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RESUMEN: En este articulo se reflexiona acerca del significado y alcance del
principio de resarcimiento integral del dafio y de como ha sido plasmado en
la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores (LPDC) chilena.
Al efecto, plantea que el principio de reparacion integral del dafio no alude a
una nocién material, sino a una juridica. La victima tiene derecho a la indem-
nizacién de todo el dafio juridicamente imputable al agente, lo que determina
que los denominados limites legales al principio sean verdaderas reglas de
delimitacion del dafo resarcible, en cuanto establecen el dafio juridicamente
relevante. Aplicado lo anterior a la LPDC, lleva a que cuando el articulo 3 e)
de esta ley alude a la “indemnizacion [...] de todos los dafios materiales y mora-
les”, incluye las reglas que el ordenamiento juridico chileno contempla para la
delimitacion del dafo, a saber, previsibilidad y causalidad, incluidas aqui la
culpa de la victima y la mitigacion de dafios. En esa l6gica es necesario con-
textualizar también los articulos 25 A y 53 C letra ¢), en cuanto escapan a
las logicas propias de la reparacion integral.

PALABRAS CLAVE: reparacion integral, quantum indemnizatorio, dafios punitivos,
dafios a los consumidores.

AssTRACT: This article explores the concept and scope of the principle of com-
prehensive compensation for damages within the Chilean Consumer Protec-
tion Law (LPDC). It argues that this principle encompasses all legally attri-
butable damage caused by the agent, including factors like foreseeability,
causality, the victim’s fault, and damage mitigation. This interpretation helps
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clarify Articles 3(e), 25A, and 53C letter ¢) within the LPDC, which may
deviate from the principle of full compensation

KEYwORDS: comprehensive compensation, Chilean Consumer Protection Law
(LPDC), Legally attributable damage.

[. SIGNIFICADO Y ALCANCE
DEL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL

1. El principio de reparacion integral como cuestion juridica

En doctrina, suele sefialarse que la extension de la indemnizacion esté regida
por el llamado principio de reparacion integral del dafio!; empero, la misma
doctrina agrega que ello significa que todos los dafios facticamente vinculados
hecho lesivo quedan incluidos en la indemnizacién. La explicacion para esta
aclaracion radica en que el principio en cuestion no atiende a una nocion factica
de dafio, sino a una nocion juridica: se resarcen solo aquellos dafios que el ordena-
miento juridico considere relevantes a efectos de la indemnizacion?. En efecto,
como dice Ramén Dominguez Aguila:

“el principio ‘de reparacion integral’ es mas bien un simple enunciado
de un cierto propdsito; pero no la consideracion de lo que sucede
en la realidad. De hecho, no dice mucho ya que una compensacion
sera integra cuando repara todos los dafios producidos por el hecho
perjudicial; pero saber si en un cierto sistema se reparan todos los
dafios, requiere primero determinar qué se entiende por dafio en ese
sistema, es decir, saber si la nocién admitida cubre efectivamente
todas las alteraciones a la situacién existente antes del hecho dafioso.

! Por todos, SAN MARTIN (2012), p. 21 ss.; ALTERINI (1997), p. 7 ss.; SAN MARTIN (2016), p. 42 ss.;
Lopez (2000), p. 221 ss.; DoMiNGUEz (1990), p. 136; DomiNGUEZ (2010), p. 9 ss.; DOMINGUEZ
(2019).

2 Esta idea ha sido particularmente refinada en Italia, donde, a fin de salvar la contradiccion
a la cual lleva hablar de “reparacion integral” de frente a una normativa que derechamente
excluyen ciertas partidas indemnizatorias o impone requisitos para su indemnizacién, se ha
llegado a la conclusion de que el principio no alude al dafio facticamente considerado, sino al
dafio juridicamente relevante. El dafio constituye una categoria juridica cuando se trata bajo el
perfil del resarcimiento y se encuadra en las reglas juridicas que lo regulan, de manera que el
dafio juridicamente considerado es “enteramente resarcible”. Véase Graziant (1953), p. 256 ss.;
Sawvi (1989), p. 63 ss.; PaTT1 (1989), p. 93. En todo caso, hay autores que se resisten a tal afirma-
cién, seialando que ello equivale a olvidar que el ordenamiento italiano indemniza los dafios
“dentro de ciertos limites”. Cfr. VaLcavi (2005a), p. 44.; VaLcavi (2005b), p. 59 ss.

374



La reparacion integral del dafio el derecho del consumo Lilian San Martin

[...], luego debera constatarse si cuantitativamente, en el hecho, se
reparan todos los dafios sufridos, es decir, si en equivalencia monetaria
se hace pagar al hechor la integridad de aquello que en un cierto
sistema se considera que son dafios™.

De esta manera, el principio de resarcimiento integral del dafio supone
que la victima tiene derecho a la reparacion del dafio efectivamente sufrido y
juridicamente imputable al agente. Asi, el juez no solo debe considerar cues-
tiones facticas, sino, también, cuestiones juridicas como, por ejemplo, el limite
delaprevisibilidad del dafio contractual impuesto por el articulo 1558 del CC,
lareduccion del dafio por exposicion imprudente almismo, conforme al articu-
lo 2330 del CC* etc. Desde un punto de vista practico, este entendimiento ha
determinado que la doctrina y jurisprudencia chilenas abandonen la concep-
ci6n tradicional, segtn la cual la determinacion del quantum era una cuestion
de hecho entregada alos jueces de la instancia, que solo podia revisarse en vir-
tud de una erronea valoracion de la prueba®. Asi, Enrique Barros explica que
en la determinacion del quantum hay cuestiones de hecho y de derecho. Son
cuestiones de hecho aquellas que tienen relacion con la determinacion del
monto indemnizatorio, mientras que son de derecho “los criterios en cuya vir-
tud el juez hallegado a determinar ese monto”?, esto es, las bases para su apre-
ciacion’. En los tltimos afos, esta idea ha sido ratificada por la jurisprudencia
en més de una ocasion, tanto a proposito del dafio patrimonial como extra-
patrimonial. En tal sentido, como ejemplo paradigmatico, puede citarse la
sentencia de 21 de marzo de 2016, que acogi6 el recurso de casacion en el
fondo interpuesto en contra de una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, que redujo la indemnizacion fijada por concepto de dafio moral
en la sentencia de primera instancia. En concreto, la sentencia sefiala:

“[...] aun cuando se ha asentado la idea que la determinacion del dafio
moral es una cuestion de hecho que no puede ser objeto de control

3 Cfr. DomiNGUEZ (1990), p. 136. En el mismo sentido, véase LoPEZ (1995), p. 273; MARELLA
(2009), p. 32. Especificamente en relacion con el derecho de consumo, esta idea se encuentra
incipientemente desarrollada por Juan Ignacio Contardo, quien afirma: “la preocupacion sobre
los limites [de la indemnizacién], mas que una excepcion a la reparacion integral, nos parece
que corresponderia a una forma de delimitacién de los contornos del dafio indemnizable”.
Cfr. ContarDO (2017), p. 660 y ConTARDO (2019), p. 6.

4 Ampliamente sobre este asunto SAN MARTIN (2018).

> ALESSANDRI (1943), p. 237.; Gartica (1959), p. 163.

6 BARROS (2006), p. 919.

7 Asimismo, en la doctrina y jurisprudencia espafiola, existe consenso en torno a que “si bien
el quantum [cuantia] de la indemnizacién no es susceptible de ser revisado en casacion, si que
lo son las bases del calculo de la indemnizacién, si se hubiera incurrido en un error en la apre-
ciacion de las bases”. REGLERO (2014), p. 400.
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juridico por el tribunal de casacién, lo cierto es que resulta atil efec-

tuar una precision sobre la materia, a fin de garantizar el principio de

igualdad ante la ley, que se encuentra involucrado, el que se traduce

en la exigencia de justicia de que haya una cierta igualdad y propor-

cionalidad relativa a las indemnizaciones; siguiendo asi, los postula-

dos del profesor Enrique Barros, quien distingue entre bases de apre-

ciacion del dafio (que responden a una cuestion de derecho, revisable

en sede de casacion) y la apreciacion en concreto (que responden a

una cuestion de hecho), correspondiendo, por tanto, las primeras a

cuestiones de derecho y las segundas a cuestiones de hecho. [...] Tal

distingo presenta relevancia en el caso sub-lite desde que la decision

de los jueces de alzada de rebajar el dafio moral, encuentra aparente

sustento precisamente en las bases de apreciacion del dafio que indica,

aludiendo en este sentido a elementos ajenos a dicha figura juridica

como es la situacion econdémica del pais o la capacidad econémica de

los litigantes, que desvirtan su naturaleza; circunstancias que por lo

demas no formaron parte de la discusién de autos ni aparecen acre-

ditadas en el proceso, de modo que tal determinacién, no encuentra
debida fundamentacion. [...] Todo lo cual determina que, en definiti-

va, la decision sobre la indemnizacion de perjuicios que se establece

en el fallo, no encuentre debido fundamento, tornandose caprichosa

o arbitraria y no cumpla con la exigencia de reparar en forma equi-

tativa el dafio sufrido”®.

En definitiva, en la jurisprudencia de la Corte Suprema se ha asentado la
idea, segin la cual, la determinacion del quantum indemnizatorio comprende
dos 6rdenes de razonamientos: uno factico, relacionado con la prueba del dafio
y uno juridico, que tiene relacion con las bases juridicas del mismo. Este tltimo
aspecto da lugar a revisién de la sentencia por la via de la casacion en el fondo.

