Servicio Nacional

del Consumidor
Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo

APRUEBA CIRCULAR INTERPRETATIVA
SOBRE NOCION DE CONSUMIDOR
HIPERVULNERABLE

RESOLUCION EXENTAN® ()(010 38

SANTIAGO, 31 DI 282

VISTO: Lo dispuesto en el DFL N° 1/19.653, de
2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fijé6 texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; el DFL. N©
29, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fijé el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo; la Ley N°
19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores; la Ley N°
19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen
los Actos de los Organos de la Administracién del Estado; el Decreto Supremo
N° 90 de 2018, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que nombra a
don Lucas Del Villar Montt en el cargo de Director Nacional del Servicio
Nacional del Consumidor; y la Resolucién N° 7 de 2019 de la Contraloria
General de la Republica.

CONSIDERANDO:

1.- Que, el Servicio Nacional del Consumidor, en
adelante también “SERNAC” o “Servicio”, es un servicio publico
descentralizado, dotado de patrimonio y personalidad juridica propia, que tiene
por funcién velar por el cumplimiento de las disposiciones de la Ley N° 19.496
y demas normas que digan relacion con el consumidor, difundir los derechos y
deberes del consumidor y realizar acciones de informacién y educacién del
consumidor.

2.- Que, la Ley N° 21.081 incorporo¢ al articulo 58
de la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de Consumidores, entre
otras, la funcion del SERNAC de interpretar administrativamente la normativa
de proteccion de los derechos de los consumidores.

3.- Que, el legislador nacional ha tomado especial
preocupaciéon respecto de aquellos ciudadanos que se encuentren en una
posicion de especial desventaja para ejercer sus derechos, tal como es posible
vislumbrar en las siguientes normas: Ley N° 20.609 que Establece medidas
contra la discriminacién; Ley N° 20.820 Crea el Ministerio de la Mujer vy
Equidad de Género y modifica normas legales que indica; Ley N° 19.828 Crea
el Servicio Nacional del Adulto Mayor; Ley N° 20.422 Establece normas sobre
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igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad,
entre otras.

4,- Que, la nocion de consumidor hipervulnerable
ha sido objeto de conceptualizacién y especial proteccion en el derecho
comparado, siendo recogida en legislaciones de paises, como Espafia,
Argentina, Brasil y Perli. Asimismo, varias agencias de Proteccién han puesto el
foco de su trabajo en este grupo de consumidores, como es posible apreciar en
el trabajo desarrollado por el Foro Iberoamericano de Agencias
Gubernamentales de Proteccion del Consumidor, sobre “Consumidor
vulnerable” (2021), donde los distintos Estados miembros, proporcionaron
diversos elementos que sirvieron para la definicion del concepto de consumidor
vulnerable, el establecimiento de tanto procedimientos especificos de gestion
de reclamos, como de programas y medidas dirigidas a este tipo de
consumidores, entre otros.

5.- Que, este Servicio durante el afio 2021 se
someti® a un proceso de revision de pares “Examen Voluntario entre
Homdlogos del Derecho y la Politica de Proteccion del Consumidor” (“Peer
Review”) llevado a cabo por un Grupo Intergubernamental de Expertos en
Derecho y Politica de Proteccion del Consumidor, mandatado por la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo ("UNCTAD” por sus siglas
en inglés).

6.- Que, como resultado de dicho examen, se
recomendd emprender una estrategia coordinada entre los diversos
organismos de la Administracion del Estado para la proteccion de los
consumidores, con especial atencion en los consumidores vulnerables como
parte de la politica de Estado.

7.- Que, la Ley N° 21.398 modifica la Ley N°
19.496, estableciendo medidas para incentivar la proteccion de los derechos de
los consumidores, incorpora la obligacion de los proveedores de adaptar los
contratos de adhesién, con el fin de garantizar su comprension a las personas
con discapacidad visual y auditiva, reconociendo la existencia de un grupo de
consumidores cuya vulnerabilidad se ve agravada y que, por tanto, requieren
de proteccion especial.

8.- Que, por todo lo anterior, este Servicio
considera que la nocién de consumidor hipervulnerable resulta relevante para
la determinacién del ejercicio de acciones prioritarias por parte de este
Servicio, requiriendo, por tanto, del establecimiento de criterios de
interpretacion.

9.- Que, por disponerlo asi el articulo 3° de la
Ley N° 19.880, las decisiones escritas que adopte la Administracién se
expresaran por medio de actos administrativos, es decir, por decisiones
formales que emitan los drganos de la Administracion del Estado en las cuales
se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una
potestad publica.

10.- Las facultades que le confiere la Ley al
Director Nacional del SERNAC.
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RESUELVO:

1. APRUEBASE la presente Circular
Interpretativa denominada “Circular Interpretativa sobre nocién de consumidor
hipervulnerable”, que forma parte integrante de este acto administrativo y cuyo
texto se transcribe a continuacion.

CIRCULAR INTERPRETATIVA SOBRE NOCION DE CONSUMIDOR®
HIPERVULNERABLE

Como es bien sabido, los Organos del Estado deben someter su accion a la
Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, habida consideracion que
sus preceptos obligan tanto a los titulares e integrantes de dichos 6rganos
como a toda persona, institucién o grupo. En ese orden de cosas, la Carta
Fundamental prescribe la servicialidad del Estado, sefialando que su finalidad
es el bien comun, para lo que cual debe crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién espiritual y material posible, con respeto de los derechos y
garantias dispuesta en la Constitucion. Es bien sabido también, que la
Constitucion garantiza a toda persona la igualdad ante la ley. En sintesis,
resulta obligatorio a los Organos del Estado, entre los que se encuentra
SERNAC, crear -dentro de sus competencias- las condiciones para que los
consumidores, como expresion de los integrantes de la comunidad nacional,
gocen de las mejores condiciones posibles para su desarrollo personal y
material, entre las que se encuentran ejercer sus potestades para remover o
disminuir progresivamente las desigualdades que se presente en sus relaciones
de consumo.

Conforme la literatura constitucional mas prestigiosa y reciente (Diaz de
Valdez, 2019), una primera forma de aproximarse a la igualdad ante la ley -la
manera tradicional, dicho sea de paso- es afirmar que la garantia de la
igualdad ante la ley brota de la consideracion consistente en que para la
Constitucién en que todos los individuos son intrinsecamente iguales y por lo
tanto merecedores de un trato igualitario. Sin embargo, esta nocién aunque
resulta desde luego valiosa, no parece dotar de herramientas para abordar las
desigualdades materiales o facticas previas a la deliberacién juridica. Asi se
explicaria el surgimiento de dos diferentes sentidos de la igual, importando
para el presente caso la segunda de ellas: la igualdad como proteccioén de bien
juridicos de relevancia -los derechos fundamentales- y la igualdad como
prohibicién de la discriminaciéon por factores asociados a la pertenencia a
ciertos grupos.

! En adelante utilizaremos los términos consumidor o consumidores, como lo establece la Ley
N° 19.496, sin perjuicio de lo cual, entenderemos incluidos en aquellas expresiones los vocablos
de consumidora y consumidoras.
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Como sabemos, el Derecho de Consumo se fundamenta, entre otras razones,
en la necesidad de equilibrar la posicion de las partes en las relaciones de
consumo, considerando que en ellas el consumidor se encuentra
intrinsecamente en una situacion de vulnerabilidad o debilidad frente al
proveedor. Dicha vulnerabilidad, propia de la relacién de consumo, se ha
catalogado toda vez que se genera a partir de la posicion que ocupa el
consumidor en la sociedad de consumo, asocidandose a las fallas propias del
mercado.

De esta forma, podemos sefialar que todos los consumidores son
estructuralmente vulnerables frente a los proveedores de bienes y servicios. La
vulnerabilidad es, por tanto, inherente a la posicidon que el consumidor tiene en
la sociedad, obedeciendo a su calidad de tal y no a condiciones o
caracteristicas particulares, al menos no en principio. En otras palabras, la
vulnerabilidad estructural en que se encuentran los consumidores viene dada
por el hecho que las relaciones de consumo son esencialmente asimétricas, en
las cuales se presenta una suerte de debilidad negocial o inferioridad
manifiesta, merecedora de tutela legal®.

Esta situacién de vulnerabilidad estructural se acentua, tal como se detalla en
la presente Circular, bajo ciertas situaciones, circunstancias o caracteristicas
personales de los consumidores y/o fallas del mercado, configurandose asi la
categoria de consumidores hipervulnerables.

Podemos encontrar un claro ejemplo de las multiples situaciones o
circunstancias que pueden generar hipervulnerabilidad en los consumidores, en
la crisis sanitaria derivada del virus Covid-19%, la que ha acentuado vy
apremiado la necesidad de que este Servicio, como sus pares internacionales,
otorguen directrices para la adecuada interpretacion de sus respectivas
normativas de consumo la Ley N° 19.496“ sobre Proteccidon de los Derechos de
Consumidores (en adelante LPDC), en esta materia.

2 BAROCELLI, Sergio Sebastian, “Consumidores hipervulnerables”, (2018), p. 11-12.

*“Los impactos provocados por la pandemia han sido inmediatos en la vida de los consumidores
y de las empresas, imponiendo a los Gobiernos la toma de medidas adecuadas para la mitigacién
del COVID, incluyendo la adopcion de marcos legislativos en los diversos sectores de actividad
econémica. Destacamos, en particular, las reglas en materia de salud publica, de funcionamiento
de los establecimientos de comercio y de prestacién de servicios, de transporte, de circulacion
de personas y bienes y, de forma muy importante, en materias relacionadas con la pérdida o
reduccién de los sueldos de los ciudadanos. (...)Muchas de las medidas que se adoptaron a lo
largo del 2020 tuvieron como objetivo fomentar la proteccién de los consumidores, y en especial
de aquellos que, por diversas razones, han quedado expuestos a mayores riesgos y por eso
también mas susceptibles a las practicas engafiosas. A la par de las medidas legislativas
establecidas, los Gobiernos, las autoridades publicas y las organizaciones de la sociedad civil
también se han coordinado (sic) para dar respuesta a los problemas comunes, siendo ejemplos
de cooperacion estrecha las iniciativas desarrolladas por el FIAGC, por las instituciones de la
Unién Europea y los respectivos Estados Miembros, por la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémico (OCDE) y por la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo (UNCTAD). Es por ello que, en este marco de dificultades y desafios puestos por la
situacion de pandemia, que se destaca la preocupacién en relacion a la esfera de los
consumidores, y en especial por aquellos que ya estaban en una situacién de fragilidad antes del
COVID 19 y por aquellos que, debido a la situacion epidemiolégica, se han enfrentado a
dificultades financieras y sociales entre otras.” Foro Iberoamericano de Agencias
Gubernamentales de Proteccién del Consumidor. "CONSUMIDOR VULNERABLE”, junio 2021,
p.45.

