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ResuMeN: Se desarrolla la categoria de consumidor
con vulnerabilidad agravada y su reconocimiento en
Chile. Mediante un dogmatico y
jurisprudencial se analiza el cardcter tutelar del
Derecho del Consumo; luego, la categoria de
consumidor con vulnerabilidad agravada; se verifica
su reconocimiento; y, finalmente se explican los
mecanismos de proteccion reforzada.
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and its recognition in Chile is developed. Through a
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I. INTRODUCCION

El cardcter tutelar del Derecho de Consumo aparece como parte de su naturaleza y ha consolidado
su autonomia como disciplina juridica al cimentar principios propios que configuran la proteccion
del consumidor en el contexto de una relacion asimétrica. El surgimiento mismo del Derecho de
Consumo se produce ante la incapacidad del derecho comun para hacerse cargo de la asimetria
ne-gocial e informativa en una era digital y globalizada en la que el paradigma de la igualdad formal
que consagra el derecho contractual decimononico se desvanece cada vez mas frente a la
aparicioén de actores con suficiente entidad para la imposicién de condiciones contractuales frente
a contrapartes en desventaja.

El cardcter conmutativo caracteristico del derecho de contratos clasico ha perdido vigencia ante
las relaciones de consumo, en las que el contrato de adhesidon aparece frecuentemente y su
contenido se convierte en cuestion de orden publico que requiere de regulacién especifica
destinada al con-trol de clausulas abusivas,' proponiéndose soluciones como el contrato dirigido o
la homologacién contractual,? o reglas de interpretacion y contenido.®> A pesar de lo sefalado, la
relacion de consumo sobrepasa el &mbito exclusivo de la relaciéon contractual,* por lo que parte de la
doctrina la ha funda-mentado en el acto mismo de consumo, razén por la que se explicaria que
algunas normas extiendan sus efectos a otros actores de la cadena de consumo.®

La Ley 19.496 de proteccién al Consumidor en Chile no incluye un catalogo de principios de manera
expresa; sin embargo, el articulo tres desarrolla los derechos de los consumidores y garantiza la
libre eleccion, informacién, no discriminacién, seguridad, reparacion integral de los dafios que
puedan sufrir; y la educacién en el consumo. La proteccién integral al consumidor como
principio, segin Baraona, incluiria la posibilidad de elevar a la justicia el reclamo ante la vulneracion
de estos derechos en sede judicial y administrativa.®

La naturaleza tutelar también aparece en el articulo cuatro de la Ley que establece la irrenuncia-
bilidad de los derechos, conformandose esta norma como de orden publico, con el fin de procurar
remedios al consumidor que se encuentra en una posiciéon de inferioridad en la relaciéon asimétrica

! Se ha sefalado por la doctrina como el peso del contenido del articulo 1545 del Cédigo Civil que consagra la intangibilidad del
contrato, bajo su clasica caracterizacion de ley para las partes, ha impedido un control judicial 6ptimo de las cldusulas abusivas,
por cuanto la revision judicial del contrato sigue siendo una figura ajena al derecho chileno; a pesar de ello, se pueden verificar
casos en que los jueces chilenos han acudido a la revisién en materia de consumo ante desequilibrios o desproporcién impor-
tante que contraria la buena fe; y, en casos menos frecuentes, ha operado verdaderamente la revision frente al hallazgo de un
desequilibrio en el caracter de las prestaciones que afecta al caracter conmutativo de las mismas MowmserG (2013), pp. 10-19; se
ha definido ademés que el control judicial represivo de las cldusulas abusivas es un ejemplo de postergacién de los postulados
clasicos de la contratacion frente a la protecciéon del consumidor Morates (2018), pp. 63-64 y una muestra inequivoca del caracter
tutelar del Derecho de Consumo.

2 ELorrIAGA y LoPEZ (2017), p. 30; PiNnocHET (2019b), pp. 134-138; BarrienTOs (2019).
3 MoraLEs (2018), pp. 67-74.

* FuenzaLipa (2018), pp. 121-152; GonzALez (2019), pp. 3-6.

5 BARRIENTOS, (2019).

5 BAraONA (2019), p. 18-ss.
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de consumo, lo que la doctrina ha sefialado como principio pro consumatore.” La aparicion de estos
principios no ha impedido que algunos ordenamientos juridicos hayan incorporado la regulacién de
las relaciones de consumo en el derecho comun, como sucedié en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina o el BGB aleman, por cuanto el establecimiento de un estatuto protector de deter-
minadas relaciones juridicas no es incompatible con los principios generales del Derecho Privado al
encontrar un punto comun en la cldusula abierta de la buena fe y su funciéon como creadora de reglas
de concrecion, suplemento y correccion.

Como se ha visto en la defensa del principio pro consumatore, existe un relativo acuerdo en Chile
respecto de la necesidad de proteccion de los consumidores por su vulnerabilidad estructural,® como
parte juridicamente débil debido a su menor capacidad de negociacion; asunto que no es novedoso
puesto que responde al génesis mismo de la disciplina;® sin embargo, la doctrina no se ha pronun-
ciado los suficiente respecto de la confluencia de otras condiciones que colocan a ciertos grupos
de consumidores en una situaciéon de vulnerabilidad agravada por la confluencia de otros factores
adicionales.

La consagracion del derecho a la no discriminacién a la luz de instrumentos internacionales de De-
rechos Humanos ratificados por Chile ha permitido a la jurisprudencia una mayor proteccién de los
consumidores con vulnerabilidad agravada; a ello contribuye la incorporacion del criterio de vulnera-
cion a la dignidad, como agravante en la valoracion del dafio al consumidor.

Se pretende identificar elementos que se remitan a la categoria de consumidores con vulnerabilidad
agravada en la jurisprudencia chilena de consumo para lo cual se ha utilizado bases de datos de ju-
risprudencia, y estudios jurisprudenciales previos. Se ha procurado recabar fallos que, sin utilizar la
denominacion de consumidor con vulnerabilidad agravada, su comprension coincida con las caracte-
risticas que se ha desarrollado en la doctrina comparada.

Desde esta perspectiva, el objetivo de este trabajo sera abordar el problema de la suficiencia del es-
tatuto actual del consumidor en Chile respecto a la proteccion de consumidores con vulnerabilidad
agravada, tema que ha tenido una discusién relevante en la doctrina comparada, especialmente en la

7 MoraLEs (2018), p. 71; PivocHET (2019b), p. 139-140; IsLer (2019), p. 244.

8 En el derecho comparado se ha identificado, tempranamente, el caracter tutelar como el rasgo distintivo del derecho del con-
sumo, pero ademas como un contenido que se encuentra en construccién que va acompafado de la consagracion constitucional
de los derechos del consumidor y la generacién de institucionalidad especializada que resguarde su proteccién BoURGOIGNIE
(1982), pp. XII-XVIIL

9 El derecho de consumo ha sido enmarcado en el llamado fenémeno de la descodificacion del Derecho Civil [Guzman (1993), pp.
39-62; Ficueroa (2005), pp. 101-116; Varcas (2011), pp. 9-26; IsLer (2019), pp. 463-64]. En este caso se ha extraido del Derecho Comtn
un conjunto de relaciones juridicas contractuales y extracontractuales que se asumen caracterizadas por una asimetria original
o estructural entre el proveedor y el consumidor que le dota de principios especificos que buscan la proteccién del segundo, las
cuales adquieren un amplisimo espectro si se incorporan los conceptos de consumidor material, consumidor potencial, aquellos
determinables y las micro y pequenas empresas segin la Ley 20.416 cuyo articulo 9 establece condiciones especificas en que
pueden asumir el rol de consumidoras, lo cual se ha reforzado con la promulgacion de la reciente Ley 21.236 que reafirma este rol
en el numeral 2 del articulo tercero. Por lo tanto, no tiene sentido hablar de derecho de consumo sin la asuncién de una posicién
de vulnerabilidad del consumidor frente al proveedor y la necesidad de su proteccién mediante mecanismos especificos con los
que el primero no cuenta.

1 Se ha utilizado para este trabajo los motores de busqueda de Legal Publishing, Vlex y Tirant LATAM.
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region latinoamericana.! Para este proposito se partird por analizar el caracter tutelar del Derecho
del Consumo y sus fundamentos; en segundo lugar se determinara en qué consiste la categoria de
consumidor con vulnerabilidad agravada y los argumentos que justifican su tratamiento especifico y
diferenciado; en tercer lugar se verificaran los mecanismos de proteccion del consumidor de vulne-
rabilidad agravada en el Derecho Comparado, con énfasis en el contexto latinoamericano; asi como
su anclaje con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; posteriormente se verificara si la
normativa y jurisprudencia nacionales contienen mecanismos que se refieran a la categoria mencio-
nada y permitan una proteccién reforzada; para, finalmente, concluir si conviene la adopcién expresa
de la vulnerabilidad agravada del consumidor como criterio de proteccion reforzada en el ordena-
miento juridico chileno.

