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COMPENSATION FOR DAMAGES TO FINANCIAL CONSUMERS 
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SERNAC V. CENCOSUD

Matías Ponce Márquez*

RESUMEN: En el presente trabajo se comenta la sentencia de la Corte Suprema de fecha 21 
de enero de 2019, en causa rol Nº 34.507-2017, en la que el máximo tribunal, siguiendo lo 
resuelto por los tribunales inferiores, declaró abusivas una serie de cláusulas de los instrumen-
tos de adhesión del proveedor, pero rechazó la indemnización de los perjuicios provocados 
a los consumidores por el aumento de la comisión de mantención del crédito, declarando 
que no existía prueba del daño. Se sostendrá que lo último no es acertado, sobre la base de la 
comparación del presente caso con la sentencia en Sernac con Cencosud y de la idea de que 
el rechazo de la indemnización de perjuicios no obedece a una falta de prueba del daño sino a 
la dificultad de su cuantificación.
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ABSTRACT: The present work comments the sentence dictated by the Supreme Court with 
date January 21st, 2019, in case Nº 34.507-2017, in which the Court, following the decision 
of the lower courts, declared unfair some of the terms in the standard form contract issued 
by the supplier. However, the Supreme Court rejected the compensation for damages caused 
to consumers because of the increase in the credit maintenance fee, stating that there was no 
proof of the damage. It will be argued that the latter is not accurate, based on the compar-
ison of the present case with the ruling of Sernac v. Cencosud’s case and the idea that the 
rejection of the compensation for damages is not linked to a lack of proof of the damage but 
to the difficulty of quantifying it.
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INTRODUCCIÓN

La asimetría entre contratantes propia del derecho del consumo se ve extremada en 
el mercado de servicios financieros1. La elevada complejidad técnica de los contratos y con-

* Abogado. Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales y Magíster (c) en Derecho Privado, Universidad de 
Chile. Dirección postal: Rafael Cañas 71, Providencia. Correo electrónico: matias.ponce@ug.uchile.cl. Número 
Orcid: 0000-0003-2720-8007. Agradezco sus valiosos comentarios al profesor Hugo Cárdenas, los cuales me 
ayudaron a determinar la orientación final que siguió este trabajo; y a José Luis Pismante, con quien discutí ini-
cialmente la sentencia objeto del presente comentario.
1 Lorenzini (2012) p. 268.
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diciones generales de la contratación en tal ámbito dificulta su comprensión por parte del 
consumidor, propiciando un escenario fértil para prácticas vulneradoras de sus derechos2.

Atendidas la masificación y diversificación del mercado financiero, las prácticas abu-
sivas en esta esfera comúnmente afectan a un número importante de consumidores; desde 
ahí que sean reclamadas mediante acciones de interés colectivo. Estas persiguen, por regla 
general, que se declaren como abusivas ciertas cláusulas del respectivo contrato y que se 
indemnicen los perjuicios provocados a los consumidores. Un caso paradigmático en la ma-
teria es Sernac con Cencosud3, pronunciamiento que suscitó un gran interés jurídico por 
abordarse en él diversos e importantes temas4, varios de los cuales se presentan también en 
el caso objeto del presente comentario.

El objetivo de este trabajo es analizar críticamente una sentencia de la Corte Su-
prema en la que resolvió rechazar la acción indemnizatoria por el aumento del costo de la 
comisión de administración asociada a la tarjeta de crédito, comparando tal decisión con el 
pronunciamiento del mismo tribunal en el caso Sernac con Cencosud. A partir de ello, y de 
la revisión de la normativa y doctrina atingente, se busca aportar lineamientos que permi-
tan arribar a una solución distinta a la del rechazo de la reparación para los consumidores. 
Se trabajará en base a las hipótesis de que la Corte Suprema observa un retroceso respecto 
de la forma en que falló en Sernac con Cencosud y de que el rechazo de la pretensión resar-
citoria representa una respuesta errada ante la dificultad de cuantificar el daño.

Con tal propósito, primero se presentará una síntesis del caso que se comenta (I); 
luego, se expondrán las similitudes entre este y el caso Sernac con Cencosud y se revisarán 
las particularidades de la prueba y del cálculo del daño en el derecho del consumo y en 
acciones de interés colectivo (II) y; finalmente, en base a lo anterior, se ofrecerá un análisis 
respecto de la forma en que se resolvió el caso objeto del comentario (III).

I. EL CASO Y LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA 
ROL Nº 34.507-2017, DE 21 DE ENERO DE 2019

1. HecHos reLevantes y deManda

El caso que se analiza se inició por una demanda interpuesta por el Sernac en contra 
del proveedor Financiera La Elegante S.A.C. Ltda. (Sernac con La Elegante)5, en la que, 
entre otras cuestiones, se solicitó se declararan abusivas y consecuentemente nulas una serie 
de cláusulas del Contrato de Afiliación al Sistema de Crédito La Elegante y del Reglamento 
del Contrato de Afiliación al Sistema de Crédito La Elegante, además de la indemnización 
de los perjuicios causados a los consumidores.

Por lo que respecta al objeto de este comentario, la cláusula 12º del reglamento 
permitía a la empresa modificar unilateralmente las condiciones de uso y/o beneficios o 
limitaciones del sistema de crédito, pudiendo el proveedor alterar, entre otras cosas, el valor 

2 san Martín (2013) p. 144.
3 Servicio NacioNal del coNSumidor coN ceNcoSud admiNiStradora de tarjetaS S.a. (2013).
4 Barrientos (2014); taPia (2014); PinocHet (2013); CorraL (2013b); Barrientos (2013); caPriLe (2013). 
5 Servicio NacioNal del coNSumidor coN FiNaNciera la elegaNte S.a.c. ltda. (2019).
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de la comisión por administración del crédito, la que fue aumentada desde $370 en 2004, 
hasta $790 en 2009. Tal alza, en atención al contenido de la cláusula comentada, debía ser 
informada mediante los servicios de atención al cliente y se entendía aceptada por el con-
sumidor por el hecho de ocupar la tarjeta de crédito y/o la línea de crédito, e incluso, sin 
ocuparla, por el acto de pagar la cuota mensual.

2. sentencias de 1º y 2 º instancia

El 3º Juzgado Civil de Coquimbo dictó sentencia condenatoria en contra del pro-
veedor, declarando abusivas y consecuencialmente nulas y de ningún valor las cláusulas 
impugnadas, tanto del contrato como del reglamento, aplicando además una multa de 120 
UTM a la demandada. Con todo, rechazó la indemnización de perjuicios.

Dedicó a aquel último asunto una breve reflexión –considerando 21º– sosteniendo, 
en definitiva, que no se acreditó la existencia de perjuicios ni se probó el monto del daño 
causado a los consumidores, no existiendo a su juicio prueba alguna que diera cuenta del 
cobro excesivo que se demandaba. De este modo, se desestima como antecedente relevante 
el reporte compensatorio, elaborado por el Sernac, en el que se detallaba el aumento de las 
comisión por mantención, con indicación del periodo de aplicación y monto del alza –ob-
jetado por la demandada solo en atención a la parte de la que emanó el informe–; tampoco 
se tuvo en cuenta los 53 formularios de atención al público acompañados –algunos con 
las respectivas cartolas de los clientes reclamantes que mostraban el cambio del valor de la 
comisión de administración–, ni los testimonios de los consumidores que se presentaron a 
declarar, pruebas que estima el tribunal son demostrativas solamente de un malestar de los 
consumidores hacia el proveedor. Adiciona como argumento para negar la acción reparato-
ria el hecho de que ningún consumidor había concurrido dentro del plazo legal a hacerse 
parte de la demanda o a hacer reserva de sus derechos.

