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Resumen

En este trabajo se estudian de manera crítica los daños punitivos regulados 
por la ley n.º 19496, con el objetivo de detectar y evaluar tanto los aspec-
tos positivos como los cuestionables de su reglamentación en el marco 
de la protección de los consumidores. Ello, empleando una metodología 
dogmática fundada en la normativa, bibliografía y jurisprudencia nacional 
y extranjera, que permite analizar de modo cualitativo tales fuentes en 
orden a presentar y elaborar la hipótesis, las reflexiones y las conclusio-
nes. En los apartados i y ii se formula un marco teórico representado por 
una aproximación a los daños punitivos sobre la base de antecedentes 
nacionales y foráneos, a través del estudio específico de su naturaleza y 
función, y de su procedencia en Chile, en virtud de la revisión de las dis
cusiones al respecto, en particular, en cuanto a los supuestos problemas 
de constitucionalidad a que darían lugar y el carácter reparatorio de la 
responsabilidad civil. La hipótesis central es que la regulación de los daños 
punitivos en la indicada ley es positiva al contribuir a sancionar, disuadir y 
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de la reglamentación de su cuantificación; aspectos que se desarrollan en 
el acápite iii. 
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Abstract

This paper studies critically the punitive damages regulated by law n.° 19496, 
with the objective of detect and evaluate the positive and questionable 
aspects of its regulation in the framework of consumer protection, through 
a dogmatic methodology based on regulations, bibliography and national 
and foreign jurisprudence, which allows a qualitative analysis of such 
sources in order to present and elaborate the hypothesis, theoretical frame- 
work, reflections and conclusions. In sections i and ii, a theoretical fra
mework is formulated, represented by an approach to punitive damages 
on the basis of national and comparative backgraunds, through the spe- 
cific study of their nature and function, and it application in Chile by  
reviewing the discussions that have taken place in this regard, particularly 
regarding the alleged problems of constitutionality and the reparatory 
nature of civil liability. The hypothesis is that the regulation of punitive 
damages in the aforementioned law is positive because it contributes to 
sanctioning, deterring and preventing serious supplier misconduct, but 
questionable with respect to the regulation of its quantification; aspects 
that are developed in section iii. 

Keywords: punitive damages; collective or diffuse interest; consumers

Introducción

En el presente estudio examinamos de manera crítica los daños punitivos 
regulados por la LPDC, con el objetivo de detectar y evaluar los aspectos 
de su reglamentación que resultan positivos y aquellos que merecen cues
tionamientos en el marco de la protección de los consumidores. 

Al efecto, nos valemos de una metodología dogmática fundada en la 
normativa, bibliografía y jurisprudencia nacional y extranjera, que nos 
permitirá analizar de manera cualitativa tales fuentes en orden a presentar 
y elaborar la hipótesis, el marco teórico, las reflexiones y las conclusiones 
de este artículo. 
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La hipótesis es que la inclusión de los daños punitivos en la LPDC es 
beneficiosa para los consumidores al contribuir a sancionar, disuadir y 
prevenir conductas graves, pero cuestionable respecto de la reglamentación 
de su cuantificación. 

La responsabilidad civil constituye un ámbito del Derecho que destaca 
por su notable evolución y dinamismo, habiéndose transformado hasta el 
punto de que, en relación con aspectos relevantes, dista de manera signi-
ficativa de la regulación contenida en las codificaciones decimonónicas1, 
v. gr., en la esfera del Derecho del consumo. Un ejemplo sobresaliente 
en este sentido es el de las acciones colectivas, a través de las cuales, en 
cuanto importa, un conjunto de consumidores afectados por un proveedor 
en sus derechos comunes demanda la indemnización para obtener un 
resarcimiento por los daños que hubieran padecido.

Las acciones colectivas son una herramienta que mejora las chances 
para el consumidor de obtener una reparación de parte del proveedor 
infractor2, en la medida que posibilitan la defensa de afectados que no 
podrían o no estarían dispuestos a proceder de manera individual3. Esto es 
así sobre todo cuando los daños demandados son menores que los costos 
que involucra para el perjudicado el procedimiento y, en particular, la ob
tención o producción de la prueba4. A la vez, las acciones colectivas resar- 
citorias son un mecanismo de disuasión de comportamientos ilícitos repre-
sentativo de la aplicación privada del Derecho, por ejemplo, del relativo 
a la competencia en los mercados (private enforcement) 5.

En un comienzo, la LPDC no contemplaba la posibilidad de iniciar 
procesos colectivos para salvaguardar los intereses de los consumidores. 
Esta situación cambió con la ley n.º 19955, que reformó el título iv de la 
LPDC, incorporando, a contar de ahí, el procedimiento para la protección 
del interés colectivo o difuso de los consumidores6. Pese a este gran avan-
ce, el rendimiento de las acciones colectivas se vio al principio mermado 
producto de la existencia de una etapa de admisibilidad muy estricta, 
que fue simplificada por la ley n.º 20543 y, luego, por la ley n.º 210817.

La ley n.º 21081 introdujo otros importantes cambios en la LPDC. Así, 
mediante ella, se precisaron las reglas sobre prescripción, aumentaron las 

1 Domínguez (1998a), p. 237 y Domínguez (1998b), pp. 28-29.
2 Cartwright (2004), p. 60.
3 Hensler et. al. (2000), pp. 58-59.
4 Barrientos y Fuentes (2019), p. 327 y Hernández y Tapia (2019), p. 91.
5 MacNeil (2015), p. 293 y Sherman (2004), p. 233.
6 Una revisión del proceso de incorporación de la protección del interés colectivo en 

la LPDC en Aguirrezabal (2019), pp. 27-35.
7 Para un análisis de la etapa de admisibilidad y de sus modificaciones en la LPDC, 

Aguirrezabal (2019), pp. 88-102.
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protección del interés colectivo o difuso y se incorporaron flexibilidades 
probatorias. Además y en cuanto interesa para este trabajo, se reguló la im-
portante figura de los daños punitivos, lo que ratifica el carácter evolutivo 
y dinámico del Derecho de la responsabilidad civil, sobre todo en áreas 
como el Derecho del consumo.

Los daños punitivos son por lo general entendidos como una sanción 
civil consistente en la fijación judicial de un monto indemnizatorio que 
supera la entidad del detrimento padecido por las víctimas, y que se aplica 
a favor del actor cuando el demandado le ha causado un menoscabo 
proveniente de conductas ilícitas de especial gravedad o reprochabilidad8. 
Considerando su índole extracompensatoria, se entiende que los daños 
punitivos desempeñan una función preventiva y sancionatoria9.

En virtud de la reforma introducida a la LPDC por la ley n.º 21081, 
los daños punitivos se consagran en la letra c) del artículo 53 C10, ubica-
do en el título dedicado al procedimiento para la protección del interés 
colectivo o difuso. La señalada letra faculta al juez para incrementar en 
un 25% la indemnización de perjuicios otorgada a los afectados, cuando 
se verifique alguna de las circunstancias agravantes de la responsabilidad 
administrativa del inciso quinto del artículo 24 de la LPDC.

Atendida la aludida reforma y que la regulación de aquellos daños 
implica dar cabida en nuestro ordenamiento a una institución novedosa 
y de la más alta importancia, reiteramos que el objetivo de este trabajo es 
examinar de manera crítica dicha figura y, sobre todo, la forma en que la 
LPDC la ha disciplinado, mediante la detección y evaluación de los aspec- 
tos de su reglamentación que, en el contexto de la protección de los con-
sumidores, resultan positivos y de aquellos que merecen cuestionamientos. 

Al anterior efecto, procederemos a examinar las distintas formas de 
comprensión de los daños punitivos que, según se verá, constituyen una 
sanción civil y, por lo mismo, cumplen una función de castigo, disuasoria 
y preventiva (i); analizarlos a la luz de nuestro ordenamiento jurídico, bajo 
la consideración de que, conforme diremos, no presentan problemas desde 
el punto de vista de su constitucionalidad y de que el carácter reparatorio 
que se asocia a la responsabilidad civil no impide indemnizaciones extra-
compensatorias (ii); y, sobre la base del anterior marco teórico, revisar 
de manera crítica su regulación en la LPDC, en relación con la cual en-

 8 Keeton et al. (2004), p. 44 y Cane (1996), p. 300. 
 9 Irigoyen (2011), pp. 5-6.
10 La reforma de la ley n.º 21081 a la LPDC incorporó además el artículo 25A, 

que contempla también una hipótesis de indemnización extracompensatoria (directa y 
automática) en materia de servicios básicos, cuando el proveedor los suspenda, paralice 
o no los preste. Esta hipótesis no es revisada en este trabajo.
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frentaremos la hipótesis de este trabajo, consistente –vale la pena reiterarlo- 
en que dicha regulación es positiva al contribuir a sancionar, disuadir y 
prevenir conductas graves de los proveedores, pero cuestionable respecto 
de la reglamentación de su cuantificación (iii). El artículo finaliza con las 
conclusiones de rigor.

I. Examen de las distintas formas de comprensión  
de los daños punitivos

1. Preliminar

Los daños punitivos surgieron en Inglaterra en 176311, en un juicio en que 
se otorgó exemplary damages al demandante, quien fue detenido de manera 
ilegal por agentes del Rey y víctima de una violación de su propiedad. En 
la oportunidad, los jueces decidieron la aplicación de una indemnización 
no solo compensatoria, sino también sancionatoria, considerando el com
portamiento reprochable de los funcionarios12. En Estados Unidos, la figura 
apareció en 1784, en un pleito por el envenenamiento inducido por un 
médico, quien fue condenado por la Suprema Corte de Carolina del Sur 
a pagar vindictive damages13. Desde entonces, han tenido una importante 
evolución, siendo la experiencia estadounidense muy ilustrativa. 

En un primer momento, los referidos daños eran aplicados en respuesta 
a actos en virtud de los cuales el infractor hacía uso de una posición de 
privilegio (por ejemplo, la titularidad de un poder público o político, o 
la riqueza o el dominio de un arte u oficio), generando una situación es
pecialmente insultante o humillante para la víctima14. Al vincularse con 
una sensación de vejación, la figura se confundía con los menoscabos extra-
patrimoniales al esconder estos un componente sancionatorio, lo que llevó 
a algunos autores a sostener que ambos tipos de daño eran lo mismo15.

A comienzos del siglo xx se inició una segunda etapa. Producto de 
la masificación de la economía y el surgimiento de los movimientos de 
trabajadores, los tribunales estuvieron cada vez más dispuestos a exami
nar con dedicación las operaciones comerciales entre privados. En un 
contexto en que el mercado y el terreno de las relaciones laborales se 
habían convertido en ámbitos de abuso del poder económico, los jueces 

11 Huckley vs. Money (1763). En los hechos, el gobierno trataba de suprimir la impresión 
de un periódico asociado a John Wilkes (un conocido político), que criticaba al Rey Jorge iii.

12 Brooke (2009), p. 2.
13 Owen (1976), pp. 1262-1264.
14 Sebok (2009), pp. 159-161.
15 Sedgwick (1972), p. 39.
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que la conducta del infractor merecía una censura especial16. En aquel 
entonces era usual que la parte dominante de un acuerdo se aprovechara 
de circunstancias iniciales desconocidas para quien ostentaba la posición 
más débil, con el propósito de obtener un provecho superior al estipulado 
en un origen. Así, para la aplicación de una indemnización que superara 
el monto de los daños producidos, no era suficiente la existencia de 
una conducta codiciosa, requiriéndose que la parte fuerte de la relación 
hubiera ejercido sobre la víctima oppression, es decir, un acto deliberado 
de abuso de poder17.