* Las referencias a la Ley N° 19.496 se entienden hechas, para todos los efectos, respecto del
DFL N° 3 que FIJA TEXTO REFUNDIDO, COOF-}DINADO Y SISTEMATIZADO DE LA LEY N°© 19.496,
QUE ESTABLECE NORMAS SOBRE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES.
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Esta necesidad imperiosa, de caracter global, por cierto, también la han
reconocido otros ordenamientos juridicos. Asi, por ejemplo, en Espafia se dictd
el Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero del mismo afo, en cuyas
disposiciones generales se identificd, refiriéndose al consumidor
hipervulnerable “Esta figura ya ha sido recogida en la normativa autonémica y,
si bien esta necesidad ya era patente antes de que aconteciera esta crisis
sanitaria mundial, la actual situacion ha ahondado en la urgente necesidad de
proteccion de estas personas que puedan encontrarse en especial situacion de
vulnerabilidad en una relacion de consumo”.

En lo que respecta a nuestro pais, las restricciones sanitarias establecidas por
la autoridad competente han repercutido en la forma en que los consumidores
pueden ejercer sus derechos y es por ello que este Servicio ha adoptado una
serie de medidas para asegurar el debido respeto y libre ejercicio de los
derechos de los consumidores. Entre ellas, se dictd la Circular Interpretativa
sobre suspension de plazos de las garantias legales, voluntarias y de
satisfaccion durante la crisis sanitaria derivada de COVID-19, aprobada por la
Resolucién Exenta N° 0340, la Circular Interpretativa sobre el resguardo de la
salud de los consumidores y de medidas alternativas de cumplimiento,
suspension y extincion de las prestaciones durante la pandemia del
Coronavirus, aprobada por la Resolucion Exenta N° 0371, y la Circular
Interpretativa sobre contratacion a distancia durante la pandemia provocada
por el Covid-19, aprobada por la Resolucion Exenta N° 326, todas del afio
2020,

No obstante tales avances, el SERNAC considera que la identificacion de los
consumidores hipervulnerables se hace aun mas necesaria en este contexto,
en que hemos apreciado que bajo ciertos supuestos la proteccion otorgada a
los consumidores no es suficiente, resultando pertinente una actuacion especial
por parte de este Servicio, que permita mayor eficacia en la gestién de las
labores que le son propias y posibilite un cambio en los proveedores elevando
el umbral de exigencia en cuanto a su deber de profesionalidad.

Conviene advertir desde ya, que el reconocimiento de la categoria de
consumidores hipervulnerables en caso alguno implica o genera perjuicio a
aquellos consumidores que no se encuentran en una situacion de
hipervulnerabilidad, pues se trata de una accién positiva® que busca corregir, y
no acentuar, el desequilibrio existente entre proveedores y consumidores.

De esta forma, la presente Circular tiene por objeto caracterizar e identificar a
los consumidores hipervulnerables, otorgando directrices interpretativas
respecto de la normativa que actualmente los reconoce y protege, ademas de
entregar lineamientos respecto a la forma en que los funcionarios del SERNAC,
en el ejercicio de sus atribuciones, deberédn actuar respecto a aquellos casos en
gue se vean involucrados este tipo de consumidores, de manera que sean

5 Real Decreto-ley espafiol 1/2021 de proteccion de los consumidores y usuarios frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econdémica, de fecha 19 de enero de 2021, 1. Disposiciones
Generales.

® Se utilizara este concepto a fin de evitar una negativizacién del término discriminacién,



Servicio Nacional
del Consumidor
Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo

capaces de distinguir el estandar de comportamiento diferenciado que deberén
esperar de los proveedores en este mismo contexto.

I. Vulnerabilidad en los consumidores
A. Aproximacion y reconocimiento internacional

Dentro del marco de la vulnerabilidad estructural referida previamente, pueden
existir otras variables que acentlan y profundizan la vulnerabilidad del
consumidor y, con ello, hacen necesaria una mayor intervencion del Derecho
de Consumo. Estos factores, dependiendo de las condiciones y caracteristicas
propias de cada grupo de consumidores, pueden ser: la edad; la salud o
limitaciones fisicas; la capacidad legal; el nivel de educacién; la situacién
economica o cultural; el género; aspectos territoriales, o bien, circunstancias
de un momento determinado.

Tales criterios son flexibles, pues se adaptan a las condiciones y contextos, y
justifican la existencia de un categoria doctrinaria - y legal en algunos
ordenamientos- denominada vulnerabilidad agravada o calificada o
hipervulnerabilidad.

Para Barocelli la categoria de consumidor hipervulnerable “se fundamenta en
las circunstancias sociales y culturales en que en un tiempo y lugar
determinado las personas pertenecientes a determinado grupo reciben por
pertenecer al mismo determinado trato, consideracién o prejuicio. Asi, no
cobran relevancia soélo los criterios psiquico-bioldgicos o 'factores internos' sino
tambien factores sociales y culturales o 'factores externos'. Son esas
condiciones, y no un caracter intrinseco, las que los sitian en desigualdad de
oportunidades frente a los demas y limitan o impiden el pleno ejercicio de sus
derechos. Esta situacion de vulnerabilidad es por tanto un aspecto dinédmico,
relacional y contextual”.

De esta forma, cada consumidor, en algin momento particular o circunstancial
de su vida, puede encontrarse dentro de la categoria de consumidor
hipervulnerable en un ambito determinado de consumo, mientras que en otros
solo experimente vulnerabilidad estructural.

Tal como hemos sefialado, esta especial categoria de consumidor cuenta con
diversos reconocimientos en el derecho comparado. Asi, por ejemplo, en la
legislaciéon Argentina -que ha experimentado importantes avances, siendo
precursora en esta materia a nivel sudamericano- considera 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, economicas,
étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades para ejercer con
plenitud sus derechos como consumidores”®.

" BAROCELLI (2018) ob.cit. p. 26.

® Mediante Resolucién 139/2020 de fecha 27/5/2020 (B.O. del 28/05/2020), la Secretaria de
Comercio Interior, dependiente del Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacidn Argentina,
incorpordé el concepto de consumidor hipervulnerable para fines de lo previsto en el Articulo 1°
de la Ley N° 24,240 de Defensa del Consumidor, que contiene la definicion legal de consumidor.
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Ademas, tal legislacién establece ciertas condiciones que, entre otras, pueden
constituir causas de hipervulnerabilidad: a) reclamos que involucren derechos
0 intereses de nifios, nifias y adolescentes; b) ser personas pertenecientes al
colectivo LGBT+ (lesbianas, gays, bisexuales y transgénero); c) ser personas
mayores de 70 afios; d) ser personas con discapacidad conforme certificado
que asi lo acredite; e) la condiciéon de persona migrante o turista; f) la
pertenencia a comunidades de pueblos originarios; g) ruralidad; h) residencia
en barrios populares conforme a la Ley N° 27.453; i) situaciones de
vulnerabilidad socio-econémica acreditada por alguno de los requisitos que se
especifican en la normativa.

Continuando con las legislaciones sudamericanas, si bien la normativa de Brasil
y PerG no contemplan expresamente el concepto de consumidor
hipervulnerable, ambas regulan de cierta forma la problematica. En el caso de
la legislacion brasilefia mediante el articulo 39 del Cddigo de Defensa del
Consumidor se prohibe a los proveedores efectuar practicas abusivas que se
aprovechen de la debilidad o ignorancia del consumidor, considerando su edad,
salud, conocimiento o condicién social, para convencerlo de adquirir sus
productos o servicios. Por su parte la normativa de Peri en el articulo VI
nimero 4° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, establece como
politica publica que el Estado debe otorgar especial énfasis a la proteccién y
defensa de los consumidores que resulten mas propensos a ser victimas de
practicas 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. Ademas, en el articulo 41 del mismo cuerpo normativo, dispone la
obligacién de los proveedores de entregar un trato preferente a los gestantes,
nifias, nifios, adultos mayores y personas con discapacidad.

Por otra parte, desde la perspectiva europea, la legislaciéon espafiola incorporé
recientemente una definicion de consumidor hipervulnerable, consagrando en
las disposiciones generales del Real Decreto-Ley 1/2021 que “la tutela eficaz
de los derechos de las personas consumidoras se ha vuelto mas acuciante tras
el impacto social y economico que la pandemia de la COVID-19 ha tenido sobre
las practicas de consumo”. Esta reforma se refiere al “consumidor vulnerable”
como “aquellas personas fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus
caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econdémicas,
educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o
temporalmente, en una especial situacion de subordinacién, indefensién o
desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos como personas
consumidoras en condiciones de igualdad”®.

° Disposiciones Generales del Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccién de los
consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica, que modificé
La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

10 1d. Articulo 3.
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Asimismo la Union Europea, en la Directiva N° 2.005/29, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, introdujo el concepto de “consumidor
vulnerable”*, al incluir disposiciones encaminadas a impedir la explotacién de
dichos consumidores en el marco de aquellas practicas. Luego, en el
considerando 34 de la Directiva N°© 2.011/83, sobre defensa de los derechos de
los consumidores, se establecid que el comerciante, al facilitar informacién,
debe tener en cuenta las necesidades especiales de los consumidores
particularmente vulnerables atendido a su enfermedad mental, fisica o
psicolégica, edad o credulidad de una forma que el comerciante pueda
razonablemente prever.

Sumado a lo anterior, la Comisién Europea, a partir de la Nueva Agenda del
Consumidor que presentd las medidas del periodo 2020-2025, consignd entre
sus cinco ambitos claves la “vulnerabilidad de los consumidores: Refuerzo de la
concienciacion de los consumidores, abordando las necesidades de sus
diferentes grupos. Apoyo a los consumidores mas vulnerables que otros debido
a las necesidades especificas de informacion, por ejemplo, los nifios, las
personas mayores o las personas con discapacidad”!?.

Asi las cosas, pese a variar la técnica legislativa de las disposiciones citadas, es
posible desprender un factor comin entre éstas respecto de la pretencién de
proteger y amparar de forma especial a los consumidores hipervulnerables
mediante una discriminacion legal positiva, es decir, a través del
establecimiento de normas protectoras mas intensas, que regulen en mayor
detalle el actuar de los proveedores, con el objeto de asegurar de forma
preventiva un tratamiento que propicie el equilibrio en beneficio de los
consumidores y la compensacion de la vulnerabilidad agravada.

