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The Hyper Vulnerable Consumer as a Weak Party in Chilean Law: A
Taxonomy and Scope of the Applicable Legal Protection

El consumidor hipervulnerable como débil juridico en el derecho chileno: una
taxonomia y alcance de la tutela aplicable

PATRICIA VERONICA LOPEZ DiAZ"

Resumen

El presente trabajo tiene por propésito abordar al consumidor
hipervulnerable como débil juridico en el derecho chileno desde una
perspectiva dogmatica y normativa, examinando los cuerpos legales
que directa o indirectamente lo contemplan y formulando una
taxonomia de esta debilidad en nuestro ordenamiento juridico, a
partir de diversos criterios formulados en regulaciones comparadas
y acunadas recientemente por el Servicio Nacional del Consumidor
(SERNAC) en la Circular Interpretativa sobre la nocién de
consumidor vulnerable de 31 de diciembre de 2021. Asimismo, da
cuenta de la tutela que debe otorgirsele y de su alcance,
complementando dicha Circular en este aspecto y precisando los
ambitos en que ella debe intensificarse.

Palabras clave: débil juridico; consumidor hipervulnerable; asimetria contractual; tutela de la parte
débil.

Abstract

The purpose of this paper is to address the hyper vulnerable
consumer as a weak party in Chilean law from a theoretical and legal
perspective. For this purpose, the author examines the laws and
regulations that directly or indirectly address this situation, for later
formulating a taxonomy of this weakness in our legal system. The
taxonomy is elaborated based on criteria shown in comparative
regulations and in standards recently incorporated by the National
Consumer Service (SERNAC) in the Interpretative Directive on the
notion of vulnerable consumer of December 31*, 2021. Likewise, this
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work gives an account of the legal protection that must be delivered
and its scope, supplementing the provision contained in the
Directive described above and specifying the areas in which it should
be intensified.

Keywords: weak parties; hyper vulnerable consumer; contractual asymmetries; protection of the weak

party.
INTRODUCCION

Como lo revela un examen de la dogmatica comparada y algunas
regulaciones foraneas, en el dltimo tiempo se ha superado la discusién en torno a
la nocién de consumidor, focalizdndose la atencién en su tipologia y ensayandose
una clasificacién que va mas alldi del consumidor medio, esto es, de aquel
“normalmente informado, razonablemente atento y perspicaz, capaz de interpretar
y procesar correctamente la informacién que recibe”! y de su caracter de

especializado.’

En efecto, ademas de esta categoria, se ha reconocido,’ aunque
confusamente, al consumidor fragmentado, al consumidor constitucionalizado, al
consumidor  electrénico 'y al consumidor especialmente  vulnerable,
hipervulnerable, con doble vulnerabilidad, con vulnerabilidad agravada o
calificada, en circunstancias que no existe un criterio diferenciador entre ellos y que
el consumidor electrénico, como se vera, es especialmente vulnerable.* Asi,, se ha
aludido al “consumidor fragmentado” para graficar que éste no sélo se desenvuelve
en plataformas fisicas sino también y con mucha mayor intensidad en plataformas
electrénicas, tales como spotify, ebay, airbnb o youtube, diversificando su actuacién y
alejandose de la nociéon de consumidor medio. También se ha acunado la expresién
“consumidor constitucionalizado” con el propésito de reflejar la dimensién social
de los derechos de los consumidores y la necesidad de proteger sus derechos
constitucionalmente. Asimismo, se ha destacado la existencia del “consumidor

' Un completo andlisis en HUALDE (2016), pp. 11-54. Esta categoria se ha recepcionado en nuestra
dogmitica a partir de los articulos 20, 3 bis letrab) y 1 N° 1y 2 (ISLER (2011), pp. 77-80), pero se ha
criticado en general (ROJAS (2015), pp. 413-431) y muy particularmente a propésito del consumidor
financiero (2020), pp. 1-27

2 El consumidor no especializado es el consumidor “dotado de una discreta capacidad cognitiva y
evaluativa, pero con escasa dedicacién al anélisis del producto objeto de adquisicién y sus especificas
caracteristicas”. Esta categoria se presenta en los casos de bienes de consumo en masa y de bienes de
uso comun que se ofrece a un publico de masas no catalogado ni diferenciado y con un precio
moédico (AGUILAR (2020), p. 70).

¥ AGUILAR (2020), pp. 65-75.

* Un analisis panordamico de estas especies de consumidor en HERNANDEZ (2016) y HUALDE (2016),
pp- 31-54, BAROCELLI (2018), pp. 11-15 y nosotros en LOPEZ (2020b), pp. 230-232.



The Hyper Vulnerable Consumer as a Weak Party in Chilean Law 382

electrénico” para describir a aquel que contrata online diferentes bienes y servicios
en las distintas plataformas existentes.

Pero también podria ocurrir que nos encontremos ante un consumidor
sofisticado que no presenta asimetrias de informacién sino que incluso esta mas
informado que el propio proveedor respecto del bien a adquirir o el servicio a
contratar, deviniendo en tal caso la referida vulnerabilidad estructural en
presunta,’ pudiendo acreditar el proveedor que ella no concurre.

Con todo, ha sido la categoria de consumidor hipervulnerable, es decir, de
aquel que presenta una capa adicional de vulnerabilidad a aquella que es estructural
o inherente a su calidad de consumidor, la que ha concitado la atencién de la
dogmatica comparada mas reciente.® Y es que como acertadamente precisa
Barocelli la presuncién homogeneizadora del consumidor medio invisibiliza las
diferencias, particularidades y situaciones en que se encuentran algunos
consumidores, perjudicando especialmente a los mas vulnerables, obligandolos a
demostrar esa situacion en todos los casos y dejando su estimacién a criterio del
juzgador, esfuerzo del que se puede prescindir si se admite la categoria de
consumidor hipervulnerable.7

Asimismo, ha sido esta la especie de consumidor que se ha contemplado mas
profusamente en Directivas y Resoluciones europeas y a nivel legislativo en
determinados ordenamientos juridicos.

Especificamente destacan la Directiva 2005/29 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior.® Por su
parte, el considerando 34 de la Directiva 2011/ 83 de 25 de octubre de 2011 del
Consejo y el Parlamento Europeo sobre los derechos de los consumidores establece
que el comerciante debe proporcionar al consumidor informacion clara vy
comprensible antes de que se vea vinculado por un contrato celebrado a distancia
o fuera del establecimiento, por otro distinto o por una oferta contractual. Al

> La presuncién de vulnerabilidad respecto de todos los consumidores ciertamente es una
consecuencia del principio pro consumatore sobre el que se erige el derecho de consumo. Sobre este
principio en el derecho chileno ISLER (2019), pp. 112-138.

® HERNANDEZ (2015), BAROCELLI (2018), pp. 9-32, FERRER ET ALI (2018), pp. 33-53, BONED Y ORTIZ
(2018), pp. 55- 80, SUAREZ y PACEVICIUS (2018), pp. 82-95, SCHLOTTHAUER (2018), pp. 119-148,
PARRA y TESTA (2018), pp. 149-170, MALICHIO (2018), pp. 171-185, ORDUNA y SANTANA (2018), pp.
187-204, BELTRANO y FALIERO (2018), pp. 205-225, RIOs (2018), pp. 227-260, CASTAGNOLA ET ALI
(2018), pp. 295-334, KALAFATICH (2018), pp. 335-369, RODRIGUEZ (2018), pp. 371-397 y MENDIETA
ET ALI (2018), pp. 261-294) y VEIGA (2021).

" BAROCELLI (2018), p. 21.
8 Disponible en https:/www.boe.es/doue/2005/149/1.00022-00039.pdf.



https://www.boe.es/doue/2005/149/L00022-00039.pdf

383 Patricia Verénica Lopez Diaz

facilitar esa informacion, precisa, el comerciante debe tener en cuenta las
necesidades especiales de los consumidores que sean particularmente vulnerables
debido a su enfermedad mental, fisica o psicoldgica, edad o credulidad de una
forma, sin que la consideracion de estas necesidades especificas conduzca a niveles
diferentes de proteccidn de los consumidores.

Una preocupacién mds especifica se advierte en la Resolucion del
Parlamento Europeo de 22 de Mayo de 2012 sobre una Estrategia de Refuerzo de
los Derechos de los Consumidores.” La referida Directiva recoge en el articulo 5.3
una nocién de consumidor especialmente vulnerable, identificindolo con aquel que
padece dolencia fisica, trastorno mental o que por su edad o credibilidad resulta
especialmente sensible a una practica comercial o a un determinado producto y
cuyo comportamiento econémico, por lo mismo, es susceptible de distorsiones. La
Resolucién, en cambio, distingue la vulnerabilidad endégena y permanente, la
vulnerabilidad temporal y la vulnerabilidad episédica. La primera de ellas obedece
a circunstancias personales asociadas a una discapacidad mental y siquica; la
segunda refiere a la vulnerabilidad en que el consumidor se encuentra en un estado
y situacion personal que lo alejan de su entorno, como la educacién o situacién
social; y la tercera es aquella transitoria en que cualquier consumidor puede
encontrarse durante su vida."’

Un interés similar, pero mas general, se advierte en las Directrices de las
Naciones Unidas para la Protecciéon del Consumidor aprobada por la Asamblea
General en la Resolucion 70/186 de 22 de diciembre de 2015, pues dentro de sus
principios destaca la necesidad legitima de atender a “la protecciéon de los
consumidores en situacién vulnerable y de desventaja”. Es mas, uno de los cinco
ambitos claves de la nueva agenda del Consumidor de la Comisién Europea para el
periodo 2020-2025 es la vulnerabilidad de los consumidores, especificamente el
refuerzo de su concientizaciéon, proponiéndose abordar a propésito de ella las
necesidades de diferentes grupos y apoyando a aquellos mas vulnerables debido a
la especifica informaciéon que requieren, como los nifnos, las personas mayores o las
personas con discapacidad.