Contra dicha sentencia, el Sernac interpuso recurso de apelación, siendo este recha-
zado, confirmándose el fallo impugnado en todas sus partes por la Corte de Apelaciones 
de La Serena.

3. recurso de casación en eL fondo y sentencia de La corte suPreMa

El Sernac interpuso recurso de casación en el fondo en contra de la sentencia del 
tribunal de segunda instancia. Como antecedentes y fundamentos del recurso se señala la 
prueba del daño sufrido por los consumidores rendida en el juicio, esto es, los 53 formula-
rios de atención al público y sus anexos con las respectivas cartolas de los clientes afectados, 
la prueba testimonial y el reporte de compensación elaborado por el Sernac.

La Corte Suprema, en lo que atañe a la acción indemnizatoria, sostiene que los pre-
supuestos fácticos de su rechazo fueron establecidos por los jueces del fondo, por lo que la 
pretensión anulatoria solo resulta viable en la medida en que se demuestre que ellos han 
sido erróneamente establecidos –párrafo final del considerando 16º–. Seguidamente dedica 
varias líneas a explicar el sistema de valoración de la prueba conforme la sana crítica –con-
siderandos 18º y 19º–, para concluir escuetamente –considerando 20º– que el recurrente, 
sin perjuicio de acusar tal sistema infringido, no precisó de qué manera se habían vulnera-
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do las leyes de la lógica, las máximas de la experiencia y el conocimiento científicamente 
afianzado; indicando en definitiva que esta circunstancia obligaba a desestimar el recurso.

Sin perjuicio de que en principio el rechazo del recurso se sustente en aquel funda-
mento de carácter procesal, el máximo tribunal, en el considerando 16º ya aludido, revela 
los razonamientos que subyacen a su decisión. Ello, por cuanto sostiene que “[l]a posibi-
lidad de dirigirse contra el proveedor y pedirle una reparación o indemnización por los 
daños materiales y morales derivados de dicho incumplimiento impone al sujeto activo la 
necesidad de acreditar la concurrencia de los requisitos que hacen procedente tal repara-
ción, exigencias que deben ser satisfechas considerando las prescripciones que el Derecho 
Común establece”6.

De tal suerte, el máximo tribunal persiste en el rechazo de la pretensión reparatoria 
argumentando que los perjuicios debían probarse conforme las reglas del derecho común, 
dejando firmes y reproduciendo latamente los razonamientos de los tribunales de instan-
cia, consistentes en considerar la prueba aportada como evidencia solo de un descontento 
de los consumidores, en la no comparecencia de estos en el procedimiento y en la falta de 
prueba precisa y pormenorizada del perjuicio concreto experimentado por ellos.

II. SIMILITUD ENTRE CASOS Y PROBLEMAS DE LA INDEMNIZACIÓN 
DEL DAÑO EN JUICIOS DE INTERÉS COLECTIVO

1. asPectos coMunes en sernac con cencosud y sernac con La eLegante

Como se sabe, Sernac con Cencosud constituye un caso de especial relevancia en 
materia de juicios colectivos de consumo financiero7. Este trató sobre la declaración como 
abusivas de dos cláusulas de los instrumentos de adhesión para el uso de la tarjeta de cré-
dito del proveedor. Una de ellas, por autorizar la modificación unilateral del contrato, 
otorgando valor al silencio; la otra, por permitir la suscripción de mandatos irrevocables en 
blanco para facilitar el cobro por parte del proveedor. Como resultado del procedimiento, 
además de la declaración de las cláusulas indicadas como abusivas, el proveedor fue obliga-
do a restituir los pagos realizados por los consumidores a consecuencia del alza unilateral 
del costo de la comisión mensual de la tarjeta de crédito, de $490 a $990, con reajustes e 
intereses8. La Corte Suprema resolvió que habían sido afectados por tal aumento todos los 
adherentes que tenían la tarjeta Jumbo Más, sin perjuicio de que no se rindiera prueba es-
pecífica respecto de ningún consumidor en particular de los más de 600.000 involucrados.

Por su parte, en Sernac con La Elegante el proveedor también incluyó en sus instru-
mentos de adhesión cláusulas que le permitían la modificación unilateral de las condiciones 
de uso del crédito y la suscripción de mandatos irrevocables para facilitar el cobro de las 

6 Servicio NacioNal del coNSumidor coN FiNaNciera la elegaNte S.a.c. ltda. (2019), considerando 16º.
7 Barrientos (2019) p. 127.
8 El fallo es confuso respecto de si la indemnización comprende, a título de daño emergente podría entenderse, 
la devolución de lo pagado de más o si se ordenó la restitución como efecto de la nulidad declarada, consistien-
do la indemnización de perjuicios en el establecimiento del reajuste y de los intereses. En esta última posición, 
taPia (2014) p. 62; Baraona (2020) p. 422. Se abordará seguidamente la materia, de manera breve, atendida la 
extensión de este trabajo.
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deudas de los clientes; asimismo, la comisión de administración del crédito fue aumentada 
desde $370 en 2004, hasta $790 en 2009.

En lo que importa al presente comentario, se debe destacar que en ambos casos los 
proveedores fueron demandados por el aumento de comisiones a los consumidores y por la 
presencia en sus instrumentos contractuales de cláusulas que los autorizaban para tal modi-
ficación unilateral; las que, además, son especialmente similares9. En efecto, en aquellas se 
autorizaba al proveedor a modificar las condiciones del servicio, la que se entendía aceptada 
por el consumidor a partir de su uso con posterioridad a tal alteración. La principal dife-
rencia radica en la forma de comunicación de la modificación realizada por el proveedor; 
mientras en el primer caso debía notificarse por escrito, en el segundo se debía informar 
mediante el servicio de atención al cliente. Así, en Sernac con La Elegante los consumido-
res quedaban en una situación incluso más desmejorada que en Sernac con Cencosud, pues 
mientras en este caso el proveedor al menos debía dejar registro escrito de la modificación 
ejecutada, en aquel el mecanismo de notificación era vago y no especificaba un soporte a 
través del cual se realizaría (la alusión al servicio de atención al cliente permite, por ejem-
plo, realizar la notificación por llamada telefónica, publicación de avisos en las sucursales, 
entre otros mecanismos que no dejan registro para el consumidor)10.

Visto lo anterior, corresponde apuntar que en Sernac con Cencosud la Corte Supre-
ma concedió la acción indemnizatoria, la que fue rechazada en Sernac con La Elegante. La 
pregunta que surge entonces es cómo se llegó a soluciones tan distintas en lo relativo a la 
reparación hacia los consumidores en casos con tal grado de similitud. Con el propósito 
de responder tal interrogante, en lo sucesivo se contrastará la forma en que dicho tribunal 
resolvió la pretensión reparatoria en uno y en otro fallo. Para realizar tal comparación, con-
viene previamente referirse a los problemas que presenta la prueba y avaluación del daño en 
el derecho del consumidor en general y, en especial, en las acciones colectivas (2) y la prue-
ba y avaluación del daño en materia de consumo financiero (3).