B. Criterios diferenciadores

Atendido el dinamismo y la sujecidbn a condiciones, caracteristicas o
circunstancias particulares de los consumidores, el concepto consumidor
hipervulnerable no cuenta con una definicion o categoria Gnica, pues las fallas
de mercado afectan de distinta manera y en distintos escenarios al universo
heterogéneo de consumidores, resultando posible la identificacion de criterios
que permiten delimitar quienes se encuentran dentro del marco de
hipervulnerabilidad.

" El articulo 5 de la Directiva N° 2.005/29 dispone lo siguiente “(...) 3. Las practicas comerciales
que puedan distorsionar de manera sustancial, en un sentido que el comerciante pueda prever
razonablemente, el comportamiento econdémico (inicamente de un grupo claramente identificable
de consumidores especialmente vulnerables a dichas practicas o al producto al que se refieran,
por padecer estos Ultimos una dolencia fisica o un trastorno mental o por su edad o su
credulidad, deberan evaluarse desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo. Ello se
entenderd sin perjuicio de la practica publicitaria habitual y legitima de efectuar afirmaciones
exageradas o afirmaciones respecto de las cuales no se pretenda una interpretacion literal”,

'2 Comision Europea, Nueva Agenda del Consumidor medidas en 2020-2025 para proteger a los
consumidores europeos, ficha informativa noviembre 2020, p.3.
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Nuevamente, conviene destacar que la hipervulnerabilidad no tiene un caracter
permanente o estatico, sino que atiende a criterios psiquico-biolégicos
(factores internos) y también a criterios sociales y culturales (factores
externos) que se presentan en un tiempo y/o lugar determinado®?.

En razén de lo anterior, se ha sostenido que la hipervulnerabilidad se construye
como una herramienta evaluativa y operativa, y no como una categoria, un
rotulo o una etiqueta, cuyo fin sea la compasion o la construcciéon de
estereotipos'®. Para clarificar esto, es posible recurrir a la metéfora de capas,
conforme a la cual “no hay una 'sélida y Unica vulnerabilidad' que agote la
categoria, pueden haber diferentes vulnerabilidades, diferentes capas
operando. Estas capas pueden superponerse y algunas pueden estar
relacionadas con problemas del consentimiento informado, mientras que otras
lo estardn con las circunstancias sociales!®”. Segun esto, por ejemplo, a la
vulnerabilidad de ser consumidor se le puede adicionar las capas de pertenecer
a un grupo minoritario, contar con una discapacidad, ser analfabeto,
pertenecer a un pueblo indigena y vivir en un lugar sin acceso a internet. Estas
capas de vulnerabilidad pueden resultar relevantes en ciertos mercados,
mientras que en otros pueden carecer de toda incidencia.

Considerando lo anterior, los criterios previamente referidos son los siguientes:
1) Criterio endégeno (también denominado permanente)

Da cuenta de una vulnerabilidad preexistente al consumo, referida a, por
ejemplo, el género, la orientacién sexual, la capacidad econdmica de cada

individuo, su nivel educacional y/o poder de negociacién, algin tipo de
discapacidad fisica, psicolégica o psiquica, entre otros?.

13 BAROCELLI (2018) ob.cit. p. 26.

" LUNA, Florencia, “Vulnerabilidad: la metafora de las capas”, Jurisprudencia Argentina, 1V,
fasciculo N° 1 (2008), p.p. 8.

' Id. p.p. 8. Para clarificar la metéafora, la autora sefiala el siguiente ejemplo: “si consideramos
la situacion de las mujeres, puede decirse que ser una mujer no implica, per se que esa persona
sea vulnerable. Las mujeres que viven en paises industrializados generalmente son respetadas,
pueden estudiar, trabajar y elegir su plan de vida. En cambio, las mujeres que viven en paises
intolerantes a los derechos reproductivos adquieren una primera capa de vulnerabilidad. Sin
embargo, es diferente la situacién de una mujer con educacién y recursos que puede superar
algunas de las consecuencias de la intolerancia a los derechos reproductivos: ya sea porque
tenga la capacidad socio-econémica de comprar anticonceptivos adecuados, como, por ejemplo,
aun si debe recurrir a un aborto ilegal, éste probablemente sea méas seguro que si acude a una
curandera. Sin embargo, una mujer pobre viviendo en un pais intolerante a los derechos
reproductivos adquiere otra capa de vulnerabilidad. Por ejemplo, es posible que ella no tenga
acceso a anticonceptivos de emergencia y sea mas susceptible a embarazos no deseados o a
secuelas fisicas por carecer de acceso al sistema de salud en esa area en particular. Es mas, una
mujer pobre y analfabeta viviendo en un pais intolerante a los derechos reproductivos adquiere
otra capa mas de vulnerabilidad ya que probablemente le cueste mucho mas conocer sus
derechos y buscar la forma de implementarlos (al no poder leer o estar desconectada de cierta
informacién), y si pertenece a un grupo migrante o a poblaciones aborigenes recibira otras capas
que se manifestaran de formas diversas, y, asi sucesivamente”,

¢ Seglin la Resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 2012, sobre una estrategia de
refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables (2011/2272(INI)) “el concepto
ampliamente utilizado de consumidores vulnerables se basa en la nocién de vulnerabilidad
endégena y hace referencia a un grupo heterogéneo compuesto por aquellas personas
consideradas de forma permanente como tales por razén de su discapacidad mental, fisica o
psicolégica, su edad, su credulidad o su género”, p.p.4.
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Este criterio, basado en una vulnerabilidad preexistente que no varia segtin las
circunstancias de consumo, sino que es previo a ellas, es y debe ser tomado en
cuenta en la elaboracién de politicas publicas y en la dictacién de la ley. Segun
esto, para su identificacién, la doctrina comparada'’ considera las categorias
reguladas como grupos vulnerables por los distintos Tratados Internacionales,
y a nivel constitucional mediante la adopcidn de medidas positivas para
garantizar: la igualdad real de oportunidades, de trato; ademas del pleno goce
y ejercicio de sus derechos, como ocurre con los nifios, los adultos mayores,
personas con discapacidad y los pueblos originarios, todos protegidos, por
ejemplo, por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Convencidn Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores vy la
Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial.

Cabe mencionar que este criterio no excluye otras circunstancias o situaciones
que puedan configurar la hipervulnerabilidad de un consumidor determinado,
resultando necesaria la utilizacion de los criterios adicionales que se indican a
continuacion.

2) Criterio circunstancial

Este criterio permite identificar aquella vulnerabilidad que resulta de la
interaccién entre ciertos consumidores y determinados mercados. Se trata de
consumidores que no son vulnerables enddégenos, pero que se vuelven
vulnerables en determinados mercados debido a sus caracteristicas personales,
tales como sexo, edad, etnia y tipo de educacion. Podemos identificar como
ejemplos a las mujeres en el sistema previsional, profesionales sin
conocimientos financieros y adultos mayores en el mercado de los artefactos
tecnolégicos?®.

Asi, segln la doctrina®, la hipervulnerabilidad no puede quedar delimitada a la
permanencia a un grupo determinado (como ocurre con el criterio endégeno),
sino que debe reformularse conforme a las circunstancias que rodean la
relacién de consumo concreta.

"7 En este sentido, por ejemplo, BAROCELLI, ob.cit. (2018),p.p. 27.

'® Seglin BAROCELLI (2018) ob.cit. p.p. 28: “pueden existir supuestos en los que las personas
con padecimientos mentales o adicciones, las personas del colectivo LGBT, las personas con
trastornos alimentarios o necesidades alimentarias especiales, miembros de grupos minoritarios,
habitantes de zonas rurales o desfavorables, turistas o migrantes, pueden configurar en el caso
concreto consumidores hipervulnerables. Aqui entendemos que la presuncién de
hipervulnerabilidad no sera absoluta y deberd atendérsela en el caso concreto, en las
circunstancias de persona, tiempo y lugar”. En la misma linea HERNANDEZ, Carlos “Aportes de
Atilio A. Alterini al Derecho del Consumidor. A propdsito del Cddigo Unificado y la Tutela de los
Subconsumidores” Revista Investigacion y Docencia, Numero 51 - 2015, p.p. 21: “La realidad
revela que en ocasiones la debilidad del consumidor medio, suele verse incrementada ante
circunstancias particulares que, de modo temporal o permanente, aquejan intrinsecamente al
individuo (vg.: enfermos, nifios, ancianos, personas discapacitadas, analfabetos), a resultas de
lo cual, concurren en una misma persona y en idéntico contexto relacional diferentes
expresiones de debilidad que demandan estandares especiales de tutela”,

¥ En este sentido, por ejemplo, GRAMUNT, Mario “Las personas mayores como colectivo
especialmente protegido en el ambito del consumo” Revista de Bioética y Derecho (2019), p.p.
158.
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Para ejemplificar lo anterior, es posible mencionar la situacién de los adultos
mayores frente al mercado de productos tecnoldgicos, dado que no todos
tendran la calidad de consumidores hipervulnerables, pues es posible que
ciertos individuos de tal grupo etario, segln sus propios conocimientos,
capacidades y/o experiencias, se encuentren en la misma o mejor posicién que
otro consumidor de menor edad.

3) Criterio situacional

De acuerdo a lo establecido por este criterio, la vulnerabilidad no requiere
caracteristicas personales de base para operar, sino que lo hacen determinadas
circunstancias donde los consumidores, por motivos contingentes, se
encuentran mas expuestos a sufrir vulneraciones. Por ejemplo, enfermos en el
sistema de salud, deudos en funerales, veraneantes o turistas en centros
vacacionales?,

Respecto de este criterio es necesario hacer la misma salvedad indicada en el
criterio anterior, en cuanto a que su aplicacién dependera de los conocimientos,
capacidades y/o experiencias particulares de cada consumidor.

En suma, seran hipervulnerables aquellos consumidores que en una situacién y
tiempo determinado se encuentren bajo el criterio circunstancial y/o
situacional, enunciados previamente, pero que a su vez, en sus relaciones de
consumo y en mercados determinados puedan verse afectados por estar en tal
posicion.

II. Consumidores hipervulnerables y su marco normativo

La legislacion nacional, y en particular la LPDC, no ha abordado de forma
expresa el concepto de consumidor hipervulnerable, pero si es posible
interpretar que existe un reconocimiento y proteccién de estos, mediante
diversas disposiciones, asi como también en otras normas que forman parte
del estatuto protector de los derechos de los consumidores.

A. Ley N° 19.496, algunos hitos relevantes

Nuestra LPDC tiene por objeto normar las relaciones entre proveedores y
consumidores, brindando proteccién a todos quienes se encuentren dentro de
la definicion de consumidor contemplada en su articulo 1 N° 1.