El tercer período relativo a los daños punitivos comenzó luego del tér-
mino de la Segunda Guerra Mundial y se extiende hasta la actualidad. Esta 
fase se caracteriza por la expansión de dichos daños al ámbito de productos 
comercializados de forma masiva, v. gr., los de carácter defectuoso, teniendo 
su aplicación una finalidad disuasoria. Tratándose de tales productos, dicha 
expansión se explica atendido que en una cantidad significativa de juicios 
relativos a bienes de circulación masiva que presentan defectos, estos se 
relacionan con fallas de fabricación, de diseño o de advertencias de uso. En 
múltiples ocasiones, tales imperfecciones surgen no por una imposibilidad 
o incapacidad de corregirlas, sino que a consecuencia de una priorización 
consciente en virtud de la que se desplaza a un segundo plano la conside-
ración de la integridad o seguridad de los consumidores, con el objeto de 
obtener una mayor rentabilidad en las ventas18. En este sentido, un proceso 
paradigmático en Estados Unidos es Grimshaw vs. Ford Motor Co.19, en 
que se otorgaron indemnizaciones extracompensatorias por los daños pro-
ducidos por la deficiente fabricación del tanque de gasolina de uno de los 
modelos de automóvil comercializado por la demandada, que provocaba 
su rotura con facilidad ante impactos ocurridos incluso a bajas velocidades, 
siendo frecuente que el vehículo se incendiara. En el juicio se arribó a la 
conclusión de que Ford había estimado más rentable pagar las eventuales 
indemnizaciones por los daños causados a consecuencia del desperfecto que 
implementar las medidas de seguridad necesarias para su corrección o para 
advertir a los consumidores del riesgo por el uso del bien. La indemnización 

16 Sebok (2009), p. 164.
17 Sebok (2009), p. 164. El autor ejemplifica con C.C. Williams vs. Detroit Oil & Cotton 

Company (1909), en que un empleador demandado tomó dinero del empleado demandante 
bajo la promesa de contratar un seguro contra accidentes, quedándose con el dinero 
sin cumplir el compromiso. Respecto del otorgamiento de daños punitivos, los jueces 
sostuvieron: “we are inclined to the opinion that this should not be done except in those cases where 
the misrepresentation has been attended by malicious or oppressive conduct”.

18 Sebok (2009), pp. 165-166.
19 Grimshaw vs. Ford Motor Co. (1981).
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compensatoria otorgada fue de USD$4,5 millones y la concedida por daños 
punitivos de USD$125 millones20. El pleito muestra que, en este último 
periodo, dichos daños han adoptado con claridad una doble función: de 
sanción de conductas en extremo reprochables y de desincentivo de estas21.

A partir de la década del noventa del siglo pasado, los referidos daños 
se han convertido en una figura criticada en los países en los que se le ha 
dado recepción. La principal razón es que a través de ellos se concederían 
abultadas y discrecionales indemnizaciones, lo que –en opinión de cierta 
doctrina– justificaría abolirlos. No obstante, la posición mayoritaria –que 
compartimos– se inclina por su mantenimiento al considerarlos una 
herramienta apropiada para sancionar conductas graves en relación con 
las que la persecución penal no es procedente22. Junto con ello, diversos 
estudios muestran que las indemnizaciones por tales daños rara vez son 
impuestas de manera arbitraria y por montos en exceso distantes de la 
indemnización compensatoria23. 

En lo que sigue, examinaremos la naturaleza y función de los daños 
punitivos, en relación con los que, en síntesis, puede decirse que constituyen 
una sanción civil que satisface una finalidad de castigo, disuasoria y pre
ventiva de conductas graves. Este examen será efectuado mediante la pre-
sentación de un panorama de la forma en que se le da recepción a la figura 
en el Derecho extranjero y de las discusiones que se han provocado en 
relación con sus objetivos y cumplimiento.

2. Naturaleza y función

Según se sabe, el objetivo principal del sistema de responsabilidad civil 
es la compensación de los perjuicios sufridos por los damnificados, en 
orden a ponerlos, en sentido jurídico, en la situación en que estaban antes 
de la producción del daño. No obstante, en casos calificados, la ley puede 
contemplar elementos que la agraven. Así, por ejemplo, en supuestos en 
que la aplicación de la finalidad reparatoria no permita conseguir una 
eficacia disuasiva suficiente; como cuando los perjudicados no demandan 
porque la indemnización esperada es inferior a los gastos de litigación, lo 
que desincentiva la actuación diligente de los proveedores, en tanto que no 
asumen todos los costos de su accionar24. Asimismo, la función compensatoria 
se muestra insuficiente cuando la conducta del autor del daño es repro

20 Schwartz (1991), pp. 1013-1068.
21 Sebok (2009), pp. 167-169.
22 Brooke (2009), p. 3.
23 Sebok (2009), pp. 155-156.
24 Barros (2020), tomo i, p. 318 y Priest (2005), p. 302.

Revista Fueyo 38 250722.indd   69Revista Fueyo 38 250722.indd   69 25-07-22   17:0425-07-22   17:04



70

Gabriel Hernández - Matías Ponce	 RChDP n.º 38

Ar
tíc

ul
os

 d
e 

do
ct

rin
a chable en un grado que hace necesaria –aparte de la reparación– la apli

cación de un castigo25.
Las insuficiencias de la función compensatoria pueden corregirse 

mediante el establecimiento de indemnizaciones superiores al menoscabo 
provocado con la conducta de que se trata, a través de la aplicación de los 
daños punitivos. Estos suelen adoptar diferentes denominaciones, como 
punitive damages, exemplary damages o vindictive damages, por ejemplo; exis-
tiendo en la actualidad intentos por tipificar distintas modalidades especí- 
ficas atendiendo al ámbito en que se presentan, v. gr., deterrence damages y 
aggravated damages26.

En síntesis y de acuerdo con lo indicado, consideramos que los referidos 
daños tienen la naturaleza de pena o sanción civil, ya que su aplicación, 
cuando la gravedad de la respectiva conducta lo amerita, implica que el 
demandado debe soportar el pago de un resarcimiento en beneficio del 
demandante que va más allá de la reparación del detrimento causado27.

La aludida naturaleza de los daños punitivos da cuenta de que la res
ponsabilidad civil que se instrumenta a través de ellos cumple no solo una 
función sancionatoria, sino también disuasoria28.

Así, por una parte, mediante la aplicación de una indemnización 
extracompensatoria se busca castigar al infractor cuando su comportamiento 
es grave, malicioso, opresivo, intencional o fraudulento29. En este sentido, 
la responsabilidad civil ostenta una función retributiva, que supone dirigir 
la atención hacia el autor del daño en orden a formularle un juicio de 
reproche personal por su conducta, lo que se traduce, en definitiva, en que 
el monto del resarcimiento dependa de la intensidad de su culpabilidad30. 
Se trata, en suma, de castigar al demandado por la seriedad de su ofensa 

25 Brooke (2009), p. 2.
26 Markel (2009a), pp.1383-1484. 
27 Barros (2020), tomo i, pp. 42-43 y 317; Pérez (2019), pp. 225-226; y, Cooter 

(1997), pp. 74-75.
28 Owen (1976), pp. 1265 y 1277. La expuesta es la posición mayoritaria. Con todo, 

cierta doctrina, basada en el análisis económico del Derecho, tiende a resaltar la función 
disuasoria, cuestionando la utilidad de la sancionatoria, v. gr., Polinsky y Shavell (1998), 
passim. En un sentido similar, se ha planteado que la disuasión sería el objetivo de los 
daños punitivos, a través de la sanción. Cooter (1989), p. 1146. Asimismo, existen autores 
que sostienen que, además de las funciones sancionatoria y disuasoria, los daños punitivos 
sirven como mecanismo para eliminar los beneficios ilícitamente obtenidos, v. gr., Casas 
(2005), pp. 5-30. Cabe precisar que se ha criticado que la atribución de tales finalidades a los 
daños punitivos es generalmente muy abstracta. Martínez (2020). En cuanto interesa, nos 
haremos cargo de esta crítica al precisar la forma en que dichas finalidades se desarrollan 
en nuestro ordenamiento, especialmente en la LPDC.

29 Cooter (1997), p. 75.
30 Barros (2020), tomo i, pp. 41-42.
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mediante el pago de un monto mayor al que debería solventar si el daño 
lo hubiese provocado por mera negligencia31. 

Por otro lado, la aplicación de una indemnización extracompensatoria 
en los casos de ilícitos graves cumple la finalidad de disuadir su comisión32. 
En un sistema “perfecto”, en el que los infractores compensaran la to
talidad de los daños que provocan con sus actos, se supone que existirían 
incentivos suficientes para que observen un nivel eficiente de precaución 
en el desarrollo de su actividad33. Sin embargo, en la práctica, sobre todo 
tratándose de casos complejos, el sistema de responsabilidad civil suele 
presentar problemas para las víctimas –que impiden un desincentivo efectivo 
y significativo de conductas muy reprochables–, como complicaciones 
para determinar quiénes han provocado el daño o, en general, elevadas 
dificultades probatorias34. En nuestra opinión, esta constatación justifica 
–entre otras medidas– la utilización de mecanismos que permitan una adecuada 
disuasión de comportamientos especialmente graves y perjudiciales, como 
el incremento de las indemnizaciones, que transmite el mensaje a quienes 
evalúan desplegar acciones u omisiones semejantes de que también ten
drán que pagar resarcimientos agravados35.

Con base en la perspectiva expuesta, la responsabilidad civil debe 
asumirse de forma instrumental como un conjunto de incentivos y desin
centivos que sirven para orientar el comportamiento de los agentes del 
mercado hacia fines que son deseables para la sociedad. Esto representa 
una comprensión de aquella que va más allá de considerarla como una 
consecuencia beneficiosa para el perjudicado y desfavorable para el autor 
del daño producida por los hechos que se juzgan. Así, mientras bajo una 

31 Markel (2009a), pp. 1388-1401. Los objetivos del castigo pueden ser diversos. Así, 
la recuperación del equilibrio emocional de la víctima; el restablecimiento del Derecho; 
la recompensa indirecta al que cumple la ley; y, la educación del ofensor. Owen (1976), 
pp. 1279-1282.

32 Barros (2020), tomo i, p. 43 y Owen (1976), p. 1277.
33 Cooter (1997), p. 78.
34 Barros (2020), tomo i, p. 318.
35 Polinsky y Shavell (1998), p. 877. Según los autores, la apuntada comprensión de 

la función de disuasión es la general y tradicional, que mira hacia el futuro. En contraste, 
para la posición del análisis económico del Derecho –que desarrollan los autores citados–, 
dicha función busca la internalización de los costos sociales que tiene la falta de adopción 
de la prevención adecuada. En ese sentido, no persigue un objetivo hacia el porvenir, sino 
que corrige la totalidad de los efectos negativos provocados por la acción del demandado. 
Bajo esta perspectiva, los daños punitivos solo deben aplicarse cuando existe la posibilidad 
de que el demandado escape de su responsabilidad. En todo caso, en virtud de esta idea 
también se lograría orientar hacia el futuro el comportamiento de los posibles infractores. 
Volveremos sobre este punto en el acápite dedicado a la cuantificación de la indemnización 
punitiva en la LPDC.
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cumple una función de protección de la persona individual afectada por 
una acción u omisión ilícita, desde un punto de vista disuasivo satisface una 
finalidad instrumental de protección general, en tanto que busca prevenir 
la ocurrencia de comportamientos indeseados para la colectividad36.

Sin perjuicio de lo anterior, en la misma perspectiva anotada, nos 
parece que, a través de los daños punitivos, también se otorga relevancia a 
la posición del perjudicado y al efecto que para él tiene el atropello de sus 
intereses. Así, la responsabilidad civil instrumentada mediante dicha clase 
de daños desempeñaría una función expresiva –la indemnización, además 
de contener un recargo a título de sanción, conlleva el mensaje de que 
la conducta de que se trata es reprochable en alta medida–37 o simbólica 
–atendido que la retórica compensatoria no logra capturar todo el sentido 
que la indemnización tiene para el afectado, quien busca una respuesta que 
satisfaga el sentimiento de abuso que le ha generado la respectiva acción–38. 
En esta línea, como se ha enfatizado, pese a las diferencias existentes en 
la sociedad, v. gr., la asimetría entre consumidor y proveedor, nadie tiene 
derecho a dañar a otros39.

De acuerdo con lo apuntado, la comprensión de la figura en análisis 
como sanción privada no es la única alternativa existente. Esto es así por
que, llegado el caso, ella también puede explicarse como sanción social 
y de disuasión óptima40. De suerte que, si bien sostenemos que, ante todo, 
constituye una sanción privada, ello no implica descartar que tenga las fun
ciones adicionales mencionadas, considerando que no se advierten incom
patibilidades manifiestas entre ellas. Así, una misma situación que haga 
procedente su aplicación puede presentar rasgos abordables bajo las ideas 
de sanción privada y social, como acontece, v. gr., cuando una persona es 
discriminada y además se comprueba que el infractor mantiene una práctica 
discriminatoria general41. De acuerdo con lo señalado, cabe anticipar que 
estimamos que la aludida variedad de funciones de los daños punitivos 
se encuentra presente en la regulación incorporada en la LPDC, ya que, 
según veremos, recoge una regulación que, en esencia, es representativa 
de una sanción privada, pero, a la vez, social, sobre todo por el hecho de 
contemplarlos para casos en que esté comprometido el interés difuso.