Se plantea la hipotesis de que el ordenamiento juridico en Chile se inclina por el reconocimiento del
consumidor medio como eje de la proteccion, pero ha acogido progresivamente una diferenciacion
entre consumidores fundamentada en la vulnerabilidad;* por lo que se verificara si se puede vis-
lumbrar la consideracion del consumidor con vulnerabilidad agravada en el ordenamiento juridico
chileno y si el fundamento identificado en la dignidad justificaria la consideracién de esta categoria.
Se sostiene ademas que la consagracién del derecho a la no discriminacion a la luz de Convenciones
de Derechos Humanos ratificadas por Chile han permitido a la jurisprudencia una mayor proteccion
de los consumidores con vulnerabilidad agravada; a lo que contribuye la incorporacién en la Ley de
proteccion al Consumidor del criterio de vulneracion a la dignidad como agravante en la valoracion
del dano.

I1. EL CARACTER TUTELAR DEL DERECHO DEL CONSUMO

El caracter tutelar del Derecho del Consumo constituye su elemento caraterizador y diferenciador
del derecho comun; provoco su independencia como disciplina auténoma y norma especial, amplian-
dose inclusive a través de normas subespecializadas que no han estado libres de conflicto.”® A pesar

' BarockLLl (2018), pp. 9-32; Ropricuez (2018), pp. 372-396; Sozzo (2012), pp. 139-166; Urquuo y Savas (2016), pp. 1-20; FrustacLi (2016);
MiraGem (2016), pp. 127-141; Marques (2018), pp. 10-13; GonzALEz VaqQuE (2014), pp. 92-109.

2 La introduccién de normativa tutelar del consumidor financiero a través de la Ley 20.555 publicada el 5 de diciembre de 2011
permite identificar un indicio de este fenémeno, por cuanto se introduce reforzados y exhaustivos deberes de informacioén al
proveedor financiero en los contratos de adhesion, sin embargo, es necesario senalar que el detalle de informacion requerida
parte de la premisa del consumidor con el conocimiento, el interés y predisposiciéon de procesarla, por lo que, estd pendiente
incorporar en la comprension de la Ley aquel subconsumidor que no esta preparado para el ejercicio de sus derechos dentro de
las reglas del mercado de consumo. El Estado, por lo tanto, puede tomar un papel mas activo en materia de politica publica y ma-
terializar modelos como el contenido en el articulo 12 de la Convencion de los derechos de las Personas con Discapacidad en sus
numerales 3,4y 5; o, el articulo 7 de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los derechos Humanos de las Personas
Mayores; en los que se verifica la necesidad de acciones afirmativas que deber ir mas all4 del reforzamiento de los deberes de
informacién y también educar a los proveedores de servicios respecto a la identificacion de las caracteristicas especificas en las
que deben operar dichas acciones. La doctrina se ha referido a esto en materia de personas mayores, sobre las cuales no existe
mencion especifica en materia de consumo Ister (2020), p. 144-146; por lo que, mas lejano se ve el panorama en otros grupos de
atencion prioritaria sobre los que no ha habido desarrollo doctrinario en esta materia.

3 DE La Maza (2020), pp. 83-116; CaLanorrano (2020), pp. 163-173; IsLer (2019), pp. 54-ss. En este ultimo la autora hace un recorrido
de la nociéon de Ius Commune, su pérdida de eficacia con el advenimiento de la codificacion que consolida el Code francés de
1804 construido bajo los principios del individualismo, la igualdad formal y consideracion a la autonomia de la voluntad de los
contratantes, lo que fue heredado a los Cédigos decimonénicos; para finalmente encuadrar el derecho de Consumo en la crisis
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de que el Derecho de Consumo ha desarrollado una creciente autonomia frente al derecho comun,
su regulacion a través de una ley especial, como ha sido la tendencia en Latinoamérica, no es la tnica
opcidén de vinculacién entre ambos regimenes. Se observa, por ejemplo, que los Codigos Civiles ale-
man (BGB) y holandés (BW) han optado por la integracion de las normas de consumo.* Por lo senala-
do, la armonizacién es viable y recomendable, por cuanto el Derecho de Consumo emerge como una
version actualizada y adaptada del derecho de contratos a los tiempos de globalizacion y masividad
de las transacciones,® por ello se ha intensificado el andlisis del derecho del Consumo desde la com-
plejidad de los mercado integrados'® que, de no existir una normativa adecuada y compatible, seria
inviable la proteccion del consumidor, razén por la que la vulnerabilidad adquiere relevancia como
principio.

La sociedad del consumo acompanada por la oferta masiva de productos y servicios cambia de mane-
ra radical las relaciones contractuales con respecto del paradigma de intercambio y rol de los pactos
del siglo XIX, afectando el principio de igualdad de las partes contratantes, la base negocial por la cual
el contrato se configura como un mecanismo de distribucion de riesgos; e inclusive, la previsibilidad
como elemento fundamental de la responsabilidad.”

El auge economico de los Estados Unidos de Norteamérica en la segunda posguerra permitio que las
familias puedan destinar recursos adicionales a los que destinaban para la adquisicién de bienes fun-
damentales en productos o servicios cuya oferta estaba disponible de manera masiva y permanente;
la preocupacidn, por lo tanto, se centré en la flexibilidad del contrato como respuesta a la voragine
de transacciones;® la realidad de la relacion contractual clasica, bilateral y cimentada en el pacto des-
aparece paulatinamente frente a figuras como el contrato de adhesion y posteriormente otras mas
complejas y automatizadas como el contrato electronico hasta llegar al smart contract.”

del modelo moderno, a partir de la critica del mismo en un contexto de desigualdad social en la postmodernidad. Es relevante
para nuestro estudio rescatar que la autora sustenta la crisis del modelo decimonoénico de Derecho de Contratos, a partir de la
aparicion del derecho Internacional de los Derechos Humanos desde la segunda posguerra.

“ La doctrina nacional ha identificado dos grandes modelos de vinculacion, en primer lugar, el de distincion, sea en una sola
codificacion para la materia o la disgregacion en mdltiples normas que pueden llegar a tener una compleja convivencia y ar-
monizacion; y, por otro lado, la integracion, que puede ser total, parcial o mediante la articulacion de reglas de consumo en el
Cédigo Civil MomgErG (2016), pp. 739-743. La integracion no ha sido facil en los ordenamientos que la han ensayado, es asi como
Mickuirz (2013), p. 269 describe la dificultad de que normas flexibles y en constante evolucién como las del Derecho de Consu-
mo, comparables a pequenos botes, intenten compatibilizarse con un buque pesado de escasa movilidad como describe al BGB.

1> MoMBERG (2016), p. 753.
16 BOURGOIGNIE Y ST. PIERRE (2009).

7Sobre el papel decreciente de la previsibilidad en el contrato de consumo como consecuencia de la asimetria negocial y ascen-
diente importancia de la causalidad se puede revisar Contarpo (2019), pp. 3-16.

18 PivocHET (2019b), pp. 134-136.

¥ La creciente deshumanizacion de la relacion contractual iniciada por el contrato de adhesiéon como instituciéon necesaria para
el funcionamiento de la sociedad de consumo, posteriormente, el contrato electrénico que, a finales del siglo XX irrumpié con
fuerza ante el uso del internet como medio para las transacciones; y, finalmente, culmina con la figura del smart contract o con-
trato inteligente que ha llamado la atencién de la doctrina en los dltimos cinco afios; figura automatizada construida a partir de
la tecnologia de blockchain que permite la ejecucion automatizada programada mediante un algoritmo de inteligencia artificial,
razén por la cual se han distinguido una version fuerte con altos costos de modificacién o terminacién por las implicaciones tec-
nolégicas que ello requiere; y, una version débil con mayor flexibilidad, desde esta perspectiva, el control judicial, por ejemplo,
de los términos contractuales debe considerar un elemento adicional como son los costos sefialados y la formacién del consenso
de manera descentralizada [RaskiN (2016), pp. 305-341; Jaccarp (2018), pp. 1-25].
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Lo sefialado nos convoca a un panorama en que aumenta la brecha y propone los términos, y ahora,
programa los algoritmos y dispone de mecanismos automaticos de ejecucion y aquella que consume
el bien o servicio para su uso final. Una parte mantiene una situacion dominante frente a la otra, por
lo que el Derecho del Consumo nace de la necesidad de proteccién de quien carga con el peso de la
asimetria; su fundamento mismo, al contrario del derecho comun, es la desigualdad.?’ El cuestiona-
miento de la igualdad de los contratantes,? la intangibilidad del contrato y la libertad de contratacion
regida por la autonomia de la voluntad ya ha sido cuestionada incluso frente al derecho comuin.?