Ademas de tal proteccion general a los consumidores, es posible identificar que
la LPDC otorga reconocimiento y particular atencién a aquellos consumidores
que se encuentran en una situacion o circunstancia de hipervulnerabilidad
frente a los proveedores.

2 En este mismo sentido GONZALEZ, Luis “La Proteccién de los Consumidores Vulnerables en el
Derecho del Consumo de la UE [El Programa Plurianual para el periodo 2014-2020]" Revista
CESCO de Derecho de Consumo N° 10 (2014), p.p. 103: “Asimismo, los consumidores que
normalmente no son vulnerables pueden llegar a serlo en situaciones especificas, por ejemplo
cuando las instrucciones o las advertencias de un producto estan en un idioma extranjero que el
consumidor no comprende”.

11



Servicio Nacional
del Consumidor
Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo

En efecto, un claro reconocimiento a esta categoria de consumidores se
encuentra en el articulo 3 de la LPDC, que en su literal c) dispone el derecho
irrenunciable de los consumidores a no ser discriminados arbitrariamente por
parte de proveedores de bienes y servicios?!. Este derecho, tal como se
expondra en detalle en el literal B del presente titulo, es una consagracion legal
directa del principio de igualdad, conforme al cual, situaciones iguales deben
ser tratadas iguales y las situaciones desiguales deben ser tratadas
desigualmente.

De este modo, en la materia en analisis, el derecho a no ser discriminados
arbitrariamente implica que los consumidores hipervulnerables, al no
encontrarse en la misma posicion que el resto de los consumidores, deben
recibir especial atencién y trato por parte de los proveedores de bienes y
servicios.

Otra manifestacion del reconocimiento y proteccién del consumidor
hipervulnerable en la LPDC se encuentra en el inciso séptimo del articulo 24,
que establece, entre los criterios que el juez debera considerar para determinar
el monto de las multas impuestas por las infracciones a lo dispuesto en dicha
ley, parametros objetivos que definan el deber de profesionalidad del
proveedor y el grado de asimetria de informacién existente entre el infractor y
la victima.

Como se expondréa mas adelante, de la ponderacion del deber de
profesionalidad al fijarse la cuantia de la multa, se desprende que el legislador
impone al proveedor un nivel de exigencia superior a la de cualquier sujeto,
considerando la pericia adquirida por éste como consecuencia de la
habitualidad en el ejercicio de su actividad o giro®. Este deber implica que el
proveedor se encuentra obligado a asegurar a los consumidores condiciones de
contrataciéon y consumo que cumplan con el régimen de garantias establecido
en la LPDC, y consecuentemente que, cuando sea necesario para tal fin,
otorguen un trato especial a quienes se encuentren en una posicion de
vulnerabilidad agravada o de hipervulnerabilidad.

Por su parte, la ponderacion del grado de asimetria de informacidn refleja
claramente la proteccion de aquellos consumidores que se encuentran en una
posicion de desventaja superior o agravada a la del resto de los consumidores,
pues al verse éstos intrinsecamente afectados por la asimetria de informacion,
careceria de todo sentido una ponderacién especial respecto de todos los
consumidores. Asi, la distincién de "grados” de asimetria evidencia de forma
inequivoca que para el legislador los consumidores se ven afectados de
diversas formas y en distintos niveles por las fallas de mercado.

# El profesor Sebastidn Campos Micim coincide con este reconocimiento, tal como lo expuso con
fecha 24 de junio de 2021 en el Seminario “Ciclo Derechos y Consumo. Temas actuales”, Sesion
4: "Consumidor medio y consumidor vulnerable", organizado por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile.

# Circular interpretativa sobre el derecho a la calidad e idoneidad: régimen de garantias,
aprobada por la Resolucién Exenta N° 190 de este Servicio, de fecha 21 de marzo de 2019.
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Ademas de las manifestaciones anteriores, el inciso quinto del articulo 50 H de
la LPDC ordena al juez considerar la disponibilidad y facilidad probatoria que
posea cada una de las partes del litigio para distribuir la carga de prueba. Esta
norma, segln lo advierte la doctrina, “constituye una manera de equilibrar la
asimetria de la relacion de consumo general y enfatizarse en casos en que el
consumidor tenga vulnerabilidad agravada®”. Esto, considerando que la
hipervulnerabilidad del consumidor puede dificultar ain mas el acceso que éste
tenga a los medios de prueba necesarios para acreditar los presupuestos de su
accién, resultando necesaria la adopciéon de medidas para equilibrar las armas
de las partes en los respectivos litigios.

Respecto de la evolucion de la misma ley, no podemos desconocer los
esfuerzos legislativos para adoptar un rol mas activo respecto a la proteccién
de todos los consumidores y en particular de aquellos grupos mas vulnerables
de la sociedad. En razén de lo anterior, y en un breve recorrido
historico-normativo desde la promulgacion de la Ley N° 19.496 que establece
normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores hasta hoy, es
posible identificar al menos 17 proyectos que modificaron de alguna manera la
LPDC, entre los cuales se destacan: la Ley N° 20.555 que amplia las
atribuciones del Servicio Nacional del Consumidor®; la Ley N° 20.756 que
regula la venta y arriendo de videojuegos excesivamente violentos a menores
de 18 afios y exige control parental a consolas®, y la Ley N° 20.855 que regula
el alzamiento de hipotecas que caucionen créditos hipotecarios?.

Todas aquellas normas tuvieron como origen la identificacién de un problema,
que afectaba primordialmente a consumidores en especial situaciéon de
vulnerabilidad respecto de un mercado y circunstancias especificas, motivo por
el cual, la intervencion del Estado a través de normas prohibitivas y/o
imperativas, se volvio indispensable para restablecer el equilibrio.

% Calahorrano Latorre, Edison “El consumidor con vulnerabilidad agravada como categoria
juridica y su recepcidn en el ordenamiento”, Revista de Derecho Facultad de Derecho UCSC N°
38, 2021, .p.p. 19.

* Conocida también como la Ley de SERNAC Financiero, es evidencia de la insuficiencia de la
normativa de aquel entonces, para hacer frente a la persistente asimetria entre consumidores y
proveedores, la que se potenciaba alin mas en determinados mercados especificos, En especial,
la identificacién de un consumidor hipervulnerable, en aquellos consumidores de productos
financieros que no contaban con las competencias necesarias para comprender las implicancias
de sus decisiones en estas areas especificas de consumo.

* Esta norma incorpord el articulo 49 bis a la LPDC, que consagra un deber de informacién méas
exigente para el proveedor, obligéndolo a cumplir ciertos requisitos especificos, tanto en
publicidad como en los mismos envases del producto. Asimismo, prohibe a los proveedores la
venta o arriendo de videojuegos -calificados como no recomendados para menores de una
determinada edad, a quienes no cumplan con este requisito etario. Adicionalmente, mandata
exigir la exhibicién de la cédula de identidad a los consumidores, en caso de ventas o arriendos
por medios fisicos. El sujeto de proteccion es la poblacién infantil, como parte del publico
objetivo a quienes van dirigidos estos productos, que se pudieren ver afectados por la violencia
excesiva presente en videojuegos.

* Esta norma responde a la identificacién de un nuevo grupo de consumidores hipervulnerables,
insertos en el contexto de la relaciéon de consumo con entidades bancarias a través de un
contrato-crédito hipotecario, donde la circunstancia que situd a este grupo especifico en la
categoria de consumidores hipervulnerables, fue la practica comun en el mercado financiero en
que los proveedores no encontraban incentivos para realizar las gestiones de alzamiento de las
hipotecas, una vez pagada la deuda por los consumidores.
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Por Ultimo, cabe destacar que la Ley N° 21.398 que establece medidas para
incentivar la proteccién de los derechos de los consumidores (en adelante “Ley
Pro Consumidor”), incorporé una modificacion en el inciso primero del articulo
17 de la LPDC, como un requisito de forma a los contratos de adhesién que
dispone el proveedor, en el siguiente tenor, “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”, quedando asi en mayor
evidencia la intencion del legislador de entregar una mejor protecciéon a
consumidores que se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

B. Constitucion Politica de la Repablica

El establecimiento del derecho irrenunciable que asiste a los consumidores a
no ser discriminados arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y
servicios, normado en el articulo 3 letra c) de la LPDC, es una consagracién
legal directa de la igualdad en dignidad y derechos establecida en el articulo 1
de la Constitucion Politica de la Replblica y del derecho constitucional a la
igualdad dispuesto en el articulo 19 N° 2, segln el cual, ni la ley ni autoridad
alguna podran establecer diferencias arbitrarias. Luego, segun la doctrina? vy la
jurisprudencia®, de estas normas se desprende un principio general, que el
profesor Humberto Nogueria expone de la siguiente manera “situaciones
iguales deben ser tratadas iguales y las situaciones desiguales deben ser
tratadas desigualmente, siendo inconstitucional tratar igualmente a hipétesis
juridicas diferentes, como asimismo, es inconstitucional tratar diferentemente
a quienes se encuentran en una misma hipotesis juridica”.

%" \.g. DIAZ GARCIA, Ivén “Igualdad en la aplicacién de la ley. Concepto, iusfundamentalidad y
consecuencias” Revista Ius et Praxis, Afio 18, No 2, 2012, pp. 65: “La igualdad, cuya nocién
clasica se expresa mediante la formula tratar de la misma manera a lo igual y tratar de diversa
manera a lo desigual, es un concepto juridico y relacional. La amplia aceptacién de esta
formulacién clésica viabiliza y justifica su uso para definir la igualdad en la aplicacion de la ley,
cuya nocion basica se expresa del siguiente modo: el juzgador debe tratar de la misma manera a
lo igual y debe tratar de diversa manera a lo desigual”.