36 Barros (2020), tomo i, p. 44 y pp. 49-51. Como destaca el autor, bajo esta perspectiva 
de la responsabilidad civil naturalmente no se busca prevenir o evitar todos los daños, 
sino impedir aquellos que producen costos que exceden los asociados a su prevención.

37 Martínez (2020), pp. 122-126 y Pino (2017), pp. 171-176.
38 Martínez (2020), pp. 120-121.
39 Goldberg y Zipursky (2010), p. 982.
40 Un desarrollo detenido de los tres modelos en Martínez (2012), pp. 64-92.
41 Martínez (2012), pp. 94-95.
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3. Antecedentes comparados

En los diversos ordenamientos la atención prestada a los daños punitivos es 
más o menos intensa. Así, si bien a lo largo de la historia en los países de la 
órbita del Derecho continental la figura ha encontrado fuertes resistencias, 
en las últimas décadas se ha ido abriendo camino; mientras que en los 
países del common law se observa que cuenta con una sólida tradición, 
manifestada en una mayor aceptación y desarrollo teórico y práctico42.

En particular, el Derecho de la Unión Europea ha sido reticente a re
coger un reconocimiento expreso de los daños punitivos. En este sentido, 
si bien existió un intento por incorporar en el Reglamento Roma ii una 
regla general contraria a la consagración amplia de indemnizaciones ex
cesivas43, que habría implicado un gran obstáculo para su procedencia, 
razones en apariencia políticas llevaron a descartar la propuesta, consi
derándose que podría traer como consecuencia que algunos países que 
reconocían los daños punitivos no acogieran el Reglamento44. Por su parte, 
la jurisprudencia supranacional europea, ante la aludida situación de 
desregulación, y siguiendo el principio de equivalencia, ha resuelto que la 
indemnización extracompensatoria debe reconocerse solo si está presente 
dentro de los remedios contemplados en el ordenamiento interno del país 
en que se verifique el ilícito de que se trata45. En todo caso, se ha dicho que 
la idea de que el Derecho comunitario europeo admitiría los daños puniti-
vos en grado significativo se basa en una comprensión errada del lenguaje 
de ciertas normas que prescriben que las sanciones deben ser efectivas, 
proporcionales y disuasivas, ya que estas características no estarían refe-
ridas a los remedios del Derecho privado46.

Enseguida, en materia de ilícitos contra la libre competencia, si bien 
en su momento se realizaron sugerencias en línea con la aceptación de los 
daños punitivos por parte de la Comisión de las Comunidades Euro-
peas –que insertó en el Libro Verde las recomendaciones de procurar la 
desarticulación de beneficios obtenidos de forma ilícita y de duplicar la 

42 De Ángel (2012), pp. 41-42 y Barros (2020), tomo i, p. 318.
43 Parlamento Europeo (2007). Finalmente, el asunto quedó relegado a una mención 

breve en la consideración previa n.º 32, que dispone: “Consideraciones de interés público 
justifican, en circunstancias excepcionales, el recurso por los tribunales de los Estados 
miembros a excepciones basadas en el orden público y en leyes de policía. En particular, 
la aplicación de una disposición de la ley designada por el presente Reglamento que 
condujera a la asignación de daños e intereses ejemplares o punitivos de naturaleza excesiva 
puede, según las circunstancias del caso y el ordenamiento jurídico del Estado miembro 
del órgano jurisdiccional competente, considerarse contraria al orden público del foro”.

44 Koch (2009), pp. 197-200.
45 Carpagnano (2007), p. 17.
46 Koch (2009), pp. 200-202 y 208-209.
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expresa su procedencia. En ese sentido, el artículo 3.3 de la Directiva 
2014/104/UE prescribe: 

“Artículo 3. Derecho al pleno resarcimiento. // 3. El pleno resar
cimiento con arreglo a la presente Directiva no conllevará una sobre- 
compensación, bien mediante indemnizaciones punitivas, múlti
ples o de otro tipo”.

En los ordenamientos internos de los países europeos la situación es 
disímil. Por ejemplo, en el Derecho inglés se acepta la procedencia de 
los señalados daños pero solo en determinadas hipótesis. Así, cuando:

a)	 hay disposición legal que los autoriza; 
b)	 se trata de sancionar una conducta vejatoria, opresiva, arbitraria o 

inconstitucional, realizada por un funcionario público que vulnera 
un derecho fundamental de algún ciudadano; y, 

c)	 el autor del ilícito actúa evaluando que la utilidad de la conducta 
dañosa será mayor que la indemnización que por su actuar tendría 
que pagar a la víctima48. 

En contraste, en España no se recoge la figura, considerándosele en ge
neral ajena a su tradición49. No obstante, los tribunales de este país, para 
determinar la cuantía de la indemnización por daño moral, suelen basarse 
en el grado de culpabilidad del ofensor y los beneficios obtenidos a través 
de la correspondiente conducta50, lo que implicaría que en sus decisiones 
sopesan consideraciones punitivas.

Por su parte, Estados Unidos exhibe una importante tradición en ma-
teria de daños punitivos. Si bien algunos Estados los han prohibido, desde

47 Comisión de las Comunidades Europeas (2005), pp. 7-8. 
48 Burrows (1994), p. 272.
49 Díez–Picazo (1999), p. 46 y de Olmo (2009), pp. 138 y pp. 141-147. Según este último 

autor, lo señalado es sin perjuicio de que en las últimas décadas se ha desarrollado en 
España una importante discusión en torno a la función de la responsabilidad civil y el lugar 
de los daños punitivos dentro del ordenamiento, propiciada a partir de la influencia del 
common law y del análisis económico del Derecho. Adicionalmente, cierta doctrina sostiene 
que existen reglas dentro del ordenamiento español que reconocen la función preventiva 
y sancionatoria de la responsabilidad civil, como el artículo 9.3 de la ley orgánica 1/1982, 
de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia 
imagen; el artículo 66 de la ley 11/1986, de patentes; el artículo 38 de la ley 32/1988, de 
marcas, y el artículo 140 de la ley 19/2006, por la que se amplían los medios de tutela de 
los derechos de propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para 
facilitar la aplicación de diversos reglamentos comunitarios. 

50 Söchting (2006), p. 83.
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 hace tiempo existe consenso en que se aplican para sancionar al demandado 
cuando su conducta resulta en extremo reprochable y lograr un nivel óp- 
timo de disuasión51. 

En el país del norte, los aludidos daños fueron definidos en la sección 
908 del Restatemen of Law (Second) of Torts en los siguientes términos: 

“Punitive damage is damage, other than compensatory or nominal damages, 
awarded against a person to punish him for his outrageous conduct and to 
deter him and others like him from similar conduct in the future. // Punitive 
damages may be awarded for conduct that is outrageous, because of the 
defendant’s evil motive or his reckless indifference to the right of others. In 
assessing punitive damages, the trier of fact can properly consider the cha-
racter of the defendant’s act, the nature and extent of the harm to the plain-
tiff that the defendant caused or intended to cause, and the wealth of the 
defendant” 52.

Es probable que el supuesto más notable de daños punitivos en Es
tados Unidos sea el previsto para las hipótesis de infracción a la libre 
competencia, conocidos como treble damages53, que están establecidos en 
la sección 4 de la Clayton Act en los siguientes términos:

“[a]ny person who shall be injured in his business or property by reason of 
anything forbidden in the antitrust laws may sue therefor in any district 
court of the United States in the district in which the defendant resides or is 
found or has an agent, without respect to the amount in controversy, and shall 
recover threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, inclu-
ding a reasonable attorney’s fee” 54.

Aparte de este último caso, en cada Estado se le da un tratamiento di- 
símil a la figura en análisis, que varía en cuanto a las circunstancias de su 
aplicación y, sobre todo, en lo concerniente a la proporción entre la in
demnización compensatoria y la otorgada por concepto de daños punitivos. 
En este último sentido, mientras en algunos no se limita dicha proporción, 
en otros se establece que la segunda no puede superar la primera o que 
puede hacerlo pero con un determinado tope55. En este contexto, se han 
esgrimido diversos cuestionamientos a los daños punitivos, a saber: que 

51 Sebok (2009), pp. 169-180 y Cooter (1989), p. 1146.
52 American Law Institute (1979).
53 Cooter (1997), p. 75
54 Antitrust Improvements Act of 1976, tit. iii, 15 U.S.C. §§ 15(c)-(h) (amending Clayton 

Antitrust Act § 4, 15 U.S.C. § 15 [1970]).
55 Sebok (2009), pp. 189-194.
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dada la posibilidad de obtener a través de ellas montos cuantiosos; que 
estos se traspasarían a los precios cobrados a los consumidores56; y, que 
se afectaría a los accionistas de la firma más que a los dependientes que 
en realidad causaron el daño57. 

Los apuntados cuestionamientos asumen que las indemnizaciones por 
daños punitivos son por lo común desproporcionadas si se las compara 
con las compensatorias, concluyéndose que si aquellas superan a estas 
en más de una vez se atentaría contra el principio del debido proceso58. 

No obstante, estudios empíricos muestran que la realidad es que solo 
un número reducido excede la indicada proporción59. En ese sentido, 
se ha sostenido que el verdadero problema de los daños punitivos no se 
relaciona con la fijación de indemnizaciones desproporcionadas, sino más 
bien con que los montos que se pueden imponer en virtud de ellos son 
impredecibles e inciertos, lo que pone en cuestión la función disuasoria 
que tendrían60. 

En todo caso, con base en el análisis económico, se ha criticado la 
pretensión de fijar como límite a las indemnizaciones por daños punitivos 
el que no superen a las compensatorias en más de una vez 61. Este cuestio- 
namiento prioriza la función disuasiva por sobre la sancionatoria, consi
derando que, ante todo, dichos daños deberían tender a disminuir la posi- 
bilidad de que el infractor escape a su responsabilidad62, de modo que el 
aumento del resarcimiento permita que internalice todos los costos deri-
vados de la falta de la debida prevención63. Así, con el objeto de que se 
cumpla su finalidad disuasoria, no debería establecerse una relación fija 

56 Priest (2005), pp. 301-311.
57 Polinsky y Shavell (1998), pp. 949-952.
58 Shavell (2007), pp. 1225-1226.
59 Hersch y Viscusi (2004), passim y Sebok (2009), pp. 155-156. Se ha precisado tam

bién que los cuestionamientos a los daños punitivos desde la óptica del debido proceso 
no tienen relación con la cuantía de aquellos, sino más bien con la posibilidad de que se 
otorguen indemnizaciones a los demandantes por daños que han sufrido terceros. Esto, 
con base en una perspectiva disuasiva de internalización de costos, a partir de la cual se 
otorgan daños punitivos, aumentando la indemnización otorgada a los demandantes, con 
el objeto de que el agente también responda de los detrimentos causados a afectados que 
no acuden al juicio por distintos motivos y respecto de quienes aquel no tiene oportunidad 
de defenderse. Se ha apuntado que este problema podría resolverse con mecanismos efec- 
tivos de litigación colectiva. Markel (2009a), pp. 1407-1409.

60 Cooter (1989), p. 1146 y Rhee (2012), p. 35.
61 Shavell (2007), p. 1225.
62 Polinsky y Shavell (1998), p. 874.
63 Sin perjuicio de que algunos autores estimen compatibles los daños disuasivos con 

los retributivos o sancionatorios. Markel (2009a), p. 1412.
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entre ellos y los daños compensatorios, lo que hace del todo plausible que 
la relación entre ambas partidas indemnizatorias sea superior a un dígito64.

Los daños punitivos, pese a las objeciones que se le han formulado, 
siguen teniendo una aceptación transversal en Estados Unidos. Por eso, la 
Corte Suprema ha desarrollado criterios para su admisión y cálculo, ela- 
borados bajo la consideración de tres aspectos: el grado de reprochabilidad 
de la conducta; la relación entre los daños compensatorios y los extra- 
compensatorios; y, la entidad de las sanciones no indemnizatorias apli-
cables a conductas comparables65.