En lo que concierne a la preocupacién legislativa por regular la categoria del
consumidor hipervulnerable destaca el articulo 39 del Cédigo de Defensa del
Consumidor de Brasil con cierta pretension de generalidad pues, al regular las
practicas abusivas, prohibe al proveedor en el paragrafo IV “aprovecharse de la
debilidad o ignorancia del consumidor, considerando su edad, salud, conocimiento

9 Disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2012-

0209 ES.html?redirect.
19 Un detenido andlisis en AGUILAR (2020), p. 73.
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o condicién social, para convencerlo de adquirir sus productos o servicios”. Una
referencia mas acotada se advierte en articulo IV, inc. 4 del Cédigo de Proteccién
y Defensa del Consumidor del Pert y en el articulo 15 de la Ley general de los
derechos de las usuarias y usuarios y de las consumidoras y los consumidores, pues
aluden a “los gestantes, nifios, nifas y adolescentes, adultos mayores, personas con
discapacidad”, agregando el referido Cédigo peruano a “los consumidores de las
zonas rurales o de extrema pobreza”. Una idea similar se aprecia en el articulo 5-A
de la Ley de Proteccién del Consumidor de El Salvador (Decreto 776/2005) que
alude a las personas con discapacidad y en los articulos 1 y 52 del Estatuto del
Consumidor colombiano (Ley 1480/2011) que contempla a los nifios, nifias y
adolescentes.

A tales regulaciones se suman otras iniciativas mas recientes. La primera es
la Resolucion 139/2020 de 28 de mayo de 2020 de la Secretaria de Comercio
Interior argentina'' vy el articulo 3 de un AnteProyecto de Ley de Defensa del
Consumidor cuyo propésito es reemplazar la actualmente vigente. Dicho precepto
expresa lo siguiente: “Consumidores con vulnerabilidad agravada. El principio de
protecciéon del consumidor se acentia tratindose de colectivos sociales con
vulnerabilidad agravada. En tales supuestos, en el marco de la relacién de consumo,
la educacién, la salud, la informacién, el trato equitativo y digno y la seguridad
deben ser especialmente garantizados”. La segunda es el Real Decreto Ley 1/2021
espafol de 19 de enero de 2021 sobre protecciéon de los consumidores y usuarios
frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica -dictado como
consecuencia de la Comunicacién de 13 de noviembre de 2020 de la Comisién
Europea sobre la Nueva Agenda del Consumidor que alerta sobre el aumento de
practicas desleales con motivo de la pandemia del COVID-19 y persigue reforzar la
resciliencia del consumidor para una recuperacion sostenible-, que introdujo en el
articulo 3 del Texto refundido de la Ley general para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) la nocién de persona vulnerable,
tipificando sus derechos en el articulo 8."

H Disponible en el sitio web

https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/229875/20200528.

'2 Un intento similar se advierte en el Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula
la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccién para los
consumidores domésticos de energia eléctrica. Disponible en
https://www.boe.es/eli/es/rd/2017/10/06/897/con.

13 El referido articulo 3 en su numeral 2 prescribe: “Asimismo, a los efectos de esta ley y sin perjuicio
de la normativa sectorial que en cada caso resulte de aplicacién, tienen la consideracién de personas
consumidoras vulnerables respecto de relaciones concretas de consumo, aquellas personas fisicas
que, de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales,
econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente,
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Pues bien, por regla general, todo consumidor serd la parte débil de la
relacién de consumo, ya que se asume que este tiene una vulnerabilidad
estructural que descansa en factores técnicos (no tiene conocimientos respecto
del bien que adquiere o el servicio que contrata), juridicos o cientificos (se le
imponen contratos de adhesién y condiciones generales de la contratacién),
socioeconémicos, materiales o facticos (ostenta una posiciéon de inferioridad
respecto del proveedor en estos dmbitos), sicolégicos (es destinatario de la
publicidad, de practicas comerciales y de marketing), informativos (atendida la
asimetria respecto del proveedor), de acceso a la justicia (dado que
frecuentemente no obtiene respuestas eficaces, rapidas y justas), biolégicos (pues
la satisfaccién de sus necesidades basicas le exige consumir), politicos (el poder de
organizacion del proveedor es ostensiblemente mejor) y ambientales (porque con
cierta frecuencia es destinatario de ofertas que presentan dafos al medio
ambiente)."

Pero puede ocurrir que a esa vulnerabilidad estructural se agregue otra
derivada de una situaciéon personal del consumidor que encuentre su causa en su
edad, condicién psicofisica, de género, socioeconémica o cultural o en otras
circunstancias permanentes o transitorias, supuesto en el cual éste serd
hipervulnerable. Tal es el caso de los infantes, de los adolescentes, de la mujer
en determinados supuestos, de las personas con necesidades alimentarias
especiales, del adulto mayor, de los pueblos indigenas, del turista, del consumidor
electronico, de las minorfas religiosas" y del consumidor financiero, algunos de los
cuales examinaremos en el apartado siguiente.

Lo cierto es que esta especie de consumidor no ha sido incorporada en
ninguna de las modificaciones de la Ley 19.496 sobre Proteccién de los Derechos
de los Consumidores (LPC) en términos generales, pues si bien la dltima reforma
efectuada por la Ley 21.398 incorporé un inciso al articulo 17 relativo a la
adaptaciéon de los contratos de adhesién, su alcance sélo se circunscribe a

en una especial situacién de subordinacién, indefensién o desproteccién que les impide el ejercicio
de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de igualdad”. Por su parte, el articulo
8.2 dispone que: “Los derechos de las personas consumidoras vulnerables gozaran de una especial
atencién, que serd recogida reglamentariamente y por la normativa sectorial que resulte de
aplicacién en cada caso. Los poderes publicos promocionardn politicas y actuaciones tendentes a
garantizar sus derechos en condiciones de igualdad, con arreglo a la concreta situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentren, tratando de evitar, en cualquier caso, tramites que puedan
dificultar el ejercicio de los mismos.»

4 Un analisis en BAROCELLI (2018), pp. 13-15.

5 Un detenido estudio de esta categoria en BAROCELLI (2018), pp. 9-32. En nuestra dogmatica
(ISLER 2020), pp.197-214
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consumidores con discapacidad visual o auditiva."” Tampoco ha concitado la
atenciéon de nuestra dogmatica mas reciente con la intensidad que se quisiera, pues
su analisis s6lo se ha restringido a ciertas aristas. En efecto, se han examinado las
caracteristicas de los consumidores hipervulnerables y sus criterios de

” su sustento normativo,'" debatiéndose incluso si dicha categoria

determinacién,’
realmente se justifica,'” pero no se ha explorado en detalle su tipologia ni la tutela

que debe dispensarseles.

Probablemente ha sido la ausencia de este interés legislativo y dogmatico el
que ha determinado que el SERNAC publique el 31 de diciembre de 2021 Ia
Resolucion Exenta N2 001038 que aprueba la Circular Interpretativa sobre la
nocién de consumidor hipervulnerable® (CICH), previa consulta publica respecto
de su contenido. En ella aborda la vulnerabilidad en los consumidores, refiriendo
las regulaciones internacionales y los criterios endégeno, circunstancial y situacional
(Seccién 1), su marco normativo que comprende la Constitucion Politica del Estado,
algunas leyes especiales e instrumentos internacionales vinculantes (Seccién 2), la
actuaciéon del SERNAC a través de politicas puablicas que contempla la accién
coordinada con otras instituciones publicas, el establecimiento de criterios de
priorizacién para la implementacién de mecanismos de protecciéon (Seccién 3) y
finalmente los deberes especificos de los proveedores frente a este tipo de
consumidores (Seccién 4).

Este panorama doctrinal y regulatorio podria llevarnos a pensar que
resultaria inoficioso volver sobre esta categoria de consumidor. Sin embargo, a
nuestro juicio, es necesario revisitarla, en atencién al menos a tres consideraciones.
En primer lugar, porque hasta ahora no ha sido objeto de un estudio dogmatico
detenido que considere las distintas capas de vulnerabilidad desde una perspectiva
normativa en nuestro derecho, sino que la atencién se ha focalizado en su sustento
normativo’' y en los criterios que lo configuran en abstracto.” En segundo lugar,
porque su examen contribuye a identificar una especie de debilidad juridica mas

16 En efecto, dicho inciso dispone lo siguiente: “Asimismo, los contratos a que se refiere este articulo
deberan adaptarse con el fin de garantizar su comprension a las personas con discapacidad visual o
auditiva”.

7 ISLER (2021), pp. 117-214.

18 CAMPOS (2021).

19 Nosotros en LOPEZ (2020a).

20 Disponible en https:/www.sernac.cl/portal/618/articles-64930_archivo_01l.pdf. Incluso este

Servicio ha anunciado que actualmente se encuentra elaborando un indice de vulnerabilidad de los
consumidores.
21 CAMPOS (2021) y CALAHORRANO (2021), pp. 5-30.

22 ISLER (2021), pp. 117-214.
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bien extrema en una parcela del derecho en que dicha debilidad sélo estaba
representada por la asimetria negociadora y/o informativa, mas no por cualidades
personales atribuibles a factores internos y externos, tributando a caracterizarla. Y,
en tercer lugar, dado que tampoco se ha determinado con la debida precisién en
que consistiria la tutela que deberia dispensarsele, cuestion que resulta fundamental
a falta de un estatuto normativo que consagre esta categoria, mas alla de los deberes
especificos de cuidado que debe observar el proveedor y la agravante de la conducta
del proveedor que contempla el articulo 24 de la LPC a los que alude la referida
Circular Interpretativa.”

Para alcanzar nuestro propoésito dividiremos este articulo en tres secciones.
En la primera justificaremos dogmaticamente la debilidad juridica agravada de este
consumidor en atencidn a criterios internos y externos, asi como su procedencia en
el derecho chileno (I). En la segunda abordaremos su tipologia, examinando su
vulnerabilidad agravada y su situacion normativa en nuestro derecho (II).
Seguidamente determinaremos el alcance de la tutela que debe dispensarsele (I1I).
Expuestos tales topicos, se formulardn las conclusiones.

I. EL CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE COMO DEBIL JURIDICO AGRAVADO:
JUSTIFICACION DOGMATICA

Como ha quedado dicho, el consumidor, por el s6lo hecho de revestir esta
calidad, es, por regla general, el débil en la relacién de consumo, debilidad que se
asocia a su vulnerabilidad estructural, entendiendo la vulnerabilidad como un
estado de la persona, inherente al riesgo que la fragiliza y debilita, desequilibrando
la relacion.* Se trata, por asi decirlo, de una debilidad simple o de primer grado.