% En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en distintas ocasiones, por
ejemplo, en el fallo Rol 1.254-08, considerando 46: “las normas juridicas deben ser iguales para
todas las personas que se encuentran en las mismas circunstancias y, consecuencialmente,
diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por
consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a
las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable
entre quienes no se encuentren en la misma condicion”. Otro ejemplo es la sentencia Rol N°
2387 del afio 2013, considerando 23 “se han creado condiciones de participacién igualitarias
para los pueblos indigenas, que equilibren sus oportunidades y propendan a un desarrollo
equitativo, franqueando un especial derecho de consulta y participacién operativo, que no es
sino emanacion de la garantia de la igualdad de trato ante la ley, en cuanto importa una medida
de discriminacién positiva tendiente a corregir, eventualmente, determinadas situaciones
disminuidas, en linea con los instrumentos internacionales sobre derechos de los pueblos
indigenas y no discriminacion racial, de manera que ningun sector del pueblo se atribuya el
e]ercu:|o de la soberania, excluyendo a otro". Ademas, segin DIAZ DE VALDES, José Manuel
"¢Qué clase de igualdad reconoce el Tribunal Constitucional?”, Revista Ius et Praxis, Afio 21, N©
2, 2015, pp. 357: “La nocién de igualdad dominante en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, desde sus inicios y hasta nuestros dias, es la aristotélica o tradicional, que
ordena tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Esta doctrina quedd firmemente
asentada sobre tres fallos (voto de minoria Rol N° 28 de 1985, Rol N° 53 de 1988 y Rol N° 219
de 1995).Por su parte,

» NOGUEIRA ALCALA, Humberto “El derecho a la igualdad ante la ley, no discriminacién y
acciones positivas”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Seccidn: Estudio, Afio 13
- N° 2, 2006, pp.72.
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Este principio general instaurado por la Constitucién Politica, relativo a la
igualdad ante la ley y en la ley, resulta aplicable a toda la legislacién nacional,
incluyendo la LPDC, mediante el ya referido articulo 3 letra c), de modo tal que
el ordenamiento no otorga proteccién sélo a los consumidores que estén en
una posicion de vulnerabilidad estructural frente al proveedor, sino también a
aquellos que se encuentran en una condicion de hipervulnerabilidad,
justificandose en razdn de ello un trato especial, en pro de la igualdad.

En este sentido, se evidencia que tal principio que se manifiesta en el derecho
a la no discriminacion artbitraria para los consumidores, incluye también la
proteccion frente a cualquier tipo de actuacion efectuada por los proveedores,
sus dependientes (directos e indirectos) o en las instalaciones de éstos; que
pueda catalogarse como atentatorio a la dignidad de los consumidores®®, como
por ejemplo los tratos vejatorios, en contra de estos ultimos.

De todo lo anterior se sigue que los proveedores no pueden tratar de la misma
forma a consumidores que se encuentren en una situacidon o en circunstancias
de desigualdad -considerando criterios que resulten relevantes en la relacién
de consumo, conforme a lo indicado en el titulo I de esta Circular-, pues de
hacerlo, incurriran en una discriminacién arbitraria. Asi, por ejemplo, los
proveedores de servicios digitales no pueden brindar el mismo trato o proveer
la informacion de idéntica forma a los consumidores que cuenten con
conocimientos tecnoldgicos y a los consumidores que sufran analfabetismo
digital, pues en tal caso, estos Ultimos no contardn con la informacién
suficiente para contratar y prestar su consentimiento vélidamente, siendo, por
tanto, discriminados arbitrariamente.

C. Instrumentos Internacionales vinculantes

Las disposiciones recién individualizadas deben interpretarse y aplicarse a la
luz de lo dispuesto en los distintos tratados y convenciones internacionales
suscritos y ratificados por Chile, respectivamente, teniendo relevancia en esta
materia, por ejemplo, La Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, que tiene por objeto promover,
proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusién,
integracion y participacion en la sociedad.

*® Durante el mes de julio del 2020, el SERNAC envié un oficio de advertencia a la industria de
los supermercados del pais para conocer en detalle sus politicas de seguridad, tras tomar
conocimiento de algunos casos donde los guardias habrian vulnerado la dignidad de los

consumidores. Disponible en: https://www.SERNAC,cl/portal/604/w3-article-62887.html|
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Para asegurar la igualdad y no discriminacién por razones de edad, los Estados
Parte se comprometieron a, por ejemplo®, desarrollar enfoques especificos en
sus politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacién
con la persona mayor en condicién de vulnerabilidad y aquellas que son
victimas de discriminacién muiltiple, incluidas las mujeres, las personas con
discapacidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de
género, las personas migrantes, las personas en situacién de pobreza o
marginacién social, los afrodescendientes y las personas pertenecientes a
pueblos indigenas, las personas sin hogar, las personas privadas de libertad,
las personas pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas
pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales, lingtisticos, religiosos y
rurales, entre otros.

Asi, el trato diferenciado y preferencial para erradicar la discriminacién y
desigualdad de los adultos mayores, asi como también de quienes son victimas
de discriminacion muiltiple, debe abarcar a todos los ambitos en que se
desempefian éstos en la sociedad, incluyendo el de consumo.

Otro compromiso internacional adquirido por Chile en la materia, se encuentra
en la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon contra las Personas con Discapacidad. La normativa establece
en su articulo III el deber de los Estados Parte de “Adoptar las medidas de
caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad
y propiciar su plena integracion en la sociedad, incluidas las que se enumeran a
continuacién, sin que la lista sea taxativa: a) Medidas para eliminar
progresivamente la discriminacion y promover la integracién por parte de las
autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la prestacién o
suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades, tales
como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacidn,
la educacién, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las
actividades politicas y de administracion (...)". Este deber, nuevamente,
comprende la adopcién de medidas en materia de consumo, debiendo ademas
interpretarse la ley ya existente en armonia con tales principios y directrices.

En un plano mas general, la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos,
denominada "Pacto de San José de Costa Rica", establece en su articulo 1 el
compromiso de los Estados Parte de “respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,

*' Ademas, segln el articulo 30 de la Convencién “Los Estados Parte aseguraran que en todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraréan que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona mayor, que
no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona mayor, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén
sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de la persona mayor”,

* Articulo 5 “Igualdad y no discriminacién por razones de edad” de la Convencién
Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las personas mayores.
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origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social” y en su articulo 24 el derecho a igual proteccién de la ley, sin
discriminaciones.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas regula tales
derechos de forma homdloga en su articulo 26: “Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién de la ley. A
este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizard a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social”.

Por uiltimo, la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer ("CEDAW”, por sus siglas en inglés), que fue
suscrita y ratificada por Chile en 1989, a través de la cual Estado de Chile
reconoce la Competencia del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Contra la Mujer, que supervisa la aplicaciéon de la Convencién en los Estados
firmantes. Convencién que en su articulo 1, sefiala: “(...) la expresion
‘discriminacion contra la mujer’ denotara toda distincién, exclusién o restriccién
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

En definitiva, de lo expuesto en los parrafos precedentes se deprende que la no
discriminacién y la igualdad implican el deber de brindar un trato diferenciado
a quienes se encuentran en situaciones desiguales, lo que resulta plenamente
aplicable a las relaciones de consumo entre proveedores y consumidores
hipervulnerables.

D. Legislacion relacionada a consumidores hipervulnerables

A nivel interno, el legislador nacional, en cumplimiento de los diversos
compromisos internacionales referidos en el apartado anterior, y conforme a la
politica publica adoptada por cada gobierno, ha relevado la importancia de
ofrecer una mejor proteccion a determinados grupos de la sociedad
especialmente aquellos mas vulnerables.

Conforme a lo anterior, se han dictado numerosas leyes que vienen a equiparar
las condiciones de estos grupos, tales como: la Ley N° 20.609 Establece
medidas contra la discriminacion; la Ley N° 20.820 Crea el Ministerio de la
Mujer y Equidad de Género y modifica normas legales que indica; la Ley N°
19.828 Crea el Servicio Nacional del Adulto Mayor, y la Ley N° 20.422
Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de
personas con discapacidad, entre otras.
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Cabe destacar que tras cada una de las normas citadas existe una clara
inclinacién a restablecer el imperio del derecho, velar por promover un trato
idéntico y diferenciado de estos grupos insertos en la sociedad, de modo que
cada individuo pueda plantearse, desarrollarse y desenvolverse en un plano de
igualdad en la comunidad.

En este sentido, estas leyes imponen un deber positivo al Estado, de velar
porque cada individuo pueda gozar y ejercer sus derechos en condiciones de
igualdad, teniendo especial consideracion a la dignidad de cada persona;
conforme a lo cual también conmina a la accién protectora de este Servicio
respecto de los consumidores que se encuentran en circunstancias de
hipervulnerabilidad en la relacién de consumo.

El desafio hoy, es asumir un rol mas activo y un reconocimiento especifico para
este grupo inserto en el colectivo de consumidores. Una necesidad, que surge
como un proceso de adaptacién y reconocimiento del dinamismo que tiene el
derecho, como ciencia social que se ajusta a la realidad de la sociedad actual.

En consecuencia, conforme a esta aproximacion de un concepto de consumidor
hipervulnerable tratada en los apartados anteriores, y con el objetivo de
garantizarles una posicion equivalente al resto de los consumidores, se
distinguen los siguientes aspectos relevantes: la actuacién que el SERNAC
debera tener respecto de este tipo de consumidores y los deberes especificos
de los proveedores frente a los mismos.

III. Actuacion del SERNAC

Habiéndose caracterizado el concepto de consumidor hipervulnerable en
apartados anteriores, y establecido la necesidad de ser tutelado, el Servicio
Nacional del Consumidor ha adoptado diversas medidas de mitigacion en el
marco de las facultades que la propia ley le otorga, y que dicen relacién con:

- El ejercicio de la facultad de fiscalizacion con priorizacién de grupos
vulnerables de consumidores®?;

- La promocion y difusion de los derechos y deberes de los consumidores
a través de campanias publicitarias, programas de educacién, estudios de
mercado, entre otras;

- La actualizacion y adaptacion del sistema de ingreso de reclamos del
SERNAC, y

- El ejercicio de la facultad de interpretacion administrativa.

* Dentro de las “Directrices del Plan Anual de Fiscalizacién” del afio 2021 del SERNAC, se
determind como criterio de aplicacién la especial vulnerabilidad de ciertos grupos de
consumidores, en los siguientes términos: “"Consumidores vulnerables: consiste en Jla
identificacion de los consumidores mds vulnerables y permite priorizar mercados, submercados y
practicas comerciales que dado su volumen no necesariamente entraria entre las més riesgosas;
o enfocar submercados ya priorizados, a formas y practicas especificas de vulneracién de esos
grupos prioritarios. (...)". Asimismo, se establecidé como criterio relevante para ejercer
actividades de fiscalizacion la priorizacion de grupos vulnerables en consumo, en los siguientes
términos: “Priorizacién de grupos vulnerables en consumo; entendido en general, como
personas que, de forma individual o colectiva, por alguna condicién personal, social, econémica,
territorial u otra variable, se encuentra en una situacion de desventaja o desproteccién, para
ejercer sus derechos”.
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En este mismo orden de ideas, y mas concretamente, sélo durante los afios
2020 y 2021, el SERNAC ha adoptado una serie de medidas tendientes a la
proteccién de estos consumidores reforzando su actuar prioritario, poniendo
especial énfasis en lo que respecta a la emergencia sanitaria provocada por el
Covid 19, a traveés de la dictacién de circulares interpretativas; el monitoreo y
fiscalizacion de mercados conforme a la nueva normativa instaurada en
contexto del estado de catastrofe, asi como del comportamiento del mercado
de examenes y productos esenciales relacionados con la prevencién del
Coronavirus; remitiendo antecedentes al Ministerio PUblico y/o presentando
denuncias ante los tribunales de justicia, por aquellos casos que pudieron
constituir delitos o infracciones; disponiendo de un cotizador de precios
respecto de productos de primera necesidad, entre otras.