2. El principio de reparacion integral en sede de consumo:
discusion sobre su aplicacion

La regla fundamental en materia de quantum indemnizatorio en la LPDC es
el articulo 3 letra e), que contempla el derecho del consumidor:

$ CorTE SUPREMA (2016), rol 31061-2014 (casacion en el fondo). Cabe destacar que este
fallo cuenta con un voto disidente que confirma el entendimiento tradicional, afirmando: “Que
de este modo quedando entregada la determinacién de la cuantia del resarcimiento del dafio
moral a la discrecion y prudencia del juzgador, la decision que en el ejercicio de la referida facul-
tad éstos adopten, no es susceptible de revision por la via intentada, pues el caracter subjetivo
y la ausencia de regulaciéon normativa sobre la materia, hace inviable la conculcacién de normas
sustantivas, como lo sostiene la recurrente”. Voto disidente ministro DAHM.
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“a la reparacion e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los
dafios materiales y morales en caso de incumplimiento de cualquiera
de las obligaciones contraidas por el proveedor [...]"™.

El tenor literal de esta norma ha dado lugar a que la doctrina discuta acerca
del alcance de las indemnizaciones en materia de consumo. Asi, fundandose
en el hecho de que la norma no alude a los dafios que sean “consecuencia del
incumplimiento”, sino a todos los dafios sufridos “en caso de incumplimiento”,
se ha llegado, incluso, a sostener que en sede de consumo el principio de repa-
racion integral es mas amplio que en sede comin, pues alcanzaria no solo a los
dafios “causados” por el incumplimiento del proveedor, sino a todos aquellos
sufridos “con ocasion de incumplimiento”. En tal sentido Jorge Baraona, para
quien:

“en la linea de reforzar la amplitud de la reparacién configurada, rei-
tera la norma que los dafios que deben ser reparados son ‘todos’, es
decir, sin dejar a ninguno de lado. Advierto, ademas, que no existe una
referencia causal precisa entre incumplimiento y dafio, pues, simple-
mente se expresa que todos los dafios deben repararse ‘en caso de
incumplimiento’, con lo cual, me parece que el vinculo causal tipico
de la responsabilidad civil contractual, conforme lo dispone el articulo
1558 en su inciso primero del Codigo Civil, practicamente desaparece
y se acerca mis al de la responsabilidad extracontractual, porque se
trata mas de dafios causados de dafios ocasionados (sic) (la ocasion en
un factor de conexion mas amplio que la causalidad, me parece)”'°.

e aceptarse esta opiniodn, el dano en materia de consumo correspon-
D pt ta op ,eld teria d p
deria a una nocién mas bien factica, dando lugar a indemnizacion de todos los
anos materiales sufridos con ocasion del incumplimiento, incluso aquellos
d terial frid del 1 t 1 11
que carecen de una relacion de causalidad (juridica) con el incumplimiento.
Como sefialan criticamente Rodrigo Momberg y Alberto Pino, se trataria de
indemnizacion “ilimitada” del dafio'!. Sin embargo, esta idea debe ser matiza-
da con la disposicion del articulo 50 de la misma ley, segtn el cual el derecho
del consumidor se extiende “a obtener la debida indemnizacion de perjuicios
o lareparacion que corresponda”. De esta forma, esta norma viene a constatar
que también en materia de consumo se alude a una nocioén juridica de dafio,
pues, enlamedida que alude ala“debidaindemnizacién”no cabe, sino concluir

° Para un comentario general de esta norma, véase CONTARDO (2013), p. 117 ss.

10 Cfr. BARAONA (2014), p. 399. Con todo, cabe sefialar que en una publicacién posterior este
autor no es tan enfatico en su afirmacion, sino que a efectos de la aplicacion del principio integral
del dafio en materia de consumo remite al articulo 1558 del CC. Véase BaraoNa (2019),p. 17.

" MoMBERG y Pivo (2021), p. 309.
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que alude a las reglas legales con arreglo a las cuales se determina la indemni-
zacion'?. Por consiguiente, resulta oportuno analizar el papel que tales reglas
cumplen en las indemnizaciones derivadas de infracciones legales e incumpli-
mientos en sede de consumo.

3. El daiio resarcible en materia de consumo:
el concepto de daiio moral

Establecido que en sede de consumo rige el principio de reparacién integral
del dafio, entendido como un concepto juridico y no factico, resulta oportuno
precisar la nocion de dafio y, en particular, las partidas indemnizatorias acepta-
bles en materia de consumo. Desde esta perspectiva, dos particularidades pue-
den apuntarse en relacion con la disciplina o estatuto general de la responsa-
bilidad.

Por un lado, como una primera particularidad, cabe sefialar el hecho de
que la indemnizacién del lucro cesante serda mas bien excepcional. En efecto
(salvo el caso de la Ley n.° 20416, que considera consumidores a los micro y
pequefios empresarios) la operacion de consumo supone que el consumidor
no adquiere el bien o servicio para incorporarlo en su proceso productivo, de
modo que el incumplimiento o infraccién del proveedor no dara lugar ala frus-
tracién de un negocio y a sus consecuentes ganancias. Asi las cosas, por regla
general, el lucro cesante queda relegado a los casos en que, por afectacion de
la persona o los bienes del consumidor, este se ve imposibilitado de continuar
con su vida normal, lo que redunda en la imposibilidad de atender de forma
adecuada sus actividades productivas, particularmente su trabajo.

Por otro lado, como una segunda particularidad, cabe citar el hecho de
que LPDC menciona expresamente al dafio moral como una partida indem-
nizatoria aceptable en esta sede. Si bien es claro que esta mencion expresa es
una reaccion al hecho de que el articulo 1556 del CC no lo menciona, para dar
por zanjada la discusion (entonces todavia en curso) acerca de si era o no pro-
cedente su indemnizacion en sede contractual’®, lo cierto es que ella ha dado
lugar a una serie de inconvenientes, empezando por el hecho de que se presta
para interpretar el dafio moral como equivalente a las “molestias” o “disgustos”
que sufre el consumidor ante el incumplimiento del proveedor'*. Esta férmula

12 En sentido similar, aunque en desacuerdo respecto de cuales son estas reglas, CONTARDO
(2019), passim.

13 Para un resumen de la evolucién en la materia y su estado en la jurisprudencia, véase DE
LA Maza (2018a), p. 275 ss.

14 Con amplias referencias jurisprudenciales, véase CONTARDO (2016), p. 666; CONTARDO
(2019), p. 12; CortEz (2019b), p. 17 ss.; GoNzALEZ (2019), p. 143 ss.; LAzcano y Toro (2019),
p. 110; DominGUEz (2020), p. 889.
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se aleja del planteamiento general de la teoria general de la responsabilidad ci-
vil, segtin la cual, en términos juridicos, el dafio debe distinguirse de las “meras
molestias”, las cuales no tienen relevancia, por carecer de uno de los requisitos
del dafo juridicamente relevante, esto es su caricter significativo’.

Ante ese panorama, cabe tener en consideracion las modificaciones in-
troducidas por la Ley n.° 21081, la cual, entre otras cosas, establecio expresa-
mente que el dafio moral debe probarse, articulo 50 de la LPDC.

La misma ley introdujo un concepto de dafio moral que, aunque esta
en sede de procesos colectivos, perfectamente es extrapolable a los procesos
individuales. En efecto, segtn el articulo 51 regla 2°, las indemnizaciones que
se determinen en un procedimiento colectivo:

“podran extenderse al dafio moral siempre que se haya afectado la
integridad fisica o siquica o la dignidad de los consumidores. Si los
hechos invocados han provocado dicha afectacién, sera un hecho sus-
tancial, pertinente y controvertido en la resolucién que reciba la cau-
sa a prueba”.

Como se aprecia, laley conceptualiza el dafio moral entendiendo que él
se produce cuando se afectan:laintegridad fisica, laintegridad psiquica o la dig-
nidad de los consumidores, afectaciéon que debe estar debidamente acreditada
en el proceso. Si bien en la historia de la ley no quedaron plasmadas las consi-
deraciones que llevaron a su formulacion'é, esta definicion resulta muy inte-
resante a la luz de una moderna discusion doctrinaria acerca de la concep-
tualizacion del dafio moral como una nocion objetiva, que se configura por la
sola lesion de un interés extrapatrimonial, sin que sean necesarias ulteriores
consecuencias concretas derivadas de esa afectacion, lo que se conoce como
dafio inreipsa'’. Desde luego, esto tiene importancias practicas, pues se aban-
dona la idea de que el dafio moral consiste en el sufrimiento o padecimiento
psicologico (pretium doloris) y, como consecuencia, se objetiviza la prueba del
dafo, sin que sea necesario probar el dolor, bastando con acreditar la lesion

15 En jurisprudencia y doctrina, en todo caso, es posible observar esfuerzos destinados a plan-
tear la distincion entre meras molestias y dafio moral, estableciendo que aquellas no son cons-
titutivas de este. Véase GonzALEZ (2021b), passim.

16 Segtin se aprecia en la Historia de la Ley, esta redaccién fue propuesta por el comité de
asesores del Ejecutivo, quien la presenté al Congreso a través de una indicacion. Véase BiBLIO-
TECA DEL CONGRESO NACIONAL (2019).