La pregunta que surge es cudl podria ser la otra vulnerabilidad afadida que
determina que estemos ante un consumidor hipervulnerable o con vulnerabilidad
agravada y, segun el caso, ante una debilidad doble o multiple.

Un primer antecedente para determinar quiénes son consumidores
hipervulnerables se advierte en la Resolucién del Parlamento Europeo de 22 de
mayo de 2012 antes referida, pues ella alude a tres criterios (endégeno, temporal y
episédico) que evidencian que se trata de una categoria que puede ser permanente
o transitoria, en atencién a diversos factores, asi como simple o multiple, esto es,
configurarse en una sola capa o en mas de una.

En efecto, dicha Resolucién alude, en primer lugar,a la vulnerabilidad
endbégena y permanente para referir a un grupo heterogéneo de consumidores

2 LOPEZ (2020a).
2 BAROCELLI (2018), p. 11.
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compuesto por aquellas personas consideradas de forma permanente como tales,
atendida su discapacidad mental, fisica o sicoldgica, su edad, su credulidad o su
género. De otro lado, contempla la vulnerabilidad temporal, esto es, la que se
presenta en aquellos consumidores que se encuentran en un estado de impotencia
temporal derivada, de un lado, de una brecha entre su estado y caracteristicas
individuales y, de otro, de su entorno externo, considerando criterios como la
educacién, su situacién social y financiera o el acceso a internet. Finalmente,
menciona la vulnerabilidad episédica para graficar que todos los consumidores, en
algin momento de su vida, pueden ser vulnerables debido a factores externos y a
sus interacciones con el mercado o porque experimentan dificultades para acceder
a informacién adecuada y entenderla.

Una terminologia similar es la que ha empleado el SERNAC en la CICH,
dado que siguiendo el mismo razonamiento se refiere a un criterio endégeno,
circunstancial y situacional.

El primero de ellos es coincidente con el criterio endégeno o permanente
que recoge la referida Resolucién del Parlamento Europeo, toda vez que pretende
graficar una vulnerabilidad social preexistente a la esfera del consumo, referida a
la capacidad econémica de cada individuo, su nivel educacional o poder de
negociaciéon, como acontece con las personas de escasos recursos, de baja o nula
escolaridad, de sectores aislados, con algtn tipo de discapacidad fisica, sicoldgica o
psiquica.”

Se trataria de una vulnerabilidad que no admite discusién y que se encuentra
predeterminada por la edad, las condiciones fisicas o intelectuales y la salud, motivo
por el cual distintos instrumentos internacionales la contemplan. Es el caso de la
Convencién sobre derechos del Nino (CDN), de la Convencién sobre Derechos de
las personas con Discapacidad, de la Convencién Interamericana sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (CIPPM) y de la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, suscritas todas ellas por nuestro pais. Por consiguiente, en esta categoria se
encontrarian indefectiblemente los nifos, ninas y adolescentes, el adulto mayor, la
mujer en ciertos supuestos, los minusvalidos, los discapacitados y las personas con
alergias e intolerancias alimentarias congénitas y el turista. Volveremos sobre este
punto.

El criterio circunstancial, en tanto, coincide con el temporal que recoge la
Resolucion del Parlamento Europeo y permite identificar la hipervulnerabilidad de
un colectivo de consumidores con ciertos mercados en atencién a sus caracteristicas
personales, tales como el sexo, la edad, la etnia o el tipo de educacién, cual es el

2 CICH (2021), pp. 9-10.
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caso de las mujeres en el sistema previsional, de los profesionales sin conocimientos
financieros o de los adultos mayores en el mercado tecnologico.” Por consiguiente,
no es determinante la pertenencia a un colectivo especifico como ocurre en la
vulnerabilidad endégena sino las condiciones que rodean la relacién de consumo
en el caso concreto y los conocimientos, capacidades y/o experiencias particulares
de cada consumidor.

Finalmente se encuentra el denominado criterio situacional, equivalente al
episédico antes referido, de acuerdo al cual la vulnerablidad no opera ni por
factores sicologicos o biolégicos ni por caracteristicas personales del consumidor
sino por determinadas circunstancias o episodios en que se encuentran mas
expuestos a la vulneracién de sus derechos.”” Tal es el caso de las personas con
trastornos alimentarios o necesidades alimentarias especiales sobrevenidas,
miembros de grupos minoritarios, habitantes de zonas rurales o desfavorables,
turistas o migrantes o enfermos en el sistema de salud.*®

Probablemente es en atencién a los criterios descritos que Barocelli sostiene
que la hipervulnerabilidad no es una categoria per se o permanente sino que
dindmica, relacional y contextual que se construye mediante “capas”. En tal sentido
precisa que tal expresion ilustra la idea de algo mas “flexible”, multiple y diferente,
que puede ser removido, en términos tales que no existe una “sélida y dnica
vulnerabilidad”, sino varias de ellas, operando en diversas capas que pueden
superponerse. Y agrega que la vulnerabilidad no debe entenderse como una
condicién permanente y categérica, una etiqueta que es aplicada a alguien en ciertas
circunstancias que persiste durante toda su existencia, porque no es un rétulo que
incluya o excluya a un grupo particular.”

De alli que en estricta consonancia con los criterios a los que hemos aludido
los autores que han indagado esta categoria de consumidor indiquen que en la
configuraciéon de una hipervulnerabilidad no sélo cobran relevancia los criterios

’ . . s « : » sz .
psiquico-biolégicos o “factores internos” sino también factores sociales y culturales
o “factores externos”, propiciando una desigualdad de sus oportunidades frente a
los demas y limitando o impidiendo el pleno ejercicio de sus derechos.*

Algunos de los factores internos como la edad, el género y la
discapacidad exigen una especial tutela en atencién a los tratados internacionales

2 CICH (2021), pp. 10-11.

27 CICH (2021), p. 11.

% BAROCELLI (2018), p. 28 y CICH (2021), p. 11.

2 BAROCELLI (2018), pp. 26-27.

% BAROCELLI (2018), p. 26, FERRER, TORRES y ORDUNA (2018), p. 34 e ISLER (2021), pp. 205-206.
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suscritos por nuestro pais que hemos referido mas arriba. Otros, como la condicién
econémica, financiera, educacional no gozan de un reconocimiento normativo
explicito, lo que exige analizar la configuracién de la vulnerabilidad en el caso
concreto.

Esta constatacién evidencia, como indica Erika Isler® que existirfan dos
criterios de configuracién de la hipervulnerabilidad.

El primero es el formal o automatico, pues cumpliéndose ciertos
presupuestos facticos que indica una determinada norma el sujeto se considera
hipervulnerable, favoreciendo la certeza juridica, pero propiciando una injusticia,
toda vez que puede atribuirse dicha calidad a sujetos en que dicha condicién no
obstaculiza el adecuado ejercicio de sus derechos. Asi acontece en la Resolucién del
Parlamento Europeo de 2012, en la Directiva 2011/ 83 de 25 de octubre de 2011,
en el articulo 39 del Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil, en el articulo
IV, en el inc. 4 del C6digo de Protecciéon y Defensa del Consumidor del Per, en el
articulo 5-A de la Ley de Proteccién del Consumidor de El Salvador (Decreto
776/2005), en los articulos 1 y 52 del Estatuto del consumidor colombiano y en el
articulo 3 N° 2 de la TRLGDCU antes referidos. Otro tanto ocurre en el Estatuto
de Personas Consumidoras de Extremadura de 2019, cuyo articulo 5.1 califica como
tales a aquellos sujetos que se encuentran en etapa de infancia, adolescencia, tercera
edad, mujeres victimas de violencia de género, con discapacidad fisica, siquica o
sensorial, con alergias e intolerancias alimentarias, vulnerables por motivos
econ6émicos o con riesgo de exclusion social, inmigrantes, asilados, que se
encuentren en situacion de inferioridad, subordinacién, vulnerabilidad y un mayor
grado de desproteccién o que una norma legal o reglamentaria asi lo disponga.

El segundo criterio para determinar la hipervulnerabilidad opera, en
cambio, a falta de norma que contemple una condicién especifica y su ventaja es
que la existencia de la vulnerabilidad debe ser ponderada caso a caso, pero favorece
la incerteza juridica, dado que no se sabe si a priori si el consumidor sera calificado
como hipervulnerable.

Pues bien, nuestro ordenamiento juridico, en ausencia de norma que
establezca esta categoria de consumidor, se adscribe al segundo criterio. El
problema radica en determinar su fundamento normativo y en construir
dogmaticamente la categoria para justificar una especial tutela.

La interrogante que surge entonces es la siguiente: des posible justifica la
categoria del consumidor hipervulnerable en nuestro derecho? La respuesta, como

*IISLER (2020), pp. 201-202.
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lo ha precisado nuestra dogmética™ y el SERNAC en la CICH, es afirmativa en
atenciéon a diversas normas dispersas en la LPC, a las que deben agregarse
recientemente la consagraciéon normativa del principio pro consumidor en dicha
ley, pues se trata de una manifestacién del favor debilis en sede de consumo.

En primer lugar, destaca el articulo 3 letra ¢) de la LPC que reconoce el
derecho irrenunciable del consumidor a no ser discriminado arbitrariamente por
el proveedor de bienes y servicios. Tal prerrogativa constituye una manifestaciéon
del principio de igualdad, segun el cual los consumidores hipervulnerables, al no
encontrarse en la misma situacién que el resto de los consumidores, deben recibir
un trato especial.

De otro lado, se encuentra el inciso séptimo del articulo 24 que a propdsito
de la multa infraccional contempla dos criterios que permiten sustentar la
procedencia del consumidor hipervulnerable en la LPC. El primero es el deber de
profesionalidad que impone al proveedor un nivel de diligencia superior al de
cualquier sujeto considerando la pericia adquirida como consecuencia en la
habitualidad de su actividad o giro que, por lo mismo, exige un trato especial a los
consumidores con vulnerabilidad agravada. El segundo es el grado de asimetria de
la informacién existente entre el infractor y la victima, toda vez que ello revela que
pueden existir distintos grados y que algunos consumidores podrian padecerlas
mas intensamente, cual es el caso de los hipervulnerables.

Otro tanto se advierte a prop6sito del articulo 50H que ordena al juez
considerar la disponibilidad y facilidad probatoria que tiene cada una de las partes
del litigio para distribuir la carga de la prueba, equilibrando la asimetria de la
relacién de consumo especialmente tratandose de consumidores hipervulnerables,
pues su vulnerabilidad agravada puede dificultar mas el acceso que este tenga a los
medios de prueba para acreditar los presupuestos de su accion.”