9 La cláusula 12º del Reglamento del Contrato de afiliación al Sistema de Crédito de La Elegante disponía: 
“Toda variación que afecte las condiciones de uso y/o beneficios o limitaciones del Sistema de Crédito La Ele-
gante a través de sus formas, será informada al cliente a través de los Servicios de Atención al Cliente; con todo, 
si efectuada una modificación al sistema de crédito como asimismo a las condiciones que se contienen en este 
Reglamento se entenderán de derecho aceptadas por el cliente, si después de efectuada esa modificación, este 
hace uso del sistema de crédito, de su tarjeta de crédito y/o cualquiera otra forma de empleo de la línea de cré-
dito otorgada por La Elegante S.A.C. Ltda. como asimismo si efectúa cualquier pago de cuotas”. Por su parte, 
la cláusula 16º del Reglamento del Contrato de Tarjeta Jumbo MAS rezaba como sigue: “Cualquier cambio 
de las condiciones de uso y privilegios de la tarjeta deberá ser informado por escrito al usuario, entendiéndose 
que éste acepta si mantiene o utiliza la tarjeta después de 30 días de expedida la comunicación respectiva. Si el 
usuario decidiere no aceptar las variaciones podrá poner término de inmediato al contrato mediante el aviso a la 
empresa y haciéndole entrega material de las tarjetas que hubiere recibido”.
10 En este sentido, la cláusula puede ser también analizada desde el punto de vista de su no incorporación por 
falta de transparencia. Al respecto, Hernández y caMPos (2020).
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2. PrueBa y avaLuación deL daño en eL derecHo deL consuMidor y, en esPeciaL, 
en Las acciones coLectivas

Para ser indemnizado, el daño y su cuantía deben ser probados en el juicio11. Dicha 
comprobación recae comúnmente en el demandante, a quien corresponde aportar los ante-
cedentes que permiten acreditar la certidumbre y la relación directa del daño con el hecho 
ilícito, en aplicación de la regla general del ar tículo 1698 del Código Civil12.

Lo indicado resulta acertado y adecuado en el esquema tradicional de la acción in-
dividual de responsabilidad civil. Sin embargo, deben hacerse algunas precisiones en lo que 
concierne al derecho del consumidor y a la acción de protección de intereses colectivos.

En primer lugar, corresponde indicar que en el derecho del consumidor se suelen 
utilizar reglas probatorias especiales, teniendo en cuenta la asimetría existente entre provee-
dor y consumidor13. En lo tocante a la carga de la prueba, como se indicó, esta corresponde 
por regla general al demandante; no obstante, en el ámbito del consumo se distribuye de 
una forma distinta, pudiendo radicarse en el proveedor la obligación de proporcionar ante-
cedentes que sirvan para precisar los hechos alegados, por razones de justicia –no desprote-
ger al consumidor ante la negativa injustificada del proveedor de colaborar cuando tiene en 
su poder los antecedentes que permiten acreditar un hecho– y de eficiencia –los costos de 
producción de la prueba son menores cuando quien la tiene se ve obligado a aportarla–14.

En juicios de interés individual, la ley 19.496 sobre Protección de los Derechos de 
los Consumidores (LPDC), en el inciso quinto del ar tículo 50 H –regla incorporada por 
la ley Nº 21.081– contiene una importante norma en el sentido expuesto, que permite 
al juez distribuir la carga de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad que posea 
cada una de las partes, quienes asumen las consecuencias que pueda generar la ausencia o 
insuficiencia del material probatorio. A partir de tal disposición y del ar tículo 16 de la ley 
Nº 18.287, que otorga al juez la facultad de decretar las diligencias probatorias que estime 
pertinentes, se puede notar que el principio de aportación de parte se ve afectado en esta 
área del derecho, otorgándose iniciativa en materia probatoria al sentenciador15.

En segundo lugar, corresponde detenerse en las acciones de interés colectivo. Estas 
acciones son una herramienta que mejora las posibilidades para el consumidor de obtener 
una reparación16. En efecto, ellas posibilitan la defensa de casos que de otra manera no 
serían factibles17, ya que las demandas que se ejercen por tal vía no suelen ejercitarse de 
manera individual, atendido a que, por regla general, los daños demandados son menores 
que los costos que involucra entrar al proceso y obtener o producir las pruebas18; al mismo 
tiempo, constituyen mecanismos de disuasión de acciones ilícitas por la vía de la aplicación 

11 corraL (2013a) p. 148.
12 Barros (2020) Tomo I, p. 274.
13 Larroucau (2019) p. 224. 
14 Larroucau (2019) p. 219.
15 cortez (2013) p. 990.
16 cartwrigHt (2004) p. 60.
17 HensLer y otros (2000) pp. 58-59.
18 Barrientos y fuentes (2019) p. 327.
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privada del derecho (private enforcement)19. En tal contexto, el matiz del derecho del con-
sumo en relación con las reglas generales de la prueba se acentúa, especialmente en lo que 
dice relación con la acreditación y cuantificación del daño.

Conforme a lo indicado, en principio, los casos de muchos demandantes constitu-
yen un ejemplo paradigmático en que se entiende que la regla tradicional, de un elevado 
estándar de exigencia para dar por establecido un hecho, presenta problemas de error y de 
incentivos indebidos hacia los infractores pues, bajo ella, las víctimas verán muy dificultada 
su pretensión20. De tal suerte, las acciones colectivas presentan reglas especiales de estándar 
de prueba –prefiriéndose uno de estimación razonable– y de distribución de la carga de la 
prueba entre las partes, además de exigir una actividad más intensa a los jueces encargados 
de sustanciarlas21, esencialmente en la facilitación del material probatorio a los consumido-
res, con el objeto de cautelar el rol protector de la regulación del consumo22-23.

En nuestro medio, la acción de protección del interés colectivo de los consumidores 
es definida en el ar tículo 50 de la LPDC como aquella que se promueve en defensa de dere-
chos comunes a un conjunto determinado o determinable de consumidores. La normativa 
en la materia permite concluir que el procedimiento de protección del interés colectivo 
puede dividirse en dos etapas: la primera, declarativa de la infracción y de la responsabili-
dad y, la segunda, eventual, de determinación de los perjudicados24. Ambas presentan reglas 
especiales en cuanto a la cuantificación del daño.

Desde el inicio de la primera etapa indicada –dicho de otro modo, desde el comien-
zo del procedimiento– puede verse que la ley aborda la dificultad de la avaluación de los 
perjuicios, al establecerse en el ar tículo 51 Nº 2 de la LPDC que, en la demanda, basta con 
señalar el daño sufrido y solicitar la indemnización que el juez determine conforme el mé-
rito del proceso. Esta singularidad del procedimiento guarda relación con la particularidad 
de la cuantificación del daño cuando los afectados son numerosos, lo que naturalmente im-
pacta en una mayor dificultad para su cálculo atendidas las distintas situaciones en que es-
tos pueden estar. Con aquella norma se busca una regla de sentido práctico y de economía, 
con el objeto de evitar que el procedimiento se convierta en una confusión de pretensiones 
que supriman la eficacia del proceso25.