17 En efecto, conforme a la estructura de la responsabilidad civil, no basta la lesiéon a un
interés para que haya lugar a la responsabilidad, sino que es necesario que esa lesion transite a
ulteriores consecuencias. Esto se aprecia de manera clara en el incumplimiento contractual, no
basta la afectacion al derecho de crédito del acreedor (incumplimiento imputable), sino que es
necesario que esa lesion transite al dafio concretamente apreciado: lucro cesante, dafio emergen-
te, dafio moral.
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al interés extrapatrimonial'®. En Chile, sin perjuicio de algunas referencias a
la materia', lo cierto es que esta discusion no se ha puesto en estos términos?;
sin embargo, quiza inconscientemente, la actual definicion de la LPDC parece
haber tomado partido por la concepcion objetiva o in re ipsa del dafio moral.

En efecto, de acuerdo con la conceptualizacién contenida en el articulo
50, se configurard un dafio moral cada vez que se afecte “la dignidad” de los
consumidores?!. Si bien la expresion dignidad corresponde a un concepto ju-
ridico indeterminado, existe consenso en la doctrina especializada que ella se
encuentra a la base de todos los llamados derechos fundamentales, especial-
mente de los llamados “derechos de la personalidad”??. De esta manera, basta-
ra la lesién a uno cualquiera de tales derechos para que, como consecuencia,
se lesione la dignidad de la persona, configurdandose asi un dafio moral resar-
cible en los términos de la LPDC?. No seria necesario, por tanto, acreditar
que esa lesion ha transitado a ulteriores consecuencias concretas?*.

Queda, sin embargo, pendiente la cuestion relativa a si esa lesion debe
ser significativa o bien bastan las ‘meras molestias’. Al parecer, dado que la
responsabilidad civil por derecho del consumo se inserta en el concierto mas
general del sistema de responsabilidad civil, no existiendo norma especial que
lo derogue, no cabe sino concluir que el dafio juridicamente relevante es aquel
que retne los requisitos generalmente exigidos por la doctrina, entre los cuales
se encuentra su caracter significativo. De suerte que no basta con una afecta-

18 Para ponerlo en un ejemplo, la afectacion a la privacidad de una persona, aunque no le
genere ninguna repercusion negativa, daria por si misma derecho a la indemnizacién del dafio
moral. Sobre la relacién entre el concepto y prueba del dafio moral, véase AEDO y MUNITA
(2023), p. 1 ss.

19V gr. FEMENiAs (2011), pp. 31-46. Este autor advierte expresamente que la nocién de
dafio moral que se asuma repercute de manera directa en la forma que se debe abordar la prue-
ba del mismo.

20 En efecto, la discusion en Chile se limitado a si el dafio moral debe ser entendido como
un pretium doloris o, bien, como una lesion a un interés extrapatrimonial, pero sin cuestionarse
las implicancias que ello tiene para la estructura de la responsabilidad. Por todos, véase BARRIEN-
TOs (2008), pp. 85-106. Para un analisis jurisprudencial en esta clave, véase DE LA Maza (2018a),
p- 281 ss.

21 Para un intento de concretizar la referencia a la dignidad en esta norma y en general en
sede de consumo, véase GOLDENBERG (2022), p. 97 ss.

22 Sobre la dignidad relacionada especificamente con el derecho del consumo, véase Gon-
ZALEZ (2021), p. 134 ss.

2 Desde esta perspectiva, lleva razén Mauricio Tapia cuando sefiala que si lo que se preten-
dia era limitar los dafios morales: “el propésito se frustrd, pues la dignidad es suficientemente
comprensiva para incorporar en ella cualquier afectaciéon masiva y sensible de los derechos
fundamentales de los consumidores”. Taria (2020), p. 1028.

24 Una critica al empleo de la dignidad como criterio definitorio del dafio moral en esta sede
puede verse en DomiNGUEZ (2020), p. 890 ss.
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cién de cualquier indole, como serian las molestias y disgustos propios de cual-
quier incumplimiento contractual, sino que es necesaria una lesion significa-
tiva a los intereses extrapatrimoniales del consumidor. En este sentido, resulta
atendible la opinion sostenida por Rodrigo Momberg y Alberto Pino en cuan-
to a que:

“para que se configure un atentado contra la dignidad de un grupo
de consumidores, debiera tratarse de casos en los cuales el provee-
dor haya cometido actos irrespetuosos, vejatorios o humillantes en
contra de los consumidores [...] seran conductas que revistan una
gravedad importante, y una actitud especialmente reprochable por
parte del proveedor, que vaya mis all4 de las simples molestias o tur-
baciones que puede implicar un incumplimiento de las obligaciones
del proveedor”?.

II. LA PREVISIBILIDAD COMO REGLA DE DELIMITACION DANO
A LOS CONSUMIDORES

1. La discusion acerca de si procede o no aplicar
la regla de la previsibilidad en sede de consumo

Otra de las cuestiones discutidas en relacion con el quantum indemnizatorio
en tema de consumo, es si en ella cabe o no aplicar la regla de la previsibilidad
prevista en el articulo 1558 del CC?.

En efecto, un sector de la doctrina y algunos fallos han sostenido que
la aplicacion de esta regla seria improcedente, aduciendo como argumentos
el articulo 3.° letra €) de la LPDC y el caracter no negociado del contrato de
consumo, dado lo cual las partes no han tenido la oportunidad de distribuir

2 Cfr. MoMmBERG y PiNo (2021), p. 319. En el mismo sentido, Pivo (2021), p. 300 ss. Una
opinion ligeramente distinta tiene Juan Luis Goldenberg, para quien: “la cuestion no se detiene
en la proscripcion de tratos humillantes o vejatorios, aunque ello sigue fundamentando un
deber negativo o de abstencion. Al contrario, permite incorporar ideas tales como la revision de
un contenido minimo de la prestacion, por ejemplo, asegundando una ‘prestaciéon digna’ con
independencia a la posicién econémica del adquirente; el reforzamiento de la autonomia de los
sujetos, alentando evitar cualquier forma de aprovecha- miento de su potencial vulnerabilidad,
pero evitando cualquier atisbo de infantilizacién que reduzca injustificadamente su autodeter-
minacién; y la extension de la proteccion a las garantias fundamentales que derivan del recono-
cimiento de la dignidad humana, de forma tal que su infraccién constituya una circunstancia
agravante dado que, cuanto més proximo sea el atentado al nicleo de la tutela de la persona,
més contundente deberi ser la respuesta del ordenamiento”. GOLDENBERG (2022), p. 127.

%6 Para un resumen de la discusiéon véase MOMBERG y PiNo (2021), p. 308 ss.
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convencionalmente sus riesgos?’. Mientras que otros entienden que la regla si
resulta aplicable, ya sea que se la aplique directamente o, bien, a través de la
nocién de causalidad entendida esta como ambito de protecciéon de la norma
y, mas especifico, del contrato?®. Por nuestra parte, conforme a lo que se dira
enseguida, estimamos que no existe ningn inconveniente para la aplicacion
de laregla en cuestion. Ello en la medida en que resulte compatible con la res-
ponsabilidad que se le impone al proveedor, esto es, que derive del incumpli-
miento de una obligacion adquirida de manera previa y los dafios invocados
por el consumidor excedan el riesgo que necesariamente el proveedor debe
asumir como consecuencia de su incumplimiento.

2. La previsibilidad como ambito de proteccion del contrato.
Las fuentes de la previsibilidad

En el ambito contractual, dado que cada parte asume el riesgo del incumpli-
miento imputable de sus obligaciones, un aspecto importante a tener en cuenta
a la hora de celebrar un contrato son los riesgos asociados a dicho incumpli-
miento, es decir, es importante conocer cuéles son los dafios que puede sufrir
el acreedor como consecuencia del incumplimiento. De esta manera, cada par-
te esta en posicion de adoptar decisiones tales como el valor que asignara a su
propia prestacion o, bien, frente a inconvenientes futuros que le impiden dar
cabal cumplimiento a todas sus obligaciones, podra decidir cual privilegiar en
atencion a los efectos adversos derivados del incumplimiento de cada una,
evitando asi un desequilibrio sobrevenido en las prestaciones.

Desde ese prisma, el riesgo asumido por el deudor se relaciona direc-
tamente con la funcién que la prestacion cumple para el deudor, esto es, el
propdsito practico perseguido por la contraparte a la hora de contratar, de
modo que los posibles dafios relacionados con la frustracién de dicho pro-
posito son, en lenguaje del Codigo, previsibles para el deudor?. Asi las cosas,

27 CoNTARDO (2016), p. 662; ConTARDO (2019), p. 8 ss.; AEDO (2022), p. 293 ss. Concuerda
con esta opinién Herndn Cortez, sin perjuicio de que este autor reconoce que el conocimiento
que hace previsible el dafio puede provenir de la “naturaleza del contrato”, conforme el enten-
dimiento de la doctrina mas reciente en nuestro pais. Véase Cortez (2019a), p. 53 ss. Cristian
Aedo, de forma, incluso, mas amplia, sostiene que el articulo 1558 es el eje articulador del sis-
tema de regimenes de responsabilidad, de suerte que cada vez que la distribucién de riesgos del
contrato no proviene de la voluntad de obligarse corresponde aplicar el régimen aquiliano. Véase
AEDO (2018), p. 644 ss.

28 MOMBERG y PINO (2021), p. 309. Para la jurisprudencia que aplica de forma explicita o
implicita la nocién de previsibilidad para determinar la procedencia del dafio moral en sede
de consumo, véase Cortez (2023), p. 158 ss.