Por lo que respecta a nuestra región, destaca el Derecho argentino al 
ser un ordenamiento de tradición continental que contempla de manera 
expresa los daños punitivos. En efecto, la ley n.° 24240 de defensa del 
consumidor –a partir de la modificación introducida por la ley n.° 26361–, 
dispone en su artículo 52 bis: 

“Daño Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones le- 
gales o contractuales con el consumidor, a instancia del damnifi- 
cado, el juez podrá aplicar una multa civil a favor del consumidor, 
la que se graduará en función de la gravedad del hecho y demás 
circunstancias del caso, independientemente de otras indemniza
ciones que correspondan. Cuando más de un proveedor sea res
ponsable del incumplimiento responderán todos solidariamente 
ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que 
les correspondan. La multa civil que se imponga no podrá superar 
el máximo de la sanción de multa prevista en el artículo 47, inciso 
b) de esta ley”.

La norma citada ha suscitado comentarios a favor y en contra66. Entre 
los segundos, aparte de las críticas generales que se suelen formular por 
el hecho de que los daños punitivos atentarían contra la tradición jurídica 
continental, se ha sostenido que daría lugar a que la indemnización extra
compensatoria proceda por la sola circunstancia de que el proveedor in- 
cumpla sus obligaciones con el consumidor, sin que se tenga en cuenta 
la gravedad de la conducta, que solo se considera para graduar la multa 
civil67. En este sentido, atendido el silencio de la regla, se ha discutido en

64 Shavell (2007), pp. 1225-1226. El cumplimiento del objetivo disuasivo de los daños 
punitivos ha llevado a la elaboración de algunas fórmulas de cálculo, que serán revisadas 
brevemente en el apartado iii.

65 De Ángel (2012), p. 36.
66 Wajntraub (2005), p. 229.
67 Picasso (2008), p. 133.
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que la conducta del proveedor sea especialmente reprochable. Dicho 
debate también se ha instalado en la jurisprudencia argentina. Un inte-
resante fallo lo resume:

“Haciendo un esfuerzo de sistematización, bien puede afirmarse 
que existen –aunque con diferentes matices– dos criterios herme
néuticos antagónicos, a saber: a) Uno minoritario que podemos 
denominar ‘amplio’, sólo exige cualquier incumplimiento por parte 
del proveedor para mandarlo a pagar daños punitivos, postura que 
coincide con una interpretación estrictamente literal de la norma 
contenida en el art. 52 bis, L.D.C. [...]. b) Otro, opuesto al anterior, 
que cuenta con el aval de la mayoría de la doctrina y jurisprudencia, 
critica la redacción del art. 52 bis, LDC, y postula recurrir a la pru- 
dencia de nuestros magistrados para suplir y corregir las serias 
omisiones y defectos que el art. en cuestión presenta. Esta doctrina 
sostiene que no basta con el mero incumplimiento de las obliga
ciones (legales o contractuales) a cargo del proveedor, sino que hace 
falta algo más: el elemento subjetivo que consistiría en un menos- 
precio hacia los derechos de incidencia colectiva y que se traduce 
en dolo o culpa grave (...)”68.

La desprolijidad en que habría incurrido el legislador transandino al 
consagrar los daños punitivos, apuntada desde un inicio por la doctrina, ha 
debido ser enfrentada –como es lógico– por los tribunales69; cuyo trabajo 
ha contribuido a precisar los contornos de la figura y los presupuestos 
necesarios para su procedencia. Así, se ha fallado que: 

“Desde esta perspectiva, la aplicación del artículo 52 bis de la Ley 
de Defensa del Consumidor debe ser de carácter excepcional y, 
por lo tanto, más allá de la obvia exigencia de que medie el ‘incum- 
plimiento de las obligaciones legales o contractuales para el con- 
sumidor’, se requiere algo más, lo que tiene ver [sic] con la nece
sidad de que exista un grave reproche sobre la conducta del deudor, 
aun cuando la norma no lo mencione [...]// De ello se sigue que 
su procedencia no puede ser determinada mecánicamente: ante el 
incumplimiento, la sanción; sino que requiere de un análisis exhaus-
tivo de la conducta del responsable, a efectos de desentrañar si ha

68 T., L. M. con Cervecería y Maltería Quilmes S.A.I.C.A. (2014).
69 Bru y Stiglitz (2009), p. 426.
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mediado un desinterés manifiesto por los derechos de terceros o un 
abuso de posición dominante, o un lucro indebido”70.

En resumen, aun cuando en Argentina la mayoría de la doctrina con
sidera positiva la introducción de los daños punitivos, se hace la preven- 
ción de que su aplicación resulta procedente en caso de conductas graves 
de un proveedor, a modo de mecanismo apropiado de prevención y disua- 
sión71.

II. Análisis de los daños punitivos 
a la luz del ordenamiento jurídico chileno

En lo que sigue, revisaremos el debate que se ha suscitado en torno a los 
daños punitivos en Chile y en cada caso formularemos nuestra opinión. 
En este sentido, corresponde precisar que los principales obstáculos 
planteados respecto de la incorporación de dichos daños, desde el punto de 
vista de la tradición jurídica continental72, son desarrollados en atención a 
los supuestos problemas de constitucionalidad a que daría lugar la figura y 
a la naturaleza reparatoria de la responsabilidad civil. Según explicaremos, 
tales problemas no constituyen auténticos obstáculos para regulación de 
aquellos daños en la legislación nacional. 

1. Supuestos problemas de constitucionalidad

Parte de los razonamientos que se esgrimen en contra de los daños pu
nitivos se sustentan en argumentos de naturaleza constitucional, basados en 
que, al recibir aplicación en el ámbito del Derecho privado, operan como 
una sanción que se impone sin atender a las garantías sustantivas y proce-
sales de rigor, aduciéndose que son una pena que no está sujeta a los ele-
vados estándares de la responsabilidad penal, ni a las garantías del debido 
proceso73. En este orden de ideas, se esgrime como primer obstáculo el afo- 
rismo nullum crimen, nulla poena sine lege, en virtud del cual, para sancionar

70 D., N. con Sapac S.A. y otro (2013). En el mismo sentido, aludiendo algunas sentencias 
a la necesidad de dolo o negligencia grave: L., R. V. con Constructora del Interior S.R.L. (2014); 
M. C. P. con Telefónica de Argentina S.A. (2014); L. A. A. con AMX Argentina S.A. (2014); P., J. 
A. con Moto 10 y otros (2013); y, G., G. E. con Eurofrancia S.A. (2012).

71 Alterini (2008), p. 21; Pizarro y Stiglitz (2008), p. 939 y ss.; y, Brodsky (2012), 
pp. 277-298.

72 Larraín (2009), p. 711.
73 Barros (2020), tomo i, p. 319.

Revista Fueyo 38 250722.indd   79Revista Fueyo 38 250722.indd   79 25-07-22   17:0425-07-22   17:04



80

Gabriel Hernández - Matías Ponce	 RChDP n.º 38

Ar
tíc

ul
os

 d
e 

do
ct

rin
a una conducta, se requiere que esté tipificada de manera previa (reserva 

legal), lo que impediría aplicar daños punitivos sin que una norma los hu-
biera contemplado. Asimismo, se denuncia la posible infracción del prin- 
cipio non bis in idem, que proscribe que una persona sea sancionada dos 
veces por la misma conducta, lo que ocurriría si un mismo hecho es cas-
tigado en sede penal o administrativa y la vez en la civil74. 

Atendido el establecimiento de los daños punitivos a partir de la re- 
forma introducida a la LPDC mediante la ley n.º 21081, concluimos –como 
es lógico– que nuestro ordenamiento de consumo no resulta criticable con 
base en el principio de reserva legal75. Asimismo, al ser los daños puni-
tivos una sanción civil, nos parece que es suficiente con que, en general, 
estén supeditados a reglas de Derecho privado. Así, consideramos que la 
sujeción a las garantías constitucionales, que limitan de forma estricta el 
ejercicio del poder público en los ámbitos penal y administrativo sancio-
nador, no es necesaria tratándose de disputas entre privados relativas a 
los perjuicios causados por uno al otro, como acontece en el caso de los 
daños punitivos76. No obstante, y como es evidente, resulta razonable que 
se apliquen respecto de las sanciones civiles ciertos principios constitu-
cionales, como el de legalidad (que la conducta sancionada sea descrita 
en la ley de manera previa) y el de inocencia77, que, en todo caso, nuestra 
legislación (v. gr., la LPDC) sí observa en materia de daños punitivos.

En relación con lo anterior, el TC se ha pronunciado respecto de ciertas 
reglas que establecen indemnizaciones extracompensatorias. Conociendo 
de un recurso de inaplicabilidad del artículo 27 inciso 2.º de la ley n.º 18168, 
general de telecomunicaciones –que establece una indemnización equi
valente al triple de la tarifa diaria en caso de suspensión, interrupción o 
alteración del servicio por más de tres días en un mismo mes–, reconoció 
su carácter sancionatorio, a la vez que su sentido y utilidad, sentenciando 
lo siguiente: 

“[e]ste tipo de consecuencias civiles del incumplimiento es de fre- 
cuente utilización en el derecho comparado, dando lugar a lo que 
la doctrina anglosajona ha denominado ‘daños punitorios’, verda-
deras multas en beneficio privado que el ordenamiento contempla 
para sancionar incumplimientos de contratos que se celebran en 
masa y a cuyo respecto no cabe concebir una multiplicidad de de- 
mandas individuales, que harán imposible asumir los costos de 

74 Yzquierdo (2001), pp. 52-53 y Larraín (2009), p. 711.
75 Larraín (2009), p. 712.
76 Larraín (2009), p. 712.
77 Fernández (2008), p. 119.
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transacción adversos que la reclamación tendría para los consu
midores”78.

A lo señalado se debe agregar que la ley n.º 21081 (que introdujo los 
daños punitivos en la LPDC) fue objeto de un intenso control preventivo de 
constitucionalidad que no se tradujo en la extirpación de las reglas relativas 
a los daños punitivos, a diferencia de lo que aconteció con las atinentes 
a determinadas facultades del Servicio Nacional del Consumidor79. En 
consecuencia, en la comprensión del TC, los mencionados daños punitivos 
de la LPDC no presentan vicios de constitucionalidad.

En resumen, atendidos los argumentos que hemos expresado, el esta
blecimiento de los referidos daños en la LPDC no resulta contrario a la 
Constitución.

2. La naturaleza reparatoria 
de la responsabilidad civil

Cuando se contempla la posibilidad de que la indemnización de perjuicios 
exceda la reparación del daño causado, la responsabilidad civil cobra un 
carácter punitivo. La indemnización es otorgada entonces al demandante 
a modo de una sanción civil que afecta al demandado. Opera así tanto 
bajo una lógica retributiva, para enfrentar un comportamiento en especial 
reprochable, como disuasiva, en la medida de que busca desincentivar al 
autor del ilícito y a los demás agentes del mercado de incurrir en conductas 
similares a la castigada80. Considerando lo señalado, el estudio de los daños 
punitivos reabre la recurrente discusión acerca de las funciones de la res- 
ponsabilidad civil. 

En los sistemas de Derecho continental la tradición ha sido entender 
que la función de aquella se limita a resarcir o restituir al damnificado 
a la situación previa a la ocurrencia del hecho ilícito81, de manera que, 
por consecuencia, no desempeñaría ni una función sancionatoria ni una 
disuasoria. En términos simples, la indemnización de perjuicios buscaría la 
reparación integral del daño causado de forma efectiva, siendo su magnitud 
lo determinante para fijar la compensación: se indemniza el perjuicio y 
nada más que el perjuicio82. Se agrega que las penas son propias del De

78 Compañía de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomuni
caciones (2007), considerando 11.º.

79 Sentencia sobre el proyecto de ley que modifica la ley n.° 19496, sobre protección de los derechos 
de los consumidores, correspondiente al Boletín n.° 9369-03 (2018).

80 Barros (2020), tomo i, p. 317.
81 Alessandri (2005), p. 25 y Barros (2020), tomo i, pp. 41-42.
82 Domínguez (2019), p. 189 y p. 199 y Clerc-Renaud (2019), p. 66.
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compensatoria de aquella, el otorgamiento de una suma de dinero como 
forma de sanción supondría un enriquecimiento injustificado83. 