19 MacneiL (2015) p. 293; SHerMan (2004) p. 233.
20 LevMore (1990) p. 679
21 PLancHadeLL (2014) p. 414. 
22 Barrientos y fuentes (2019) p. 327; Porzio (2014) p. 104.
23 El derecho comparado y los instrumentos de armonización son coherentes con lo comentado, recogiendo 
tales lineamientos en lo que dice relación con la distribución de la carga de la prueba bajo criterios de justicia y 
eficiencia y con la necesidad de una labor activa del juez en materia probatoria. Es el caso del ar tículo 53 inciso 
3º de la ley Nº 24.240 de Defensa del Consumidor de Argentina; del ar tículo 373 del Código Procesal Civil 
de Brasil, aplicable a juicios colectivos por disposición del ar tículo 22 de la misma ley; del ar tículo 217 Nº 7 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil Española, aplicable a juicios colectivos por disposición de su ar tículo 11 y del 
ar tículo 54 Nº 3 a Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; y del ar tículo 12, parte 1º del 
Código Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (con excepción de esta última norma, las reglas revi-
sadas reciben aplicación también a juicios individuales de consumo).
24 cortez (2004) p. 20.
25 aguirrezaBaL (2019) p. 87.
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Lo anterior lleva a reconocer que, en el contexto del juicio de interés colectivo, se 
mira positivamente que, en ciertos casos, tanto la demanda como la sentencia presenten un 
cierto grado de indeterminación en lo que dice relación con el monto de la indemnización, 
cuya concreción definitiva se realiza en la etapa de ejecución26.

Por lo que respecta a la segunda etapa, destinada a la comparecencia de los consu-
midores a acreditar su calidad de miembros del grupo afectado, la LPDC, en atención a lo 
señalado en su ar tículo 53 C, autoriza a evitarla cuando el juez determine que el proveedor 
cuenta con la información necesaria para individualizar a los consumidores y para proceder 
al pago de las indemnizaciones, reparaciones o devoluciones27.

Junto con lo anterior, luego de la reforma a la LPDC introducida por la ley 
Nº 21.081, se incorporó a aquella ley una herramienta procesal importante, que refuerza 
lo que se viene comentando. Se trata del inciso final del ar tículo 51, en virtud del cual los 
proveedores están obligados a entregar al tribunal todos los instrumentos que este ordene, 
de oficio o a petición de parte, pudiendo darse por probado lo alegado por la parte deman-
dante en caso de negativa infundada e injustificada. Esto constituye una manifestación de 
la institución del pre-trial Discovery del derecho estadounidense28.

Lo expuesto demuestra que, en el derecho del consumidor, en general, y en las ac-
ciones de interés colectivo, en especial, se aplican reglas especiales en materia probatoria, 
en lo que dice relación con la carga de la prueba, con el estándar de prueba exigido y con la 
labor del juez, que impactan en la forma de cuantificar el daño, favoreciendo en definitiva a 
los afectados29.

Finalmente, ante casos de difícil acreditación de los perjuicios, la determinación de 
la obligación de restituir las ganancias ilícitamente obtenidas puede representar una alter-
nativa útil para reparar a los afectados, al ofrecer un parámetro más cierto para ello30, ade-
más de desarticular el enriquecimiento injusto del infractor31. Ciertamente, la naturaleza y 
requisitos de la acción restitutoria son distintos a los de la indemnización de perjuicios. En 
efecto, a diferencia de esta última, aquella tiene una naturaleza restitutoria y no compen-
satoria, además de prescindirse del daño y su prueba para su procedencia, teniendo lugar 
cuando se produce un enriquecimiento injustificado o injusto32.

Por lo que respecta al tema de este trabajo, una primera alternativa es entender dicha 
acción restitutoria como una consecuencia de la nulidad –como podría entenderse, aunque 
no de manera categórica, ocurrió en Sernac con Cencosud–. Junto con ello, admitido que 

26 Larrocau (2019) p. 213; garnica (2000) p. 864.
27 aguirrezaBaL (2019) p. 135.
28 Hernández y taPia (2019) pp. 5759.
29 Hernández y taPia (2019) p. 59
30 MoMBerg (2017) pp. 431-432.
31 La reparación obtenida por acción indemnizatoria y por acción restitutoria pueden incluso coincidir, LevMo-
re (1990) pp. 709-710. De hecho, en el caso comentado, la acción restitutoria coincide con la indemnización 
del daño emergente.
32 Pino (2019) p. 376; MoMBerg y Pizarro (2018) p. 348; Barros (2020) Tomo I, p. 24. Sobre la aptitud del 
enriquecimiento sin causa para fundar acciones restitutorias, además de la acción in rem verso, LeteLier (2020), 
pp. 93-121.
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nuestro sistema repugna las ganancias obtenidas ilícitamente33, la acción restitutoria puede 
también tener origen en el incumplimiento del contrato. En efecto, se ha sostenido que no 
existe razón para restringir la aplicación del principio de prohibición del enriquecimiento 
ilícito al ámbito extracontractual o al caso del provecho del dolo ajeno, siendo plenamente 
aplicable para el ámbito contractual, dado que es incompatible con nuestro ordenamiento 
permitir al contratante incumplidor retener las ganancias que ha obtenido en razón de tal 
incumplimiento34. En este caso, a diferencia del derivado de la nulidad, en el que no se re-
quiere imputación subjetiva35, se ha entendido que es necesario que el incumplimiento sea 
doloso. Ahora bien, tal exigencia debe entenderse en el contexto de una comprensión mo-
derna del dolo, es decir, que este no supone la intención positiva de inferir daño, sino que 
está representado más bien por un incumplimiento intencional36.

Como sea, el ordenamiento de protección al consumidor contempla expresamente 
una hipótesis de restituciones en caso de cobros indebidos, en contexto de juicios colecti-
vos, según se desprende del ar tículo 53 C letra d) LPDC. Sumado a ello, en el ámbito del 
consumo financiero, el ar tículo 8º de la ley Nº 18.010 establece igualmente una acción res-
titutoria en caso de cobro de intereses por sobre los máximos legales, disposición de marca-
do carácter proteccionista.

3. eL ProBLeMa deL daño en acciones coLectivas de consuMidores financieros

Las acciones de responsabilidad civil, en materia de consumo de productos finan-
cieros, se pueden relacionar con el incumplimiento de deberes precontractuales de infor-
mación o de obligaciones contractuales y abusos por parte del proveedor, una vez que el 
contrato está en ejecución37. En el primer caso, el daño consiste en el fracaso del contrato 
pretendido o en la vinculación a uno cuyas condiciones difieren de las contempladas al mo-
mento de su celebración38; en el segundo, los perjuicios se vinculan con la alteración de las 
condiciones inicialmente pactadas, con el propósito de aumentar el valor de la prestación 
para el consumidor. En este trabajo se abordan estos últimos.

Los perjuicios en casos de alzas unilaterales e irregulares de comisiones, cargos y co-
bros no autorizados y de intereses por sobre los legales, corresponden a hipótesis de daño 
emergente. En tal sentido, en principio, la avaluación de tales perjuicios no reviste mayor 
dificultad y se realiza comparando el estado patrimonial de la víctima anterior y posterior 
al hecho del demandado39. No obstante, debe hacerse precisiones para el ámbito analizado.

Como se sabe, las asimetrías de información entre proveedor y consumidor se acre-
cientan en el ámbito del mercado financiero40, cuestión que complejiza la efectiva consta-

33 Barros (2020) Tomo I, p. 24-25. El autor alude al enriquecimiento sin causa o injusto como una de las 
fuentes generales de las obligaciones.
34 MoMBerg (2017) p. 423.
35 MoMBerg y Pizarro (2018) p. 348
36 Banfi (2000) p. 291; Baraona (1997) p. 155.
37 vaLderraMa (2013) p. 375.
38 Hernández (2014a) p. 379.
39 Barros (2020) Tomo I, p. 270.
40 Lorenzini (2012) p. 268
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tación por parte del afectado de las eventuales alzas o cobros irregulares que se le apliquen. 
Sumado a ello, el monto de los perjuicios frecuentemente es de una entidad menor a los 
costos que implica entrar en juicio.