2 En efecto, una reconstruccién en clave histérica de la norma permite afirmar que ese es
justamente el trasfondo de la regla de la previsibilidad del dafio contenida en el articulo 1558
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en cuanto limite alaindemnizacién de perjuicios, la previsibilidad coincide con
el llamado “4mbito de proteccion del contrato”, entendido este como la esfera
de riesgos cubierta por el contrato®. Esta constatacion es relevante, pues, par-
te de la doctrina que niega la aplicacién de la regla del articulo 1558 del CC
a dafios sufridos por los consumidores sostiene que la delimitacién deberia
darse a través del llamado “fin de proteccion del contrato”, como criterio de
delimitacion de causalidad®'. Como se aprecia, aunque por diversos caminos,
se llega a la misma solucion: los dafios que debe indemnizar el proveedor son
solamente aquellos que corresponden a los riesgos incorporados en el contra-
to32.

Dicho ello, queda determinar como se establece el ambito de protec-
cién del contrato o, en otras palabras, ;como sabe el deudor cual es el propésito
practico del acreedor? La respuesta a esta cuestion puede formularse de ma-
nera amplia, recurriendo a la buena fe y a la razonabilidad; sin embargo, cabe
destacar algunos pardmetros tipicos que pueden considerarse fuentes de la
previsibilidad, en el sentido que permiten al deudor anticipar las consecuen-
cias de su incumplimiento y, por lo mismo, pueden servir de guia en el pro-
ceso interpretativo. Tales parametros son:

i) la naturaleza de la obligacion o de la relacion contractual;

ii) la profesion u oficio del deudor;

iii) el giro de actividades del acreedor;

iv) el beneficio obtenido por el deudor incumplido y

v) lainformacion que el acreedor haya proporcionado al deudor sobre

el destino de la prestacion.
En lo que respecta las relaciones de consumo, atendida la asimetria entre las
partes, resulta més bien evidente que tales parametros no resultan todos igual-
mente utiles. Asi, la informacién del acreedor y el beneficio obtenido por el deu-
dor son parametros escasamente aplicables en sede de consumo, aunque pue-
de haber casos en que ellos efectivamente tengan aplicacion. Segtn se dira en-
seguida.

del CC, toda vez que ella fue tomada de Robert Pothier para quien el dafio era previsible
cuando se trataba de un “riesgo conocido aceptado” por el deudor. Sobre esta cuestiéon véase SAN
MARTIN (2012), p. 133 ss.; SAN MARTIN (2014), p. 649 ss.; SAN MARTIN (2017), p. 587 ss.; Ziv-
MERMANN (2014), p. 190 ss. Para la recepcién de estas ideas en la doctrina nacional reciente,
véase DE 1A Maza (2014), p. 553 ss.; CARDENA y REVECO (2018), p. 410; DE 1.A Maza (2018b),
p. 644; DE LA Maza y VIDAL (2018), p. 172 ss.

30 Esta idea ha sido previamente profundizada en SAN MARTiN (2012), p. 133 ss.; SAN MARTIN
(2014). En el mismo sentido, véase DE LA MazaA (2016), p. 553 ss.; GoNzALEZ (2019), p. 172 ss.

31 ContarDO (2016), p. 664; ConTtaRDO (2019), p. 10.

32 En el mismo sentido MoOMBERG y PiNo (2021), p. 308 ss.
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2.1 La naturaleza de la obligacion:
la situacion de los dafios morales

Para determinar la previsibilidad o no del dafio sufrido por el acreedor, ser esen-
cial atender a la naturaleza de la obligacion incumplida o mejor de la relacion
contractual. Asi:

“si el riesgo de que se trata es o no connatural a la funcién tipica del
contrato celebrado, pues siendo connatural queda facilitada su in-
corporacién”3,

Esta idea es especialmente importante para determinar la previsibili-
dad de los dafios morales®*, pues, si la naturaleza de la obligacion es eminente-
mente patrimonial, no cabe presumir que el deudor ha asumido el riesgo de los
dafios morales o psicoldgicos que pueda sufrir el acreedor, aunque no sea di-
ficil predecirlos®. Por el contrario, si el contrato contiene prestaciones de na-
turaleza moral, como una cirugia estética, los dafios morales derivados del in-
cumplimiento constituyen un riesgo de suyo involucrado en prestacion y, por
ende, son desde luego previsibles®®. Esta interpretacion de la previsibilidad de
los dafios morales se condice perfectamente con lo resuelto en gran parte de
los ordenamientos extranjeros, en que los dafios morales solo son resarcibles si

33 MoraALEs (2010), p. 169.

3* En este mismo sentido puede leerse el fallo disidente dictado en el caso Bazin con Sub-
terra S.A., segtin el cual “no se discute ya en doctrina que es posible que el incumplimiento con-
tractual pueda dar lugar a una indemnizacién por dafio moral, si bien la respuesta acerca de la
procedencia de la misma no puede formularse en términos absolutos, pues la naturaleza y el tipo
especifico de contrato seran relevantes a la hora de determinar si el menoscabo moral que se
pretende derivado del incumplimiento de una obligacién determinada resultaba o no previsi-
ble para los contratantes, es decir, si el acreedor de la indemnizacion que se demanda tomé a
su cargo el riesgo de lesionar intereses extrapatrimoniales de su contraparte”. Cfr. CortE Su-
PREMA (2012), rol 4415-201.

35 De manera enfatica, Angel Carrasco sostiene la “no indemnizacion, en principio, del dafio
no patrimonial cuando el objeto de la prestacion debida consista en la satisfaccion de un interés
patrimonial del acreedor”. Cfr. CArrAsCO (1989), p. 28. En el mismo sentido se ha dicho que
“los dafios emotivos o sentimentales seran por regla general imprevisibles, no tanto porque sea
dificil imaginarlos, sino porque no son contemplados como materia de la relacién contractual”.
CorraL (2010), p. 198.

3 En la doctrina nacional se aprecia un consenso en torno a la idea de que hay que distin-
guir entre tipos de obligaciones (o contratos) cuyo contenido conlleva desde luego la previsiéon
de dafios morales, pues estan destinadas a satisfacer un interés no patrimonial del acreedor, y
tipos de obligaciones (o contratos) en que los dafios morales quedan en principio excluidos,
por mirar a un interés patrimonial del acreedor. Véase DomiNnGUEz (2000), p. 270 ss.; Rojas
(2002), p. 155 ss.; BARRIENTOS (2008), p. 20; CorrAL (2010), p. 198; VipAL (2013), p. 641 ss.; DE
LA Maza (2018a), p. 275 ss.; DE 1A Maza (2023), p. 79 ss.
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el contrato tenia por objetivo la proteccién de intereses extrapatrimoniales®’.
Enmateriade consumo, estaidearesultaen particular relevante, pues, atendida
las escasas sumas patrimoniales usualmente involucradas en la relacion indivi-
dual de consumo, suele demandarse la indemnizacion de dafios morales para
hacer “atractiva”la litigacion, lo que queda en evidencia en la abundante juris-
prudencia sobre el particular®®; sin perjuicio de lo generalizada de esta prac-
tica, ello no significa que sea juridicamente correcta, pudiendo llevar, incluso,
a consecuencias indeseables. En efecto, al incluir en el quantum indemnizato-
rio dafios que exceden el riesgo propio de la prestaciéon incumplida, por alti-
mo, lo que se logra es que el proveedor internalice esos mayores costos, encare-
ciendo asi el acceso a bienes y servicios para todos los potenciales consumido-
res, subvencionandose esas indemnizaciones por quienes no las han demanda-

do.
2.2 La profesion u oficio del deudor

La segunda fuente de la previsibilidad del dafio es la profesién u oficio del deu-
dor: el experto asume todos los riesgos asociados a los defectos de su presta-
cion, conforme al destino natural de la misma. Quien carece de experticia, por
el contrario, responde solo de aquellos riesgos contractualmente asumidos, los
que se determinaran mediante la interpretacion del contrato. En la doctrina
que originaria de la regla de la previsibilidad, esto es Robert Pothier, esta idea
se aprecia claramente en uno de los ejemplos que emplea para ilustrar la regla,
que precisamente alude a una relacién que hoy se calificaria de consumo entre
un expertoy un lego. Se trata de un caso relativo a la compraventa de vigas de
madera, vendidas para apuntalar una casa, la cual se cae como consecuencia de
que los maderos estaban podridos. Al analizar el ejemplo, el autor distingue res-
pecto de si el vendedor era o no era entendido en el asunto. Sino lo era, afirma,
solo debera una deduccién sobre el precio y no el valor de la casa. La justifi-
cacion radica en que “se ha de reputar como no habiéndose encargado de ese
riesgo”. Distinto seria el caso si el vendedor hubiera sido un carpintero, pues
aqui responde de la ruina de la casa®. Traido a los tiempos actuales, esto im-
plica que, si un consumidor adquiere o contrata de un proveedor los bienes

37 Un analisis comparado en este sentido puede verse en BARrIENTOS (2008), p. 16 ss. Con
todo, cabe sefialar que el autor reconduce este razonamiento a la idea de normalidad y no ala
del destino econémico de la prestacion o propoésito practico del acreedor.

3% Asi queda claramente demostrado en el anélisis jurisprudencial llevado a cabo por dos
libros de reciente publicacién en Chile: ContarRDO (2019); GonzaLEz (2019).

39 Sobre la importancia de la profesionalidad como criterio de previsibilidad, véase CaN-
NATA (2008), p. 32 ss.
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o servicios correspondientes a su giro de actividades, no necesita informarle
cual es el destino de la prestacion y, por consiguiente, los dafios que sufriria
frente a un eventual incumplimiento: el proveedor los conoce precisamente
porque forman parte de lo que le impone su profesion u oficio.