No obstante, consideramos que la afirmación de que la pena es una 
figura ajena al Derecho privado resulta difícil de sostener en Chile si se 
toma en cuenta que en nuestro ordenamiento civil existen normas que, 
respecto de conductas censurables en alta medida, contienen sanciones 
constitutivas de consecuencias que van más allá del restablecimiento de 
la situación previa. De esto dan cuenta, por ejemplo, los artículos 1768 
y 1792-18 del Código Civil, relativos a la sociedad conyugal y el régimen 
de participación en los gananciales, respectivamente, y en virtud de los 
cuales el cónyuge que distraiga bienes del matrimonio debe restituirlos 
doblados84. Existe una regla similar para el heredero o legatario que sustrae 
efectos de la sucesión en el artículo 1231 del mismo cuerpo normativo. Un 
caso semejante es el de la cláusula penal (regulada en los artículos 1535 y 
siguientes del Código de Bello), mediante la que se avalúan de forma an-
ticipada los perjuicios, pudiendo su monto superar al del eventual daño85. 
Respecto de estas figuras, la doctrina, de manera temprana, dio cuenta de 
que constituyen penas privadas, dado que su objeto no es reparar el daño 
causado sino sancionar al autor, y que se imponen en interés de la víctima 
y no de la sociedad86. Se trata de una conclusión que suscribimos, aten-
dido lo que hemos venido sosteniendo. Lo indicado se ve reforzado si se 
tiene en cuenta que el artículo 1558 del Código Civil impone al deudor que 
incumple el contrato mediando dolo la indemnización de los perjuicios 
imprevistos a la época de celebración de aquel, lo que implica, en atención 
al reproche de la conducta enjuiciada, ampliar la responsabilidad más allá 
de los detrimentos considerados por las partes al manifestar su voluntad87.

Aparte del Código Civil, otras leyes nacionales facultan al juez para 
conceder una indemnización con tintes punitivos al permitir que considere 
la gravedad de la conducta del infractor, como la ley n.º 19628, sobre 
protección de la vida privada, cuyo artículo 23 inciso 3.º dispone: 

“El monto de la indemnización será establecido prudencialmente 
por el juez, considerando las circunstancias del caso y la gravedad 
de los hechos”.

83 Díez-Picazo (1999), pp. 44-45 y Banfi (2013), pp. 228-229.
84 Segura (2005), pp. 641-646. 
85 Caprile (2019), p. 348 y Domínguez (2019), pp. 197-199. En relación con otras normas 

del ordenamiento civil que establecen sanciones, Segura (2005), pp. 641-646.
86 Alessandri (2005), pp. 401-402. 
87 Corral (2003), p. 69; Banfi (2017), p. 101 y p. 117; Banfi (2013), pp. 229-230; y, 

Pereira (2015), p. 70. La regla ha sido estimada también como limitación al principio de 
reparación integral del daño. Domínguez (2019), pp. 189-193 y Banfi (2012), pp. 3-32.
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Otro tanto ocurre con el artículo 85E inciso 3.º de la ley n.º 17336, 
sobre propiedad intelectual, que establece: 

“Con independencia de la existencia de un perjuicio patrimonial, 
para efectos de la determinación del daño moral, el tribunal con- 
siderará las circunstancias de la infracción, la gravedad de la lesión, 
el menoscabo producido a la reputación del autor y el grado ob
jetivo de difusión ilícita de la obra”.

Enseguida, respecto del principio de la reparación integral del daño, 
que –según algunos– no se respetaría en caso de otorgarse una indemniza-
ción que supere el menoscabo causado de forma efectiva, opinamos que no 
es un principio absoluto y que, por tanto, admite excepciones88. En este sen-
tido, cabe advertir que, en nuestro sistema –conforme a los ejemplos legales 
que hemos expuesto–, la función sancionatoria no está excluida de los 
fines de la indemnización89. Además, la función correctiva de esta se en-
cuentra integrada con la retributiva si se entiende que, por su intermedio, 
se aplica un castigo al autor del daño que tiene como efecto que la víctima 
sea compensada90.

Luego, en nuestro concepto, resulta bastante ilustrativo de que la fun-
ción de la responsabilidad civil no sería solo reparatoria el hecho de que, 
en materia de daño moral, los tribunales chilenos, de manera más o menos 
explícita, toman en cuenta la gravedad del acto para incrementar la in-
demnización, con lo que, en la práctica, desempeñaría un rol sanciona
torio y preventivo de conductas intencionales o temerarias91. Así, pese 
a que nuestra jurisprudencia subraya la naturaleza compensatoria de la 
responsabilidad civil, con regularidad esgrime, en cuanto a la avaluación 
del daño moral, consideraciones de índole retributiva y preventiva, como 
la indicada gravedad del comportamiento y la posición económica del 
demandado92. De tal suerte, nos parece que ciertas decisiones de nuestros 
tribunales tensionan la comprensión tradicional de la responsabilidad civil 
al asumir que también persigue finalidades coherentes con las que busca la 
institución de los daños punitivos, como las de sancionar y desincentivar 
determinadas conductas. 

88 Una revisión de las excepciones, con fundamento sistémico, económico, legal, ju
risprudencial y convencional, en Domínguez (2019), pp. 181-199.

89 Corral (2003), p. 68.
90 Pino (2013), p. 95.
91 Banfi (2017), p. 103.
92 Segura (2005), pp. 635-656; Barros (2020), tomo i, pp. 321-322; Banfi (2017), pp. 117- 

118; Corral (2003), pp. 68-69; Pereira (2015), pp. 66-69; y, Domínguez (1998), p. 49. 
Una exposición de casos en Barros (2020), tomo i, pp. 321-322. 
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suasivas tomadas en cuenta por los tribunales en sus decisiones sobre la in-
demnización por daño moral, dan lugar a incerteza y opacidad respecto de los 
fundamentos del monto concedido por tal concepto. No obstante, la regula-
ción legal de los daños punitivos (por ejemplo, en virtud de la LPDC) otorga 
seguridad jurídica en la materia, permitiendo que los tribunales transparen-
ten los casos en que incorporan consideraciones de naturaleza retributiva 
en sus fallos y las circunstancias que, en conformidad a la ley, los hacen 
procedentes93.

En fin, en lo concerniente al argumento de que el otorgamiento de un 
monto indemnizatorio superior al perjuicio causado de forma efectiva cons- 
tituiría un enriquecimiento injustificado, parte de la doctrina –que apoyamos– 
considera adecuado que la sanción civil sea pagada al perjudicado como 
retribución por el servicio prestado a la comunidad al reclamar contra quien 
comete actos antisociales94, o que constituye un incentivo para la persecu-
ción de comportamientos reprochables cuya denuncia no resulta atractiva 
para los damnificados dada la cuantía del daño y los costos de seguir una 
acción judicial95. Siguiendo estas ideas, nos parece que las indemnizaciones 
extracompensatorias refuerzan el aspecto disuasivo de la responsabilidad 
civil al hacer partícipe al afectado del control de conductas que atentan de 
modo grave contra la ley, lo que posibilita un cumplimiento más eficiente 
del objetivo social de prevención y sanción de aquellas conductas96. A su 
vez, consideramos que favorecen una comprensión de la responsabilidad 
civil en la que –según apuntamos– cobra relevancia la posición del dam-
nificado, el alcance que para esta tiene la vulneración de sus derechos y el 
efecto expresivo o simbólico que cumple la indemnización.

Conforme a lo señalado, el hecho de que ante comportamientos graves 
se aplique la indemnización de perjuicios como castigo o mecanismo de 
disuasión no resulta incompatible con el entendimiento general de que 
tiene ante todo un carácter reparatorio.

III. Revisión crítica de los daños punitivos

en los juicios de protección del interés colectivo

o difuso de los consumidores

A diferencia de otros países en que se reconocen los daños punitivos con 
carácter general respecto de variadas materias97, nuestra legislación acepta 

93 Pereira (2015), p. 66 y Pino (2013), pp. 123-125.
94 Al respecto, Banfi (2017), p. 113.
95 Fernández (2008), p. 113.
96 Pizarro (2004), p. 479.
97 De Ángel (2012), p. 17.

Revista Fueyo 38 250722.indd   84Revista Fueyo 38 250722.indd   84 25-07-22   17:0425-07-22   17:04



Artículos de doctrina

85

Julio 2022	 Daños punitivos, especialmente para proteger el interés colectivo....

su procedencia en supuestos acotados. En cuanto importa para este trabajo 
y según señalamos, la figura fue consagrada en la LPDC, a través de la re-
forma introducida por la ley n.º 21081, en el artículo 53 C letra c) –ubicado 
en el título iv, párrafo 3.º, del procedimiento especial para protección del 
interés colectivo o difuso de los consumidores–98, que dispone:

“En la sentencia que acoja la demanda, el juez, además de lo dis-
puesto en el artículo 170 del Código de Procedimiento Civil, deberá: 
// c) Declarar la procedencia de las correspondientes indemniza-
ciones o reparaciones y el monto de la indemnización o la repa-
ración a favor del grupo o de cada uno de los subgrupos, cuando 
corresponda. En aquellos casos en que concurran las circunstancias 
a que se refiere el inciso quinto del artículo 24, el tribunal podrá au-
mentar en el 25% el monto de la indemnización correspondiente”.

En particular, nos parece que la manera en que ha sido consagrada 
la figura en la LPDC es coherente con la conclusión general de que debe 
reservarse para casos que merecen un especial reproche, y que ha sido 
recogida en dicha ley bajo la exigencia de que procede ante la concurrencia 
de las circunstancias agravantes de la responsabilidad infraccional.

Estimamos que la incorporación de los daños punitivos en la LPDC 
representa un importante avance al contribuir a una más adecuada pre-
vención y sanción de conductas graves contra los derechos de los con- 
sumidores99. En particular, nos parece que la manera en que ha sido con-
sagrada la figura en la LPDC es coherente con la conclusión general de 
que debe reservarse para casos que merecen un especial reproche, dado 
que es recogida en dicha ley a través de la referencia a las circunstancias 
agravantes de la responsabilidad infraccional, como supuestos de pro-
cedencia. Se consagra, en consecuencia y ante todo, un modelo que, en 
esencia, es el de una sanción privada, pero, al permitirse la procedencia 
de daños punitivos en casos de indemnización por afectación de intere-
ses difusos, se asume también una lógica de sanción social, en tanto que 
los respectivos litigantes pueden reclamar que la conducta reprochable 
no solo ha perjudicado a los consumidores involucrados en la acción, 
sino también a un conjunto de sujetos indeterminado y, por lo mismo, 
más amplio, lo que habría de llevar al juzgador a aplicar al infractor una 
condena por la práctica de que se trata considerada de manera global100.

 98 Mendoza (2019), p. 74. Sin perjuicio de lo que puede decirse respecto del artículo 
25 A de la LPDC, cuyo tratamiento, como anticipamos, no es parte de este trabajo. En 
todo caso, tal disposición también se refiere a supuestos acotados.

 99 Mendoza (2019), p. 75.
100 Martínez (2012), pp. 71-72.
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de algunos aspectos de la regulación de los daños punitivos en la LPDC 
que resultarían perjudiciales para los consumidores. 

En primer lugar, los daños punitivos han sido contemplados por el 
artículo 53 C letra c) de la LPDC solo para el caso de las acciones colecti-
vas. No obstante, es indudable que, en términos individuales, un consumi 
dor puede sufrir daños producto de una actitud especialmente reprochable 
del proveedor en la que se presente una de las agravantes descritas por 
la LPDC, que también se aplican para calcular la sanción administrativa 
 en juicios de interés individual. A modo de ejemplo, un caso de aquel tipo 
tendría lugar cuando a una persona con síndrome de Down se le obliga a 
abandonar por tal situación, junto a su madre, la sala de juegos de un ca-
sino101, o cuando el equipo de seguridad de un establecimiento comercial 
trata de manera ofensiva a alguien102. 