En linea con lo anteriormente expuesto, durante dicho periodo, el SERNAC no
se ha quedado fuera respecto de temas de Género vy, trabajando de manera
coordinada con el CONAR*, forma parte de una mesa técnica para fortalecer
los estandares publicitarios en Chile ante publicidades sexistas y/o
hipersexualizadas. Ademas, desarrollé una consulta ciudadana sobre
"Comercio & Género”, con el fin de conocer experiencias de consumo y la
ocurrencia de practicas que pudiesen ser discriminatorias en razén del género;
realizd el Conversatorio “Mujeres mayores, consumo y publicidad”, en
colaboracion con SENAMA, y efectué un Diagnéstico de las politicas de tallaje
del vestuario femenino con el fin de promover la estandarizacién de tallas, para
lo que oficio empresas del rubro.

Tales medidas, junto a otras®, forman parte de la actuacién que el del SERNAC
que, mediante el uso de las herramientas que le provee la ley, le permite
cumplir de la manera més 6ptima el mandato de proteccién a los derechos de
los consumidores.

Es en este contexto que la presente Circular se enmarca como el instrumento
interpretativo que permitirda a los funcionarios de este Servicio identificar
consumidores hipervulnerables y determinar, de mejor manera, el estandar del
comportamiento esperado de los proveedores involucrados, para asi ejecutar
aquellos mecanismos de proteccién adecuados a cada caso, adoptando
medidas (preventivas o represivas) que tiendan a encaminar la actuacién del
SERNAC,

* Consejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria. Corporacion de Derecho Privado sin fines de
lucro, cuyo objetivo principal es autorregular, desde la perspectiva ética, la actividad publicitaria
nacional, de manera tal que se desarrolle en armonia con los principios y normas consagradas
en el Cdédigo Chileno de Etica Publicitaria. Rescatado de la pagina web oficial www.conar.cl

* Por ejemplo respecto de temas etarios se impartié un curso gratuito de educacién financiera
para jovenes; se realizé una Radiografia de los Reclamos del Adulto Mayor, y una encuesta sobre
"Personas Mayores y Consumo”. Asi como también, de forma general, se realizaron diversas
fiscalizaciones por malas practicas en servicios que asesoran a consumidores que estan morosos,
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1. Actuacién coordinada con otras instituciones pablicas

Parte de la actuacién de los distintos érganos del Estado, se fundamenta en la
relacion de una serie de principios como manifestacién del derecho a una
buena administracion pulblica®®, entre los cuales se encuentra el principio de
actuacién coordinada de los Organos de la Administracién del Estado.

Con base en tales principios, y dado que todos los 6rganos y entidades que
forman parte de la Administracion del Estado, deben prestarse asistencia
mutua y respetar, a su vez, el ejercicio de las respectivas competencias.

En este sentido, el SERNAC posee completa libertad para generar instancias de
colaboracién con otras entidades que tengan incidencia en los problemas de
consumo, que atafien a un grupo determinado de personas como consumidores
hipervulnerables. Por ejemplo, la participacion e intervencién de organismos
como: el Servicio Nacional del Adulto Mayor (SENAMA), para todos aquellos
casos en que se puedan ver afectados los derechos de Ilos
consumidores-adultos mayores, por pertenecer a este grupo etario; el Servicio
Nacional de la Discapacidad (SENADIS), para aquellos casos en que los
consumidores con alguna discapacidad, se vean afectados en sus derechos
como consumidores por el sélo hecho de ser personas con discapacidad; el
Servicio Nacional de la Mujer y Equidad de Género (SERNAMEG), entre otros.

Desde sus diversos sectores, los organismos estatales pueden contribuir a un
objetivo comun, generando convenios de colaboracion, realizando actividades
de difusion, educacién y proteccion de los derechos de los consumidores;
compartiendo experiencias y/o informacién relevante para la activacién de
algin mecanismo de proteccidn.

2. Diferenciacion de casos en los que se vean afectados los
derechos de consumidores hipervulnerables

Esta seleccion se obtiene a través del establecimiento de un sistema a nivel
interno, que permite identificar y diferenciar aquellos casos en los que se vean
afectados los derechos de los consumidores hipervulnerables. Para ello, se
consideraran los criterios enunciados en el primer parrafo de esta Circular,
atendiendo principalmente a aquellos casos en los que confluyen los criterios
circunstanciales y situacionales del consumidor, que serdn en particular, los
criterios que van a determinar la hipervulnerabilidad de un individuo o un
colectivo.

% Linazasoro Espinoza, Izaskun. “E/ derecho a una buena administracién publica en Chile”,
REVISTA

DE DERECHO PUBLICO NUM. 88 (2018), PAGS. 93-109. DOI 10.5354/0719-5249,2018.50842.
Pp. 97. Disponible en:
https://revistaderech ico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/50842/53326
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En esta linea y con el propdsito de recabar informacién sobre tratos
discriminatorios a consumidores hipervulnerables, el SERNAC realizé una
modificacién en sistema de ingreso de reclamos de la péagina web,
incorporando un item a través del cual los consumidores pueden sefalar si
consideran haber sido victimas de una discriminacion arbitraria®’.

La obtencion de esta informacién desagregada, en el universo de reclamos que
ingresan a diario al Servicio, nos permitird implementar de forma adecuada
alguno de los mecanismos de proteccion dispuestos en la LPDC u otra medida
adicional para dar correcto cumplimiento al mandato legal.

3. Establecimiento de criterios de priorizacién para la
implementacion de mecanismos de proteccién

Como cualquier entidad de la administracion del Estado, el SERNAC debe
adecuar su actuacion a los principios generales de la administracion, es decir,
"los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsién
de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos,
control, probidad, transparencia y publicidad administrativas y participacion
ciudadana en la gestion pulblica, y garantizard la debida autonomia de los
grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos,
respetando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad
econdmica en conformidad con la Constitucién Politica y las leyes”®,

En este contexto, este Servicio realiza un esfuerzo maximizando los recursos
disponibles para dar cumplimiento a su misién en la medida de sus
posibilidades, tal y como ha quedado de manifiesto en el documento “Examen
voluntario entre homdlogos del derecho y la politica de proteccion del
consumidor de Chile”®, donde se sefialan las categorias de criterios genéricos
para priorizar la implementacion de mecanismos de proteccidn.

Estas categorias generales, tienen como finalidad orientar la intervencién del
SERNAC en el marco de un adecuado cumplimiento de su funcién publica;
entre las cuales destaca la gravedad de la conducta, en la que a su vez
confluyen dos tipos de criterios: normativo y factico.

¥ Esta informacién se obtiene a través de la respuesta que entregan los consumidores a la
siguiente pregunta del formulario: “éConsidera que en los hechos reclamados hubo
discriminacién arbitraria? Por ejemplo, por ser una persona de la tercera edad, inmigrante,
tener una discapacidad, vivir lejos de las grandes ciudades, ser mujer, ser LGBTIQ+, no tener
muchos recursos econémicos, no tener muchos afios de educacién y/u otros. Si contesta que s,
la persona puede describir su experiencia. (En un cuadro de ayuda, se aclara: Se entiende por
discriminacion arbritaria toda distincion, exclusién o restriccion que carezca de justificacion
razonable)”.

* Articulo 3, inciso 2° de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado. Disponible en: http://bcn.cl/2f96v

* Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo UNCTAD, “Examen voluntario
entre homélogos del derecho y la politica de proteccién del consumidor de Chile” (Ginebra,
2021), p.43. Disponible en:
https://unctad.ora/es/webflyer/examen-voluntario-entre-homologos-del-derecho-y-la-politica-de

-proteccion-del-consumidor-0
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Es precisamente en el andlisis de este Ultimo criterio (factico) que, cobra
relevancia la identificacion de casos en que se pueden ver conculcados los
derechos de consumidores hipervulnerables, respecto de los cuales este
Servicio tendra especial consideracion a la hora de determinar su intervencion
en el marco de sus competencias, asi como también el tipo de medida a
implementar; ya sea, con una finalidad preventiva, como disuasivo para evitar
que este tipo de conductas negativas sean replicadas en mas oportunidades
y/o por otros proveedores, o como una forma de resarcir el dafio que se pudo
haber ocasionado.

Lo anterior implica, que aquellos casos en que se pueda identificar la afectacion
de derechos de consumidores catalogados como hipervulnerables conforme a
la presente Circular, tendran una mayor ponderaciéon en la evaluaciéon de la
importancia de los mismos por estimarse que la infraccion del proveedor es de
una categoria agravada para este Servicio.

4. Proyectos a nivel interno

En los apartados anteriores, se hizo una referencia enunciativa de las diversas
medidas adoptadas por el SERNAC entre los afios 2020 a 2021, ejemplificando
de esta manera algunas de las actividades que pueden surgir como proyectos
al interior del Servicio.

En la medida que se cuente con mayor y mejor informacién, relativa a las
distintas circunstancias que determinan la hipervulnerabilidad de los
consumidores, mas efectiva seran las medidas que podra adoptar el Servicio
para aminorar los efectos negativos provocados por cualquier tipo de infraccion
a los derechos de estos consumidores. De la misma forma, toda aquella
actividad preventiva de educacion y difusion.

Entre la gama de alternativas que el SERNAC dispone, es posible identificar
aquellas que son de prevencion, las correctivas o de mitigacion y aquellas que
buscan el resarcimiento de los dafios derivados de la vulneracidon de derechos
de los consumidores.