2.3 El beneficio obtenido del contrato
por el contratante incumplido

También seran indicativos del riesgo asumido por el deudor precio o contra-
prestacion que recibe en el contrato y la ganancia que obtiene (o esperaba ob-
tener) en el proceso econémico al que se incorpora la prestacion que recibe.
Asi, no seria razonable asumir que el deudor asumi6 un riesgo cuyo costo de ad-
ministracion es de una cuantia sensiblemente mas elevada que la del beneficio
que esperaba obtener por el contrato®. Por el contrario, tratindose de bienes
con precio de mercado:

“un precio superior al del mercado puede ser indicio de que se han
asumido mayores riesgos. El juez debera valorarlo. Habra que tener
en cuenta en qué medida ese mayor precio se debe a que el contrato
imputa mayores riesgos o a otras razones; en definitiva, si el precio
cobrado justifica o no la imputacion del riesgo”!.

Estas consideraciones seran especialmente relevantes a la hora de establecer la
previsibilidad de la cuantia del dafio sufrido. En efecto, conforme emana del
analisis historico, la regla de la previsibilidad no alcanza solo a la naturaleza
(o causa), sino, también, la cuantia del dafio, cuando esta se deba a la concu-
rrencia de circunstancias que no fueron consideradas al tiempo de contratar.
En tales casos, un indicador de la cuantia maxima asumida por el deudor es
el beneficio que le reporte (o habria reportado) el contrato.

En materia de consumo, esta idea requiere ser precisada, pues los actos
de consumo por lo general involucran sumas que, individualmente conside-
radas resultan mas bien bajas. La ganancia del proveedor est4 dada por la su-
matoria de una gran cantidad de contratos (que, dicho sea de paso, es lo que
justifica la importancia de las acciones colectivas en esta materia). De suerte
que el beneficio a considerar para determinar la previsibilidad del dafio no
debe ser el que se pretendia extraer de la operacion concreta con tal o cual con-
sumidor, sino que habria que considerar totalidad de la operaciéon econémica
en que se inserta ese acto en particular.

40 PANTALEON (1991), p. 1029.
4 MoratLEs (2010), p. 171.
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2.4 La informacion proporcionada
por el acreedor

Por ultimo, la previsibilidad emana de las negociaciones contractuales, espe-
cificamente de la informacién que las partes se hubieren proporcionado de
manera reciproca respecto del destino de la prestacion*?. Esta idea es espe-
cialmente relevante en cuanto impone al acreedor una carga de informacion
relativa a los riesgos de su actividad. Al igual que ocurre con toda carga, los
contratantes no estan obligados a transmitirse la informacion relevante, las par-
tes son libres para decidir si informar o no a la otra sobre el destino econémico
que piensa dar a la prestacién que recibira®. Sin embargo, si por falta de dicha
informacion un contratante no tiene conocimiento sobre el destino econémico
de su prestacion y de los riesgos asociados a él, tampoco esta obligado a resarcir
los perjuicios que se deriven de la concrecion de estos riesgos y de la frustra-
cién del proyecto econdmico de su contraparte.

Fernando Gémez Pomar critica duramente las interpretaciones tradi-
cionales de la norma, sea que se funden en el consentimiento del deudor, sea
que lo hagan en la distribucion de riesgos, pues en su concepto:

“la regla de limitacion de responsabilidad a los dafios previstos o pre-
visibles es un régimen contractual dispositivo que incentiva la trans-
mision de informacion contractualmente relevante pero que no es
conocida por ambas partes previamente al contrato™*.

Concordamos con este autor en que la regla contiene un incentivo para las
partes de proporcionarse de manera reciproca informacion, pues ese es preci-
samente el resultado de toda carga de informacién; sin embargo, disentimos
en que ese sea el principio que informa la norma y que en esa idea radique el
substrato de la misma. El principio que informa la regla es, como ya se dijo,

2 Este es precisamente el principio el razonamiento que est4 detras del famoso caso Hadley
v. Baxendale, en este caso el tribunal considera que para que el molinero tuviera derecho a una
indemnizacion integral “haria falta que el transportista hubiera sido puesto en conocimiento de
que la pérdida de beneficios, a la que se refiere la reclamacion, habria de resultar del retraso,
cosa que no ocurrio”. Cfr. MoraLes (2010), p. 131.

43 Sobre las cargas del acreedor en la relacién obligatoria véase CaBaniLLAS (1988), p. 21 ss.;
LAGos (2006), p. 19 ss.; SAN MARTIN (2012), p. 68 ss.

4 Gomez (2002), p. 53. En otra parte el mismo autor afirma: “a la vista de los factores que
inciden de modo esencial en el impacto de la regla sobre los comportamientos de las partes en el
contrato, se infiere que el verdadero significado funcional de esta clase de reglas es el de inducir
la transmisién de informacién relevante para el comportamiento de prestacion y asimétrica-
mente distribuida entre las partes contratantes, y hacerlo, ademés, incurriendo en los menores
costes de transaccion que sea posible”. Cfr. op. cit., p. 108.
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que el deudor asume los riesgos derivados del destino econémico de la presta-
cion, siempre y cuando esté en conocimiento (real o presunto) del mismo. La
informacion en sede de negociaciones sera la forma en que el deudor llegara
a conocimiento de aquellos riesgos excepcionales que afecten al acreedor®,
que no puedan desprenderse de otros elementos interpretativos del contra-
to (aquello que Robert Pothier llamaba los dafios extrinsecos, de los que se
responde solo en virtud de un pacto entre las partes), pero esa no es la tnica
via para determinar los riesgos asumidos por el deudor. En buena parte de los
casos, la ausencia de informacién por parte del acreedor seré irrelevante para
efectos de previsibilidad, pues esta se establecera mediante las demas reglas
interpretativas. Por consiguiente, la carga de informacion adquiere relevancia
en contratos excepcionales, en que la tinica forma en que el deudor puede
conocer los riesgos de la prestacion es mediante la informacion del acreedor.
Esto ultimo es muy importante en sede de consumo, donde, por regla ge-
neral, el consumidor carece de la posibilidad de informar al proveedor de los
riesgos particulares que el empecen y, aun si asi fuere, cabria discutir si, debida-
menteinformado, el proveedor acepto ese riesgo. En efecto, nobasta con el acree-
dor le informe del riesgo, es necesario que el deudor lo acepte como parte del
contrato. En la determinacion de esta aceptacion representara un papel prepon-
derante la interpretacion judicial del contrato, la cual debera considerar:

“si la manifestacion del acreedor puede ser entendida como una pro-
puesta o peticion al otro contratante; si la conducta del deudor ante
tal propuesta (silencio, actuaciones) puede ser valorada, por la jus-
tificada confianza que suscita, como una aceptacion de la asuncién
de ese riesgo™’.

Esto también es valido para las relaciones de consumo, en que el consumidor
puede estar expuesto a un riesgo irrazonablemente alto como para entender
que su sola comunicacion surte el efecto de traspasarlo al proveedor.

4 Es interesante notar que, en Alemania, donde no est expresamente regulada la previ-
sibilidad como limite al resarcimiento, esta regla, sin embargo, ha sido expresamente incluida,
pero como una hipétesis de culpa de la victima BGB §§ 254. Si bien en su consagracién positiva
esta regla difiere de la carga de informacion aqui analizada, en sus origenes ella coincide perfec-
tamente con lo que estamos diciendo. En efecto, el Proyecto 2 del BGB (§ 247) contenia una
regla de limitacién a los dafios previsibles en sede contractual, en términos bastantes parecidos
a lo aqui expuesto; sin embargo, finalmente fue eliminada y, “a fin de morigerar esta elimina-
cién, el Reichstag establecié como hipétesis de culpa de la victima el caso en que el acreedor
no advierta al deudor de un riesgo particular del que puedan derivar ingentes dafios y que el
deudor no conozca y no deba conocer”. Cfr. SAN MarTiN (2012), p. 218.

4 Sobre esta cuestion se reenvia a cuanto sefialado en SAN MarTiN (2020), p. 253 ss.

47 Cfr. MoraLES (2010), p. 169.
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Noobstante,ellonoexcluye que puedarecurrirse alaprevisibilidad como
factor de delimitacion del dafio, toda vez que la informacién no es el tnico
medio a través del cual el deudor puede llegar a conocimiento del destino de la
prestacion. Con todo, no cabe excluir a priori que la regla pueda tener alguna
importanciatambién en estasede, lo que ocurrird enrelaciones de consumo par-
ticularmente personalizadas, como cuando se trata de bienes o servicios que se
venden o prestan siguiendo las especificaciones e instrucciones del cliente. En
este tipode casos,lainformacion que el consumidor proporcione acercadel des-
tino del bien o servicio podra ser utilizada para definir aquello que el provee-
dor asumié como riesgo insito en el incumplimiento de su prestacion.

III. CULPA DE LA VICTIMA Y MITIGACION COMO LIMITACION
AL QUANTUM INDEMNIZATORIO

Establecido que la responsabilidad civil en sede de consumo se rige, también,
por el principio de reparacion integral del dafio, corresponde asumir que la in-
demnizacién esta regida por la regla de la causalidad, de manera que el provee-
dor solo debera responder de aquellos dafios que estén factica y juridicamente
conectados con su infracciéon legal o incumplimiento. En este contexto, resul-
ta particularmente relevante el hecho de que en la produccién o expansion
del dafio puede tener influencia la conducta del consumidor, lo que implica
introducir una concausa o, bien, un factor de interrupcion del nexo causal en-
tre la conducta del proveedor y el dafio lamentado por el consumidor. Estas
situaciones facticas son tratadas por los autores con dos instituciones juridicas
diversas, aunque, como ha destacado alguna doctrina, son mas bien ‘dos her-
manas buscando encontrarse’*. Se trata de la culpa de la victima en la pro-
duccién del dafio y de la mitigacion de dafios. A esto nos referiremos en este
apartado, identificando la potencial aplicacion que estas instituciones tienen
en materia de consumo.