Atodas estas normas se agregan dos articulos incorporados por la Ley 21.398
de 24 de diciembre de 2021 a la LPC. De un lado, se encuentra el inciso final del
articulo 17 que a propésito de los contratos de adhesién dispone que estos deberan
adaptarse con el fin de garantizar su comprensioén a las personas con discapacidad
visual o auditiva. De otro, destaca el articulo 2 ter relativo al principio pro
consumidor- cuya formulacién no ha estado exenta de criticas- que prescribe que las
normas contenidas en la LPC se interpretaran siempre en favor de los

32 CAMPOS (2021) y CALAHORRANO (2021), pp. 5-30.
3 CALAHORRANO (2021), p. 12.
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consumidores y, de manera complementaria, segin las reglas contenidas en el
parrafo 4° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

Pues bien, de todo lo dicho hasta ac4 fluye que es plenamente admisible en
el ordenamiento juridico chileno la categoria del consumidor que presenta mas de
una capa de vulnerabilidad. Cuestiéon diversa es determinar quiénes tienen este
caracter, en qué consiste su hipervulnerabilidad y el alcance de la tutela que ha de
dispensarseles para otorgarles una proteccién efectiva, desafio que acometemos en
las lineas que siguen.

I1I. EL CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE EN EL DERECHO CHILENO: UNA
SISTEMATIZACION DE SU DEBILIDAD JURIDICA EN LA CONTRATACION

Establecidos los criterios determinantes de la hipervulnerabilidad y su
sustento normativo en nuestro derecho, cabe preguntarse quiénes serian
consumidores hipervulnerables al momento de contratar. Y la respuesta, de
conformidad a los criterios endégenos, temporales y episdédicos examinados mas
arriba, es que revisten este caracter los ninos, nifias y adolescentes (NNA), el adulto
mayor, las personas con discapacidad, el consumidor financiero, el consumidor
electrénico, las personas con alergias e intolerancias alimentarias y los turistas.

En este apartado examinaremos la debilidad agravada de algunos de dichos
colectivos al momento de contratar, justificandola y exploraremos su situacién en
diferentes leyes y/o reglamentos, asi como los desafios dogmaticos y legislativos
pendientes en esta materia. Con todo, no abordaremos aquellos en que la
regulacién es inexistente (personas con discapacidad fisica, sicolégica o siquica),
porque excederia el propésito de esta investigacién o incipiente (personas con
alergias alimentarias) sino que desplazaremos su analisis a la Giltima seccion de este
articulo a propésito de la tutela de estos consumidores vy, especificamente, de la
necesidad de exigir un deber advertencia al proveedor del bien o servicio. De otro
lado, excluiremos a la mujer en la publicidad sexista®, dado que este supuesto
configura un caso de publicidad abusiva, pero no determina que celebre contrato
alguno con el anunciante o con la agencia de publicidad.

2.1 El nino, nina y adolescente como consumidor hipervulnerable

Esta primera especie de consumidor ha concitado la atencién de nuestra
dogmatica, pero en términos muy generales sin que se examine con la debida
detencion las vulnerabilidades que puede presentar. En efecto, se ha abordado el

¥ RIZIK (2020), pp. 141-154 y LOPEZ (2021a), pp. 639-650.
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cardcter del NNA como consumidor,” la publicidad dirigida a estos™ y su
hipervulnerabilidad desde la falta de educacién y autonomia,” sin abordar todas
sus posibles aristas. Una primera vulnerabilidad que es indiscutible es la estructural,
pues resulta evidente que el NNA reviste la calidad de consumidor, sea material o
juridico. La primera en razén de que el criterio de aplicacion de la LPC no se
reconduce exclusivamente al acto oneroso y a que se le dispensa una especial
proteccién en cuanto destinatario de la publicidad en el articulo 3 de la Ley 19.419
que regula las actividades que indica relacionadas con el tabaco, en las Leyes 20.606
y 20.869 en lo que refiere a la publicidad de alimentos, en el Decreto N° 114 que
aprueba el Reglamento sobre Seguridad de los Juguetes, en la Ley del Consejo
Nacional de Television™ y recientemente en los articulos 40 bis y 40 ter de la ley
19.925 sobre expendio y consumo de bebidas alcohdlicas, incorporado por la Ley
21.363". La segunda, atendido a que la CDN constituye un tratado internacional
que versa sobre derechos humanos del NNA, de modo que prevalece sobre el
Codigo Civil, lo que permitiria asentar la autonomia progresiva de estos en
sentido amplio y liberarlos de la autorizacién o representacién para celebrar actos
relativos a bienes o servicios propios de su edad.”

De alli que el articulo 53 de la Ley 21.430 sobre Garantias y Proteccién
integral de los Derechos de la Ninez y Adolescencia de 15 de marzo de 2022 le
atribuya expresamente la calidad de consumidor, evidenciando, aunque el
legislador no utilice esta denominacién, que se trata de un consumidor
hipervulnerable, toda vez que dispone que ellos tienen derecho a que los 6érganos
de la Administracién del Estado velen por la proteccién y defensa de sus derechos
e intereses, tomando en consideracién, en la interpretacién y aplicacién de la
normativa aplicable, “sus necesidades y caracteristicas particulares”.

Claro estd que el NNA se encuentran en una situacién de asimetria
informativa y negociadora, desequilibrio que se hace ain mas patente si este es
destinatario de publicidad comercial. 'Y es que se trata, como prescribe
expresamente el articulo 1 de dicha Ley, de todo ser humano hasta los 14 afios de
edad, en el caso del nifio o nina, y de los mayores de 14 y menores de 18 anos de
edad, tratandose de los adolescentes.

» ISLER (2018) y LOPEZ (2022a), pp. 89-98.

% LOPEZ (2021D).

% MONDACA (2021), pp. 111-142.

% Para un examen de estos supuestos véase LOPEZ (2021d).

% Un andlisis en LOPEZ (2021b), LOPEZ (2021¢) y LOPEZ (2022a), pp. 89-98.

*" Ambas calidades han sido abordadas con mayor detencién en LOPEZ (2022a), pp. 91-98.
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Piénsese, por ejemplo, en la publicidad engafiosa en que existe una abierta
contravencién al derecho de informacién del menor, garantizado en el articulo 3
literal b) y especificamente en el articulo 17 de la CDN. O en aquella abusiva que
los hipersexualiza, vulnerando su derecho a la imagen consagrado en el articulo 34
de la referida Ley 21.430, los incita al consumo de tabaco y/o bebidas alcohdlicas,
en que la falta de informacién es evidente, asi como la vulneracién de su derecho a
la seguridad en el consumo y a la salud disciplinado en el articulo 3 letra d) de la
LPCy en el 24 de la CDN. Otro tanto acontece en la publicidad agresiva por acoso,
coaccion y especialmente por influencia indebida, pues no hay posibilidad de
negociacion por parte del NNA, infringiéndose claramente su derecho a la libre
eleccion del bien o servicio signado en el articulo 3 letra a) de la LPC. Asi acontecera
en el caso de la influencia indebida si la publicidad se aprovecha de su credulidad
o utiliza personajes de confianza o fantasia, técnica expresamente prohibida en los
articulos 6 y 8 de la Ley 20.606 y 1 de la Ley 20.869, ademas del articulo 21 del
Codigo Chileno de Etica Publicitaria (CchEP).

Por consiguiente, ellos padecen indiscutiblemente de una vulnerabilidad
estructural. La pregunta que surge es cudl o cuales podrian anadirse a ella y en qué
consiste la tutela expresa que debe dispensarseles. Y la respuesta es que existiria
una endégena, cual es su incapacidad absoluta -en el caso del nifio o nifia- y relativa-
tratandose del adolescente-, y otra temporal representada por su educacién y
eventualmente otra episddica que refiere a la tecnologia. Probablemente es en
atencién a esta consideracion que el articulo 54 de la Ley 21.430 regula el deber de
informacién respecto de los bienes, productos o servicios comercializados para el
uso o consumo del NNA y el articulo 55 disciplina, aunque incompletamente, la
publicidad dirigida a ellos."!

Dicho de otra forma, su debilidad juridica se incrementa por su incapacidad,
por la falta de informacién como consecuencia de una educacién deficiente o de
practicas publicitarias ilicitas y por la brecha tecnolégica que segun la edad que
tengan pueden ignorar o desconocer.

Pues bien, como es sabido el NNA es incapaz de ejercicio, segtin lo prescribe
el articulo 1447 del Cédigo Civil. En el caso del nifio o nina (o infante segin el
articulo 7 de dicho Co6digo) estamos ante un incapaz absoluto conocido como
impuber que no tiene voluntad, por lo que debe actuar debidamente representado
por su representante legal, pues de lo contrario su actuacién sera susceptible de ser

1 En efecto, si bien los siete literales que la regulan son acertados, la especificidad de cada uno de
ellos no permite subsumir con exactitud todos los ilicitos publicitarios, especificamente la publicidad
abusiva en toda su magnitud ni la publicidad agresiva por influencia indebida, tépico que excede
esta investigacién, pero sobre el que esperamos volver en otra ocasion.
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declarada nula absoluta. El adolescente, en cambio, es un menor adulto, pues
reviste esta calidad, de conformidad al articulo 26 del Cédigo Civil, la mujer mayor
de 12 y el varén mayor de 14, pero ambos menores de 18 afos y, segin el referido
articulo 1447 son incapaces relativos, toda vez que tienen voluntad, pero no pueden
administrar convenientemente sus bienes, motivo por el cual deben actuar
debidamente representados o autorizados por su representante legal.

Podria pensarse que la tutela que pretende dispensiarsele a través de la
exigencia de dicha formalidad habilitante para que su voluntad sea debidamente
manifestada, validando asi sus actuaciones en la vida del derecho, no ha sido tan
efectiva si se considera que es de comuin ocurrencia que el NNA adquiera bienes o
contrate servicios de poca monta en sede de consumo y no se le exija actuar
representado y/o autorizado, segtn el caso.