Son medidas de prevencion aquellas actividades que tienen como fin evitar la
vulneracion de los derechos de los consumidores, como por ejemplo: todas las
actividades de educacion, a los consumidores y al comercio en general; la
realizacion cursos con enfoque especifico en las necesidades de cada tipo de
consumidor; capacitacion constante a todos los funcionarios del Servicio;
conversatorios y seminarios abiertos; la disposicion de material educativo
(boletines, infografias y folletos); campafias y especiales de prensa; todas las
actividades de investigacion y/o levantamiento de informacion (monitoreo y
fiscalizacion de mercados, encuestas e informes), promover planes de
cumplimiento, propuesta legal o reglamentaria al Presidente de la RepUblica,
entre otros. En este sentido, también son medidas de prevencién aquellas
orientadas a permitir un acceso universal a los consumidores a todos los
recintos y recursos que el SERNAC dispone para la ciudadania.
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Son medidas correctivas o de mitigacion aquellas actividades, que si bien no
eliminan o evitan la vulneracién, tienden a detener y disminuir el impacto
provocado por la conducta infraccional, tales como: las mejoras continuas al
modelo de atencién al consumidor, la herramienta No Molestar, el envio de
oficios de requerimiento de informacion a los proveedores, la realizacién de
fiscalizaciones, la apertura de Procedimientos Voluntarios Colectivos, y en el
marco de procedimientos judiciales, decomiso o retiro de productos del
comercio, suspension de publicidad, difusion de publicidad correctiva y otras
medidas similares.

Por ultimo, son medidas orientadas al resarcimiento de dafios, es decir aquellas
actividades que buscan obtener la indemnizacién, reparaciéon y compensacion
del dafo, perjuicio o agravio provocado por la infracciéon a los derechos de los
consumidores, y las vias de que dispone SERNAC son los procedimientos
voluntarios colectivos y los juicios de interés colectivo o difuso de los
consumidores, que dispongan dicha finalidad.

IV. Deberes especificos de los proveedores frente a consumidores
hipervulnerables*®

La LPDC muestra de forma clara la posicion que adopta el legislador chileno
para tratar las asimetrias intrinsecas en la relacion de consumo,
diferenciandose estas reglas de las aplicables al derecho comun.

Sobre el particular, Ifigo De La Maza sefiala que “el legislador abandona la
neutralidad, optando derechamente por favorecer la posicién de la parte
tipicamente mas débil: el consumidor”, y que, por tanto, “la neutralidad que
suele caracterizar a las reglas de derecho comin y la parcialidad que,
generalmente, es propia de las reglas que disciplinan las relaciones de
consumo, se explican porque una asuncion propia del derecho de contratos (la
igualdad entre las partes) se invierte tratdndose de la ley 19.496"*, Siendo
ésta una de las premisas fundamentales para la determinacién de los deberes
exigidos a los proveedores.

Como ya se ha establecido, el proveedor es aquella parte que de forma natural
cuenta con una posicién de ventaja en la relacién de consumo, al ser quien
dispone de la informacion y en consecuencia, tiene un mejor poder negociador
de cara al consumidor. Por este motivo, los proveedores cumplen un
importante rol en la proteccién de los consumidores mas vulnerables, y no sélo
eso, sino que también en mantener la integridad del mercado en el que
participan y la competencia del mismo.

“Sin perjuicio de estos deberes sefialados, la afectacion a consumidores hipervulnerables podria
tener impacto en la determinacién del dafio para un eventual juicio relativo a este motivo

(entendiéndose desde la perspectiva del dafio moral y del dafio punitivo).
“1 DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. (2010). El suministro de informacién como técnica de proteccién
a los consumidores: deberes precontractuales de informacién. Revista de derecho (Coquimbo),

17 (2), 21-52. https://dx.doi.ora/10.4067/50718-97532010000200002

23



Servicio Nacional

del Consumidor
Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo

Una manifestacion de lo anterior, se encuentra a nivel comparado en, por
ejemplo, las recomendaciones de la Financial Conduct Authority® del Reino
Unido, conforme a la cual, las empresas deben comprender las necesidades de
sus consumidores vulnerables, asegurar que su personal cuenta con las
habilidades y capacidades necesarias para reconocer y responder a las
necesidades de sus consumidores vulnerables, adoptar medidas practicas
respecto de éstas, y monitorear y evaluar si se estan respondiendo a tales
necesidades®.

Recogiendo tales recomendaciones, y atendiendo a la realidad nacional*, este
Servicio considera como practicas minimas exigibles a los proveedores, en
relacion a consumidores hipervulnerables, las siguientes:

1. Deber de profesionalidad

Como se ha mencionado anteriormente, el proveedor tiene un deber
diferenciado establecido en el articulo 23 de la LPDC, relativo al nivel de
diligencia que le sera exigido en atencion a su experiencia o pericia, adquirida
como consecuencia de la habitualidad en el ejercicio de su actividad o giro. La
jurisprudencia nacional ha entendido que, el articulo en referencia “impone un
estandar profesional minimo de calidad a quien presta un servicio, estandar
que se mide en diferentes aspectos, a saber, relacionados con la informacion,
la seguridad, la no incorporacién de cldusulas abusivas, derecho al retracto y
respecto a las exigencias publicitarias”.

De este deber de profesionalidad, se desprende que los proveedores no pueden
traspasar a los consumidores su responsabilidad, debiendo asumir un estandar
mas exigente que cualquier otra relacion contractual en que su contraparte se
encuentra en un plano de igualdad. En palabras de las profesoras Maria Elisa
Morales y Maria Paz Gatica, es un principio que deriva de un principio maés
general de Derecho Privado, en virtud del cual, “el lego que negocia con un
experto debe ser igualado”®, mismo razonamiento que se encuentra inserto y
fundamenta el estatuto protector de los derechos de los consumidores.

“? Autoridad de Conducta Financiera, “Somos el regulador de conducta para alrededor de 51.000
empresas de servicios financieros y los mercados financieros en el Reino Unido y el supervisor
prudencial de 49,000 empresas, estableciendo estdndares especificos para alrededor de 18.000
empresas”, cuyo objetivo es “hacer que los mercados funcionen bien: para las personas, para las
empresas, grandes y pequefias, y para la economia en su conjunto”. Informacién rescatada del
sitio web oficial:

“ Traduccién propia de la “Guidance for firms on the fair treatment of vulnerable custorners”
(2021). Disponible

ttps g(www fca.org.uk/publications/finalised-guidance/quidance-firms-fair-treatment- vulnerable

’” Respecto al reconocimiento normativo, y a las facultades de este Servicio. )

% Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol N°120-2019, fallo de 23 de enero de 2020,
considerando noveno.

% Enrique Barros, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (2020), p. 1113, citado por
GATICA RODRIGUEZ, Maria Paz y MORALES ORTIZ, Maria Elisa en “Algunos problemas del
Derecho de Consumo en Chile frente a la crisis sanitaria”. RETOS DEL DERECHO PRIVADO EN UN
CONTEXTO DE CRISIS. Tirant lo blanch (2021) coordinadoras Erika Isler S., Maria Elisa Morales
0. pp. 331.
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En consecuencia, si bien ya existe un estandar de exigencia elevado para el
proveedor, producto de su caracter de profesional experto en su negocio, éste
debera aumentarse ain mas en aquellos casos en que nos encontremos frente
a un consumidor hipervulnerable, ya que ésta circunstancia exacerba su
posicion de desventaja en la relacion de consumo. Por lo que deberdn
mantener este estandar de profesionalidad durante todo el iter contractual®’ de
forma idénea, para satisfacer los intereses y pretensiones que tuvo el
consumidor al momento de contratar.

Asi, podremos entender que un proveedor cumple a cabalidad con el estandar
en este deber profesionalidad, en circunstancias que dispone de acceso
universal a sus recintos, permitiendo o facilitando el acceso a consumidores
que tienen alguna discapacidad fisica provocando que su movilidad sea
reducida; o en el giro de retail (venta de vestuario) disponiendo de una
adecuada distribucion vestidores para todos sus consumidores, de manera que
incluya diversidades sexuales sin que éstos consumidores puedan tener alguna
dificultad al momento de utilizar éstos. Estas medidas, deberdn ser
incorporadas en las distintas etapas del proceso de la contratacion o iter
contractual.

2. Deber de informacién

El articulo 3° letra b) de la LPDC, establece el derecho béasico del consumidor a
una informaciéon veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su
precio, condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los
mismos, y el deber de informarse responsablemente de ellos. A su vez, el
articulo 1° Ndmero 3, inciso tercero, define la informacion basica comercial,
que corresponde a “los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el
proveedor debe suministrar obligatoriamente al publico consumidor, en
cumplimiento de una norma juridica”, el mismo articulo sefiala que se
considerara informaciéon comercial basica, ademds de lo que dispongan otras
normas legales o reglamentarias, la identificacion del bien o servicio que se
ofrece al consumidor, asi como también los instructivos de uso y los términos
de la garantia cuando procedan, con excepcion de los bienes ofrecidos a
granel.

El objetivo de estas normas es que la informaciéon basica comercial sea
suministrada por medios que aseguren un acceso claro, expedito y oportuno.

% Para el profesor Fabian Elorriaga De Bonis, el iter contractual abarca “las negociaciones
preliminares, continda en la celebracion misma del contrato, se extiende luego en la etapa de su
ejecucién y perdura después de terminado el contrato gobernando el denominado
comportamiento poscontractual”. ELORRIAGA DE BONIS, Fabian. Manifestaciones y limites de la
buena fe objetiva en la ejecucion de los contratos. Criterios juridicos para la resolucion de
situaciones contractuales difusas, Revista de Ciencias Sociales - Nimero 73 (2018) - Universidad
de Valparaiso - ISSN 0716-7725 - Valparaiso, Chile. pag. 68. Disponible en:

https://revistas.uv.cl/index.php/rcs/article/view/2262
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En efecto, el articulo 32 prescribe que los servicios y productos de fabricacién
nacional o de procedencia extranjera, asi como su identificacién, instructivos
de uso y garantias, y la difusién que de ellos se haga, deberén efectuarse en
idioma castellano, en términos comprensibles y legibles en moneda de curso
legal, y conforme al sistema general de pesos y medidas aplicables en el pais,
sin perjuicio de que el proveedor o anunciante pueda incluir, adicionalmente,
esos mismos datos en otro idioma, unidad monetaria o de medida.

Todo lo anterior nos lleva al objetivo fundamental de imponer al proveedor esta
obligacion de informar de manera inequivoca y facilmente accesible a sus
consumidores. Pero, {qué ocurre con aquellos consumidores que se encuentran
en circunstancias que los vuelven hipervulnerables?

Siguiendo a la profesora Andrea Whight, “todos los consumidores tienen
derecho a recibir informacién clara en un lenguaje accesible a su condicién y
circunstancias personales y socioculturales. Lo mismo sucede con el deber de
colaboracion que todos los consumidores debieran alcanzar, aunque
obviamente a mayor vulnerabilidad mayor carga tienen los proveedores”.*® En
consecuencia, la informacion debera ser proporcionada de tal manera que sea
extensible al acceso efectivo de los consumidores con una vulnerabilidad
agravada, como puede ser el caso de los adultos mayores, quienes deberian
obtener informacion en términos mas sencillos y comprensibles.