Desde la aparicion de la sociedad de consumo y su intensificaciéon producida por la globalizacion
economica en los ultimos treinta afios no hay ninguna duda en que el contrato de consumo no puede
identificar su validez en la libertad contractual y la autonomia de la voluntad ejercida por individuos
libres e iguales; el contrato debia ser intervenido, sea por via administrativa o judicial, surgiendo los
elementos fundamentales de la disciplina como son la seguridad, acceso a la informacion, posibilidad
de eleccion y audiencia.?

El caracter tutelar del Derecho del Consumo es una respuesta al cuestionamiento original de los
postulados tradicionales del Derecho de Contratos advertidos tras el surgimiento de la sociedad del
consumo; pero, ademas, es una disciplina en constante evolucién. En base a lo mencionado, se puede
afirmar que la concentracion en el acceso a la informacién, proteccion, reparacién de dafio, derecho
de asociacion de los consumidores y a la educacion en el consumo, presentes, por ejemplo, en el
mensaje del Presidente J.F. Kennedy al Congreso de Estados Unidos el 15 de marzo de 1962, la Carta
Europea de Proteccion a los Consumidores del Consejo de Europa,* y el sistema de proteccién a los
consumidores en Europa impulsado desde el propio Tratado Constitutivo de la Comunidad Econ6-
mica Europea y que contiene un profuso desarrollo de Directivas dirigidas a desarrollar la proteccion
desde distintas aristas de la relaciéon de consumo.®

20 IsLEr (2019), pp. 65-67.

2 En doctrina comparada se ha manifestado derechamente que el derecho de contratos en la actualidad no puede ser ajeno al
interés publico y regulacion relacionada con finalidades de justicia distributiva, el Derecho de Consumo es un ejemplo en el que
la bilateralidad aparece difuminada y la logica relacional aparece como insuficiente. Véase Hevia (2018), pp. 114-117; Hevia (2015),
p. 2526, lo cual se acentua si asumimos la nocién amplia antes planteada sobre el origen de la relacién de consumo en fuentes
que van mas alla del contrato.

22 ELORRIAGA Y Lopez (2017); CaLanorrano (2020), pp. 163-173; Perera (2018), pp. 161-164 este dltimo bajo una visién novedosa que
introduce la nocion de altruismo en su version débil frente al fundamento filosofico liberal-individualista que rige el derecho de
contratos decimondnico. A pesar de introducirse el cuestionamiento a los elementos del derecho de contratos clasico, respon-
diendo a las marcadas diferencias entre la sociedad actual y aquella para la que esta normativa fue creada; existe un esfuerzo
doctrinario en identificar instituciones en la normativa actual que ya apelan a la necesidad de procurar el equilibrio contractual
y proteger a las partes que pueden situarse en una situacion de mayor vulnerabilidad Lopez (2015), pp. 133-164.

% PiNocHET (2019b), p. 138. Esta necesidad de intervencién en el contrato desde el orden publico fue sefialada tempranamente
por la doctrina comparada, con especial énfasis en la necesidad de control de cladusulas abusivas DomonT-NaerT y FaLLon (1982),
pp. 85-126.

# Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, Resolucion 543 /73.

% Desde la insercion del capitulo de proteccion al consumidor en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea,
se ha expedido una serie de normativa como la Directiva 85/374/EEC referente a productos defectuosos, Directiva 85/577/EEC
a la proteccién de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales, Directiva
87/102 /EEC sobre el crédito de consumo, Directiva 90/314 /EEC sobre viajes combinados, Directiva 93 /13 /EEC sobre clausulas
abusivas en contratos de consumo, Directiva 94/ 47/EC sobre contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmue-
bles en régimen de tiempo compartido, Directiva 97/7/EC respecto a contratos a distancia entre proveedores y consumidores,
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Como sefala Claudia Lima Marques, las Directrices de Proteccion al consumidor aprobadas por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de abril de 1985 y sus actualizaciones hasta la mas recien-
te en el 2015 constituye la tinica norma de caracter universal respecto a la materia.?

Estas directrices introducen la nociéon de consumidor con vulnerabilidad agravada, lo cual se confi-
gura como una transformacién importante en la comprension del Derecho del Consumo, al dejar de
lado la presuncion, a nuestro criterio errada, de considerar que todos los consumidores son iguales
y que la proteccion puede ser estandarizada bajo la nocién de un consumidor medio o razonable.”

La doctrina comparada se ha referido también al término de consumidor hipervulnerable, con el fin
de resaltar que existen parametros adicionales a la situacién intrinsecamente asimétrica de la rela-
cion juridica de consumo. La doctrina latinoamericana ha decidido utilizar la calificacion de hiper-
vulnerables,® por cuanto, segun Barocelli, permite abarcar la pluralidad de situaciones y criterios en
que la vulnerabilidad estructural del consumidor se ve profundizada y particularizada, requiriéndose
medidas concretas destinadas a dirigir y devolver cierto grado de simetria a la relacién.? A pesar de lo
seflalado, y de la impactante denominacion, por cuanto se acude al calificativo hiper, entendido como
exceso o mds alla de lo normal por el diccionario de la Real Academia de la Lengua;*° las Directrices
de Naciones Unidas para la Proteccién de los Consumidores, que se constituye como el fundamento
de construccién conceptual de esta categoria, se refiere en todo momento a los consumidores en
situacion vulnerable y desventaja;® por lo que se puede interpretar que aquello que es caracterizado
y diferenciado es una situacion especifica del consumidor que le coloca en una situacion en la que la
asimetria se incrementa mas alla de aquello que puede concebirse como racional dentro de las prac-
ticas comunes en el mercado. Desde este punto de vista, considerar la calificaciéon de consumidor con
vulnerabilidad agravada puede ser mas preciso respecto del contenido de la norma sefialada; por otro
lado, la ventaja de este término es que asume que la relacion de consumo es originalmente asimétrica
determinador factores pueden aumentar la brecha técnica, informativa, o de cualquier indole entre
las partes; por lo que, la determinacion se convierte en un asunto de gradaciéon o ponderaciéon que

Directiva 98/27/ EC acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores, Directiva 99/44/EC
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, Directiva 2002/65/ EC relativa a la comer-
cializacion a distancia de servicios financieros para consumidores Directiva 2005/29/EC relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior; hasta la Directiva 2011/83 /UE de 25
de noviembre de 2011 sobre los derechos de los consumidores.

%6 MARrQuEs (2018), p. 12

2 En la doctrina nacional se ha considerado la categoria de un consumidor vulnerable en GorpeneerG (2020) sefialandose que
puede ser abordada desde una vision intrinseca relacionada con circunstancias idiosincraticas del consumidor; y, una extrinseca
referida a una especial situacion en el &mbito de una particular decisiéon de consumo, a la que denomina vulnerabilidad situa-
cional. También se ha referido con la calificacién de especialmente vulnerable al consumidor transfronterizo, en el contexto del
deber de advertencia establecido en la Ley 19.496 y que puede extenderse inclusive a otras relaciones contractuales del Derecho
Comun Lopez (2019) Ademas se ha defendido la identificacién de consumidores diferente, en este caso con expresa dedicacion a
las personas mayores, en PINocHET (2019b).

28 En Argentina BaroceLLi (2018); FrustacL (2016); Sozzo y Bianchr (2019), pp. 291-345; 45-73; Zarazar y Garzino (2018), pp. 49-87; en
Brasil Marques (2005); Goiaselra et. al (2017); en Chile Lopez (2019); IsLer (2019), Ister (2020).

29 BaroceLL (2018), p. 17.

30 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, disponible en: https: //dle.rae.es /hiper-. Fecha de consulta: 17 de mayo
de 2021.

3t Apartados IIL5. b); IV.11.a); V.F.37; 5.G.42; y, 5.K.77.
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permite al juez u operador juridico que tenga que aplicarla, valorar el contexto y circunstancias para
determinar si es adecuada la implementacion de una accién afirmativa y en qué medida. Considerar
la calificacién de la vulnerabilidad como una escala dindmica y no como un compartimento estanco
permitiria no condicionar esta categoria a un solo criterio abstracto como el etario, las condiciones
economicas, el nivel educativo, o el contexto especifico; sino, valorarlas conjuntamente para deter-
minar el grado de vulnerabilidad de la persona el momento en que sus derechos como consumidor
fueron incumplidos.

En un andlisis mas amplio, el Derecho de Consumo surge de la necesidad de adecuar el derecho de
contratos clasico a la sociedad de consumo iniciada en la segunda mitad del siglo XX y profundizada
en los dltimos treinta afilos como consecuencia de la globalizacién econdémica y la irrupcién de la
tecnologia que masifica las transacciones y las despersonaliza a través del comercio electrénico y la
implementacién de algoritmos que permiten ejecucion automatizada de contratos y descentraliza-
cion del consentimiento. Los principios del Derecho de Contratos clasico son insuficientes para esta
realidad, especialmente la autonomia de la voluntad y la nocion de igualdad de las partes contra-
tantes; por lo que la proteccion del consumidor se convierte en un asunto de orden publico, al que
promulgacion de leyes especiales o la incorporacion de normativa especifica en los Codigos Civiles
de algunos paises permiten un control directo de cldusulas abusivas, vulneracién a los deberes de
informacién, educacién en el consumo, seguridad y ejercicio del derecho de asociacién de los consu-
midores. En materia interpretativa, la doctrina desarrolla el principio pro consumatore y una nocion
amplia de dafio moral frente a la vulneracion de los intereses del consumidor; a lo cual se suma una
comprension expansiva de la relacién de consumo por fuera del contrato de consumo e incorporando
las definiciones de consumidor material y determinable en el &mbito de proteccion.