Pero otra posibilidad es entender que esta validaciéon de sus actuaciones
descansa en el reconocimiento de su autonomia progresiva consagrada en los
articulos 5 y 12 de la CDN, otorgandole una jerarquia supra legal e incluso
constitucional, pues se trata de una Convencién Internacional que versa sobre
derechos humanos. Dicha autonomia postula que el menor es un sujeto al que se
reconoce derechos auténomos con capacidad para ejercerlos por si mismos, de
acuerdo a la evolucién y desarrollo de sus facultades, posibilitando a los padres o
adultos responsables impartir direccién y orientacién apropiada a tal efecto, sin
establecerse una edad fija para ejercitarlos, sino que se evalia su madurez y
aprendizaje de conocimientos, competencias y comprension de sus derechos.

Miradas las cosas desde este prisma, entender que los menores son incapaces
por edad equivale a vulnerar el propésito que persigue el principio de autonomia
progresiva en términos amplios. De alli que otros Cdédigos Civiles -como el de
Cataluna- hayan dotado a los menores de autonomia para celebrar actos relativos a
bienes o servicios propios de su edad, de acuerdo con los usos sociales [arts. 211-5
b)* | 222-47.2b) * y 236-182b)""] y otros, entre los que se encuentra el nuestro,
deban considerar tal autonomia como un imperativo constitucional y concebirlo
como un argumento para atribuir al menor que adquiere bienes o contrata servicios

2 Este articulo, prescribe que el menor puede celebrar por si solo, segtin su edad y capacidad natural
los actos relativos a bienes o servicios propios de su edad, de acuerdo con los usos sociales.

* Este precepto sefiala que se exceptian de la representacion legal del menor los actos que pueda
realizar de acuerdo con su capacidad natural y los relativos a bienes o servicios propios de su edad,

de acuerdo con los usos sociales.

# Dicha norma indica que se excluyen de la representacién legal los actos relativos a bienes o
servicios propios de la edad de los hijos, de acuerdo con los usos sociales, y, en caso de potestad
prorrogada o rehabilitada, los que pueda realizar el hijo de acuerdo con su capacidad natural.
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propios de su edad, para €l o para otro, con dicho grado de madurez y aprendizaje,
la calidad de consumidor juridico. Y es que como ha precisado Isaac Ravetllat
“donde no esta en peligro la situacién de quien actda, tampoco se hace necesaria la
verificaciéon de su capacidad”,” a lo que se agrega que en el supuesto que venimos
comentando no existe perjuicio propio ni ajeno.*

Si admitimos esta interpretacién, la vulnerabilidad endégena representada
por su minoria de edad estaria debidamente tutelada para adquisiciones de poca
monta y para adquisiciones mayores a través de las respectivas formalidades
habilitantes en la medida que estas se observen.

Por otra parte, la falta de educacién del NNA en diversas materias deviene
en una vulnerabilidad temporal e incide en su decisiéon de consumo y ella puede
deberse a condiciones socio econémicas desfavorables o a la falta de diligencia del
establecimiento educacional respectivo o de los programas educacionales vigentes,
evidenciando no sélo una vulneracién del derecho a la educacién para el consumo
signado en el literal e) del articulo 3 de la LPC sino del derecho a la informacién y
a la libre eleccién del bien o servicio consagrados respectivamente en los literales b)
y a) de dicho articulo. Tales derechos han sido reconocidos recientemente por la
Ley 21.430, como lo revelan los articulos 35 (derecho a la informacién) y 53
(derecho a la educacién para un consumo sostenible y responsable), con la precisa
finalidad de mitigar y superar esta vulnerabilidad.

De otro lado, puede anadirse una vulnerabilidad episédica representada por
las nuevas tecnologias si el menor es un consumidor electrénico y desconoce el
funcionamiento de las plataformas electrénicas y/o las nuevas tecnologias. No en
vano la Ley 21.430 estableci6 expresamente en el articulo 35 letra a) que los 6rganos
de la administraciéon del Estado deben velar porque el NNA reciba “una
alfabetizacion critica y responsable en el uso de las tecnologias de la informacién y
la comunicacién”.

Ello ocurrird mas propiamente con el nifio o nifia y no con el adolescente
que esta mas familiarizado con las plataformas digitales. Con todo, en estos ultimos
subsiste la vulnerabilidad endégena y es posible que, atendida su edad, sean objeto
de una influencia indebida en redes sociales a través de influencers que se
aprovechen de su credulidad o su confianza para desviar sus preferencias hacia la
marca que publicitan, afectando su libertad de elecciéon. De alli que el articulo 55

15 RAVETLLAT (2017), p. 21.
0 LOPEZ (2022b), pp. 97-98.
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letra a) de la Ley prescriba que la publicidad dirigida a ellos deba adaptarse “a la
edad y etapa de desarrollo de la audiencia a la que se dirige el mensaje”.

2.2 El adulto mayor

Esta categoria, al igual que la anterior, es determinada en razén de un factor
objetivo: la edad. No se trata de personas incapaces, sino de personas que atendida
su longevidad, reconducibles a la tercera y a la cuarta edad, presentan una capa
adicional de vulnerabilidad que se traduce en la pérdida de su autonomia y de sus
facultades, asi como de su movilidad y acceso a determinadas dependencias.”

La categoria de adulto mayor se encuentra expresamente definida en el
articulo 12 de la Ley 19.828 que crea el Servicio Nacional del Adulto Mayor
entendiendo por tal a toda persona que ha cumplido sesenta anos y por adulto
mayor de cuarta edad a aquel que ha cumplido ochenta anos.

En atenci6n a dicha vulnerabilidad Ruperto Pinochet* ha sugerido modular
la nocién de consumidor para tutelar de mejor forma al adulto mayor, a partir de
la ampliacién de la nocién de consumidor material, de la superacién de acto
oneroso como presupuesto de la aplicaciéon de la LPC y del derecho del consumidor
a no ser discriminado, destacando la necesidad de reinterpretar el derecho de
consumo a la luz de la CIPPM para garantizarles el trato diferenciado y preferencial
que dicha vulnerabilidad exige.

Lo cierto es que no ha existido una preocupaciéon por tutelar a este grupo
etareo. En efecto, no existe una ley que regule expresamente la situacién del adulto
Mayor en Chile ni un conjunto de leyes que conformen un “derecho a la
ancianidad”. Sin embargo, tales vacios pueden integrarse, en parte, a partir de la
CIPPM incorporada a nuestro ordenamiento juridico a través del Decreto N2 162
del Ministerio de Relaciones Exteriores de 7 de octubre de 2017, pues ella
contempla normas protectoras y, en atencién al articulo 5 de la Constitucién, se
impone a la LPC”, especialmente en lo que concierne a los principios de
participacion, integracién e inclusién a la sociedad (art. 3 e), el derecho a la evitaciéon
de su aislamiento y a su dignidad (art. 6) y a su independencia y autonomia (art. 7).

La aproximacién normativa més completa, pero insuficiente en lo que aqui
interesa, es la contenida en la Ley 19.828 que tiene por propésito velar por la plena
integracion del adulto mayor a la sociedad, su proteccién ante el abandono e

7 LATHROP (2009), p. 78 e ISLER (2020), pp.145 y 149.
* PINOCHET (2019), pp. 63-89.

19 LATHROP (2009), p. 78.

5% PINOCHET (2019), pp. 67-68.
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indigencia y el ejercicio de los derechos que la Constitucién de la Republica y las
leyes le reconocen. Este proposito se logra a través de la creacion del Servicio
Nacional del Adulto Mayor (SENAMA), pues este propone las politicas destinadas
a lograr la integracién familiar y social efectiva del adulto mayor. Asimismo,
incorpora el Fondo Nacional Concursable de Financiamiento de apoyo directo al
adulto mayor que se integra con las donaciones y legados en dinero que acepte el
Servicio y con los recursos que anualmente le asigne la Ley de Presupuestos.

Pues bien, la vulnerabilidad relevante para esta investigacién es aquella que
se evidencia al momento en que el adulto mayor adquiere bienes o contrata servicios
como consecuencia de su avanzada edad, especificamente la que realiza a distancia
a través de medios tecnoldgicos por voluntad propia o como consecuencia de
induccién del proveedor, como ocurre en la publicidad agresiva. En tal escenario
cobra aplicacion el articulo 12A de la LPC que exige que el consumidor haya tenido
un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales de la
convencioén y la posibilidad de almacenarlo o imprimirlo el contrato respectivo, asi
como los mecanismos de tutela de la publicidad agresiva, cuales son la cesacién
publicitaria, la correcciéon publicitaria, la indemnizacién de dafos y la nulidad
relativa si se ha celebrado un contrato en razén de ella.”

Miradas las cosas desde esta perspectiva, claramente se agrega otra capa de
vulnerabilidad a este consumidor, representada por la brecha tecnolégica que
examinaremos mas adelante, pues deviene en consumidor electrénico. Y es muy
probable que se anada aquella propia del consumidor financiero, que referiremos
a continuacion, que inst6 al SERNAC en octubre de 2018 a lanzar una campana de
educacién financiera para adultos mayores, con el preciso propésito de tutelarlos
frente a esta vulnerabilidad agravada.’

2.3 El consumidor financiero

Esta tercera categoria de consumidor esta represetada por aquella persona
natural o juridica que en calidad de destinatario final celebra un contrato de
servicios crediticios, de seguros y, en general, de cualquier producto financiero, ya
sea con un banco, con una institucién financiera, una sociedad de apoyo a su giro,
un establecimiento comercial, una compaiia de seguros, una caja de compensacion,
una cooperativa de ahorro y crédito, o, en general, con cualquier persona natural
o juridica proveedora de dichos servicios o productos.”

51 Sobre estos dos dltimos mecanismos LOPEZ (2021a), pp. 232-233.

52 Véase https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-54661.html. Un estudio mas acabado en
GOLDENBERG (2021), pp. 121-138.

5% SAN MARTIN (2013), pp. 141-143.
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Claro esta que dicho consumidor no se identifica con el consumidor medio,
toda vez que, como lo ha precisado Juan Luis Goldenberg, presenta fuertes sesgos
cognitivos y analfabetismo que no sélo acentdan su vulnerabilidad y persuasion sino
que develan una racionalidad imperfecta que lo lleva a adoptar decisiones
subdéptimas, constataciéon que exige superar los meros deberes de informacién y
reformularlos como deberes de consejo y de adecuacién y propiciar un modelo
de corresponsabilidad.”