Atendida la situación expuesta, las acciones colectivas son una vía apropiada para la 
reparación de los daños a consumidores en industrias como la bancaria, de instituciones 
financieras y de compañías de tarjetas de crédito41; incluso, en otros países han jugado un 
rol importante en casos especialmente sensibles, como los relacionados con las causas y las 
consecuencias de la crisis subprime 42.

Sin embargo, en el procedimiento de interés colectivo por daño a consumidores 
financieros se presentan dificultades vinculadas con la prueba de la cuantificación de los 
perjuicios. En principio, en este ámbito, los medios de prueba usualmente se encuentran 
en poder del infractor43. Asimismo, algunos consumidores tendrán un nivel mayor de rigu-
rosidad en la forma de documentar sus pagos y otros uno menor, lo que acarrea que unos 
cuenten con la documentación de respaldo respectiva y otros no. De tal suerte, el número 
de potenciales afectados constituye en sí mismo una circunstancia problemática, pues es 
complejo y costoso recopilar antecedentes de todos los involucrados. Junto con ello, los 
afectados pueden estar en diversas situaciones, tanto en lo relativo al alza unilateral de al-
gún concepto asociado al producto financiero, como en cuanto al tiempo en que han sufri-
do tal alza.

De tal manera, es claro que se presenta una importante dificultad para el agente que 
ejerce la acción indemnizatoria en defensa del interés colectivo en lo que respecta a la labor 
probatoria. Con todo, corresponde precisar que tal dificultad se refiere a la prueba de la 
cuantía del daño y no a su existencia, pues en la mayoría de los casos el daño es una conse-
cuencia natural de la infracción normativa reclamada contra el proveedor.

III. ANÁLISIS DEL FALLO

1. eL oLvido deL caso sernac con cencosud: un retroceso jurisPrudenciaL

La relevancia del caso Sernac con Cencosud, atendida las materias en él resueltas y la 
cuantía de las indemnizaciones concedidas, justificó que se sostuviera que a partir de aque-
lla sentencia las condiciones de operación del retail financiero y de la banca cambiarían en 
el sentido resuelto en ella44. No obstante, tal predicción no fue efectiva. Encima de ello, la 
Corte Suprema ha venido resolviendo de forma distinta a como lo hizo en dicho caso, en lo 
que respecta a la acción reparatoria45.

41 SHerMan (2004) p. 233
42 KLein y KavanagH (2010) p. 164.
43 Hernández y taPia (2019) p. 52. Si bien los autores abordan el problema de los daños a consumidores por ilí-
citos anticompetitivos, lo dicho respecto del problema probatorio es aplicable al caso que se revisa en este trabajo.
44 diario financiero (25/4/2015), citado en: PinocHet (2013) p. 365; eL Mercurio (26/4/2015) p. B2, cita-
do en: corraL (2013) p. 223.
45 Corresponde precisar que el retroceso jurisprudencial que se expone dice relación con la reparación a los 
consumidores. En lo relativo al tipo de cláusulas declaradas abusivas en Sernac con Cencosud, parece seguirse 
un comportamiento similar en la actualidad. Con todo, en Sernac con BBVA, si bien se declaró abusiva una 
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En efecto, en Sernac con Cencosud la Corte Suprema comienza declarando, en el 
considerando 2º de la sentencia de reemplazo, que, para resolver las controversias que se 
susciten en el marco de las relaciones reguladas por la LPDC, debe atenderse a la peculia-
ridad de sus principios. Seguidamente, se refiere al monto de los perjuicios, desestimando 
la determinación hecha por el tribunal de instancia, que la había fijado en 1 UTM por ad-
herente, reemplazándola a partir del segundo párrafo por la que se lee a continuación: “[l]
a justa indemnización que corresponde conceder, conforme con la normas generales (sic) 
del Código Civil y las especiales de la Ley 19.496, aparte de la restitución de los dineros 
mal cobrados, debidamente reajustados conforme con el ar tículo 27 de la Ley 19.496, es 
el pago de una tasa de interés, que corresponde al valor por el dinero que los perjudicados 
debieron pagar ilegalmente a Cencosud, y que tienen derecho a percibir en restitución. Este 
monto representa la legítima ganancia que habrían podido obtener al depositar el dinero en 
ahorro, y que se concederá a favor de los clientes perjudicados desde la notificación de la 
demanda a Cencosud”46.

A continuación, en el considerando 16º, determina el universo de consumidores 
afectados que tenían derecho a ser indemnizados, estableciendo que este no podía ser me-
nor al número total de clientes sujetos a la Tarjeta Jumbo Mas. Todo lo anterior, dicho sea 
de paso, sin que en el juicio se rindiera prueba respecto de ningún consumidor en particu-
lar, según da cuenta el considerando 17º de la sentencia de primera instancia47.

Por su parte, en Sernac con La Elegante, la Corte Suprema rechaza la acción indem-
nizatoria, tras señalar en el considerando 5º de su fallo que tal pretensión se debe sujetar a 
las exigencias que el derecho común prescribe. Luego, por la vía de rechazar el recurso de 
casación en el fondo, deja firme el siguiente razonamiento del tribunal de primera instancia:

“[n]o se ha acompañado prueba alguna que de cuenta del cobro excesivo de las pres-
taciones en ellos contenidas, ni el monto de los mismos, así como tampoco los conceptos 
comprendidos en los montos presuntamente cobrados. En efecto, los 53 reclamos, no re-
sultan suficientes para establecer el exceso de los cobros, ni para acreditar la efectividad de 
los pagos efectuados por parte de los consumidores. En el mismo sentido, la prueba testi-
monial resulta insuficiente para acreditar esta circunstancia, en atención a la generalidad de 
sus términos, al no precisarse fecha y número de contrato, monto de lo adeudado y a qué 
conceptos corresponden, ni tampoco se individualizó los efectivos montos pagados, prueba 
que en su conjunto refleja el malestar de los consumidores para con la demandada, pero no 

cláusula que autorizaba la modificación de las condiciones de uso del servicio de crédito, la que se entendía 
aceptada mediante el uso de la tarjeta, obiter dictum, la Corte Suprema, en el considerando 13º sostuvo que “La 
conducta idónea e inequívoca para revelar la aceptación debió ser el pago de las comisiones modificadas, puesto 
que sólo la ejecución libre y voluntaria del contrato ilumina sobre la voluntad de los contratantes, como lo de-
muestra la regla de interpretación contractual del ar tículo 1564 inciso 3º del Código Civil”, Servicio NacioNal 
del coNSumidor coN BaNco BilBao vizcaya argeNtaria (2018). Tal razonamiento es preocupante, pues abre la 
puerta a la legitimación de estas cláusulas, lo que resultaría errado, dado que el pago no puede entenderse reali-
zado con la intención de generar nuevas obligaciones, Barrientos (2019) pp. 132-133.
46 Servicio NacioNal del coNSumidor coN ceNcoSud admiNiStradora de tarjetaS S.a. (2013), considerando 15º.
47 Servicio NacioNal del coNSumidor coN ceNcoSud admiNiStradora de tarjetaS S.a. (2010). Sin ir más lejos, 
la prueba respecto del daño es especialmente cercana al caso objeto del presente comentario.
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brindan información suficientemente precisa y pormenorizada para poder establecer el per-
juicio concreto de manera específica.