A pesar de lo senalado, el desarrollo doctrinario reciente ha identificado que la proteccion sigue

siendo insuficiente; y, en concordancia con las Directrices de Proteccion al Consumidor de Naciones
Unidas en su dltima version de 2015 se han multiplicado los esfuerzos por identificar al consumi-
dor con vulnerabilidad agravada y la proteccion reforzada aplicable. Es interesante que este enfo-
que doctrinario es mayormente de origen latinoamericano, por cuanto el concepto a deconstruir
es justamente el de consumidor medio que prima en la normativa europea de corte privatista.* Los
fundamentos de la doctrina encargada de desarrollar la nociéon de consumidor vulnerable se remiten
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Constitucional, se nutre ademas de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De esto nos haremos cargo en
los siguientes acapites.

ITI. LA NOCION DEL CONSUMIDOR CON VULNERABILIDAD AGRAVADA

La calificacién de la relaciéon de consumo da importancia al aspecto subjetivo o calidad de las perso-

3 La progresiva desaparicion del enfoque protector del Derecho del Consumo en Europa ha preocupado a estudiosos del tema,
fenémeno que ha sido identificado en el proceso de integracion en el BGB aleman y ha significado el paso de la proteccion del
consumidor como parte débil en el mercado a un Derecho de Consumo con un eje central en el pequefno empresario. [MIcKLITZ
(2012), p. 285-295; MickLirz (2013), p. 272 y 290].
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nas y no a los actos que celebra, razén por la cual, el elemento definidor de la calidad de consumidor
es la de destinatario final del bien o servicio;** desde este punto de vista, identificar caracteristicas
especificas de ciertos consumidores es una posibilidad juridicamente valida.

Las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor revisadas y aprobadas por la
Asamblea General en Resolucion 70,/186 de 22 de diciembre de 2015 sefialan dentro de los principios y
como necesidad legitima a atender “la proteccion de los consumidores en situacion vulnerable y de des-
ventaja’* norma que se complementa con otra referencia especifica a los consumidores de comercio
electronico. En la doctrina europea también se ha reconocido la existencia de un grupo de personas
que no tienen acceso al consumo o no cumplen con las exigencias de la sociedad de consumo y co-
rren peligro de aislamiento y grave detrimento en la obtencién de bienes y servicios fundamentales
para la dignidad de la persona.®

El reconocimiento expreso que hace las Directrices de Naciones Unidas sobre la Proteccién de los
Consumidores permite sefialar que no es un grupo homogéneo, por lo tanto, algunos requeriran
mayor nivel de protecciéon que otros; aunque la nocién misma de vulnerabilidad en el dmbito del
consumo se encuentra en pleno proceso de construccién, asignandose a esta categoria criterios tan
disimiles como las personas con discapacidad hasta los pacientes o turistas; en la Unién Europea,
la definicién de consumidor vulnerable ligada a criterios estancos como la edad, credulidad o salud
fisica ha sido criticada con paternalista, e inclusive, potencialmente discriminatoria, al no permitir
indagar en los contextos especificos; por lo que la doctrina se ha mostrado partidaria por un enfoque
multidisciplinario y flexible.* Por lo tanto, la vulnerabilidad en el consumo tiene un espectro amplio
de origen, como la marginalizacién econémica del consumidor causada, a su vez, por multiples fac-
tores como el desempleo, la enfermedad, condicién migratoria irregular, lo que se traduce en la posi-
bilidad de que la misma aparezca por caracteristicas propias del consumidor o la situaciéon en que se
encuentra para consumir.*’ Las primeras tendran mayor vocaciéon de permanencia que las segundas,
por lo que una nocion flexible seria la mas adecuada para atribuir un abanico de medidas concretas a
la identificacién de la complejidad de cada caso.

Como sefiala Tomillo Urbina, las posiciones asimétricas y las situaciones de cometimiento empiezan a
no ser toleradas socialmente, cuando no resultan llanamente rechazadas. Nos encontramos ante una
sociedad cada vez mas moderna y reivindicativa que reacciona y se rebela ante realidades que percibe
como injustas por impositivas y discriminatorias, un cuerpo social que ya no se resigna a soportar la
desigualdad como fatuum insalvable;*® en efecto, la desnaturalizacion de la abrumante desigualdad
entre proveedores de caricter transnacional con facultades logisticas y litigiosas muy superiores a

33 BARRIENTOS (2019).

34 ConFERENCIA DE L.AS NACIONES UNIDAs SoBrReE CoMERCIO Y DEsaRROLLO (2016), pp. 6y 7.
3 Mickuirz (2013), pp. 293-296.

36 Kaprou (2021), pp. 51-67

37 Stanescu y Gikay (2021), pp. 28-29

3 TomiLro (2010), p. 56.
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las de cualquier consumidor, no pueden sino conllevar una intensa regulaciéon que permita reducir
las diferencias y una humanizacién del mercado. Sin duda, el gran desafio del Derecho del Consumo
hoy es la garantia del acceso al consumo de una gran parte de la poblaciéon que se encuentra sin las
posibilidades del ejercicio de este derecho mediante las garantias de acceso al consumo y la conside-
racion del consumidor material, ambos temas que si han sido profundizados en la doctrina nacional,*
que permitirian abrir una puerta hacia formas de contratacion asistida o con aval del estado respec-
to de la seguridad y confianza con la que estos tipos de consumidores puedan desenvolverse en la
sociedad de consumo, al punto de incorporar herramientas directas de politica ptblica como techo
de precios, descuentos obligatorios o mayor flexibilidad respecto de cambios o adaptaciones para
estos consumidores y su situacion especifica; es asi que se ha pensado también como consumidores
vulnerables a los pacientes, los turistas, los consumidores financieros o aquellos que consumen por
medios electronicos. Una busqueda de herramientas concretas permitiria incluso llevar a construir
una presuncion en favor del consumidor en este tipo de contextos asimétricos; especialmente cuan-
do el régimen de responsabilidad civil en materia de consumo requiere la prueba de la culpa, contra-
riamente a lo que sucede en el derecho comparado, como en el caso espanol, en el que el régimen
de responsabilidad en materia de consumo es derechamente de caracter objetivo como se puede
evidenciar en los articulo 128 y siguientes de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, especialmente el 139 que sefiala como requerimiento de prueba al deudor el dafio y la rela-
cion de causalidad; y, el 148 y 149 que establece regimenes estricto respecto a ciertos servicios como
los sanitarios o de construccion.*

Una vez que se ha sostenido anteriormente que, a nuestro entender, la calificacion de consumidor
con vulnerabilidad agravada resulta mas precia respecto de las Directrices de Naciones Unidas para la
Proteccién de los Consumidores, es necesario sefialar que para definir al consumidor con vulnerabili-
dad agravada es necesario partir primeramente por qué se entiende por tal vulnerabilidad y enmarcar
este concepto en el &mbito juridico. El articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece que los estados parte deben garantizar el goce de los derechos a las personas sin discri-
minacidn y cita criterios que permiten identificar una diferenciacion discriminatoria,* los cuales han
sido desarrollados en la jurisprudencia de la Corte Interamericana como criterios sospechosos de
discriminacion.*

unos de los criterios se manifiestan de manera homogénea en miembros de grupos determinados,
Al del t fiestan d h bros d det d
produciendo discriminacion estructural,® lo que ha llevado a considerarlos como grupos vulnerables

3 IsLer (2020), pp. 148-159.
40 SoLer y DEL OLmo (2019), pp. 475-486; 494-495; 522-525

# Organizacion de los Estados Americanos, Convenciéon Americana de Derechos Humanos, 22 de septiembre de 1969. Los cri-
terios son: raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

42 Gonzdlez Lluy con Ecuador (2015).

43 Se entiende por discriminacion estructural aquella que permanece en el contexto de una valoraciéon amplia del histérico, tem-
poral y geografico. OrcanizacioN DE Los Estapos Americanos (2019). Se puede apreciar referencias especificas, por ejemplo, en el
informe tematico de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la situacion de las personas afrodescendientes en
las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 62. 5 diciembre 2011 en el que se sefala que ademas de las evidencias histéricas y estadisti-
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a aquellos que “(..) requieren medidas particulares para poder garantizar en forma efectiva su derecho
a la igualdad y no discriminacion, tales como nifios, ninas y adolescentes, personas inmigrantes, grupos
indigenas, mujeres y personas en situacion de discapacidad”*

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se refirié a la categoria de vul-
nerabilidad en el caso Furlan vs. Argentina en el que se sefala que “no basta con que los Estados se
abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables
en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se encuentre (...)* apreciaciéon similar usa en otros casos
en que la afectaciéon de derechos recae sobre un miembro de grupo vulnerable como Ximenes Lopes
vs. Brasil respecto a personas con discapacidad;*® Gonzalez Lluy vs. Ecuador respecto a persona con
VIH;# Guzman Albarracin vs. Ecuador respecto a nifiez y adolescencia;* Poblete Vilches vs. Chile*
respecto a personas mayores; y, recientemente en Comunidades Indigenas miembros de la Asocia-
cion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina,* respecto a pueblos y nacionalidades indigenas.