Se trata de un consumidor hipervulnerable dado que, salvo que tenga
perfecto conocimiento de los productos y servicios financieros que pretende
adquirir o contratar y entienda los instrumentos financieros a lo que la publicidad
alude, a su vulnerabilidad estructural se afiadira otra temporal que lo llevara a
adquirir productos financieros y servicios crediticios, cual es la situacién
socioecon6émica en que se encuentra, a la que puede agregarse, segtn el caso, su
nivel de educacién que le dificultard comprender el detalle y la complejidad de la
informacién que se le proporciona, alejandolo de su realidad o entorno.”” Incluso
podria anadirsele la discapacidad visual o auditiva, como lo ha explicitado
expresamente el inciso primero del articulo 17 después de la modificacion realizada
por la Ley 21.398 a la LPC, que exige ajustar los contratos de adhesién con
proveedores financieros con la finalidad de facilitar su comprensiéon por el
consumidor.

Claramente es la categoria de consumidor hipervulnerable que mas ha
concitado la atencién del legislador, como lo revelan las Leyes 20.555 de 5 de
diciembre de 2011 y 21.398 de 24 de diciembre de 2021 que expresamente
introdujeron normas protectoras en su favor.

La primera de ellas tiene por propésito fortalecer la tutela del consumidor
financiero de diversas formas. De un lado, incorpora diversos literales al articulo 17
de la LPC para regular la informacién técnica que debe proporcionarseles y anade
un inciso segundo al articulo 3 de dicha ley que tipificé sus derechos con el
propésito de mitigar la asimetria informativa de la que podia ser victima si se
aplicaba exclusivamente el articulo 3a) de la LPC.” De otro, regula la publicidad de
la CAE en el articulo 17G, la publicidad enganosa en el articulo 17L, asienta las
premisas para construir la publicidad agresiva por acoso y por coaccién en los

% GOLDENBERG (2020a), pp. 5-11 y GOLDENBERG (2020b), pp. 818-838.
% LOPEZ (2020b), p. 233.
% Un andlisis de estos derechos en SAN MARTIN (2013), pp. 143-150.
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articulos 17F y 17H e impone la obligacién de dictar Reglamentos que disciplinen,
entre otras materias, la publicidad dirigida a ellos en el articulo 62.°

La Ley 21.398, en tanto, modificé los articulos 17A, 17D, 17H y 17N,
incorporando nuevos deberes y prohibiciones a los proveedores financieros,
ampliando asi el contenido de su deber de profesionalidad, y estableciendo una
sancion derivada de su inobservancia, asi como dos facultades de los consumidores
financieros no contemplada previamente en la LPC.

Dichos deberes son: 1) informar en términos simples, los medios fisicos y
tecnolégicos a través de los cuales los consumidores podran ejercer sus derechos y
los mecanismos y condiciones de término del contrato, segtin lo establecido en él y
en la normativa aplicable (articulo 17A inciso primero); ii) entregar a los
consumidores que lo soliciten, dentro de los plazos senialados por el legislador, los
certificados y antecedentes que sean necesarios para renegociar los créditos
(articulo 17D inciso noveno); iii) devolver los intereses o reajustes, en caso de cobro
indebido, en el plazo de cinco dias contado desde el momento del cobro (articulo
17D inciso noveno); iv) informar previamente al consumidor el costo total del
crédito, en caso de que opte por mas de una cuota, cuando estos proveedores
ofrezcan descuentos asociados exclusivamente al mencionado medio de pago
(articulo 17H inciso quinto); v) analizar, antes de la celebracién de una operaciéon
de crédito de dinero, la solvencia econémica del consumidor para cumplir las
obligaciones que ella origine, sobre la base de informacién suficiente obtenida a
través de medios oficiales destinados a tal fin e informarles el resultado de dicho
analisis, integrando la figura del “préstamo responsable” (articulo 17N inciso
primero), vi) entregar al consumidor la informacién especifica de la operacién de
crédito de que se trate (articulo 17N inciso primero) y vii) expresar en la publicidad
el precio al contado del bien o servicio en tamano, visibilidad y contraste igual o
mayor que el precio de la oferta o promocién (articulo 17H inciso sexto).”

57 Se trata de los Reglamentos aprobados por los Decretos Supremos del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo N° 42, N° 43 y N° 44 que contienen, respectivamente, el Reglamento sobre
Informacién de Créditos Hipotecarios, de Créditos de Consumo y de Tarjetas de crédito bancarias
y no bancarias. Sobre toda esta regulacién véase LOPEZ (2020b), pp. 225-259.

% La sanci6n por incumplimiento del deber indicado en el articulo 17A inciso primero consiste en
que el consumidor s6lo quedara obligado a aquello que se le informé en el contrato de adhesion al
momento de aceptar los términos y condiciones de los bienes o servicios contratados. En caso de
incumplimiento de la entrega de los certificados y antecedentes referidos, la deuda no generara
interés ni reajuste de tipo alguno (articulo 17D inciso noveno). En el evento que no se devuelvan los
intereses o reajustes, el consumidor podra recurrir a la Comisién para el mercado Financiero para
el reembolso, asi como el cobro del costo por término o pago anticipado. Finalmente, si no se analiza
la solvencia del consumidor antes de la celebracién de una operacién de crédito de dinero ni se le
informa el resultado de dicho anilisis o no se le entrega la informacién especifica respecto de dicha
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En lo que refiere a esta altima obligacién el legislador deberia haber exigido
al proveedor financiero la observancia de deberes de consejo, de adecuaci6on™y
advertencia, pues, de un lado, fortaleceria el modelo de corresponsabilidad que
ha propiciado nuestra dogmatica en el dltimo tiempo™ y, de otro, neutralizaria los
efectos perniciosos que el exceso informacién técnica ha provocado en dichos
consumidores.”!

Las prohibiciones impuestas a los proveedores, en tanto son cuatro. La
primera estd contenida en el articulo 17A inciso tercero, pues este prohibe a los
proveedores condicionar el término del contrato al pago de montos adeudados o a
restituciones de bienes, asi como establecer condiciones mas gravosas que aquellas
exigidas para su celebracion, entendiendo que todo pacto en contrario se tendra por
no escrito, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso octavo del articulo 17D sobre
productos o servicios financieros, en relacién con el monto que se debe pagar para
poner término anticipado al contrato. La segunda se encuentra en el articulo 17 H
inciso cuarto que dispone que no podran restringir o condicionar que la compra de

bienes o servicios de consumo se realice exclusivamente con un medio de pago

administrado u operado por el mismo proveedor, por una empresa relacionada o

por una sociedad de apoyo al giro. La tercera, contenida en el inciso siguiente,
consiste, en proscribir los_descuentos asociados exclusivamente a un medio de pago

administrado u operado por el mismo proveedor o por una empresa relacionada,

cuando la aplicacién del descuento se condicione a la operacién de crédito de dinero
en mas de una cuota. Finalmente, el articulo 17 N inciso final sefiala que en las
instituciones de educacién superior no podra ofrecerse la celebracién de contratos

de operacién de crédito de dinero que no tengan relacién con el financiamiento de

contratos de prestacion de servicios educacionales.

En lo que concierne a las facultades, destacan dos. La primera la incorpora
el articulo 17D inciso octavo que faculta a los consumidores para solicitar, sin
expresion de causa, el bloqueo permanente de las tarjetas de pago a las que se
refiere el articulo 1 de la ley N° 20.009, mediante aviso a través de los canales o
servicios de comunicaciones establecidos en el articulo 2 de la referida ley,
precisando que a contar de este momento el proveedor no podra cobrar los costos
de administracién, operacién y/o mantencién. La segunda se vincula a la Ley

operacién el proveedor queda expuesto a una multa de hasta 1500 UTM (articulo 17N inciso
primero).

% GOLDENBERG (2020a), pp. 14-20. Sobre el alcance de tales deberes GOLDENBERG (2018), pp. 9-41
y LOPEZ (2019), pp. 929-958.

50 LOPEZ (2020b), pp. 242-243.
1 DE LA MAZA (2015), pp. 375-396.
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18.010, reconociendo expresamente como derechos del consumidor financieros los
establecidos endicha Ley, precisando que seran aplicables a las operaciones
financieras lo dispuesto en los incisos segundo v tercero del articulo 10, esto es, el

prepago o derecho a pagar anticipadamente como irrenunciable, con

independencia del monto adeudado. Indica, ademas, que los pagos interiores al

saldo del 10 % de la obligacién (y no 20%), requeriran siempre del consentimiento
del acreedor.

2.4 El consumidor electronico

Esta dltima categoria de consumidor ha cobrado mayor relevancia en el
ultimo tiempo, circunscribiéndose su tutela al comercio electrénico y a la publicidad
en medios digitales, interactivos, redes sociales y marketing directo, pero no ha
concitado, como se quisiera, la atencién de nuestra dogmética.62

La vulnerabilidad que se anade a la estructural en este caso deriva de su
calidad de usuario de medios electrénicos, puesto que ella, ademas de asimetrias
informativas, propicia asimetrias técnicas que dificultan la decisién de consumo.
Como han destacado acertadamente Beltrano y Faliero,” el consumidor electrénico
reviste tres vulnerabilidades propias que lo diferencian de los otros consumidores
con vulnerabilidad agravada: (i) la antinaturalidad del hecho tecnolégico (las
nuevas tecnologias le son ajenas), (i1) la imposibilidad de que el proveedor cumpla
con el deber de informacién tecnolégica en forma adecuada (jamas tendrda un
dominio efectivo sobre el medio electrénico) y (iii) la potencialidad de danos
irreparables (el dano puede tornarse incontenible y reproducirse indefinidamente,
puesto que puede permanecer latente, oculto o reproducido en algun lugar
inexplorado o repararse un solo ciclo de este que se replica indefinidamente
respecto del consumidor electrénico afectado).

Y es que el consumidor electrénico requiere conocer cabalmente cudles son
las condiciones normales de uso de esa tecnologia, dominar su utilizacién, ser
instruido para ello e informado de los riesgos que puede sufrir su seguridad, asi
como los mecanismos preventivos que debe adoptar para evitarlos, a lo que se
agrega el riesgo en la proteccion, privacidad y seguridad de sus datos personales y
el posible procesamiento que pueda hacer el proveedor de ellos.”