Suma a lo anterior, que habiéndose efectuado las publicaciones ordenadas en el ar-
tículo 53 de la Ley de Protección de Derechos del Consumidor (sic) no concurrió ningún 
consumidor a hacerse parte ni a realizar reserva de sus derechos dentro del plazo de 20 días 
hábiles desde la publicación del aviso, razón por la cual se rechaza la solicitud de indemni-
zación de perjuicios […]”48.

Con base en lo anotado, se desestiman enteramente las cartolas que expresaban dife-
rencias al alza en el monto cobrado por comisión de administración del crédito y el infor-
me elaborado por el Sernac al respecto, cuestión que resulta desacertada.

De tal suerte, se ve como en el primero de los fallos aludidos, la Corte Suprema, por 
un lado, reconoce las particularidades del derecho del consumidor, lo que la lleva a prescin-
dir de una prueba exhaustiva respecto de cada consumidor afectado, concediendo la acción 
indemnizatoria aún en ausencia de esta, lo que resulta adecuado si se tiene en cuanta la 
necesidad de ponderar y balancear las exigencias del derecho civil común con el objeto de 
asegurar los fines y funciones básicas de protección del derecho del consumidor49; y, por el 
otro lado, atendidas las dificultades de la determinación de la cuantía del daño, se decide 
por ordenar la restitución de los montos ilegítimamente percibidos, con los reajustes e inte-
reses respectivos, a modo de indemnización de perjuicios.

En contraste con ello, en Sernac con La Elegante, el mismo tribunal, primero, es-
grime la necesidad de probar los requisitos de la acción indemnizatoria conforme las reglas 
del derecho común, ignorando las particularidades del derecho del consumo y, luego, deja 
firme el razonamiento de los sentenciadores de instancias inferiores según el cual se debía 
rendir prueba particularizada respecto de cada consumidor, quienes además debían concu-
rrir al juicio a hacerse parte. Así, la explicación de la diferencia en lo resuelto en uno y otro 
caso parece hallarse en la desatención por parte del máximo tribunal en Sernac con La Ele-
gante de las reglas especiales que norman la prueba del daño y su cuantía en el ámbito de 
las acciones colectivas de consumo.

Apuntado lo anterior, corresponde precisar que el fallo que se comenta en el presente 
trabajo no representa una sentencia aislada, sino que se enmarca dentro de lo que puede 
entenderse como un cambio jurisprudencial en la materia, que se observa de la revisión de 
otros procedimientos similares.

En efecto, tal forma de fallar se aprecia también en la sentencia de la Corte Suprema 
de 8 de octubre de 201550, en la que resolviendo un caso en que se acreditó el cobro de in-
tereses por sobre el máximo legal por parte del proveedor, ocultos en la denominación de 
comisión, el máximo tribunal rechazó la indemnización de perjuicios sin mayor reflexión, 
indicando lo siguiente: “Que, no obstante lo consignado, no se procederá a ordenar indem-

48 Servicio NacioNal del coNSumidor coN FiNaNciera la elegaNte S.a.c. ltda. (2011), considerando 20º.
49 Baraona (2020) p. 445.
50 Servicio NacioNal del coNSumidor coN créditoS, orgaNizacióN y FiNaNzaS S.a. (2015).
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nizaciones, reparaciones o devoluciones, por no haberse rendido prueba respecto de consu-
midores en particular”51.

Una forma similar de resolver se presentó en la sentencia de 18 de octubre de 
201752, en la que la Corte Suprema declaró falto de fundamento los recursos de casación 
en el fondo presentados por el demandante y el demandado, confirmando la sentencia de 
la Corte de Apelaciones de Santiago de 4 de abril de 201753, en la que se lee que “[e]stos 
sentenciadores concuerdan en que no se ha acreditado caso a caso el cobro mensual de la 
comisión, estándose en términos generales a la cláusula del contrato”54.

En los casos indicados se aprecia también que la Corte Suprema, ya sea directamente o 
confirmando lo resuelto por el tribunal de segunda instancia, sostiene como argumento para 
rechazar la indemnización de perjuicios el hecho de que los consumidores no concurrieron a 
hacerse parte al juicio, lo que representa una errónea aplicación de lo dispuesto en el ar tículo 
51 Nº 3 LPDC, en tanto este no establece una carga para el consumidor afectado, sino que le 
faculta para comparecer para a hacer reserva de sus derechos, de estimarlo necesario.

En contraste con lo revisado, cuando la cuantificación del daño resulta ser más sen-
cilla y determinada a un monto en específico, y no a comisiones o cobros variables en el 
tiempo y por cada consumidor, la Corte Suprema sí otorga la indemnización en juicios 
colectivos. Es el caso, por ejemplo, de demandas por incumplimiento en eventos masivos, 
en los que el monto del daño corresponde las más de las veces al valor de la entrada. En 
efecto, en sentencia de 19 de mayo de 2016, la Corte Suprema condenó a una producto-
ra a indemnizar a los consumidores con el pago del precio de las entradas y de los cargos 
por servicio55.

Así, se puede notar que la Corte Suprema, en los casos de daños a consumidores 
financieros, en los que la cuantificación del daño es compleja, sigue la lógica de exigir un 
elevado estándar de prueba, requiriendo al demandante que acredite los perjuicios sufri-
dos por cada consumidor. Esto representa un error, en atención a que el objeto del juicio 
colectivo no puede ser la prueba de los perjuicios soportados por cada cliente afectado. Tal 
exigencia, propia del derecho común, resulta excesivamente compleja de satisfacer en el 
ámbito de las acciones colectivas y repercute, en definitiva, en que el daño quede sin ser 
indemnizado. En conclusión, se rechaza la indemnización no por falta de acreditación del 
daño, el que se resulta una consecuencia necesaria de la infracción verificada –como ocurre 
de manera evidente en el caso de cobro de interés por sobre el máximo legal–, sino por la 

51 Servicio NacioNal del coNSumidor coN créditoS, orgaNizacióN y FiNaNzaS S.a. (2015), considerando 21º.
52 Servicio NacioNal del coNSumidor coN HiteS iNverSioNeS limitada (2017).
53 Servicio NacioNal del coNSumidor coN HiteS iNverSioNeS limitada (2017a).
54 Servicio NacioNal del coNSumidor coN HiteS iNverSioNeS limitada (2017b), considerando 9º. Tal razona-
miento, proveniente de la primera instancia, sirvió para desechar la pretensión indemnizatoria y establecer el 
momento de inició del computo del plazo de prescripción.
55 Servicio NacioNal del coNSumidor coN time For FuN (2016). En el mismo sentido: Servicio NacioNal del 
coNSumidor coN Paolo vergara (2020); Servicio NacioNal del coNSumidor coN agN de PuBlicidad y Pro-
ductora r&c ltda. (2016); Servicio NacioNal del coNSumidor coN ticket Fácil (2014); Servicio NacioNal 
del coNSumidor coN carloS lóPez vega Productora de eveNtoS e.i.r.l. (2016). Lo dicho es sin perjuicios de 
los comentarios que pueda realizarse a la forma en que se forman los grupos, Barrientos y fuentes (2019) pp. 
2501001  341-344.
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complejidad de su avaluación, derivada de los problemas para obtener la prueba, del núme-
ro de consumidores involucrados y de la distinta situación en que se encuentran estos.