El concepto dindmico de vulnerabilidad adoptado en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos no solo implica que cada sociedad puede discriminar a grupos diferentes; ademads considera que
individuos que no se encuentran en dicha situacion pueden para a ser vulnerables y viceversa; asi su-
cede por ejemplo con el turista;* o, aun palpable en el contexto de pandemia respecto de las personas
contagiadas de COVID-19, los consumidores alimentarios o aquellos que consumen por medios elec-
tronicos, por lo que no necesariamente la vulnerabilidad se refiere al aspecto socioeconémico.* Bajo
este marco se ha seflalado que los consumidores estan en situacion de hipervulnerabilidad: “cuando
se constatan circunstancias fdcticas que concurren a agudizar la vulnerabilidad del consumidor, la apli-
cacion de los institutos tuitivos generales de manera indiferenciada puede conducir a una infraprotec-
cion (...) se tratard en definitiva acciones afirmativas”>®

La Directiva 2005/29/CE regula la vulnerabilidad en el articulo 5.3 como parametro para la califi-
cacién de una practica comercial como desleal, para lo cual se debe verificar la previsibilidad del
comerciante respecto del efecto que la misma pueda producir a un miembro medio del grupo de
consumidores especialmente vulnerables por la edad, dolencia fisica, trastorno mental o credulidad.

cas este tipo de discriminacion aparece en el imaginario colectivo y continuidad de estereotipacion.
44 CortTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019), p. 93.

4 Furldn con Argentina (2012).

46 Ximenes Lopes con Brasil (2006).

47 Lluy con Ecuador (2015).

4 Guzmdn Albarracin con Ecuador (2020).

49 Poblete Vilches con Chile (2018).

50 Comunidades Indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina (2020).
St KLEIN VIEIRA (2017).

52 SAHIAN (2020).

53 FrusTAGLI (2016).
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Sobre esta norma se sefiala que la proteccion se complementa con la extension de la proteccion a
todos los consumidores del grupo, respecto a la practica calificada como desleal para el consumidor
medio del mismo. La Directiva 2005/29 del Parlamento Europeo y el Consejo que regula la materia
bajo la figura abstracta del consumidor medio,* aunque menciona la vulnerabilidad al tratar las prac-
ticas desleales.”

La Directiva 2009/72 se refiere también a los consumidores vulnerables en el plano energético y la
Directiva 2011/83 también manda al comerciante a considerar la situacion de los consumidores vul-
nerables por enfermedad, edad o credulidad, dentro de lo previsible por éste, aunque proscribe un
nivel de proteccion diferenciado.*

En la doctrina se ha desarrollado una tesis que diferencia entre el consumidor responsable, que segun
lo que se ha dicho coincidiria con la figura del consumidor medio; y el consumidor vulnerable, con el
fin de diferenciar la intensidad de la proteccion; en el primer caso, se garantiza el acceso al consumo,
mientras que el segundo se consideraria que no cumple las condiciones de la sociedad de consumo
por lo que seria sujeto de politicas de caracter distributivo.”” Este razonamiento ha recibido criticas
respecto a las condiciones bajo las que se consideraria que un consumidor se encuentra en una u
otra categoria, cuya indefinicion podria traer relaciones injustas en determinados casos,* por lo que,
para la garantia de los mas débiles en el acceso a los productos y servicios fundamentales se sefala
la necesidad de que el Derecho de Consumo se haga cargo directamente de incorporar herramientas
de justicia distributiva.”

En este contexto, se han referido a la vulnerabilidad agravada del consumidor el Code de la Con-
sommation francés en el articulo L121-1, siguiendo la Directiva Europea 2005/29, al senalar que “el
cardcter desleal de una prdctica comercial dirigida a una categoria particular de consumidores o un
grupo de consumidores vulnerables por motivos de enfermedad mental o fisica, su edad o su credulidad
se evaltia con respecto a la capacidad media de discernimiento de la categoria o grupo”; la regulacion
se especifica en la practica bajo la figura del abuso de la debilidad contenida en los articulos L121-8 a
L121-10 que se refieren a la obtencién de compromisos por parte del consumidor a partir de practicas

5% La nocion del consumidor medio esta presente en la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
mayo de 2005 y se centra en la presuncion de perspicacia, la atencion y la bisqueda de la informacion, lo que se traduce en una
pericia minima que le permita aproximarse a la mejor opcién en medio de la publicidad y otras estrategias de los proveedores
para promover el acto de consumo. Su pericia no llega a superar el efecto dafioso de las malas practicas, por lo que el modelo
es de un consumidor razonable y diligente. HuaLpe Manso (2014), pp. 30-31; BarockLL (2018), p. 19-20. Se ha criticado la nocién de
consumidor confiable o medio como un concepto que ha debilitado progresivamente el caracter tutelar del consumidor en el
Derecho de Consumo europeo y su enfoque economicista mediante el desinterés por el consumidor vulnerable para el mercado
europeo Mickuirz (2009), p. 11; Mickuirz (2013), p. 271.

55 HuaLpe Manso (2014), p. 33.

% Parlamento Europeo y Consejo, Directiva 2011/83 /UE, 25 de octubre de 2011, c. 34.
57 Mickuirz (2013), p.363.

58 HesseLINK (2014), p. 40-41.

% HesseLINK (2020), pp. 7-8. Una construccion filosdfica sobre la necesaria consideracién de elementos de justicia distributiva en
el ambito contractual y especialmente contraria a la nocion relacional puramente bilateral se puede verificar en Papavannis (2016),
pos. 4503-4531.

15



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 38, 2021, pp. 4-30

comerciales agresivas abusando de su debilidad.®® En similar situacion se coloca el articulo 4 del Co-
dice di Consumo italiano al disponer la mayor intensidad en la educacién del consumidor vulnerable;
pero, especialmente en el articulo 20 al prescribir la prohibicion de practicas comerciales desleales
que pueden ser dirigidas al consumidor promedio o distorsionar apreciablemente el comportamiento
economico un grupo de consumidores particularmente vulnerables a la practica o producto a que se
refiere; en este caso, se enuncian expresamente los criterios de discapacidad mental, enfermedad o
ingenuidad como productores de la vulnerabilidad y la distorsiéon puede ser provocada al consumidor
promedio dentro de ese grupo determinado.® En la region latinoamericana, el articulo 4 del Cédigo
de Defensa del Consumidor brasilefio,% reconoce expresamente la vulnerabilidad del consumidor y la
defensa de su dignidad como objetivo, lo cual tendria un anclaje constitucional y permite potenciar
una diferenciacién entre consumidores en funcién de su mayor exposicion al riesgo en las relaciones
de consumo, alejdndose de una nocién estandarizada de consumidor;® el articulo 39 inciso cuarto
de la norma destaca las condiciones de salud, ignorancia, edad o condicién social como factores que
pueden generar abuso. El Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor de Perd acoge el mismo
reconocimiento de la vulnerabilidad que aparece en su par brasilefio, pero ademas refuerza la protec-
cion “con especial énfasis en quienes resulten mds propensos a ser victimas de prdcticas contrarias a sus
derechos por sus condiciones especiales, como es el caso de las gestantes, nifias, nifios, adultos mayores
y personas con discapacidad, asi como los consumidores de las zonas rurales o de extrema pobreza’, se
sefalan categorias especificas de consumidores que requieren proteccion reforzada.5

La Ley 1480,/2011 de Colombia® en su articulo 1 numeral 5 prescribe proteccién especial a los nifios,
nifas y adolescentes consumidores y en el articulo 28 sefiala disposiciones especificas respecto a la
informacion.

Una definicién mas amplia se puede encontrar en la reciente Resolucion 139,/2020 del Ministerio de
Desarrollo Productivo de la Republica Argentina emitida para el contexto de pandemia en la que: se
consideran consumidores hipervulnerables, a aquellos consumidores que sean personas humanas y
que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, que provoquen especiales
dificultades para ejercer con plenitud sus derechos como consumidores. Asimismo, podran ser con-
siderados consumidores hipervulnerables las personas juridicas sin fines de lucro que orienten sus
objetos sociales a los colectivos comprendidos en el presente articulo.