1. La culpa concurrente del consumidor
en la produccion del daiio

La culpa concurrente de la victima tiene expreso reconocimiento en nuestro
ordenamiento juridico en el articulo 2330 del CC, cuando establece: “la apre-
ciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él
imprudentemente”. Esta norma contempla, por tanto, una aplicacion de la re-

8 ADAR (2013).
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gla de la causalidad, de manera que cuando la victima es concausa del dafio ella
debe asumir aquella parte del dafio que no puede juridicamente atribuirse al
agente®. Sin embargo, atendido que la norma se encuentra en el titulo xxxv
del libro 1v del Cédigo Civil, destinado a los delitos y cuasidelitos, esto es, a la
responsabilidad civil de naturaleza extracontractual, se ha discutido su aplica-
cion en otras sedes. En particular, ha sido muy discutido que la norma pueda
aplicarse en hipétesis de responsabilidad contractual, por ejemplo, tratandose
de accidentes del trabajo’. Bajo esta l6gica, cabe cuestionarse si es procedente
una reduccion de la indemnizacion fundada en la exposicion imprudente del
consumidor al dafio.

Contestando esta interrogante, no se vislumbra inconveniente alguno
para que la regla sea aplicada. Tal consideracion se funda en el hecho de que el
articulo 2330 tiene a su base un doble principio, por un lado, en una implicita
carga de diligencia consigo mismo y, por otro, en el principio de causalidad en
cuanto limite a la indemnizacion de perjuicios®. En virtud de ello, cada vez
que la victima no observa la carga de diligencia su conducta es calificada de
“culpable”y,enconsecuencia,adquiererelevanciaenelplanodelacausalidadju-
ridica,pasandodeserunameracondiciénjuridicamenteirrelevantea“concausa”
del accidente, ello en virtud de que histéricamente la funciéon de la culpa ha
sido precisamente servir de criterio seleccionador de las condiciones juridi-
camente relevantes a efectos de la causacion del dafno®2. Ahora bien, sin per-
juicio de que la reduccion a la indemnizacion no esta explicitada, la estruc-
tura descrita si estd reconocida en la LPDC, pues en ella la carga de diligencia
implicita en el articulo 2330 ha sido expresamente contemplada en el articu-
lo 3 letra d) en la Ley n.° 19496, segtn el cual:

“Son derechos y deberes basicos del consumidor: d) La seguridad en
el consumo de bienes o servicios, la proteccion de la salud y el medio
ambiente, y el deber de evitar los riesgos que puedan afectarles”.

De esta manera, el consumidor estd expresamente gravado con una norma
que le impone eludir los peligros que puedan afectarles, de modo que, sino lo

49 Para ahondar en la cuestion, especialmente en relacion con los presupuestos necesarios
para que la victima se considere “concausa” del dafio, véase SAN MARTIN (2018) passim.

%0 Ampliamente sobre el particular, SAN MartiN (2018), p. 181 ss.

51 En otra sede hemos tenido ocasién de demostrar que se trata de un principio general
transversal en nuestra legislacion civil. Véase SAN MARTIN (2012), passim.

52 SAN MARTIN (2018), p. 47 ss. En el mismo sentido, con amplia bibliografia italiana, Ca-
REDDA (2015), pp. 37 y 52 ss. En la jurisprudencia nacional esta idea se aprecia claramente en
un fallo dictado a propoésito de un caso que, si bien se debati6 en sede civil, corresponde a una
cuestién de consumo, pues se trat6 de un accidente sufrido por una clienta al interior de un local
de comida rapida. Véase Corte SuprEMA (2022), rol 76197-2020.
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)

hace, su conducta constituye una “exposicién imprudente (culpable) al dafio’
y, en consecuencia, constituye una concausa del dafio.

En suma, aunque la Ley n.° 19496 no contenga una norma equivalente
al articulo 2330 del CC, ella si contiene una norma que impone la necesidad
de actuar diligentemente en el cuidado de los propios asuntos, de modo que
los principios subyacentes a tal articulo y, por lo mismo, su contenido tiene
perfecta aplicacion en sede de consumo. Este entendimiento ha tenido reco-
nocimiento jurisprudencial y doctrinario® .

2. La carga de mitigar los daiios
por el consumidor

Una vez que el dafio se ha producido, la victima puede adoptar dos actitudes

en relacion con el mismo:
i) una actitud proactiva, que implica evitar que el dafio se propague
y, por tanto, mitigando las consecuencias derivadas de la infraccion

o incumplimiento del proveedor o

ii) una actitud pasiva, que implica permitir la propagacién de los dafios.
En este altimo caso, la doctrina sostiene que los dafios que la victima hubiera
podido evitar empleando la ordinaria diligencia, no deben ser incluidos en el
quantum indemnizatorio. El fundamento de esta solucion radica en que, con su
actitud pasiva, la victima interrumpe el nexo de causalidad entre el hecho del
agente y el daio sufrido, de modo que en esa parte este dafio no es juridicamente
imputable al agente. Como contrapartida, la victima tiene derecho al reembolso
de los gastos razonables de mitigacion. El problema tedrico que esta solucion en-
cuentra, lo que ha redundado en una resistencia de la jurisprudencia a aplicarla
en su version mas extrema, es que se cuestiona la existencia de una norma que
imponga a la victima la necesidad de evitar el dafio. Sin perjuicio de que es posi-
ble reconducir la existencia de esa norma a la cldusula general de buena fe o, mas
correctamente, a la existencia de una genérica carga de diligencia consigo mismo,
presente de manera transversal en el ordenamiento juridico chileno, lo cierto es
que en materia de consumo esa norma se encuentra expresamente contemplada.
En efecto, el ya citado articulo 3 letra d), cuando impone al consumidor el
“deber” de evitar los riesgos que puedan afectarles, no distingue en relacién con
la oportunidad de su operatividad practica, de modo que es perfectamente plau-
sible sostener que en ella se impone la necesidad de actuar de modo diligente
durante todo el ciclo de la relacién de consumo, incluyendo aqui la etapa pos-
terior a la verificacion del incumplimiento o infraccion del proveedor. De esta

3 Véase [SLER (2011) pp. 73 ss.; CorrAL (2013), p. 114; IsLer (2019), p. 252; OyarzON (2021),
p- 215 ss.
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manera, en materia de consumo es atin més claro respecto de otros regimenes
de responsabilidad que la llamada carga de mitigacion si es aplicable.

La aplicacion de esta cargaimplica que el consumidor deberd adoptarlas

medidas razonables tendientes a contener la situacién de dafio, so pena de no
tener derecho al resarcimiento de todo el dafio sufrido, pues en la parte que el
dafio se hubiera podido evitar no le sera juridicamente imputable al provee-
dor. Desde luego, esto no significa que el consumidor deba realizar esfuerzos
extraordinarios, ni econémicamente ineficientes, pues por tratarse de “medi-
das razonables”, solo se exigen las medidas pertinentes conforme a las circuns-
tancias del caso, especialmente, conforme a la posicion econémica del con-
sumidor.

IV. PARTICULARIDADES DE LA EXTENSION
DE LA INDEMNIZACION EN SEDE DE CONSUMO

1. Daiios punitivos

1.1 Articulo 53 ¢):
Los dafos punitivos en consideracion
a la gravedad de la infraccion

Segtn el articulo 53 ¢) de la LPDC, introducido por la Ley n.° 21081:

“[...] En aquellos casos en que concurran las circunstancias a que se
refiere el inciso quinto del articulo 24, el tribunal podra aumentar en
el 25% el monto de la indemnizacion correspondiente”54.

Esta norma claramente introduce en materia de consumo la figura de los dafios
punitivos, pues la mayoracién de la indemnizacién no obedece a una razoén re-
lacionada con la magnitud del dafio sufrido por el consumidor, sino tnicamen-
te con la conducta del proveedor.

La incorporacion expresa de la figura de los dafios punitivos en sede de
consumidorimpone unaexcepcion al principio dereparacionintegral del dafio.
En efecto, el mencionado principio postula que la victima del ilicito tiene
derecho a la indemnizacién integral del dafio sufrido, sin consideracion de la
gravedad de la culpa del autor delilicito y, sobre todo, sin que laindemnizacion
pueda extenderse mis all4 del dafio. La figura de los dafios punitivos, en cam-
bio, permite que la victima reciba, a titulo de indemnizacion, una suma mayor

>4 Sobre esta norma, véase MENDOZA (2019), p. 74 ss.; MuniTa (2023), p. 319 ss.; HERNAN-
DEZ y PONCE (2022), p. 63 ss.
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al dafio efectivamente sufrido, con lo cual se contravienen las reglas del prin-
cipio de reparacion integral.

Si bien las justificaciones a este tipo de reacciones son variadas, no cabe
duda que su principal objetivo es constituir un disuasivo para la comisién de
ilicitos, de modo que nos ponemos frente a la llamada funcién preventiva o
disuasiva de la responsabilidad civil. Sin embargo, es también posible sostener
que su imposicion constituye una “pena” para el autor del ilicito, con lo cual
estariamos frente a la funcién punitiva de la responsabilidad civil. Se trata,
por tanto, de una pena privada o sancion civil®.