2. incuMPLiMiento contractuaL. recHazo desacertado de La acción 
indeMnizatoria

Como se ha dicho, en el caso analizado la Corte Suprema rechazó la indemniza-
ción, en atención a que, en su comprensión, no se rindió prueba tendiente a acreditar el 
daño ni su cuantía y que correspondía al actor la carga de acreditar la concurrencia de los 
requisitos de la reparación conforme al derecho común. Lo anterior resulta doblemente 
desacertado. En primer lugar, al procedimiento se acompañaron antecedentes que permi-
tieron dar por establecido el cobro de comisiones superiores a las pactadas, consistentes en 
las cartolas agregadas por los consumidores a sus reclamos presentados ante el Sernac y en 
un documento consolidado de compensación preparado en base a dichas cartolas. Luego, la 
exigencia de probar el daño conforme a las reglas del derecho común es igualmente errada, 
pues impone a los afectados la obligación de aportar una prueba que obra en poder del pro-
veedor y les aplica un estándar elevado de acreditación de la cuantía del daño, que lleva al 
sentenciador a exigir la prueba de los perjuicios experimentados por cada consumidor.

Seguidamente, tratándose el presente caso de cláusulas declaradas abusivas y, por lo 
tanto, nulas, debe señalarse que el efecto propio de dicha declaración es la restitución de los 
montos pagados en aplicación de aquellas, a consecuencia de los efectos de la nulidad de-
clarada56. Al respecto, la Corte Suprema, siguiendo el razonamiento de los jueces de instan-
cia, arribó a la conclusión de que no existía evidencia de la aplicación de dichas cláusulas. 
Corresponde entonces precisar que, en los hechos, la prueba de la aplicación de la cláusula 
de modificación de las condiciones de uso del crédito resultaba especialmente compleja, 
por cuanto la misma no exigía comunicación por escrito, sino solo que se informara al con-
sumidor mediante el servicio de atención al cliente, sin antecedentes del soporte mediante 
el cual ello se haría. Con todo, resulta forzoso señalar que la restitución de los pagos por 
cobros indebidos no es procedente solo en caso de aplicación de las cláusulas declaradas 
abusivas, sino que también en la hipótesis de que el aumento de la comisión se realice sin 
ejecución de aquellas.

En efecto, aún en el caso de que el contrato no contuviera tales estipulaciones, de 
verificarse un aumento de comisiones, los montos pagados deben ser devueltos a los afec-
tados. Esto debido a que tal acción constituye una infracción a los ar tículos 3 letra a) y 12 
LPDC, que causan un perjuicio al consumidor57, además de contravenir el ar tículo 1545 
del Código Civil58. Se trata, en definitiva, de la responsabilidad civil por el incumplimiento 
contractual del proveedor que altera unilateralmente los términos bajo los cuales las partes 
convinieron la prestación del servicio.

56 Un fallo que retrotrae los hechos al estado previo a la aplicación de una cláusula abusiva para la repactación 
irregular de una deuda en: Pérez coN ceNcoSud admiNiStradora de tarjetaS S.a. (2017).
57 Barrientos (2013) p. 257.
58 isLer (2015) p. 141.
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De tal suerte, la acción indemnizatoria no exigía la prueba de la aplicación de la 
respectiva cláusula –la que, por lo ya precisado, resultaba altamente compleja–, sino que 
tan solo la existencia de un cambio en el monto cobrado por concepto de comisión de 
administración. De allí la relevancia de que la Corte Suprema, siguiendo a los tribunales 
inferiores, haya desestimado como prueba de las alzas de comisiones de administración 
los 53 reclamos de consumidores acompañados por el Sernac, con las respectivas cartolas 
demostrativas del cobro reclamado, sosteniendo al respecto que con dichos antecedentes 
solamente se ponía de relieve el malestar de los consumidores con el proveedor.

De tal manera, atender al hecho de que no era necesario probar la efectiva aplicación 
de las cláusulas declaradas nulas y a que el Sernac acompañó antecedentes que daban cuen-
ta de la existencia de aumentos en el costo de la comisión cobrada a los consumidores por 
la administración de la tarjeta de crédito, permite reforzar la conclusión en orden a que la 
Corte Suprema rechazó la acción indemnizatoria erradamente, producto de una desaten-
ción de las reglas especiales en la materia y recurriendo a un estándar exhaustivo de prueba 
para la avaluación y prueba del daño que resulta inadecuado para el caso que se revisa.

3. HerraMientas Para La adecuada resoLución deL caso

Como cuestión previa, corresponde indicar que para resolver adecuadamente casos 
como el revisado, debe tenerse en vista que la LPDC constituye una ley de protección que 
disciplina una serie de estándares especiales para cautelar a la parte más débil de la relación 
de consumo59. De sus preceptos emana el principio pro consumidor, que orienta la aplica-
ción de la ley por parte de todos los poderes del Estado hacia la efectiva protección de los 
derechos de los consumidores60.

Dicho lo anterior, como primer asunto, debe tenerse presente que las medidas co-
rrectivas de la carga de la prueba representan una cuestión de utilidad para una adecuada 
solución del caso. Las presunciones, como tipo de prueba indirecta, reconocida por el legis-
lador, permiten dar por probado un hecho sin alterar la regla de que el daño debe ser acre-
ditado por todos los medios legales61 y pueden contribuir a probar el daño y su cuantía, al 
tener el efecto práctico de invertir la carga de la prueba en beneficio del consumidor62. Esto 
es de gran utilidad en casos como el comentado, en los que la prueba necesaria para tales 
efectos está en manos del proveedor. Adicionalmente, aunque no estaba vigente al tiempo 
del caso en revisión, la regla del inciso final del ar tículo 51 LPCD constituye un avance im-
portante para mejorar la posición de los consumidores afectados en procedimientos como 
el analizado, pues faculta al juez para ordenar al proveedor la entrega de antecedentes, dán-
dose por probados los hechos que justifican la solicitud en caso de su negativa injustificada.

En segundo lugar, y en estrecha relación con lo anterior, los juicios colectivos exigen 
una posición más activa por parte de los jueces que los tramitan. Las normas enunciadas 
previamente reflejan la necesidad de que el sentenciador asuma una posición de facilitador 

59 Barrientos y fuentes (2019) p. 325.
60 Hernández (2014b) p. 336.
61 corraL (2013a) pp. 158-159.
62 Hernández y taPia (2019) p. 55
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ante la desigualdad procesal existente entre proveedores y consumidores, cuestión que se 
extiende fundamentalmente al acceso al material probatorio63.

En tercer lugar, debe reconocerse que, en los juicios colectivos de responsabilidad 
civil por daños a consumidores financieros, no corresponde la exigencia de una prueba ex-
haustiva de la cuantía del daño. En contraste con ello, debe aceptarse como estándar para la 
avaluación de los perjuicios el de una estimación razonable, teniendo en cuenta que los pro-
blemas para el cálculo de los daños no deben impedir su reparación64. En efecto, tal como 
se reconoce en sistemas de importante tradición en acciones colectivas, en ellas se busca una 
solución adecuada que será la misma para todo el grupo, sin distinguirse de manera fina las 
situaciones particulares de cada afectado65. En consecuencia, el tribunal debe cuantificar 
los daños a partir de los antecedentes de que disponga, buscando una solución estimativa y 
razonable para la determinación de la reparación al colectivo de consumidores. Sin perjui-
cio de que este razonamiento no ha tenido últimamente aplicación en juicios colectivos de 
consumo financiero, una reciente sentencia en materia sanitaria sí lo hace. En esta, la Corte 
Suprema, siguiendo el razonamiento del tribunal de primera instancia, calculó el monto de 
la indemnización en base al establecimiento de supuestos generales aplicados a todo el grupo 
de consumidores afectados, más allá de la situación particular de cada uno66.