Si asumimos que la finalidad de los daños punitivos en la LPDC no 
solo es de prevención y sanción, sino también –conforme a lo que hemos 
postulado– expresiva o simbólica para el damnificado, debemos concluir 
que, si bien en aquella ley las hipótesis de procedencia de tales daños 
responden a las consecuencias que las acciones del proveedor tienen para 
los afectados, al ser reguladas solo respecto de las acciones colectivas, la 
aludida finalidad tiende a diluirse tratándose de los perjudicados con
siderados de manera individual. Esto, porque, no obstante que la condena 

101 F. S. con Casino Enjoy Antofagasta (2010). Mediante esta sentencia se condenó al Casino 
Enjoy Antofagasta a pagar una multa de 5 UTM y a una indemnización de $5 000 000 para la 
demandante, madre de la mujer con síndrome de Down a quien se expulsó del recinto. Cabe des- 
tacar que la Corte de Apelaciones de Antofagasta, para la determinación del monto de la indem- 
nización por daño moral, tuvo en consideración “la capacidad económica del hechor” (consi- 
derando 15), lo que permite identificar una orientación punitiva en la decisión. Isler (2019a), p. 100.

102 V. V. con Salcobrand (2015). Acogiendo un recurso de queja interpuesto contra los 
Ministros de la Corte de Apelaciones de Valparaíso, la Corte Suprema confirmó la sentencia 
inicialmente revocada por el tribunal de segunda instancia. No obstante, redujo la indem- 
nización por daño moral de $10 000 000 a $5 000 000, respecto de una consumidora que, 
habiendo concurrido a una farmacia a comprar un medicamento, horas más tarde fue visitada 
en su domicilio particular por dos funcionarios del recinto comercial que la acusaron, en 
presencia de su familia y vecinos, de haber sustraído el producto. En los dos ejemplos citados 
se atentó en forma grave contra la dignidad de los afectados, lo que configura una de las 
hipótesis de procedencia de los daños punitivos, según se verá. Sin perjuicio de que los 
daños punitivos pudieran regularse tratándose de acciones individuales, no cabe duda de 
que es un gran avance reglamentarlos a propósito de las acciones colectivas. Esto es así, 
entre otras razones, porque el mecanismo de las acciones colectivas elimina o reduce la 
crítica planteada desde la garantía del debido proceso a los daños punitivos, en el sentido 
de que estos serían una herramienta disuasoria que internaliza los costos de prevención 
dando lugar a una indemnización respecto de afectados que no han concurrido al juicio y 
frente a los cuales el demandado no podría defenderse. Markel (2009a), pp. 1407-1409.
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a pagar los referidos daños constituye una señal expresiva de la especial 
reprochabilidad de la conducta del proveedor, una reparación simbólica 
exige, ante todo, que sea la propia víctima la que ejerza la acción, y no el 
Estado o una agencia103, como de ordinario ocurre en nuestro medio con 
las acciones colectivas. En síntesis, una plena realización de la función 
expresiva de la responsabilidad civil requiere que los aludidos daños 
también sean procedentes tratándose de acciones para proteger el interés 
individual de los consumidores.

En segundo lugar, pese al avance que representa la inclusión de los 
daños punitivos en la LPDC, resulta criticable el hecho de que fije como in
demnización extracompensatoria el 25% de la reparatoria, al ser un monto 
bajo si se lo compara con los otorgados en otras legislaciones, en las que 
es usual que aquellos puedan llegar a una relación de equivalencia con la 
indemnización compensatoria o superarla104. Según precisaremos, resulta 
cuestionable que la finalidad disuasoria de la responsabilidad civil pueda 
alcanzarse mediante una sanción tan baja. De lege ferenda, debería otorgarse 
al juez la facultad de imponer un monto por concepto de daño punitivo 
mayor al establecido hoy por la LPDC; fijarse un rango en términos de 
monto para su cuantificación (y no un porcentaje fijo); y, permitirse su 
establecimiento sobre la base de criterios adicionales al de la relación con 
la indemnización compensatoria. 

Dicho lo anterior, en lo que sigue, nos referiremos de manera crítica 
a las hipótesis de procedencia de la indemnización de los daños punitivos 
a la luz de la LPDC y a su cuantificación.

1. Procedencia

En el ámbito jurídico suele distinguirse entre prevención general y especial. 
La primera se vincula con la responsabilidad civil en cuanto esta es una 
técnica mediante la que se asocian costos al desarrollo de actividades que 
originan riesgos, posibilitando que los agentes del mercado que las ejecu-
tan integren en sus decisiones la potencialidad de tener que indemnizar 
a los perjudicados los daños que provoquen con aquellas, lo que constitui-
ría un incentivo para llevarlas a cabo observando adecuados estándares de 
diligencia. La segunda, se traduce en la aplicación, ante determinadas ac- 
tividades riesgosas, de diversas herramientas, como multas, autorizacio- 
nes, prohibiciones, revisiones administrativas, etc. Considerando lo seña
lado, es usual que la responsabilidad civil, como sistema de prevención 
general, interactúe con normas de prevención especial105.

103 Martínez (2018), p. 19. 
104 Larraín (2009), pp. 716-717 y Sebok (2009), pp. 159-169.
105 Barros (2020), tomo i, pp. 52-53.
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deberes y obligaciones a los proveedores con el objetivo general de pro-
teger a los consumidores106, y cuya infracción acarrea responsabilidad ad-
ministrativa (en esencia, multas)107, sirviendo tal infracción con frecuencia 
como fundamento de la responsabilidad civil108. Así, existe una estrecha 
vinculación entre la búsqueda de la prevención general y la prevención 
especial.

En el sentido expuesto, el artículo 53 C letra c) de la LPDC, al efecto de 
determinar las condiciones a partir de las cuales procede la indemnización 
por los daños punitivos, realiza una remisión a las circunstancias agravantes 
de la responsabilidad infraccional que, según el artículo 24 inciso 5.º de 
la misma ley, son las siguientes: 

“a) Haber sido sancionado con anterioridad por la misma infrac
ción durante los últimos veinticuatro meses, contados desde que 
esté ejecutoriada la resolución o sentencia sancionatoria. En caso 
de tratarse de una micro o pequeña empresa en los términos del 
inciso segundo del artículo segundo de la ley N° 20.416, si ha sido  
sancionada por la misma infracción durante los últimos doce meses 
contados de la misma manera. // b) Haber causado un daño patri
monial grave a los consumidores. // c) Haber dañado la integridad 
física o psíquica de los consumidores o, en forma grave, su dignidad. 
// d) Haber puesto en riesgo la seguridad de los consumidores o 
de la comunidad, aun no habiéndose causado daño109”.

106 Isler (2019b), p. 199 y Soto y Durán (2019), pp. 243-247 (refiriéndose también al 
fundamento de las normas desde el libre funcionamiento de los mercados).

107 Guerrero (2008), pp. 439-442. Para el autor, no cualquier contravención a la LPDC 
daría lugar a responsabilidad infraccional. Aun cuando no es el propósito de este trabajo 
abordar esta discusión, nos parece más acertada la posición contraria, que sostiene que 
cualquier contravención a la LPDC da lugar a responsabilidad infraccional. Isler (2015), 
pp. 82-85.

108 Baraona (2014), p. 397. Naturalmente, esto no significa aceptar que la acción civil 
está subordinada a la administrativa-infraccional, sin perjuicio de que los Juzgados de 
Policía Local hayan tendido a asumir esta errada comprensión. Pinochet (2012), pp. 427-
440. Hoy existiría consenso en la doctrina en torno a la independencia de ambas acciones. 
Mendoza (2019), p. 72.

109 Podría cuestionarse o rechazarse la procedencia de daños punitivos en casos de 
riesgos no acompañados de perjuicios, por no existir un menoscabo cierto indemnizable. 
Sin embargo, estimamos apropiada la indemnización de daños punitivos en caso de 
riesgos que hayan afectado la seguridad de los consumidores, ya que esta afectación puede 
considerarse en sí misma un detrimento Por lo demás y según se ha señalado, entendidos 
los daños punitivos como sanción civil, debe tenerse en cuenta que en otros ordenamientos 
no resulta extraño que se castiguen determinadas conductas pese a no producir un daño 
concreto o no haber víctimas, v. gr., en casos de conducción en estado de ebriedad. Markel 
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Considerando las señaladas circunstancias agravantes, en primer lugar, 
se puede apreciar que, sin perjuicio de que la regulación de los daños pu-
nitivos en la LPDC es acotada, las hipótesis de las citadas letras admiten 
un importante grado de flexibilidad, en tanto que abundantes conductas 
contrarias a dicha ley podrían traer como consecuencia alguna de las cir
cunstancias mencionadas110. 

Enseguida, cabe tener presente que, desde la perspectiva administrativa, 
las agravantes y atenuantes constituyen elementos que permiten deter
minar el castigo atendiendo a la entidad de la contravención, lo que implica 
que no todas las infracciones deben sancionarse de igual manera111. En 
particular, el papel de las circunstancias agravantes es intensificar la con
dena. En este sentido, nos parece que la remisión realizada por la LPDC 
a ellas como requisito de procedencia de los daños punitivos, resulta 
coherente con su carácter de sanción civil aplicable a casos merecedores 
de un especial reproche, y otorga un razonable grado de certeza respecto 
de sus condiciones de aplicación.

A su turno, corresponde tener en cuenta que, en virtud del artículo 53 C 
letra c) de la LPDC, atendido que se vale de la expresión “podrá”, resulta 
que el juez gozaría de la prerrogativa de otorgar daños punitivos en caso 
de verificarse alguna de las circunstancias agravantes mencionadas, lo cual 
nos parece cuestionable. En nuestra opinión, pese al tenor de la norma, es 
deseable el establecimiento de criterios y reglas por completo precisos que, 
en aras de un mayor nivel de certeza, permitan configurar los supuestos 
en que la tendencia jurisprudencial sea la imposición de daños punitivos, 
en orden a disminuir de manera significativa la discrecionalidad judicial.

En tal sentido y según adelantamos, a partir de la revisión de relevante 
normativa extranjera, cabe concluir que el elemento determinante para la 
procedencia de aquellos daños es una conducta grave del infractor, que ex-
ceda la simple negligencia y llegue a configurar culpa lata o dolo. Por ejem-
plo, en el Derecho estadounidense se otorgan cuando se comprueba una 
negligencia grosera o un comportamiento intencional112. Lo mismo ocurre 
en el Derecho argentino113. 

(2009b), pp. 279-280. La idea de sancionar riesgos es coherente también con el fin de disua- 
sión y prevención general de conductas que representen un peligro para la seguridad de los 
consumidores.

110 Esto se aplica especialmente tratándose de la afectación de la dignidad, que es una de 
las agravantes que hace procedentes los daños punitivos como criterio calificado. Respecto 
del mismo concepto como criterio de procedencia del daño moral colectivo, Tapia (2020), 
pp. 1024-1028.

111 Bermúdez (2014), pp. 291-292.
112 Cooter (1989), p. 1147. 
113 Otaola (2014), p. 140.
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según apuntamos, proceden cuando concurre alguna de las causales agra-
vantes descritas en la ley. Pues bien, considerando la configuración de estas, 
podemos concluir que su verificación implica que el proveedor ha actuado 
con un grado de culpabilidad superior a la simple negligencia, puesto que 
dichos supuestos son de especial gravedad, siendo expresión de una des-
viación extrema de la conducta lícita114. Esta conclusión es coherente con 
la determinación de criterios que hacen procedentes los daños punitivos 
en otras legislaciones, que –reiteramos– consideran al efecto conductas 
como las agravantes establecidas por la LPDC, v. gr., la reincidencia en la 
conducta, la afectación grave del patrimonio y el atropello de la integridad 
o dignidad de las víctimas115. En suma, estimamos que, comprobándose 
alguna de las graves circunstancias señaladas, el tribunal debería aplicar 
los daños punitivos para favorecer a los afectados y castigar al infractor, sin 
exigir la verificación de otras cuestiones o un estándar de imputación agra-
vado. Se trata de la única interpretación coherente con el principio pro-
consumidor que informa la LPDC, y en cuya virtud los tribunales deben 
preferir aplicar la ley de la manera que mejor tutele los intereses de aquel116.

Enseguida, sobre la relación entre la responsabilidad administrativa y la 
civil establecidas en la LPDC, corresponde que aludamos al supuesto pro-
blema que generarían los daños punitivos enfrente de la apuntada garantía 
o principio del non bis in idem. En este sentido, cabe tener en cuenta que 
la prohibición de doble sanción en que consiste tal garantía opera cuando 
concurre identidad de sujetos, hechos y fundamentos jurídicos117. En nuestra 
opinión, en el caso de los daños punitivos no concurre esta triple identidad 
al no presentarse en relación con los fundamentos jurídicos y los hechos.