Al margen de la naturaleza punitiva de esta mayoracion de la indemni-
zacion, la doctrina ha puesto en evidencia algunos problemas que surgen del
reenvio que hace el articulo 53 ¢) al articulo 24. Asi, se ha cuestionado una posi-
ble infraccion al principio non bis in idem derivada del hecho de que las mismas
circunstancias que se consideran como agravante de la conducta sean luego
consideradas a efectos de los dafios punitivos. La doctrina salva este punto se-
flalando que en este caso no se cumple el requisito de triple identidad que exige
la aplicacién de dicho principio, “al no presentarse en relacion con los funda-
mentos juridicos y los hechos”*®.

Por otro lado, es cuestionable el funcionamiento del reenvio general que
el articulo 53 ¢) realiza al 24 en este punto. En efecto, las circunstancias agra-
vantes mencionadas en esta tltima disposicion aluden:

a) auna hipotesis de reincidencia en la conducta en los altimos doce

o veinticuatro meses dependiendo del tipo de proveedor;
b) al haber causado un dafio patrimonial grave a los consumidores;
c) al haber dafiado la integridad fisica o psiquica de los consumidores
o, en forma grave, su dignidad y

d) al haber puesto en riesgo la seguridad de los consumidores o de la

comunidad, aun no habiéndose causado dafio.

En este listado, particularmente complejas resultan las hipotesis previs-
tasenlasletrasc)yd).Laprimera, en cuanto alude ala afectacion deladignidad
como causal agravante, en circunstancias de que al mismo concepto se alude
para definir el dafio moral. Al respecto, se ha cuestionado una eventual super-
posicion de conceptos®”. Una forma de eludir este dilema, es entender que exis-
ten distintos grados de afectacion de la dignidad, de suerte que la mayoracion
de la indemnizacion procede en caso de una afectacion “grave”, mientras que
unaafectacion que norevista ese caracterno conllevaria esa consecuencia; que-
dando al juezla tarea de definir en el caso concreto sila afectacion reviste la gra-

55 Expresamente en este sentido HERNANDEZ y PoncE (2022), p. 66.
% Cfr. Op. cit., p. 90.
57 Pmvo (2021), p. 305 ss.
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vedadsuficiente comoparaimponerelrecargo®. Estasolucién parece plausible
atendida la literalidad del articulo 24. Con todo, la distinciéon entre uno y
otro caso se torna particularmente engorrosa cuando se considera que la mis-
ma doctrina sostiene que no basta una afectacién cualquiera ala dignidad para
estar en presencia de un dafio moral, pues siempre sera necesario que el dafio
revista el caracter de significativo, lo cual se traduce en tratos vejatorios o de-
nigrantes, segin se dijo antes.

Enlo querespectaalaletrad),la cuestion es ain mas compleja, pues, por
tratarse responsabilidad infraccional, el articulo 24 admite la imposicion de la
multa con agravante, incluso, frente a lo que podria llamarse una “infraccion
de peligro”. Basta con haber puesto en riesgo la seguridad, sin que sea necesario
que ese riesgo se traduzca en un dafio concreto. La responsabilidad civil, sin
embargo, no admite los ilicitos de peligro, de modo que siempre sera necesa-
ria la configuracion de un dafio indemnizable®, que, en este caso, a titulo de
dafio punitivo, puede ser incrementado hasta en un 25 %. En opinion de Renzo
Munita, una forma de compatibilizar estas normas seria entender que en el
caso se alude a la autodeterminacion del consumidor como un dafio auténo-
mo, independientemente de que no haya transitado a consecuencias concre-
tas®. Si bien esta idea permite dar coherencia al sistema, estimamos que ella
no se condice con el hecho de que —para quienes aceptan su procedencia— la
lesion a la autodeterminacion es efectivamente un dafio®!, con lo cual escapa
a la logica de la norma, que expresamente se limita a exigir el “haber puesto
en riesgo la seguridad”. Asi las cosas, el reenvio del articulo 53 ¢) al articulo 24
en este punto resulta impracticable, en la medida que, a diferencia de la res-
ponsabilidad infraccional, la responsabilidad civil exige un dafio para su con-
figuracion, sin que existan los ilicitos civiles de peligro.

Finalmente, no queda clara la relacion que corre entre la imposicién de
la condena infraccional y el aumento por dafios punitivos, en el sentido que
cabe preguntarse si es que la operatividad de estos tltimos necesariamente exi-
ge que previamente se haya impuesto una condena infraccional al proveedor.
En este sentido Gabriel Herndndez y Matias Ponce son de la idea de que basta
la concurrencia de los supuestos constitutivos de agravante, incluso si en los
hechos no se ha impuesto una sancién administrativa®®. Esta opinion parece

* Pvo (2021), p. 306.

%9 Sobre la relacion entre responsabilidad civil e infraccional en sede de consumo, véase Is-
LER (2015), p. 75 ss.

%0 Munita (2023), p. 329 ss.

61 El mismo autor cita nutrida doctrina en este sentido, especialmente relativa a la respon-
sabilidad civil médica en relacién con la autodeterminacion del paciente.

62 HERNANDEZ y PONCE (2022), p. 90 ss.
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atendible en virtud de las diferencias sustantivas y procesales entre los regi-
menes infraccional y de responsabilidad; sin embargo, cabe cuestionarse su
asertividad a luz del caricter excepcional de los dafios punitivos.

1.2 El articulo 25 A:
La indemnizacion por interrupcion de servicios bésicos

Segtn el articulo 25 A, introducido por la Ley n.° 21081:

“en los casos de suspensién, paralizacién o no prestacion injustificada
de uno de los servicios sefialados en el inciso segundo del articulo 25,
el proveedor debera indemnizar de manera directa y automatica al
consumidor afectado, por cada dia sin suministro, con un monto equi-
valente a diez veces el valor promedio diario de lo facturado en el es-
tado de cuenta anterior al de la respectiva suspensién, paralizacion o
no prestacion del servicio. Dicho monto debera descontarse del si-
guiente estado de cuenta. [...] La indemnizacion de que trata este
articulo s6lo tendra lugar en aquellos casos en que las leyes especiales
respectivas no contemplen una indemnizaciéon minima legalmente
tasada y se entendera sin perjuicio del ejercicio por parte de los con-
sumidores del derecho contenido en la letra e) del inciso primero del
articulo 3. Con todo, en la determinacién de esto tltimo se tomara
en consideracion lo obtenido por el consumidor por aplicacion del
presente articulo”.

La naturaleza juridica de esta indemnizacion fue arduamente debatida
en la discusion de la Ley n.° 21081, que en su proyecto aludia a una “indemni-
zacion punitiva”, que se daria sin perjuicio del derecho a indemnizacién con-
templado en el articulo 3 letra e). Con esta redaccion se trataba claramente
de una indemnizacioén con caracter punitivo, no solo por el nombre, sino por
el resultado: ella era independiente de la indemnizacién de los dafios efecti-
vamente sufridos por el consumidor.

Durante la tramitacion delaley, sin embargo, esa claridad se perdio, pues,
en primer lugar, se establecié que ella no podia darse en casos en que leyes es-
peciales contemplaran indemnizaciones similares y transformé en un minimo
indemnizatorio: de acuerdo con la ultima parte del articulo, el consumidor
tiene siempre derecho a esta indemnizacion, pero puede acreditar mayores
perjuicios. Adicionalmente, se le cambio el nombre, dejando de llamarla in-
demnizacion punitiva. Esto ocurrié en dos fases: en una primera instancia se
cambi¢ la expresién “indemnizacion punitiva”, por la frase “por via punitiva”.
Esta altima expresion fue duramente resistida en el Senado, donde se sefial6
que la expresion “por via punitiva” era contradictoria con el hecho de que se
tratase de una indemnizacién, pues las indemnizaciones tienen por objetivo
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reparar el dafio causado y no sancionar. Frente a esta critica, como una forma
de destrabar la aprobacion de la ley, el director del SERNAC accedi6 a cam-
biar la expresion por la frase actualmente vigente, esto es, “indemnizar de ma-
nera directa y automatica al consumidor afectado”.

Esa redaccion, que tuvo la virtud de lograr convencer a los senadores de
aprobar la norma, especialmente al senador Larrain, es en realidad deficien-
te, contradictoria y oscura en cuanto a la naturaleza de la indemnizacion. Por
tal razén, con fecha 6 de agosto de 2019, se dict6 un circular interpretativa
deldirectordel SERNAC® enlacualseinsisteenel cardctermeramenteindem-
nizatorio de la suma concedida, sefialando que esta tiene las siguientes carac-
teristicas:

a) es una indemnizacion restitutiva legalmente tasada;

b) esunaindemnizacion directa y automatica y

c) esunaindemnizacion minima.

Sin perjuicio de los dichos del director del SERNAC en la referida circu-
lar, lo cierto es que la norma bajo analisis tiene un claro cariz punitivo, tal y
comosenal6éhastalatltimafase detramitaciondelaleyeldirectordel SERNAC
de la época. A esta conclusion se llega cuando se analizan las caracteristicas y
la forma en que la norma funciona, a saber:

i) ordena el pago de una suma global y inica que prescinde de si efec-
tivamente el consumidor sufrié un dafno®,

ii) lasuma a pagar corresponde al equivalente a “diez veces el valor pro-

medio diario de lo facturado en el estado de cuenta anterior”

iii) se considera como dia completo un corte de cuatro horas o mas en un

arco de tiempo de veinticuatro horas.
Todas estas caracteristicas determinan que la norma se aleje de lalogica compen-
satoria que subyace a laindemnizacion de perjuicios en su comprension tradicio-
nal y se acerque a la institucién de los dafios punitivos. Todo esto sin perjuicio de la
nomenclatura empleada en su redaccién, pues como dice el adagio: en derecho
las cosas son lo que son y no lo que se dice de ellas.