3. Adecuacion de la publicidad

La LPDC define publicidad en su articulo 1° niimero 4, como “La comunicacion
que el proveedor dirige al publico por cualquier medio idéneo al efecto, para
informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio, entendiéndose
incorporadas al contrato las condiciones objetivas contenidas en la publicidad
hasta el momento de celebrar el contrato. Son condiciones objetivas aquellas
sefialadas en el articulo 28”.

El articulo 28 de la ley, establece como condiciones objetivas las siguientes:

- Los componentes del producto y el porcentaje en que concurren;

- La idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer
y que haya sido atribuida en forma explicita por el anunciante;

- Las caracteristicas relevantes del bien o servicio destacadas por el
anunciante o que deban ser proporcionadas de acuerdo a las normas de
informacién comercial;

- El precio del bien o la tarifa del servicio, su forma de pago y el costo del
crédito en su caso, en conformidad a las normas vigentes;

- Las condiciones en que opera la garantia, y

- Su condicién de no producir dafio al medio ambiente, a la calidad de
vida y de ser reciclable o reutilizable.

“ WHIGHT, A. E., (2020), Camino al reconocimiento legal del consumidor hipervulnerable, Red
Sociales, Revista del Departamento de Ciencias Sociales, Vol. 07, N° 07, p. 168-181.
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Por su parte el Consejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria, aborda el
término publicidad en su propio cédigo de ética, y lo define como “toda forma
de comunicacion dirigida al publico o a un segmento del mismo con el
propdsito de informar o influir en sus opiniones o conductas, a través de
cualquier canal, plataforma o medio de comunicacién, incluyendo promociones,
patrocinios y placements, asi como el marketing directo y basado en datos, y
otras actividades o eventos realizados con fines comerciales y/o de competir
con otras alternativas”, coincidiendo con la LPDC en el fin perseguido por la
publicidad, y en el concepto amplio de la misma en cuanto a los medios que se
utilizan para su difusién.

De acuerdo al concepto amplio adoptado, tanto por la LPDC como por el cédigo
de ética, la publicidad comprende, ademas de los medios convencionales o
tradicionales, a las nuevas tecnologias y sus plataformas, debiendo también
considerarse todo tipo de formato de difusién.

Segun la finalidad que tiene la publicidad moderna, en todos sus formatos y
medios de difusién, es posible distinguir dos elementos clasicos: la motivacidn,
seduccién o persuasion dirigida al consumidor para que contrate (elemento
subjetivo); y el caracter informativo que reviste (elemento objetivo), dando
cuenta que la publicidad en nuestro ordenamiento juridico tiene un fuerte
componente informativo en relacion a los bienes o servicios ofertados en la
publicidad. Para satisfacer las pretensiones persuasivas e informativas de la
publicidad, cada proveedor tiene claridad de su publico objetivo, es decir, el
mercado a quien presta sus servicios u ofrece sus productos. Asi, la
consciencia de heterogeneidad de los potenciales consumidores es parte de los
conocimientos basicos que deberia tener cada proveedor.

Conforme a lo anterior, el proveedor tiene que ajustar su publicidad conforme
al publico objetivo, que eventualmente incluye consumidores en circunstancias
especiales que los transforman en hipervulnerables de frente a una
determinada publicidad. Detrds de las exigencias generales, van implicitas
aquellas de sentido comun, respeto, integracién y responsabilidad con la
informacion difundida.

Un claro ejemplo de ello, se refleja en el resultado estudios y encuestas
realizados por este Servicio®, en los cuales se aprecia una constante conducta
del mercado destinada a cosificar o discriminar de forma negativa a la mujer
por su género.

% CONAR (2018). Cédigo de Etica Publicitaria (CEP), 6ta. Edicién, pagina 9.
0 Reporte sobre publicidad sexista (2015), disponible en:
-article- ; Consulta Ciudadana Comercio vV

https://www . SERNAC,cl/portal/619/w3-article-7467,html|
Género (2020), disponible en: https://www.SERNAC.cl/portal/604/w3-article-58546.html:
Encuesta Ciudadana Mujer & Consumo (2021), disponible en:
https: rt 4 -article- f
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En consecuencia, no es posible sostener que una publicidad que atente contra
los principios base de los diversos tratados internacionales suscritos por Chile
y/o aquellas garantias constitucionales inherentes a todo ser humano, sea
considerada ajustada a la LPDC. Asi como tampoco, una conducta
discriminatoria hacia un consumidor por su género, apariencia u otra
caracteristica o condicién que sea atentatoria a su dignidad.

4. Circunstancia agravante a la conducta del proveedor

Como ya se ha sefialado en esta Circular, cobra gran importancia el acceso que
tienen los consumidores a la informacion del servicio que contratan o producto
que adquieren. Pero no se agota sdlo en el acceso, sino que ademas en la
calidad de esta informacion y si es o no comprendida en definitiva por el
consumidor.

En derecho comun, tal aspecto de la actividad negocial ya es relevante, en este
sentido el profesor Barcia sefiala que “uno de los principios fundamentales,
tanto del derecho de propiedad, como del Derecho en general, es la certeza™?,
cuya manifestacion recae en la informacion entregada por los contratantes y en
particular, aquella que decida entregar un proveedor a sus consumidores en el
marco de la relacién de consumo.

Frente a consumidores hipervulnerables, el proveedor cuenta con una ventaja
comparativa superior a la que ya dispone de cara a un consumidor cualquiera,
esto hace necesaria una exigencia superior en todo ambito de la relacion. Ya
que, sus contrapartes carecen del conocimiento experto que éste posee.

En este contexto, tal relacién de consumo se vuelve susceptible de configurar
un supuesto de abuso en la confianza de los consumidores, ya que los
consumidores hipervulnerables se encuentran mas predispuestos a creer con
mayor facilidad lo que el proveedor le informa y a aceptar las condiciones en
que el proveedor ejecuta la prestacion comprometida, puesto que, se
encuentran temporalmente impedidos de exigir sus derechos como
consumidores en un plano de igualdad.

La configuracion de esta situacion de abuso se transforma, desde la
perspectiva de este Servicio, en una condicion que agrava la conducta del
proveedor, asimilable una conducta dolosa.

El articulo 24 de la Ley N° 19.496, establece ciertas hipdtesis que se
consideraran como circunstancias agravantes para la determinacién del monto
de la multa, e indica como una de ellas el “Haber dafiado la integridad fisica o
psiquica de los consumidores o, en forma grave, su dignidad”.

*8 BARCIA LEHMANN, Rodrigo: "Los contratos desde la perspectiva del andlisis econémico del
derecho”, en Revista Ius et Praxis, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Talca, Afo 4, N° 2, Talca, 1998, p. 160.
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Es necesario, entonces, entender a qué nos referiremos en cada una de tales
afectaciones:

a) Dafio a la integridad fisica: Este dafio consiste en todo tipo de afectacién
o lesiones que perjudica la salud, y puede generar pérdida, inutilidad o
detrimento de alguna de las partes del cuerpo de la persona.

b) Dafo a la integridad psiquica: El Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico, sefiala que “Pen. Interés juridico protegido por el delito de
lesiones cuando su resultado perjudica a la salud por suponer una
alteracion psicologica para la victima”™?. En consecuencia, aquellas
vulneraciones a los derechos de los consumidores que provocan alguna
alteracion psicoldgica en éstos configuran este tipo de dafio.

c) Dafio en forma grave a la dignidad: La dignidad en palabras del profesor
Mauricio Tapia, puede ser entendida como la fuente desde donde deriva
el sustento de los derechos fundamentales. Como la dignidad humana es
una misma y para toda persona, es el cimiento de todas las categorias
de los derechos fundamentales. Caracterizada de esta forma la dignidad
es la concretizacion de la idea kantiana de autonomia, donde el
imperativo supone tratarse a uno no como medio, sino como fin en si
mismo. En su transito al Derecho, esta idea de dignidad se traduce en el
derecho de cada persona a exigir el respeto de sus iguales derechos.>?

Asimismo, se asocia a la idea de “integridad moral”’, como Ila
inviolabilidad de las personas como manifestacion directa de la dignidad
humana®*,

En este sentido, la infraccion de derechos de consumidores hipervulnerables,
que se pueden encontrar en una situacion de desigualdad para exigir sus
derechos, puede constituir una hipdtesis de afectacién a su dignidad, ya que se
configura en un contexto de abuso-de posicion o confianza, por parte del
proveedor y por tanto, debe ser considerada como una conducta agravada por
su significancia.

2. ACCESIBILIDAD. El texto original de la
“Circular Interpretativa sobre nocién de consumidor hipervulnerable” serd
archivado en la Oficina de Partes del Servicio Nacional del Consumidor y estara
disponible al publico en su pagina web.

*  Definicion de integridad psiquica entregada por el Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico, en colaboracién de la Real Academia Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana vy la
Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola. Disponible en:
3 TAPIA, M. Seminario Internacional de Dafio Moral Colectivo, organizado por la Universidad
Adolfo Ibafiez, el Instituto Brasileiro de Estudios de Responsabilidade Civil y el Instituto Chileno
de Responsabilidad Civil en septiembre de 2020.

* Definicion de integridad moral entregada por el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico,
en colaboracién de la Real Academia Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la
Asociacion de Academias de la Lengua Espafola. Disponible en:
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3. ENTRADA EN VIGENCIA. La presente
resolucién exenta entrard en vigencia desde la publicacién de este acto
administrativo, en la pagina web del SERNAC.

4. REVOCACION. De conformidad a lo previsto
en el articulo 61 de la Ley N° 19.880 y en consideracién a las circunstancias de
oportunidad, mérito y conveniencia expuestos en este acto administrativo,
déjase sin efecto a partir de la entrada en vigencia de este acto, cualquier guia
anterior sobre la misma materia.

ANOTESE, PUBLIQUESE EN LA PAGINA WEB DEL SERVICIO NACIONAL
DEL CONSUMIDOR Y ARCHIVESE.
4 __.\ .“ ll. _.:: ’."_‘-‘_ :.,. EJ' .:"“"x\ 3

DIRECTOR NACIONAL
SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR

NPC/GGP/AGC/ALR

Distribucion:

- Subdireccién Nacional.

- Gabinete.

- Subdireccion Juridica e Interpretacién Administrativa.

- Subdireccién de Consumo Financiero.

- Subdireccion de Fiscalizacién.

- Subdireccién de Procedimientos Voluntarios Colectivos.
- Subdireccién de Estudios Econdmicos y Educacion.

- Fiscalia Administrativa.

- Comunicaciones Estratégicas y Relacionamiento Institucional
- Oficina de partes.
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