60 Code de la Consommation, Ordenanza No. 2016-301 de 14 de marzo de 2016.

61 Codice Civile Italiano, Decreto Legislativo No. 206 de septiembre de 2005.

% Codigo de Defesa do Consumidor, Lei No 8.078 /1990, 11 de septiembre de 1990.
83 Goraseira et al (2017), pp. 545-547.

64 Congreso del Pert, Ley 29.571 de 01 de septiembre de 2010, art. VI inciso 4.

% Estatuto del Consumidor, Ley 1480,/2011, 12 de abril de 2012.

5 Ministerio de Desarrollo Productivo de la Republica Argentina, Resolucion 139,/2020, 27 de mayo de 2020. El articulo 2 de la
resolucion incluye en la categoria a nifias, niflos y adolescentes, colectivos LGBT+, personas mayores de 70 afios, personas con
discapacidad, migrantes o turistas, personas pertenecientes a pueblos originarios, ruralidad, residencia en barrios populares,
situaciones de vulnerabilidad socioeconémica acreditada.
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Esta definicion se conecta con aquella transversal al proyecto de Codigo de Defensa del Consumidor
que se encuentra en proceso de tramite y sefiala como consumidores hipervulnerables a “aquellas
personas humanas que, ademds de su vulnerabilidad estructural en el mercado, se encuentran también
en otras situaciones de vulnerabilidad en razon de su edad, género, salud, o por otras circunstancias
sociales, que provoquen especiales dificultades para ejercer con plenitud sus derechos como consumido-
res”.%” La inclusién de grupos en el espectro de proteccién de la norma y proyecto de norma sefialados
responde a un desarrollo jurisprudencial importante en el pais trasandino.®

IV. (,SE PUEDE VISLUMBRAR LA CONSIDERACION DEL CONSUMIDOR CON VULNERABILIDAD AGRAVADA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO?

En Chile no existe en la Ley 19.496 ninguna mencién a la vulnerabilidad como criterio de proteccion
reforzada de un grupo especifico de consumidores. Se ha criticado a la norma de ser excesivamente
reglamentaria y partir de una consideracion negativa del proveedor y poco desarrollo de disposicio-
nes que tiendan a una cultura positiva y armoénica de consumo.%°

La doctrina tampoco se ha encargado del tema en forma exhaustiva pero ha identificado la vulnera-
bilidad agravada de ciertos consumidores, salvo acercamientos indirectos™ o refiriéndose a un
grupo concreto, como en el caso de las personas mayores, en el contexto de la ratificacién de la
Convencidn Interamericana para la Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores; se sefiala
asi que ésta prevaleceria respecto de la Ley de Proteccion de los Consumidores al ser
instrumento internacio-nal de derechos humanos con rango constitucional y se plantea la
necesidad de modular la nocién respecto de la tercera edad en base a los criterios de ampliacion
de la comprension de consumidor material, superaciéon del consumo exclusivamente como acto
oneroso y el derecho del consumidor a no discriminaciéon.”” El derecho del consumidor a no
discriminacién parece constituirse como una posible via de reconocimiento de una categoria de
consumidores con vulnerabilidad agravada en el

5 Proyecto de Coédigo de Defensa al Consumidor, Expediente 343-D-2020, 26 de junio de 2020.

% Corte Suprema de la Nacion, Nobleza Piccardo S.A.I.C. y F. ¢/Provincia de Santa Fe s/Accion Declarativa de Inconstituciona-
lidad, 27 de octubre de 2015 1J-XCIII-987 que considera a los consumidores de tabaco como vulnerables; Camara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de San Martin - Sala I, L., M. G. ¢/Inc SA - Supermercados Carrefour y Otro s/Daios y Perjuicios de 03 de
septiembre de 2015 indemniza por dafios a una persona con discapacidad sometida a protocolos de seguridad porque su protesis
activo la alarma de seguridad; Camara en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza - Camara Cuarta, Rodriguez
Martinez, S. ¢/Salinas Zapata, Gonzalo J. p/Dafios y Perjuicios de 11 de junio de 2019 establece la necesidad de incrementar el
cuidado en el transporte escolar ante caida de un menor; Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial - Sala E, Asociacién
Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes (ACUUC) c/Despegar.com.ar SA s/Amparo de 26 de agosto de 2020
atiende un amparo colectivo frente a la negativa de reembolso de pasajes comprados por medios electrénicos, se ha criticado el
fallo al definir erréneamente a los compradores como consumidores hipervulnerables por su calidad de “turistas”, sin embargo,
el fundamento también se ha referido a la calidad de consumidores por medios electronicos.

59 RopriGUEZ (2015).

" GoLpENBERG (2020). El autor se refiere a la nocién de vulnerabilidad en los siguientes términos: (...) Ello implica que toda persona
puede ser mds o menos vulnerable en determinados dmbitos, siendo mucho mds puntuales los casos en que el sujeto es vulnerable en
todos los aspectos de su vida. De lo anterior también aparece que, al menos en términos abstractos, parece posible generar distintas
capas de proteccion, especialmente cuando se constata la existencia de los denominados “consumidores hipervulnerables”. Lopez
(2019) hace una mencién al referirse al consumidor transfronterizo.

" PINocHET (2019) a.
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ordenamiento juridico chileno; sin embargo, su enunciacién carente de mayor contenido en la Ley
de Proteccion al Consumidor y ausencia de mecanismos diferenciados de proteccién lo convierten
en poco util, generando, mas bien, incerteza; situaciéon que se supera cuando nos referimos a las per-
sonas mayores consumidoras, por cuanto este criterio se nutre de las precisiones de la Convencion
Interamericana para la proteccién de sus derechos™, criterio que compartimos y puede ser aplicado
a otros grupos vulnerables recurriendo a las fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El articulo 3 literal c) de la Ley 19.496 consagra el derecho de los consumidores a no ser discrimina-
dos por el proveedor; sin embargo, no se especifica si la discriminacién puede producirse referente a
grupos determinados o los criterios bajo los que puede producirse dicha discriminacién.

El articulo 25 agrava la multa al proveedor por la suspensién de agua potable, gas, alcantarillado,
energia eléctrica, telecomunicaciones, teléfono o recoleccién de basura, residuos o elementos to-
xicos, se prevé ademas que no se cobrara por el tiempo de servicio suspendido y se realizaran los
reembolsos segun corresponda. En este caso no se establece la tutela reforzada en base a los consu-
midores sino a la actividad.

Segun Corral,” la industrializacion de la economia, los avances tecnoldgicos y cientificos; asi como
una mayor preocupacion por la victima y la necesidad de resarcimiento de su integralidad como per-
sona ha traido algunas consecuencias en materia de responsabilidad civil, a través de la adopcion de
herramientas practicas que tienden a reconocer la necesidad de proteccién en la desigualdad e ins-
tauran mecanismos de justicia distributiva y una creciente categorizacion de relaciones que ameritan
la aplicacion de un sistema de responsabilidad estricta.’

En esta tendencia, en materia de responsabilidad dentro de las relaciones de consumo, el articulo
50 literal H establece las reglas del proceso de la acciéon indemnizatoria individual en los juzgados de
policia y faculta al tribunal a distribuir la carga de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad
probatoria que posea cada una de las partes en el litigio. Esta norma también es genérica y constituye
una manera de equilibrar la asimetria de la relacién de consumo en general y enfatizarse en casos en
que el consumidor tenga vulnerabilidad agravada. Una posicién protectora mas radical, a través de
una presuncioén de la causalidad, aparece en los articulo 111E y 111J del Cédigo Sanitario introducido
por la Ley 20.850 que establece responsabilidad estricta por los dafios producidos en el contexto de
investigacion médica en seres humanos, misma que recae en los titulares de las autorizaciones para
uso provisional con fines de investigacién, en el primer caso; y, se imputa como causa a la investiga-
cion cuando hay dafos por productos defectuosos en ensayos clinicos.

En el contexto de pandemia se puede observar una remision clara a la vulnerabilidad en el contexto

2 PINocHET (2019a).
S CorraL (2013), pp. 82-84; Jourpain (2014), pp. 630-694.
™ Barros (2020), pp. 63-66; VINEY (2007), pp. 463-505; Lt TorneaU (2008), pp. 39-43.
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de las relaciones del consumo en la Ley 21.249 que dispone, de manera excepcional, medidas en favor
de los usuarios finales de servicios sanitarios, electricidad y gas de red,” en cuyo articulo 3 establece
en los requisitos para el acceso encontrarse en el 60 por ciento de hogares mas vulnerables de Chile,
estar recibiendo prestaciones del seguro de desempleo, ser adulto mayor, ser trabajador indepen-
diente y encontrarse afectado econémicamente.