Esta circunstancia ha determinado la dictacion de un Reglamento de
Comercio Electrénico que entré en vigencia el 24 de marzo de 2022 que tiene por

52 Con excepcion de SALAS (2022), pp. 123-133.
% BELTRANO y FALIERO (2018), pp. 206-207 y 212 y VEIGA (2021), pp. 350-358.
% BELTRANO y FALIERO (2018), pp. 213-217.
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objeto fortalecer la transparencia y calidad de la informacion que se entrega a los
consumidores en plataformas de comercio electronico respecto de las
caracteristicas, prestaciones esenciales, precio de los productos y servicios que se
ofertan y toda otra informacion relevante para incentivar la toma de decisiones
debidamente informada, con miras a la adquisicion de productos o contratacion de
servicios. De alli que regule el consentimiento del consumidor, la informacién
bancaria, la entrega de informacién en linea, informacién sobre el rol de la
plataforma, sobre el stock y la disponibilidad, sobre el derecho a retracto, los
términos y condiciones, la integraciéon publicitaria, la publicidad y las practicas
comerciales. EI mismo interés se advierte en los Proyectos de Ley actualmente en
tramitaciéon en el Congreso Nacional contenidos en el Boletin 14.561-19 que regula
las plataformas electrénicas y en el Boletin 14.785-24 que regula la difusién de
contenidos, informacion y servicios en las plataformas digitales y redes sociales.”

También ha existido interés por regular la actividad publicitaria dirigida al
consumidor electrénico en sede de autorregulacion. En efecto, el articulo 33 del
CcHEP exige, en lo que aqui interesa, que: 1) el uso de técnicas y medios electrénicos
sea especialmente cuidadoso de garantizar el honor, la intimidad personal y
familiar, la proteccion de los datos de las personas y en general el pleno ejercicio de
sus derechos, ii) el avisador o el operador responsable de la comunicacién sea
claramente identificable en la publicidad, iii) el contenido comercial de un sitio o
perfil de redes sociales bajo el control o la influencia de un avisador esté claramente
indicado, 1v) el software u otros dispositivos técnicos no se utilicen para engafar a
los consumidores sobre la naturaleza del producto o servicio ni para ocultar ningin
factor que influya en las decisiones de los consumidores; v) la publicidad enviada a
través de medios electronicos proporcione un mecanismo claro y transparente a
través del cual los consumidores puedan expresar su deseo de no recibir futuros
mensajes.

En lo que concierne a la publicidad nativa, esto es, aquella que se integra
al contenido natural de una pagina o a la funcionalidad del medio en que se publica,
permitiendo al anunciante estar presente en la publicacién en forma mas armoénica
e integrada con el contenido y medio en que aparece, sin interrumpir la navegacién
del usuario o parecer invasiva mientras lee un periédico o revista,” exige que sea
identificable de manera suficientemente clara y se destaque su caracter de tal en

% Ambos disponibles en disponibles en
https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php.

% SERNAC (2018), pp. 15, 17 y 18. Un examen en LOPEZ (2022¢).



https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php

The Hyper Vulnerable Consumer as a Weak Party in Chilean Law 404

todos los dispositivos y plataformas que los consumidores pueden usar para ver
anuncios nativos.

Dicho articulo también alude a la utilizaciéon de influencers, bloggers u otro tipo
de voceros o representantes de una marca o empresa que refieran un producto,
servicio o experiencia, indicando que deben hacerlo de manera responsable,
siguiendo las normas y principios contenidos en el CchEP, procurando siempre
mantener la confianza del consumidor y observando los principios de
honestidad e integridad y transparencia que el mismo Cédigo refiere.”

Evidencia también una especial preocupacién por la publicidad dirigida a
menores de edad a través de medios digitales, precisando que los avisadores no
deben alentarlos a involucrarse en actividades comerciales online sin la supervisién
de sus padres o apoderados, ni promover o alentar a los menores a ingresar a sitios
restringidos o dirigidos a adultos o que puedan considerarse razonablemente
inapropiados, ni incitarlos a comunicarse con extrafos o incurrir en cualquier
practica que pueda ser insegura. Algunas de estas directrices han sido recogidas en
el actual articulo 55 de la Ley 21.430, de modo que tienen fuerza obligatoria
respecto de todos los anunciantes y no solamente respecto de los adscritos al CchEP.
Asi lo revelan sus numerales 4, 5 y 6 que, respectivamente, exigen que la publicidad
dirigida al NNA informe respecto de los riesgos o peligros involucrados para la
salud en el consumo o uso de bienes, productos y servicios y sobre la sustentabilidad
ecoldgica de los bienes y servicios ofrecidos y no incite al consumo desmedido, sin
supervisiéon de adultos responsables.

III. LA TUTELA QUE DEBE DISPENSARSE AL CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE:
DETERMINACION DE SU ALCANCE

De lo expuesto hasta acd parece evidente que esta debilidad juridica
agravada exige reforzar la tutela de esta especie de consumidor. La pregunta es
cémo se alcanza dicho propésito. Con anterioridad a la de la CICH del SERNAC
nuestra doctrina ya se habia pronunciado sobre la necesidad de reforzar la
proteccién de este consumidor y el alcance de dicha tutela.

En efecto, se ha sostenido que ella debe desplegarse en dos direcciones.”
Por una parte, exigiéndole al proveedor una mayor diligencia en lo que respecta a
los deberes de informacién en la publicidad (acentuandolo con deberes de

7 En lo que concierne a la tutela de los followers de los influencers como consumidores electrénicos
LOPEZ (2022¢).

%8 L.OPEZ (2020a).
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advertencia® y de adecuacién),” al trato digno y a la seguridad que debe otorgarle
al consumidor, todo lo cual supone contemplar infraestructuras adecuadas,
informacidén especifica, un lenguaje determinado, adaptar practicas o conductas y
variar las modalidades de provisién de bienes o prestaciones de servicios.” Y, por
otra, previendo una consecuencia juridica adversa si no observa tal exigencia que,
como consecuencia de la vulneraciéon del articulo 3 literales b), ¢) y d) de la LPC, se
traduce en la activaciéon de la tutela contenida en el articulo 50 de dicha ley que lo
faculta para obtener la prestacién de la obligacién incumplida, hacer cesar el acto
que afecte el ejercicio de sus derechos u obtener la indemnizacién o la reparaciéon
que corresponda.

Es mas. Podrian entrar en juego las agravantes del articulo 24 de la LPC-
especificamente las indicadas en los literales c) (“haber causado dafo a la integridad
fisica o psiquica de los consumidores o, en forma grave, a su dignidad”) y d) (“haber
puesto en riesgo la seguridad de los consumidores o de la comunidad, atin no
habiéndose causado dafno”) -que por disposiciéon del articulo 53C letra c) podria
aumentar el monto de la indemnizacién correspondiente en un 25%,”
reconduciéndonos a la ya clasica discusion respecto de la procedencia del dafo
punitivo en el derecho chileno que ha resurgido a partir de la incorporacién de esta
formula y de la introduccién del articulo 25A a la LPC por la Ley 21.081.7

Estas ideas han sido recogidas y complementadas recientemente por la
CICH del SERNAC, pues en su Secciéon 4 contempla deberes especificos de los
proveedores frente a los consumidores hipervulnerables que fluyen de los derechos
de los consumidores consagrados en la LPC. Tales son el deber de profesionalidad,
el deber de informacién y el deber de adecuacién de la publicidad. No alude, en
cambio, al deber de advertencia que adquiere una particular relevancia tratandose
de la publicidad comercial, anadiendo confusamente “la circunstancia agravante a
la conducta del proveedor”, en circunstancias que podria haberla reconducido al
deber de no danar y/o de no discriminar arbitrariamente a los consumidores y tratar
la agravante como una consecuencia especifica de la inobservancia de dicho deber.

El “deber de profesionalidad”, aludido expresamente en el articulo 24 de la
LPC como un criterio para establecer la multa infraccional y en la Circular
Interpretativa del SERNAC sobre el derecho a la calidad e idoneidad en el Régimen de
Garantias de 21 de marzo de 2019, postula que en atencién a la calidad de profesional

% Sobre este deber LOPEZ (2019), pp. 929-958.

" Un estudio de este deber en GOLDENBERG (2019), pp. 5-32 y GOLDENBERG (2020b), pp. 818-838.
"I BAROCELLI (2020), p. 35.

2 LOPEZ (2020a).

” Un andlisis de este ultimo precepto en PINO (2021), pp. 299-312.
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de comercio del proveedor no se le puede exigir el mismo nivel de diligencia que el
consumidor, sino que debe ser mayor, precisamente por la informacién que posee y
por su pericia en el rubro.

Su fundamento normativo se encuentra en los articulos 1 N° 2 y 23 inciso
primero de la LPC que definen proveedor y establecen su responsabilidad y en el
articulo 7 del Cédigo de Comercio que acuna la nocién de comerciante derivada de
la habitualidad. De alli que pueda afirmarse que es la calidad de experto del
proveedor la que determina la asimetria de informacién del consumidor y justifica
los deberes de informacién que por razones de racionalidad econémica y buena fe
se imponen al proveedor y que dicho deber se funda en la habitualidad del
proveedor que le exige un deber de diligencia més elevado, en razén de su pericia
o experticia y de la habitualidad con que desarrolla su actividad.™

Tratandose del consumidor hipervulnerable, entonces, este estandar de
exigencia debe aumentarse, ya que tal calidad exacerba su posicién de desventaja.
En consecuencia, cumplira con dicho deber si torga acceso universal a sus recintos,
permitiéndolo o facilitindolo a consumidores que tienen discapacidad fisica,
proporcionado una adecuada distribucién de vestidores que incluya diversidades
sexuales”™ o difunde publicidad licita, esto es, que no vulnere la legislacién vigente
ni los derechos de los consumidores, como aconteceria si esta fuera abusiva,
agresiva, engafosa o desleal.”

Si bien este deber de profesionalidad podria comprender en sentido amplio
el de informacién, la CICH lo trata por separado, probablemente para visibilizarlo.
Es evidente que atendida la vulnerabilidad agravada del consumidor este deber del
proveedor se intensifica, debiendo procurar no sélo que se le proporciones
informacién veraz y oportuna respecto de los bienes y servicios ofrecidos, su precio,
condiciones de contratacién y otras caracteristicas relevantes, sino que también
exige la informacién bésica comercial a la que alude el inciso tercero del articulo 1
N¢ 3 de la LPC sea clara, expedita y oportuna. Piénsese, por ejemplo, en el adulto
mayor, en el turista, en el NNA que pueden adquirir bienes o contratar servicios de
poca monta, en el consumidor financiero cuyos sesgos cognitivos son mas severos y
en el consumidor electrénico expuesto a nuevas tecnologias y espacios virtuales que
no siempre le son conocidos o comprensibles.