En primer lugar, consideramos que, tratándose de los daños punitivos, 
no concurre la identidad de fundamentos jurídicos que avalan la sanción. 
Esto es así porque no se atenta contra el principio citado cuando a un 
mismo hecho se aplican dos sanciones que, ante todo, se apoyan en fun
damentos diferentes por cautelar bienes jurídicos distintos118. Una sanción 
infraccional y una consecuencia civil (como los mencionados daños) 
apuntan a resguardar bienes jurídicos diferentes, teniendo, así, diversas na-
turalezas y funciones119. En efecto, la primera salvaguarda en lo inmediato 
el orden público y el interés general120, mientras que la segunda tiene el 

114 Owen (1989), p. 730.
115 Markel (2009b), pp. 277-278.
116 Isler (2019c), p. 47 y Hernández (2014), p. 336.
117 Bermúdez (2014), p. 345 y Cordero (2014), p. 265.
118 Soto y Durán (2019), p. 260.
119 Isler (2014), pp. 232-233. 
120 Guerrero (2008), p. 443 e Isler (2019b), p. 199.
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propósito de proteger de forma directa a la persona de que se trata121, res- 
pondiendo, de este modo, a un marcado interés privado.

En segundo lugar, nos parece que, tratándose de los daños punitivos, 
no concurre la identidad de hechos que justifican la sanción. Según se ha 
dicho, en el caso de la responsabilidad administrativa, las agravantes cons-
tituyen un elemento para ponderar la sanción pecuniaria aplicable ante 
una infracción (artículo 24 inciso 5.º de la LPDC). Así, ante todo, el hecho 
inicial que motiva el surgimiento del castigo del proveedor es la vulne
ración de deberes u obligaciones contemplados en la LPDC, y no el hecho 
de que haya incurrido en tales circunstancias, cuyo papel es aumentar la 
consecuencia nacida del mencionado hecho inicial. En cambio, en el caso 
de los daños punitivos –que son una sanción civil–, el motivo inmediato de 
su procedencia es la concurrencia de una de las indicadas circunstancias, 
y no la sola infracción de la LPDC, ya que, a pesar de producirse, si no 
se materializa alguna de aquellas, no se deberían aplicar daños de dicha 
índole122. 

Por otra parte, creemos que, sin perjuicio de que los daños punitivos se 
han regulado por la LPDC en relación con las hipótesis agravantes de la 
responsabilidad contravencional, esto no significa que, para la procedencia 
de aquellos, resulte necesario que el proveedor haya sido sujeto de una 
sanción administrativa. Esto es así porque en la LPDC la responsabilidad 
civil es independiente de la infraccional123, teniendo incluso plazos diferen-
tes de prescripción (en virtud de la reforma realizada por la ley n.º 21081). 
De este modo, sin perjuicio de que, con frecuencia, el establecimiento 
de la indemnización punitiva pueda estar precedido por la verificación 
de una infracción administrativa, concluimos que esta no constituye una 
exigencia de aquella. En nuestra opinión, este aserto es reforzado por el 
propio tenor del artículo 53 C letra c) de la LPDC, que solo exige, para 
la aplicación de los daños punitivos, que se materialice alguna de las cir-
cunstancias del inciso 5.º del artículo 24 de la misma ley, sin que requiera 
la previa configuración de una responsabilidad infraccional del proveedor. 

121 Domínguez (1999), p. 32.
122 A modo de ejemplo, si un proveedor vulnera la garantía legal del consumidor y, 

llevado a juicio, es hallado culpable de infringir las normas que la regulan, comprobándose 
que ya había sido sancionado en los últimos veinticuatro meses en otro caso por la misma 
contravención, el tribunal deberá considerar esta circunstancia agravante para aplicar la 
correspondiente multa (artículo 24). Luego, en lo tocante a la acción indemnizatoria, el 
tribunal podrá otorgar daños punitivos por constatar que la conducta del proveedor ha sido 
reiterada en los términos expuestos, siendo la reincidencia, por tanto, el hecho que habilita 
al juzgador para aumentar la responsabilidad civil. Así, la sanción administrativa y la civil 
se aplican por hechos distintos: por la infracción a la normativa sobre la garantía legal, en el 
primer caso, y por haber incurrido el proveedor en la agravante de reincidencia, en el otro.

123 Mendoza (2019), p. 72.

Revista Fueyo 38 250722.indd   91Revista Fueyo 38 250722.indd   91 25-07-22   17:0425-07-22   17:04



92

Gabriel Hernández - Matías Ponce	 RChDP n.º 38

Ar
tíc

ul
os

 d
e 

do
ct

rin
a Junto con lo anterior, cabe apuntar que en algunos casos relevantes no 

se dispondrá de una sanción infraccional basada en la LPDC. Así, v. gr., 
tratándose de supuestos en que la acción infraccional esté prescrita y vi-
gente el plazo de la indemnizatoria; y, asimismo, de las hipótesis de ilícitos 
contra la competencia, en relación con los cuales, si bien podría contar-
se con una sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia 
(en aplicación del inciso 2.º del artículo 51 de la LPDC), no se dispondrá 
de modo necesario de una condena administrativa por vulneración de 
la LPDC. Impedir en estos casos la procedencia de los daños punitivos 
por la circunstancia de que no se haya materializado una sanción infrac-
cional por incumplimiento de la LPDC, implicaría privar a las víctimas 
de la indemnización por tales daños, pese a que en los hechos se haya ve- 
rificado una conducta constitutiva de una agravante de responsabilidad 
administrativa, como son, por ejemplo, las que suelen configurar los ilí-
citos antitrust. En este sentido, cabe considerar que la conocida sentencia 
de la Corte Suprema recaída en el requerimiento de la Fiscalía Nacional 
Económica contra tres cadenas de farmacias señaló, aludiendo a la conduc-
ta de las empresas coludidas, que, en la especie, “el interés económico se 
sobrepuso a la dignidad humana, a la vida y la salud de las personas” (consi-
derando nonagésimo)124; de lo que queda claro que dicha conducta configura 
la agravante de la letra c) del inciso 5.º del artículo 24 de la LPDC. 

En suma, estimamos que la indemnización de los daños punitivos es 
procedente, reuniéndose sus presupuestos, pese a que en los hechos no ha- 
ya tenido lugar una sanción administrativa por infracción de la LPDC.

2. Cuantificación

La LPDC regula los daños punitivos solo respecto de los procedimientos 
de protección del interés colectivo o difuso de los consumidores, señalando 
el artículo 53 C letra c) que el tribunal, en la sentencia que acoja la deman-
da, podrá aumentar en un 25% el monto de la indemnización correspon- 
diente. 

Según puede apreciarse, los daños punitivos en el ámbito del consumo 
han sido consagrados en Chile como una sanción tasada. Así, la facultad 
que otorga la LPDC al juez está determinada de forma cuantitativa, por lo 
que, en caso de conceder una indemnización por daños punitivos, deberá 
ajustarse a la prescripción legal, que supone tener por base el importe de la 
indemnización reparatoria. Esta constatación implicaría superar la crítica 
formulada en otros sistemas consistente en que los criterios para deter-

124 FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros (2012).
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minar el monto a otorgar como indemnización extracompensatoria son 
vagos125.

La técnica representada por la fijación de un aumento de la indemni
zación que corresponde por los daños que han sido conocidos en el respec- 
tivo proceso, es defendida sobre todo por la escuela del análisis económico 
del Derecho. Ello, a través de la tesis de la disuasión óptima, en cuanto 
dicho aumento permitiría cubrir aquellos detrimentos provocados por un 
proveedor en casos que, por distintas razones, no llegan a juicio y que, por 
esto, constituyen situaciones en que aquel logra evitar que se le aplique 
la responsabilidad civil por los menoscabos producidos. En esta perspectiva, 
la aplicación de un aumento indemnizatorio conseguiría que los provee-
dores internalicen todas las consecuencias de haber observado un nivel 
de prevención menor al óptimo. 

Se trataría, entonces, de un planteamiento que pone en tela de juicio la fun-
ción sancionatoria o retributiva de los daños punitivos. Esto sería así porque 
postula que, en último término, el demandado debe pagar todos los daños 
que provoque, es decir, tanto los que han sido asentados en el marco de 
un juicio como aquellos que, habiéndose probablemente producido, no 
fueron conocidos en un proceso jurisdiccional, y que serían reveladores de 
situaciones en que el proveedor escapó de la aplicación de la responsabili-
dad civil. Este aserto justificaría el aumento de la indemnización mediante 
una fórmula basada en la probabilidad que haya tenido el proveedor de 
sortear la aplicación de la responsabilidad en determinados casos126. 

125 El ejemplo paradigmático, como se indicó, es el caso estadounidense. Al respecto, 
entre otros, Owen (1976), pp. 1314-1315 y Cooter (1997), pp. 75-76.

126 Según diremos, nuestro ordenamiento no sigue esta orientación, ya que los daños 
punitivos se determinan con base en un porcentaje fijo de la indemnización compensatoria. 
Por tanto, no corresponde en este trabajo revisar en detalle la posición comentada. Con 
todo, en virtud de ella –tal como indicamos–, los daños punitivos a fijar deberían resultar 
de multiplicar el perjuicio causado por la probabilidad de que el proveedor sea hallado 
culpable. Así, si el daño causado asciende a 100 000 y hay un 25% de probabilidades de 
que el infractor sea declarado responsable, aquel debe multiplicarse por 1/0.25 o 4, siendo 
entonces los daños punitivos de 300 000 y, en consecuencia, la indemnización total de 
400 000. Los autores que desarrollan esta posición proponen asimismo una tabla de multi- 
plicadores según la probabilidad del infractor de escapar de la responsabilidad. Polinsky 
y Shavell (1998), pp. 874-875 y p. 962. La fórmula que expresa la relación entre daños pu- 
nitivos e indemnización compensatoria es la siguiente:

PD= (1–s )CD
   s

PD son los daños punitivos, CD la indemnización compensatoria y s la probabilidad de ser 
hallado responsable. Hersh y Viscusi (2004), p. 3. Por su parte, existe otra formulación 
desarrollada sobre la base de la regla de atribución de responsabilidad bajo la perspectiva 
del análisis económico del Derecho, según la cual el agente es responsable cuando el grado 
de prevención (b) que adopta es menor que el producto de la probabilidad de accidente (p) 
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que, en rigor, los daños de que hemos venido hablando no serían punitivos, 
al perseguir que el agente responda por la totalidad de los menoscabos que 
habría provocado, a través del aumento de la indemnización sobre la base 
de un factor multiplicador que considere los casos en que aquel pudiera 
haber escapado de su responsabilidad; lo que supone, en definitiva, que 
no hace más que responder por todo el daño causado127.

No obstante, consideramos que, en Chile, el tenor del artículo 53 C letra 
c) de la LPDC lleva a desechar que se haya seguido el planteamiento antes 
expuesto (tesis de la disuasión óptima). Esto sería así, en primer lugar, por-
que los daños punitivos en la LPDC están establecidos como un porcentaje 
fijo de la indemnización compensatoria respectiva, sin que su monto, por 
ende, resulte de la aplicación de un factor variable que se base en la proba-
bilidad de que el proveedor pudiera tener responsabilidad o escapar de esta, 
al efecto de que se consiga un nivel adecuado de prevención. En segundo 
lugar, la regla de daños punitivos de la LPDC tiene, ante todo, un cariz 
sancionatorio, en tanto para su otorgamiento la ley exige la concurrencia 
de alguna circunstancia agravante de la responsabilidad administrativa, 
es decir, de una consecuencia especialmente reprochable que afecte a los 
consumidores, como la reincidencia en la infracción, la causación de un 
menoscabo patrimonial grave, la materialización de un daño a la integridad 
física o psíquica o la lesión grave de la dignidad de aquellos128. 

Dicho lo anterior, corresponde ahora formular algunas apreciaciones 
críticas a la manera de determinar la cuantía de los daños punitivos esta-
blecida por la LPDC. 