La reforma a la Ley 19.496 incorporada en la Ley 21.081 de 13 de septiembre de 2018 sefiala como si-
tuacion agravante de la responsabilidad infraccional a la vulneracién de la dignidad del consumidor,
segun lo sefialado en el literal c) del articulo 24, lo que nos puede acercar a la consideracién de la
vulnerabilidad agravada para comprender la nocion de dignidad. En esta misma norma inciso séptimo
se sefalan los criterios para el establecimiento de la multa, entre los que resaltan algunos que pare-
cen tener en consideracion la vulnerabilidad del consumidor, como la referente al grado de asimetria
existente entre el infractor y la victima, el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion;
y, la capacidad econémica del deudor. Con esta norma parece dibujarse timidamente una intencién
del legislador de rechazar los abusos que puedan producirse a consumidores especialmente vulne-
rables.

El articulo 51 numeral 2 inciso segundo también introducido por la Ley 21.081 se refiere nuevamente
a la afectacion a la dignidad como requisito para extender las indemnizaciones al dafio moral en los
procesos de proteccion del interés colectivo y difuso de los consumidores; adicionalmente, el literal
¢) del articulo 53 C de la ley incorpora la posibilidad de aumentar el monto de la indemnizacion a los
consumidores por dafio moral colectivo en un 25% si concurre alguna de las agravantes contenidas
en el articulo 24 inciso quinto, entre ellas, la vulneracion a la dignidad del consumidor. Esta norma ha
sido sefialada por la doctrina como relacionada con la nocién de dafio punitivo.™

En la jurisprudencia nacional existe una remisién al término “consumidores vulnerables” en el fallo
Rol 5.213-2015 de 19 de julio de 2016 referente a una demanda promovida por SERNAC por el interés
colectivo de los consumidores frente a la publicaciéon de deudores de cuentas de servicios basicos.”
Un primer grupo que ha tenido mencion especial en la jurisprudencia de consumo respecto a la vul-
nerabilidad es el de la nifiez; asi, en el fallo Rol 727-2013 se concede indemnizacion por dafio moral
ante la responsabilidad infraccional por incumplimiento de lo establecido en los articulos 12 y 23 de
la Ley 19.496 ante la negligencia de la demandada al permitir que se cambie un medidor de luz cuan-
do en la casa se encontraba sola una nifa de 12 afios.” En el fallo Rol 61-2014 de 08 de julio de 2014
se considera como consumidor a un nifio de 8 afios que, esperando a sus familiares que compraban
en un supermercado, le cae encima la reja de cierre perimetral causandole lesiones, aplicindose la

> Congreso de Chile, Ley 21.249, 08 de agosto de 2020.
6 MENDOZA (2019), pp. 74-717.

7 Servicio Nacional del Consumidor con Cdmara de Comercio de Santiago (2016). El fallo sefiala que la Ley N° 19.628, sobre protec-
cién de la vida privada, pretende resguardar a la parte mas débil de la relacion de consumo, el publico y mercado cautivo de estas
empresas de servicios, que ofrecen distintos productos y servicios a consumidores vulnerables y de escasos recursos. Sostiene
que ninguna de las modificaciones a esta ley ha reformado el contenido del precepto en comento, por lo que no cabe restringirlo
a las deudas por consumo de servicios basicos, sobre todo porque esa interpretacion contraria el principio pro consumidor.

8 Chilectra S.A. con Canas Benitez Julieta (2014).
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nocién mas amplia de consumidor y tomando en cuenta la condicién vulnerable del menor para la
valoracion del dafio moral.”

Respecto a una aproximacion del turista como consumidor vulnerable se verifica el dafio grave pro-
porcionado por sucesos como fallas en la entrega de equipaje o retrasos importantes en los vuelos.®
En el primer caso se indemniza por el dafio moral provocado tras fallar en la entrega de una enco-
mienda para tratamiento dermatologico de una persona en el exterior; mientras que en el segundo
se reconocen como parametros para la indemnizacion por dafio moral las dificultades adicionales de
encontrarse en la condicién de turista, por cuanto la cancelacién de un vuelo oblig6 a una familia a
posponer actividades, perder su equipaje y dormir en la recepcion de un hotel. Finalmente, en el ter-
cer y cuarto caso la consideracion de turista influye en la calificacion del dafio moral ante el retraso
en la entrega del equipaje.

De la misma manera, en el fallo rol 72-2018 se toma en cuenta la condiciéon de discapacidad del hijo
de la demandante para evaluar el dafio moral indemnizable provocado por las complicaciones pro-
ducidas por reprogramaciones de viajes de la aerolinea que la obligaron a viajar 21 horas en bus para
acudir a una hora médica.® En fallo Rol 19-2010 de 28 de mayo de 2010 se interpreta por la Corte de
Apelaciones de Arica que la falta de adaptacion del local respecto al acceso de personas con silla de
ruedas incurre en incumplimiento del articulo 24 de la Ley 19.496 equivalente a la negacion injusti-
ficada de la venta de bienes o prestacion de servicios a un consumidor, el fallo ademas es relevante
porque recurre a la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad para dar contenido al derecho de no discriminacién de la consumidora en tal condicién.®
Respecto a la condiciéon de migrante como criterio para reforzar la exigencia de los deberes de infor-
macion al proveedor en un contrato educativo en el que no se expresan claramente los requisitos y
privan al consumidor, de nacionalidad haitiana, de acceder a servicios educacionales.®

La proteccion de los consumidores por medios electronicos también es apreciable en la jurispruden-
cia nacional.* Este conjunto de fallos demuestra la absoluta vulnerabilidad del consumidor frente a
las operaciones a distancia y por medios electrénicos de proveedores de servicios financieros.

En el contexto de pandemia ha emergido con intensidad la consideracion de la vulnerabilidad en el
Derecho Privado, lo cual ha desencadenado una serie de normativa de emergencia que ha influido
en los contratos y su cumplimiento.®> En materia de consumo han tenido relevancia la Circular Inter-

 Llancaleo con Supermercado 10 S.A. (2014).

80 Se pueden citar los fallos Rol 94-2014 de la Corte de Apelaciones de Temuco; rol 20-2015 de la Corte de Apelaciones de Ranca-
gua; 62-2017 y 130-2007 de la Corte de Apelaciones de Santiago

8 Burgos con Latam Airlines Group S.A. (2019)
82 Servicio Nacional del Consumidor con Sociedad Kamel Ltda. (2010)
8 Prismack con Instituto Centro de Formacién Técnica Magnos (2015).

8 Como se puede apreciar en el fallo Zalazar con Banco Santander Chile S.A. (2015); Lucero con Ticketek S.P.A. (2015); SERNAC y
otro con Promotora CMR Falabella (2014); Pezo con Empresa Car S.A. (2014); y, Actor con Sociedad Cobranza Payback S.A. (2010).

%5 Han sido varias las referencias al cumplimiento de los contratos de arrendamiento, contrato de educacion, contratos de ser-
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pretativa del SERNAC que establece precisiones respecto a la contratacién a distancia y refuerza la
proteccion de los consumidores a través de medios electronicos, especialmente en materia informa-
tiva convocando al proveedor a “adoptar las medidas necesarias para cautelar que el consumidor tenga
un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales de la respectiva contratacion y
la posibilidad de almacenar o imprimir una copia de ellas(...)}*® a nuestro criterio, la preocupacién en
un grupo especifico de consumidores puede demostrar un especial interés de proteccion debido a la
vulnerabilidad en que se encuentran frente al medio por el que se produce la relacién de consumo,
lo que se menciona expresamente en la Circular respecto a la susceptibilidad de fraude digital.®” En
la Resolucién Exenta No. 371 sobre medidas de resguardo de la salud en las relaciones de consumo se
sefala “(..) los proveedores deberdn adoptar cualquier otra medida de proteccién de los consumidores,
en especial, respecto de aquellos en situacion de riesgo frente a esta enfermedad”, lo que permite dedu-
cir una intencién de proteccion reforzada a una categoria de consumidores vulnerables emergente
como sucede con aquellas personas susceptibles de contagio o que han contraido la enfermedad y
se resalta la importancia de la continuidad de los servicios basicos.®® La Resolucion Exenta No. 360
sobre buenas practicas de los proveedores ante el COVID 19 reconoce, de manera transversal, el es-
tablecimiento de medidas de proteccion a los consumidores que se encuentren en grupos de riesgo
de contagio.®

Las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor, en su paragrafo 5, centra
el enfoque para evitar las practicas comerciales abusivas en caso de consumidores vulnerables; re-
comiendan ademads la implementacién de mecanismos legales o administrativos eficaces para que
los consumidores vulnerables obtengan compensacion por dafios (pardgrafo 37). Se prevé también
la proteccion reforzada en educacion e informacion (paragrafo 42), en acceso y continuidad de los
servicios publicos, asi como mecanismos de solucion ante el no pago y solucién de controversias
(paragrafo 77).