7 MORALES- GATICA (2022).
7 CICH (2021), p. 25.

7% Sobre estos ilicitos LOPEZ (2021a), pp. 215-236, LOPEZ (2021b), pp. 59-101 y DE LA MAZA &
LOPEZ (2021), pp. 27-51.
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Otro deber que contempla la CICH y que es absolutamente pertinente es el
de “adecuacién de la publicidad”” que, como ya anticipamos, podria haberse
subsumido en el deber de profesionalidad. Este exige al proveedor ajustar la
publicidad a su publico objetivo que puede comprender consumidores que, en
circunstancias especiales, devienen en hipervulnerables frente a determinada
publicidad y que, en lo que aqui interesa, los determina a celebrar un contrato en
razén de ella.

Asi, por ejemplo, el anunciante debe abstenerse de realizar publicidad ilicita,
porque ella no se ajusta o adecta a la LPC. Dicho de otra forma, no puede realizar
publicidad que atente contra las garantias constitucionales ni derechos de los
consumidores, porque estaria contraviniendo la Constituciéon y el articulo 3 de la
LPC (publicidad abusiva); ni publicidad que coaccione, acose o influya
indebidamente en el consumidor, pues atentaria contra la libertad de elecciéon del
consumidor (publicidad agresiva). Otro tanto ocurrira si la publicidad induce o
puede inducir a error o a engafio al consumidor respecto de caracteristicas
relevantes del bien o servicio que adquiere o contrata, dado que vulnera el derecho
a su informacién veraz y oportuna (publicidad engafiosa); o que infrinja el deber
de correcciéon que debe imperar entre los agentes de mercado, dado que ello incide
en su derecho a la informacién y en la libertad de eleccién de los consumidores

(publicidad desleal).

Pero lo cierto es que la tutela del consumidor hipervulnerable no estaria
completa si no se exigiera, ademds, el deber de advertencia en la publicidad
comercial. Podria pensarse que resultaria inoficioso, porque se trataria de una
reiteraciéon del deber de informacién, pero ello no es asi, pues como ha precisado
nuestra doctrina mas reciente es, junto al consejo y la recomendacién, una especie
de aquel, existiendo diferencias en cuanto a su presupuesto, contenido, funcionalidad y
consecuencias derivadas de su infraccion.”® Y es que la advertencia constituye una
especial modalidad del deber de informar en sede de consumo formulada en forma
prohibitiva, comunicada con antelacion a la utilizacién del producto, que conlleva un
fuerte llamado de atencion al destinatario que exige indicar el riesgo particular que
representa su uso O consumo y cuyo propoésito es proteger la seguridad en el
consumo, la salud e integridad del consumidor y el interés de conservacion de este
Gltimo.”

77 CICH (2021), pp. 26-28.
8 BARROS & RIOSECO (2014), p. 633 y LOPEZ (2019), pp. 936-940.
" LOPEZ (2019), pp. 935-936.
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El problema es que no esta previsto con pretensiones de generalidad sino sélo
en supuestos especiales, cuales son la comercializacién y expendio de bebidas
alcohdlicas y de tabaco y respecto del NNA, pero no a propésito de otros
consumidores hipervulnerables, como el consumidor financiero y el consumidor
electrénico, en circunstancias que serviria para intensificar su tutela, toda vez que la
falta de advertencia lesiona el derecho a la informacién veraz y oportuna del
consumidor y a la seguridad en el consumo.

En efecto, en lo que refiere a la publicidad de bebidas alcohélicas destaca la
Ley 21.363 que introdujo el articulo 40 bis a la Ley 19.925, pues regula las
advertencias publicitarias aplicables a toda bebida de graduacién alcohélica igual o
mayor a 0.5 grados destinada a ser comercializada en Chile, disponiendo que ella se
exhiba en el envase que la contenga, en cajas o embalaje promocional y sea clara,
visible. Precisa, ademas, las consecuencias de su consumo nocivo, especialmente en
poblaciones de riesgo, tales como menores de edad y exige una grafica que muestre
un numero 18 rodeado por una circunferencia o lo que sefnale el Reglamento
respectivo.

Otro tanto acontece tratandose de productos derivados del tabaco, toda vez
que adquiere relevancia el articulo 6 de la Ley 19.419 que regula las actividades que
indica relacionadas con el tabaco, ya que exige que todo envase destinado a su
distribucién dentro del territorio nacional contenga una clara y precisa advertencia
de los danos, enfermedades o efectos que, para la salud de las personas, implica su
consumo o exposiciéon al humo del tabaco, impresa en las cajetillas o en cualquier
envase, no removible. Agrega ademas que en el caso de los paquetes de cigarrillos
o cigarros, bolsas o paquetes de productos de tabaco deberd figurar en las dos caras
principales y ocupar el 50% de cada una de ellas, debiendo colocarse en la parte
inferior de cada cara.

Tratandose del NNA la exigencia de advertencias no sélo se aprecia a
proposito de la publicidad del tabaco o de bebidas alcohélicas sino también con
ocasion de alimentos, juguetes y cosméticos. En efecto, los articulos 5 de la Ley
20.606 y 120 del Reglamento Sanitario de los Alimentos (Decreto 977/96 del
Ministerio de Salud), exigen rotular con sellos de advertencia -que adoptan la forma
de octogonales negros y que llevan la resefia “ALTO EN”- los alimentos cuya
composicion nutricional sea elevada en calorias, grasas saturadas, azicar y sal. Un
fenémeno similar se aprecia a prop6sito de los alimentos “libre de gluten”, pues de
conformidad al nuevo articulo 5 bis de la Ley 20.606,% tales alimentos se

8 Introducido por la Ley 21.362 que modifica diversos cuerpos legales para regular el etiquetado,
la publicidad y venta de alimentos libre de gluten y otras materias que indica, de 18 de agosto de

2021.
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etiquetaran mediante la expresiéon “libre de gluten”, acompainada de un logo o
simbolo de una espiga tachada, debiendo ubicarse en la parte frontal del envase
para garantizar su visibilidad, en la medida que cumpla con las exigencias
nutricionales del articulo 518 del referido Reglamento.

En lo que concierne a los juguetes infantiles destaca el Decreto N° 114 de 17
de junio de 2005 que aprueba el Reglamento sobre Seguridad de los Juguetes, pues
exige advertencias en aquellos no apropiados para menores de 3 anos y que
contengan partes pequefas (art. 26), en juguetes cientificos que resulten peligrosos
(art. 28 literales e y f) y en juguetes que por sus caracteristicas requieran
precauciones especiales por riesgo que se incendien (art. 29). Lo mismo acontece
en el articulo 40 del Decreto 239 del Ministerio de Salud que aprueba el
Reglamento del Sistema Nacional de Control de Cosméticos de 20 de junio de 2003,
que segun el articulo 5 letra d) resulta aplicable a los cosméticos infantiles
(entendiendo por tales aquellos destinado a menores de 6 afos), pues la letra h) de
este precepto exige que el rotulado de los envases de tales cosméticos contengan “el
modo de empleo, indicaciones, advertencias y precauciones sobre su uso, seguin
proceda”.

Pues bien, habida consideraciéon que el deber de advertencia permite
intensificar la tutela del consumidor hipervulnerable en lo que refiere a a la
informacién veraz y oportuna que debe proporcionarsele, a la no discriminacién
arbitraria por parte del proveedor y a la seguridad en el consumo, este deberia
formularse con pretensiones de generalidad y exigirse su observancia al anunciante,
toda vez que es posible erigirlo sobre sélidas bases dogmaticas. De hecho, su
procedencia podria sustentarse en el derecho/deber de informacién contemplado en
el literal b) del articulo 3 de la LPC, en el derecho a la seguridad en el consumo
signado en el literal d) de dicho articulo y en el principio de proteccién del
consumidor que actualmente tiene consagracién normativa en el articulo 2 ter,
después de la reforma introducida a dicha ley por la Ley 21.398 de 24 de diciembre
de 2021.%

CONCLUSIONES

De lo expuesto en los parrafos precedentes, es posible arribar a las
siguientes conclusiones:

81 Reconocido también en sede civil a partir del principio de buena fe contractual, de la
concatenacién de ciertas normas contenidas en el Cédigo Civil que aluden a la advertencia o aviso y
de la necesidad de evitar la ausencia de objeto o su indeterminacién en los contratos de servicios
(LOPEZ (2019), pp. 937-954).
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1. Actualmente es indiscutible que en el consumidor pueden concurrir una o
mas capas de vulnerabilidad representadas por la edad, condicién psicofisica,
género, nivel socioeconémico o cultural u otras circunstancias permanentes o
transitorias que inciden en el ejercicio de sus derechos irrenunciables y lo sitian en
una posicién de desventaja respecto de otros consumidores, constatacién que exige
intensificar su tutela.

2. A pesar de esta realidad el legislador no establece una regulacién tuitiva de
los consumidores hipervulnerables en términos generales ni especificos, sino que
existen leyes particulares que disciplinan incompleta e insuficientemente la tutela
de algunos de ellos, motivo por el cual nuestra dogmatica ha sustentado su
procedencia en determinadas normas de la LPC y el SERNAC ha dictado una CICH
con el mismo propésito.

3. A falta de una regulaciéon expresa del consumidor hipervulnerable es
necesario disefiar e implementar una tutela reforzada para intentar dejarlo en una
situacién de igualdad respecto de aquellos consumidores que no revisten tal calidad.
Dicha tutela se alcanza de forma preventiva exigiendo a los proveedores observar
el deber de profesionalidad en sentido amplio, con especial énfasis en el deber de
informacion, de adecuaciéon de la publicidad y de advertencia, a lo que se afade,
una vez materializada la inobservancia del deber de conducta especifico, el aumento
de la indemnizacién prevista en el articulo 24 de la LPC en un 25% por aplicacién
de las agravantes contempladas en los literales c) y d) de dicho articulo.
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