Junto con lo indicado, ante la dificultad de determinar el daño en los juicios co-
lectivos, una solución aceptada a efectos de reparar a los consumidores es la de ordenar la 
restitución de los ingresos obtenidos de manera ilegítima por el proveedor con ocasión del 
incumplimiento contractual67, alternativa que, como se dijo, contribuye a fijar la repara-
ción en torno a un parámetro más cierto, y traslada al proveedor, de forma insoslayable, la 
carga de precisar en qué medida aquello ha ocurrido. Ciertamente, esto exige probar un in-
cumplimiento contractual intencional, pero ha de estimarse que ello no reviste un proble-
ma importante pues resulta indudable que el alza de comisiones representa una vulneración 
deliberada al contrato.

63 Barrientos y fuentes (2019) p. 347.
64 Hernández y taPia (2019) p. 54; Hernández (2018), p. 116. La idea expuesta ha sido expresamente reco-
nocida en el derecho comunitario de la Unión Europea, en materia de ilícitos anticompetitivos. Al respecto, el 
ar tículo 17 de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo establece lo siguiente: Ar tículo 
17. 1. Los Estados miembros velarán por que ni la carga de la prueba ni los estándares de prueba necesarios 
para la cuantificación del perjuicio hagan prácticamente imposible o excesivamente difícil el ejercicio del dere-
cho al resarcimiento de daños y perjuicios. Los Estados miembros velarán por que los órganos jurisdiccionales 
nacionales estén facultados, con arreglo a los procedimientos nacionales, para estimar el importe de los daños y 
perjuicios si se acreditara que el demandante sufrió daños y perjuicios pero resultara prácticamente imposible o 
excesivamente difícil cuantificar con precisión los daños y perjuicios sufridos sobre la base de las pruebas disponi-
bles. 2. Se presumirá que las infracciones de cárteles causan daños y perjuicios. Al infractor le asistirá el derecho a 
rebatir esa presunción. 3. Los Estados miembros velarán por que, en los procedimientos relativos a reclamaciones 
de daños y perjuicios, una autoridad nacional de la competencia pueda ofrecer, previa petición de un órgano ju-
risdiccional nacional, asesoramiento a este en el tema de la determinación de la cuantía de los daños y perjuicios, 
si dicha autoridad nacional de la competencia considera adecuado tal asesoramiento”. Énfasis agregado.
65 HensLer (2010) p. 534.
66 Servicio NacioNal del coNSumidor coN aguaS del valle S.a. (2020).
67 LevMore (1990) pp. 709-710.
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Sobre tal particular, si bien se ha discutido la procedencia de la acción indemnizato-
ria y restitutoria conjuntamente, no existen motivos para negar esta posibilidad en el caso 
analizado, atendido que el ar tículo 53 C LPDC establece expresamente que la sentencia 
en un juicio colectivo puede referirse a ambos conceptos, además de lo dispuesto por el 
ar tículo 3 letra e) de la misma ley. Naturalmente, la prevención respecto de dobles pagos68 
es atendible, pero debe permitirse que la restitución opere con ciertas medidas compensa-
torias, como por ejemplo, el otorgamiento de intereses, como –podría decirse– ocurrió en 
Sernac con Cencosud.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el recurso a la restitución por parte del provee-
dor de los montos percibidos de manera ilícita puede generar problemas de disuasión del 
comportamiento ilícito, dado que, si este solo tiene que devolver lo obtenido de manera 
irregular, no hay incentivos para disminuir el comportamiento69. Por ende, el cobro del inte-
rés corriente sobre el monto restituido, a modo de lucro cesante, contribuye a ampliar la res-
ponsabilidad del proveedor y a reforzar así la finalidad disuasoria de las acciones colectivas.

Lo anotado resulta de utilidad para resolver adecuadamente el caso que se comenta. 
El hecho de que la sentencia analizada trata un conflicto en que el proveedor cuenta con 
todos los antecedentes necesarios para individualizar a los afectados y calcular el cobro 
indebido, justifica que sea aquel quien deba proporcionarlos, debiendo el juez propiciar 
tal circunstancia mediante la exigencia al proveedor de aportar el material probatorio ne-
cesario y de la inversión de la carga de la prueba, a partir de las presunciones. Asimismo, la 
aplicación de un estándar de prueba consistente en una estimación razonable para la deter-
minación de la cuantía del daño habría posibilitado su indemnización mediante el cálculo 
realizado a partir de los documentos acompañados por el Sernac, o a través de una fórmula 
que ordenara la restitución de lo percibido de manera irregular, descartándose la exigencia 
de probar el daño individual de cada miembro del colectivo.

En resumen, existen herramientas que auxilian a nuestros tribunales a la hora de 
enfrentar casos como el comentado, en los que la determinación de la cuantía del daño 
es compleja –algunas de las cuales, sin ir más lejos, fueron utilizadas en Sernac con Cen-
cosud–, por lo que resulta errado rechazar la indemnización de perjuicios debido a dicha 
dificultad. Tal forma de resolver termina por amparar un enriquecimiento ilícito de los 
proveedores que incurren en conductas que vulneran los derechos de los consumidores, 
atentando contra la finalidad disuasiva, además de resarcitoria, que tiene la responsabilidad 
civil en estos casos70.

68 Pino (2019) pp. 380 y 392.
69 LevMore (1990) p. 711.
70 Hernández y taPia (2019) p. 55; Hernández (2018) p. 116.
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IV. CONCLUSIONES

1. El ámbito del consumo financiero sigue siendo uno en el que se presentan con 
regularidad episodios de vulneraciones a los derechos de los consumidores. Dada 
la expansión de esta área de la economía, un importante número de consumidores 
puede verse afectado por tales conductas abusivas, lo que transforma a la acción de 
protección del interés colectivo en una vía de protección importante.
2. Los casos colectivos de consumo financiero presentan una importante dificultad 
en lo que respecta a la prueba de la cuantía del daño sufrido por los consumidores. 
Ante esto, nuestra jurisprudencia respondió inicialmente abordando el problema 
desde las particularidades que presentan el derecho del consumidor y las acciones 
colectivas, como se ve en Sernac con Cencosud, lo que permitió la debida reparación 
a los consumidores afectados.
3. Luego de Sernac con Cencosud se aprecia un retroceso jurisprudencial en perjui-
cio de los consumidores. Este se caracteriza por el tratamiento de los casos como el 
comentado bajo reglas de derecho común para efectos de la acción indemnizatoria, 
exigiéndose un estándar elevado de la prueba del daño y su cuantía, la que debe ser 
proporcionada por el demandante y contener evidencia de consumidores considera-
dos individualmente.
4. Los casos como el que es objeto del presente comentario exigen la aplicación de 
las herramientas que permiten superar las dificultades que puedan enfrentarse para 
la debida reparación a los consumidores. En tal sentido, preferir una estimación ra-
zonable del daño y su cuantía, invertir la carga de la prueba aplicando presunciones, 
obligar al proveedor a aportar los instrumentos que sirvan para acreditar los hechos 
del juicios y recurrir a alternativas ante la dificultad del cálculo de la indemnización, 
como es la disposición de la restitución de los dineros ilícitamente cobrados por el 
proveedor, permite arribar a soluciones en las que se repare debidamente a los consu-
midores afectados por conductas abusivas de los proveedores de productos y servicios 
financieros.
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