V. MECANISMOS DE PROTECCION REFORZADA AL CONSUMIDOR CON VULNERABILIDAD AGRAVADA

Finalmente queda revisar qué medidas especificas se desarrollan para la proteccion reforzada de

aquellos grupos de consumidores que se han identificado tienen una vulnerabilidad agravada. La Re-
solucién 139,/2020 del Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacién Argentina, que es la norma
mas reciente sobre este reconocimiento, establece medidas de simplificacién de tramites, asistencia,
mitigacion de obstaculos de acceso a la justicia, implementar ajustes razonables para el ejercicio
de derechos, intensificar las labores de educacion en el consumo, promocion de buenas préacticas a

vicios bésicos, entre otros DE La Maza y VipaL (2020), pp. 135-148; MowmserG y Pino (2020), pp. 2-5.

8 Servicio Nacional del Consumidor, Resolucién Exenta No. 0326 de 06 de abril de 2020, parrafo 4.3.

87 Servicio Nacional del Consumidor, Resolucion Exenta No. 0326 de 06 de abril de 2020, parrafo 6.3.

8 Servicio Nacional del Consumidor, Resolucién Exenta No. 0371 de 23 de abril de 2020, titulo 3%, parrafo v).

89 Servicio Nacional del Consumidor, Resolucién Exenta No. 0360 de 20 de abril de 2020.
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comerciales proveedores y el requerimiento de actuacidén con un lenguaje accesible y un deber re-
forzado de colaboracion.

El Proyecto de Codigo de Defensa del Consumidor argentino, ademas de establecer expresamente
la categoria de consumidor vulnerable en el articulo 3, en su articulo 5.6. eleva a principio general el
reforzamiento de protecciéon de consumidores hipervulnerables. En cuanto a medidas transversales,
la mayoria son programaticas y estan dirigidas a reforzar el deber de informacion y el deber del pro-
veedor de prever la situacién de hipervulnerabilidad estableciendo responsabilidad es objetiva en la
materia. Adicionalmente se incorpora el criterio de hipervulnerabilidad en la nocién de trato digno y
la atencion prioritaria (articulos 23 y 24). El articulo 37 incorpora el criterio en la ponderacién del juez
respecto de contratos de consumo, el 47 lo hace en el control de contenido de manera expresa y los
articulos 80y 82 se refieren a la proteccién del consumidor financiero, especialmente el sobreendeu-
dado. En materia procesal resalta el principio de flexibilizaciéon de la congruencia en las sentencias
(articulo 170).

El Cédigo peruano que consagra ciertos grupos de consumidores vulnerables, en el articulo IV refe-
rente a politicas publicas, no establece medidas especificas en el resto del articulado; sin embargo,
establece la carga de la prueba de la informacién en el proveedor (articulo 4.2 inciso segundo), de la
justificacion del trato desigual (articulo 39 y el anunciante en caso de control del contenido de la pu-
blicidad (articulo 14.4). El Cédigo francés e italiano, siguiendo la normativa europea, consideran esta
categoria para efecto de calificar practicas comerciales como abusivas.

Por lo seflalado, se observa un catalogo de medidas relacionadas con politicas publicas, instituciones
procesales, generacion de determinadas conductas, especialmente de los actores publicos o la utili-
zacion de la categoria como criterio de interpretacion para determinar practicas ilegitimas.

VI. CONCLUSIONES

En virtud de lo sefialado pueden alcanzarse algunas conclusiones:

El concepto de consumidor con vulnerabilidad agravada parte de la consideracién del mismo como
sujeto de vulnerabilidad estructural, al cual se suman otros criterios que lo ponen en adicional des-
ventaja o debilidad en la relacion de consumo. El establecimiento de la categoria ademas se ve refor-
zado con la concepcién dindmica de la vulnerabilidad® no restringida a las caracteristicas socioeco-
nomicas; y, especialmente, a la necesidad de establecer medidas de accidén positiva.”! La adopcién de
un concepto flexible ha sido identificada como necesidad desde la doctrina latinoamericana como

europea, por cuanto la consideracién de los criterios de vulnerabilidad como conceptos estancos no
ha permitido la claridad de esta categoria ni la apertura que requiere para abarcar un amplio espectro

90 BarockLLi (2018), p. 26.
91 FrusTaGLI (2016); MarRQUES (2005), p. 245.
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de casos concretos. Se ha optado por el término consumidor de vulnerabilidad agravada, por sobre
el de hipervulnerabilidad, por su mayor precisién respecto al caracter gradual de su identificacion y
la ventaja de demostrar inmediatamente que se refiere a un incremento de la vulnerabilidad estruc-
tural propia del consumidor. La amplitud de la nocién de consumidor, finalmente, es una decisién de
politica legislativa que permite la extension del estatuto protectorio a un mayor numero de destina-
tarios.” La categoria se justifica, por cuanto, la proteccion regulada bajo la nociéon de consumidor
medio no alcanza a comprender la realidad de la vulnerabilidad agravada y parte de un modelo ideal,
poco frecuente, del consumidor informado y perspicaz que busca elegir racionalmente sus actos de
consumo; lo cual, como sefiala doctrina comparada europea, ha provocado una pérdida creciente del
sentido tutelar del derecho del Consumidor y economisacion del sistema por lo que se recomienda la
aplicacion de criterios de justicia distributiva para evitar el aislamiento de las personas que no pueden
cumplir con los requerimientos de la sociedad de consumo.

En el derecho comparado se identifica una versiéon menos intensa en el reconocimiento de la vul-
nerabilidad como caracteristica del grupo de consumidores en general, como sucede en Brasil; una
intermedia que distingue a los consumidores de vulnerabilidad agravada respecto del género, con el
fin de brindar proteccion adicional frente a practicas abusivas y calificarlas, como en Francia e Italia;
y, finalmente, otros ordenamiento generan una nueva categoria y caracterizan los grupos protegidos
como sucede en Pert y la Resoluciéon 139,/2020 del Ministerio de Desarrollo de la Reptblica Argentina
y el proyecto de Codigo de Defensa del Consumidor del mismo pais.

La doctrina chilena ha hecho recientemente referencias a la consideracién de una categoria de con-
sumidores con vulnerabilidad agravada que requeririan proteccién reforzada, aunque no se ha pro-
fundizado directamente sobre la conveniencia o requisitos de asumir esta categoria. La Ley 19.496
no se refiere en su texto a la vulnerabilidad ni identifica grupos de consumidores que requieran
proteccion diferenciada; sin embargo, la incorporacion de normas tutelares especificas respecto del
consumidor financiero en la Ley 20.555 que reforma la 19.496 permite identificar una sensibilidad
del legislador nacional respecto a la posibilidad de desarrollar criterios para no homogeneizar el
concepto de consumidor y asumir una proteccion diferenciada. La incorporacién de la dignidad del
consumidor y el nivel de asimetria como factores para evaluar el dafio; asi como, el reconocimiento
del derecho a la no discriminacién, han permitido generar jurisprudencia que se ha referido a ciertos
consumidores que requiere proteccion reforzada como nifios, personas con discapacidad, migrantes,
consumidores por medios electrénicos o turistas; la doctrina también se ha remitido a esta necesidad
de diferenciacién con fundamento en el derecho Internacional de los Derechos Humanos, por lo que
es posible alcanzar la proteccion reforzada en sede judicial, aunque no se haya reconocido expresa-
mente una categoria diferenciada de consumidores.

La Directrices de Naciones Unidas y la regulacion especifica que se encuentra en el derecho argen-
tino y peruano se refieren a elementos de politica publica y programaticos como mecanismos de
proteccion especifica a consumidores de vulnerabilidad agravada; en el contexto europeo, las nor-
mas francesa e italiana utilizan el criterio de vulnerabilidad para la calificacion de practicas abusivas.

92 WAINTRAUB (2019).
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En el presente trabajo se ha tratado de identificar algunas figuras que pueden ser utilizadas para la
proteccion reforzada de los consumidores con vulnerabilidad agravada como el trato prioritario, la
facilidad probatoria para distribuir la carga de la prueba, la mayor intensidad en el cumplimiento de
los deberes de informacién del proveedor, flexibilizacion del hecho de la victima como eximente de
responsabilidad del proveedor, flexibilizacioén de la congruencia en la sentencia, presuncién de cau-
salidad y establecimiento de responsabilidad objetiva para aquellos casos de mayor afectacién. En el
ordenamiento chileno se encuentran casos de estas figuras que, materialmente, protegen consumi-
dores considerados como vulnerables, aunque no se establezca expresamente dicha categoria; un
ejemplo se encuentra en Ley 21.249 sobre provisiéon de servicios publicos debido a la pandemia.

La adopcion expresa de la categoria de consumidores de vulnerabilidad agravada permitiria una re-
gulacién ordenada y univoca que configure este estatuto de proteccion, sin embargo, se debe extre-
mar cuidados en la determinacion del contenido y requisitos que permitan identificarla claramente;
asi como, mecanismos de proteccion adecuados cuya aplicaciéon no derive en situaciones injustas. El
andlisis de la vulnerabilidad en la relacién de consumo no puede ser ajeno al de la justicia contractual
y la reconstruccion de los fundamentos del derecho de contratos mediante la incorporacion de cri-
terios de justicia distributiva.
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