En primer lugar, cabe reiterar que el aumento indemnizatorio estable-
cido por la LPDC en materia de daños punitivos es bajo si se lo compara 
con el contemplado por legislaciones extranjeras. Por ejemplo, en el De-
recho argentino, en aplicación del artículo 52 bis de la ley n.° 24240, de 
defensa del consumidor –que se remite al artículo 47 inciso b)–, el límite 
de la multa civil es de cinco millones de pesos (cerca de cuarenta millones 

y la pérdida resultante por la ocurrencia de este (L). La regla bajo la cual se atribuye res- 
ponsabilidad se expresa entonces de la siguiente manera: b  <  pL. A esta regla corresponde 
agregar los errores de aplicación del Derecho (enforcement error), expresados en una 
fracción consistente en la expectativa de ser hallado responsable (q). Mientras menor es 
esta fracción q, más incentivos habrá para el agente de desplegar un nivel de prevención 
menor al eficiente. Para corregir esta situación se aplica a la fórmula un multiplicador pu- 
nitivo (m), que busca eliminar la influencia del factor q. Cooter (1989), pp. 1151-1152. 

127 Rhee (2012), p. 37 y Markel (2009a), p. 1406.
128 La causal de la letra d) del inciso 5.º del artículo 24 debe considerarse aparte en tanto 

que consiste en “haber puesto en riesgo la seguridad de los consumidores o de la comu
nidad, aun no habiéndose causado daño”. Al respecto, Munita (2020).
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de pesos chilenos), lo que implicaría, atendido que la disposición ha soli-
do aplicarse en casos de protección del interés individual, que los daños 
punitivos sean superiores al 25% de la indemnización compensatoria129. A 
su turno, en Estados Unidos, sobre la base del derecho al debido proceso, 
se ha estimado que una relación no superior a un dígito entre la indem
nización compensatoria y el monto de dichos daños sería adecuada, y que 
cuatro veces la cantidad de aquella podría ser contraria a la Constitución130.  
Según puede apreciarse, se trata de cuantías bastante mayores que la con- 
sagrada en la LPDC.

En todo caso, considerando que los daños punitivos regulados por la 
LPDC proceden en el contexto de juicios para proteger el interés supra-
individual de los consumidores, podría pensarse que el aumento del 25% 
que impone dicha ley en caso de concurrir circunstancias agravantes sería 
razonable. Ello, si se tiene en cuenta el abultado número de demandantes 
que suele accionar en dichos juicios, en el sentido de que si a las indem-
nizaciones reparatorias que reciban se suma aquel porcentaje, se podría 
llegar a un monto elevado. Esto, más aún teniendo en cuenta que la función 
de desincentivar conductas especialmente censurables perseguida por los 
daños punitivos se cumple también mediante el establecimiento mismo 
de las acciones colectivas, ya que suponen un número significativo de de- 
mandantes que, a través de ellas, pueden obtener montos resarcitorios 
que consigan la finalidad disuasoria pretendida131. Se trata de un aserto 
que se vería corroborado en juicios masivos en que se producen daños co- 
lectivos de gran envergadura, como el caso Sernac con Cencosud132, que 
involucró a alrededor de 600 000 consumidores, ascendiendo la cuantía de 
las reparaciones a USD$70 millones. No obstante, indemnizaciones como 
las concedidas en la citada causa no son usuales, por lo que –teniendo 
en cuenta además los argumentos que hemos detallado– cabe insistir en 
que el monto de los daños punitivos establecido por la LPDC es bajo.

129 Véanse P., J. A. con Moto 10 y otros (2013), en que se condenó a pagar $6 558 a título 
de compensación y $10 000 por daño punitivo; C. P., M. D. con Bank Boston NA (2008), en 
que se condenó a la restitución de $6 000 y al mismo monto a título de daño punitivo; S., 
G. con S.O.E.M.E. (2014), en que se condenó a la restitución de $1 045 y a $8 000 por daños 
punitivos; M. C. P. con Telefónica de Argentina S.A. (2014), en que se condenó por daño moral a 
pagar $25 000 y por daños punitivos $50 000; y, F. C., M. N. con Telecom Argentina S.A. y Arnet 
S.A (2014), en que se condenó a pagar $3 500 por daño moral y $5 000 por daño punitivo.

130 Shavell (2007), p. 1225. Sin embargo, aunque no tan frecuentemente, se han fijado 
daños punitivos en un monto que supera en uno o cuatro puntos el de la indemnización 
compensatoria. Así, en Mathias vs. Accor Economy Lodging, Inc. (2003), en que la relación 
entre la indemnización compensatoria y los daños punitivos fue de 37,2 veces; y, en Philip 
Morris USA vs. Williams (2007), en que dicha relación fue de 97 veces.

131 MacNeil (2015), p. 293 y Sherman (2004), p. 233.
132 Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. (2013).
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siva de los daños punitivos, estimamos que, al regularse como una conse-
cuencia de comportamientos de señalada gravedad para los consumidores, 
la orientación que ha seguido la LPDC es de disuasión general –desalentar 
el desarrollo de la actividad de que se trata, respecto del demandado y 
otros actores– y completa –desincentivar de modo total dicha actividad–133. 
En este sentido, consideramos que resulta dificultoso que tal propósito 
de disuasión general y completa se logre de manera plena a través de la 
imposición, a título de daños punitivos, del monto contemplado en la 
LPDC. Esto, porque –como hemos indicado– su cuantía es baja, y porque, 
además, algunas infracciones, pese a su gravedad, pueden conducir a la 
fijación de sumas indemnizatorias menores134. 

En nuestra opinión, habría sido preferible que la LPDC contemplara 
un rango para que el tribunal determine la indemnización a título de daño 
punitivo, y no solo un monto fijo. Asimismo, consideramos que tal margen, 
en su máximo, debería superar el 25% de la indemnización compensatoria 
llegando, al menos, a ser equivalente a ella. Se trata de una idea que, en 
general, concita consenso en otras latitudes, incluso desde el punto de vista 
del respeto a los principios constitucionales. Como sea, nos parece que 
contemplar márgenes concretos para que el juez fije la indemnización pu-
nitiva resulta necesario en orden a conseguir niveles adecuados de certeza 
jurídica. Asimismo, estimamos que la LPDC también debería contemplar 
criterios de determinación de la suma de la indemnización por daños puni-
tivos distintos de la relación con el monto otorgado como compensación, 
sobre todo respecto de aquellos casos en que la conducta enjuiciada, siendo 
grave, genere daños de baja entidad. En este sentido, se ha dicho, acerca 
de los daños punitivos, que, para determinar la indemnización asociada 
a ellos, puede servir como parámetro adecuado la entidad del patrimonio 
del demandado, de modo que pueda fijarse dicha indemnización como 
un porcentaje de él (1 a 10%), según la gravedad de la conducta de que se 
trata135. 

En suma, con el establecimiento de un margen basado en la relación en-
tre la indemnización compensatoria y la punitiva –y no de un mero monto 

133 Los conceptos expuestos son desarrollados por Martínez (2020), pp. 117-118.
134 Por ejemplo, en el caso de alzas unilaterales de costos de mantención de ciertos 

productos financieros, en los que la responsabilidad está en esencia delimitada por la de
volución de lo obtenido de forma ilícita. Se trata de casos que afectan de manera importante 
la dignidad de los consumidores al ser instrumentalizados por el proveedor con el objeto 
de maximizar sus ganancias. Tapia (2020), pp. 1025-1027.

135 Markel (2009b), p. 287-288 y Martínez (2012), p. 71. Sin duda, se trata de una idea 
que da lugar a relevantes dificultades, por ejemplo, en orden a determinar el patrimonio 
del demandado. Sin embargo, la extensión de este trabajo no permite abordarlas.
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fijo– y con la consideración de otros criterios aplicables en casos de daños 
de baja envergadura derivados de comportamientos graves –como un 
porcentaje del patrimonio del demandado–, se lograría aplicar de mejor 
manera la función disuasiva de los daños punitivos y conseguir aceptables 
grados de certeza jurídica.

Conclusiones

Hasta la entrada en vigencia de la ley n.º 21081, que modificó la LPDC, 
los daños punitivos eran ajenos al ordenamiento nacional de protección 
del consumidor. A partir de dicha reforma, la figura se encuentra regulada 
en el artículo 53 C letra c) de la LPDC, a propósito del procedimiento de 
protección del interés colectivo o difuso de los consumidores, resultando 
procedente en caso de concurrir alguna de las circunstancias agravantes de 
la responsabilidad infraccional contempladas por el artículo 24 de aquella 
ley, caso en el cual el juez está facultado para aumentar la indemnización 
en un 25% del monto fijado a título de reparación.

Los daños punitivos tienen la naturaleza de una sanción civil y, por 
lo mismo, desempeñan una función de castigo, de disuasión y de preven- 
ción de conductas especialmente reprochables. Con todo, esa naturaleza 
igual permite dar cabida a la idea de que puedan comprenderse como un 
castigo social y un mecanismo de disuasión óptima (por ejemplo, tratándo-
se de casos en que esté comprometido el interés difuso de los consumido- 
res).

Ha sido tradicional que parte de la doctrina estime que los daños pu
nitivos presentan problemas de constitucionalidad (desde la perspectiva 
del principio de legalidad y del derecho al debido proceso) y que la función 
sancionatoria que cumplen sería ajena a la visión clásica, que asume la 
responsabilidad civil solo como un mecanismo reparatorio. Como es evi-
dente, el hecho de que se hayan regulado los daños punitivos en la LPDC 
elimina en Chile la crítica formulada a su respecto a partir del principio 
de legalidad. En cuanto al derecho al debido proceso, queda claro, de 
acuerdo con lo expuesto, que no corresponde pretender que un castigo 
privado cumpla todas las garantías constitucionales exigibles a las sancio-
nes del Derecho penal y del administrativo, al perseguir objetivos bien 
diferentes. Además, la jurisprudencia constitucional nacional se ha pronun-
ciado a favor de las indemnizaciones extracompensatorias. Por su parte, en 
cuanto atañe a la pretendida exclusividad de la función resarcitoria de la 
responsabilidad civil, expresada en el principio de la reparación integral 
del daño, hemos constatado que nuestra legislación contiene diversos 
ejemplos de sanciones contra el autor de un ilícito en los que se impone 
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concluir que dicho principio no es absoluto. A su turno, funciones distintas 
a la compensatoria, como la retributiva, se encuentran ligadas de manera 
innegable a la responsabilidad civil, como se manifiesta tratándose de la 
indemnización del daño moral, a cuyo respecto los tribunales suelen tomar 
en consideración el grado de reprochabilidad de la conducta del autor 
del ilícito.

La incorporación de los daños punitivos en la LPDC constituye un 
avance importante por cuanto contribuye a sancionar, disuadir y prevenir 
conductas graves ejecutadas por proveedores contra consumidores. En 
particular, al establecerse como requisito de procedencia de dichos daños 
la materialización de alguna de las circunstancias agravantes de la respon-
sabilidad infraccional, se les ha dado una recepción que es coherente con 
la comprensión aceptada de manera general de que deben reservarse para 
casos de especial gravedad. Como es lógico, la imposición de una sanción 
administrativa y de una privada (como los daños punitivos) no contraviene 
la garantía del non bis in idem, en tanto que los fundamentos jurídicos de 
ambas son diversos, siéndolo también los hechos que las sustentan (la 
vulneración de la LPDC y la concurrencia de una agravante de responsa-
bilidad, respectivamente). Con todo, resulta criticable que la LPDC haya 
establecido una cuantía para la indemnización extracompensatoria mucho 
más baja que la regulada en otros ordenamientos; y que haya contemplado 
a tal título un monto fijo, ya que dificulta el cumplimiento de la función 
de disuasión general asignada a la figura. Habría sido preferible que la 
LPDC estableciera un rango variable para la determinación de la cuantía 
de los daños punitivos, cuyo tope debería llegar al menos al monto de la 
indemnización compensatoria. Además, aparte del criterio de procedencia 
de la concurrencia de una agravante de la responsabilidad administrativa, 
la LPDC debería haber considerado otros para la cuantificación de los 
daños punitivos, como el patrimonio del infractor.

Teniendo en cuenta lo señalado, creemos que la hipótesis planteada al 
inicio de este trabajo puede estimare corroborada, en tanto que la regu- 
lación de los daños punitivos en la LPDC es positiva, al contribuir a san
cionar, disuadir y prevenir conductas graves de los proveedores, pero 
cuestionable respecto de la reglamentación de su cuantificación. 
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