2. El datio (moral) colectivo
En el disefio original la LPDC, aunque se mencionaba expresamente la re-

paracién del dafio moral como derecho de los consumidores, se proscribia la
posibilidad de invocar este tipo de dafios en procesos colectivos (articulo 50

3 Resolucion exenta n.° 00547 de 6 de agosto de 2019 del SERNAC.

4 En efecto, podria perfectamente darse que el consumidor no haya sufrido dafio alguno
con el corte. A este efecto, piénsese en una casa de verano, cuyo consumo eléctrico se concentra
en los meses estivales y se produce un corte de ocho horas en el mes de marzo.
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redaccion antigua). La reforma introducida por la Ley n.° 21081 modificé
esta situacion permitiendo expresamente la demanda de este tipo de dafios en
procedimientos colectivos, aseverando en su mensaje que esto se hacia “con
el objeto de reparar integramente los dafios causados a los consumidores”®.
Tal y como se aprecia en la historia de la ley, en esta parte el proyecto de
ley fue ampliamente resistido por un sector de la doctrina y, por supuesto, por
los representantes del empresariado®. El argumento en contra de proyecto era
el caracter personal de dafio moral, se afirmaba que no todas las personas sufren
la misma afectacion producto del incumplimiento o infraccién del proveedor y,
por consiguiente, no correspondia su indemnizacion en sede colectiva. A modo
de ejemplo, en este sentido pueden citarse las palabras de director de la Asocia-
cion de Empresas de Telefonia Movil (ATEMO), Cristian Aninat, para quien:

“atendiendo al caracter subjetivo y personalisimo del dafio moral, la
reparacion de este no es posible en el caso de ejercicio de acciones
colectivas, menos en aquellos con titulares difusos™’.

En el mismo sentido, Tavolari, para quien:

“el dafio moral es por esencia un tema subjetivo. Lo que produce
menoscabo a una persona puede no producirla a otra, o bien, la in-
tensidad del dafio puede variar segtin cual sea la persona afectada”s.

Aunque el fundamento de la argumentacion es correcto, el dafio moral
es personalisimo e individual, ello no constituye per se una restriccion a su
invocacion en sede colectiva. Lo cierto es que todo dafio, material y moral,
constituye una afectacion a la persona o patrimonio del individuo que lo pa-
dece y, en consecuencia, difiere caso a caso, dependiendo de las condiciones
personales y patrimoniales del afectado. Asi las cosas, bajo la 1ogica invocada
por los opositores a la modificaciéon del articulo 50, la posibilidad de realizar
juicios indemnizatorios colectivos queda, desde luego, proscrita, cualquiera
sea lanaturaleza del dafio que se invoque. Por esta razén, parece oportuno que
se hayan desechado las objeciones, aceptando la posibilidad de solicitar la in-
demnizacion también del dafio moral en sede colectiva. Una cuestion distin-
ta es como se prueban los dafios cuando se trata de juicios colectivos, aspecto

%5 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2019), p. 8. Sobre la inclusion de esta partida in-
demnizatoria y los problemas que ella representa, véase Munita (2019), p. 222 ss.; GONZALEZ
(2021), p. 122 ss.; PiNo (2021), p. 299 ss.; GonzALEZ (2023), p. 308 ss.; Tapia (2020), p. 1013 ss.

% También es posible identificar opositores fuera del contexto legislativo, v. g CorraAL (2017).

67 Cfr. BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2019), p. 170.

%8 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2019), p. 208 ss. Para una confrontacion de esta
idea en doctrina, véase MoLINARI (2018), p. 514 ss.; MENDOZA (2019), p. 76 ss.
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que no solo concierne al dafio moral, sino, también, a las partidas patrimo-
niales. Es aqui donde la LPDC presenta particularidades en relacion con el
derecho comun, lo cual en cierta medida incide en la aplicacion del principio
de reparacion integral del dafio, pues es posible que, en un caso concreto, la
cuantia indemnizatoria que se fija en el proceso no coincida con el dafio efec-
tivamente padecido por el individuo.

En efecto, como es sabido, la prueba del dafio supone la prueba de su
existencia y de su cuantia. Al punto que en sede civil se permite litigar pri-
mero sobre la existencia del dafio y dejar su cuantia para ser discutida en sede
posterior, articulo 173 del CPC. En otros paises, como Italia, se admite que el
juez fije equitativamente la cuantia del dafio cuando este estd probada su exis-
tencia, pero no su magnitud®. En Chile, algo asi no se conoce en sede civil,
ni tampoco en sede individual de consumo.

Sin embargo, teniendo en consideracion los elevados costos de litigacion
que supone acreditar la cuantia individual en los juicios colectivos, la ley per-
mite dos cosas:

i) por un lado, que los litigantes no especifiquen la cuantia del dafo
moral, en la demanda, sino que bastara [con] sefalar el dafio sufri-
do y solicitar la indemnizacion que el juez determine, conforme al
mérito del proceso, la que deber4 ser la misma para todos los con-
sumidores que se encuentren en igual situacion [...]. En este punto,
el caricter de litigante privilegiado del consumidor se refleja en las
menores exigencias para plantear sus peticiones concretas;

ii) por otro lado, la misma norma permite que en la determinacion del
dafio el juez podra establecer un monto minimo comun, para lo cual,
de oficio o a peticion de parte, podra ordenar un peritaje, sin per-
juicio de poder considerarse otros medios de prueba. Dicho peritaje
sera de cargo del infractor en caso de haberse establecido su respon-
sabilidad [...]. Como se aprecia, en este punto, el privilegio para el
consumidor tiene una doble vertiente:

a. se permite que haya un minimo comn para todos los consumi-
dores, sin perjuicio de que alguno pueda haber sufrido un dafo
moral de menor entidad y

b. deresultar probadala responsabilidad del proveedor, el peritaje pa-
ra determinar la cuantia del dafio ser4 cubierto por este con inde-
pendencia de si fue solicitado de oficio por el mismo juez o a pe-
ticion del consumidor.

Si bien estas normas estan concebidas como mecanismos facilitadores
para los consumidores, no deja de llamar la atencion el hecho de que aluden al

0 Véase por todos, MEZZANOTE (2022).
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quantum del dafio y no a su existencia, de modo que en este caso el legislador
se aparto delatendencia aceptada en doctrinay jurisprudencia en cuantoa que
el quantum de esta partida indemnizatoria queda entregada a la prudencia
de los jueces, quienes deberan justificar su decisién en criterios méas o menos
objetivos”.

CONCLUSIONES

El anilisis efectuado en las paginas precedentes hace posible concluir que la dis-
ciplina del dafio a los consumidores no dista, en gran medida, de las reglas gene-
rales de la responsabilidad civil, en cuanto su configuracion exige, al igual que
en la disciplina general, la existencia de un dafio juridicamente relevante a efec-
tos de la indemnizacion de perjuicios. Los contornos de este dafio vienen dados
por las reglas legales conocidas como limites a la indemnizacion y que mas bien
constituyen las delimitaciones del principio de reparacion integral del dafio,
en cuanto este no alude a una nocién material, sino que a una nocion juridica
de dafio. De esta manera, al igual que en sede general, sera necesario que se tra-
te de un dafio significativo, esto es, que exceda las meras molestias o disgustos
propios de todo incumplimiento contractual; previsible, en cuanto debe co-
rresponde a un riesgo que queda dentro del ambito proteccién del contrato,
para lo cual es posible contar con una serie de directrices que guian al juez
en esta labor de discriminacién entre lo que esta dentro o fuera. A su turno,
resultan también aplicable en esta sede instituciones como la culpa de la vic-
tima o exposiciéon imprudente al dafio y la carga de mitigacion de dafios, ello
en la medida en que ambas instituciones se relacionan con cargas de diligencia
que se imponen a todos los sujetos como imperativos de la vida en sociedad,
sin que se adviertan buenas razones para exonerar de su observancia a los con-
sumidores. Existen, sin embargo, importantes diferencias entre la disciplina del
consumo y la general en lo que respecta a algunos aspectos particulares. En primer
lugar, en sede de consumo se acepta que la litigacion colectiva fije sumas tinicas
por grupos de consumidores, incluso respecto del dafio moral, que tradicional-
mente se ha reconocido como de carécter personalisimo. Amén de ello, en esta
disciplina se contempla expresamente la figura de los dafios punitivos, como
una excepcion al hecho de que la indemnizacion debe corresponder tinica-
mente al dafio efectivamente sufrido. Esta idea se contempla en dos disposi-
ciones normativas, el articulo 53 C letra ¢), respecto del cual es indiscutido

70 En contra Mauricio Tapia, para quien, sin perjuicio de la redaccién de la norma y fundan-
dose en la historia de la ley, la prueba atafie a la existencia y no a la cuantia del dafio. TapiA
(2020), p. 1031.
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su caracter de dafio punitivo, y el articulo 25 A, que, si bien se ha sostenido
constituye una indemnizacion tarifada, no punitiva, lo cierto es que la historia
de la ley, asi como la forma de calculo ahi contenida, dan claramente cuenta
de su cariz punitivo.
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