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RESUMEN

Esta investigacion analiza la vulnerabilidad agravada en el derecho del consumo. La
tesis propone que es necesario incorporar un enfoque de derechos humanos y pers-
pectiva de género para poder aplicar el concepto de ‘vulnerabilidad agravada’ a las
consumidoras, considerando que, bajo el paradigma de la discriminacion estructural,
las mujeres constituyen un grupo desaventajado. La discriminacion estructural con-
tribuye conceptualmente a determinar las ‘experiencias totalizantes’ como propuesta
teorica a las experiencias chilenas que afectan el interés colectivo de las consumidoras.
Palabras clave: consumidoras con vulnerabilidad agravada; derechos
humanos de las mujeres; derecho del consumo.
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ABSTRACT

This research analyzes the aggravated vulnerability in consumer law. The thesis proposes
that it is necessary to incorporate a human rights approach and a gender perspective
in order to apply the concept of ‘aggravated vulnerability’ to female consumers, con-
sidering that, under the paradigm of structural discrimination, women constitute a
disadvantaged group. Structural discrimination conceptually contributes to determining
‘totalizing experiences’ as a theoretical proposal for Chilean experiences that affect
the collective interest of women consumers.

Keywords: Female consumers with aggravated vulnerability; human

rights of women; consumer law.

RESUMO

Esta pesquisa analisa a vulnerabilidade agravada no direito do consumidor. A tese pro-
poe que € necessario incorporar uma abordagem de direitos humanos e a perspectiva
de género, a fim de aplicar o conceito de 'vulnerabilidade agravada' as consumidoras,
considerando que, sob o paradigma da discriminagdo estrutural, as mulheres constituem
um grupo desfavorecido. A discriminagdo estrutural contribui para determinar con-
ceitualmente as 'experiéncias totalizantes' como proposta tedrica para as experiéncias
chilenas que afetam o interesse coletivo das consumidoras.

Palavras-chave: consumidoras em situacao de desvantagem; direitos

humanos da mulher; direito do consumidor.
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Introduccion

El presente articulo toma como presupuesto la teoria critica femi-
nista del derecho como herramienta metodologica que permite una
mejor contextualizacion y analisis de las vulneraciones que puedan
ocurrir en la realidad material de las mujeres, ninas y adolescentes, en
adelante tratada bajo la formula general ‘mujeres’, como grupo historica-
mente desaventajado extensivo al derecho del consumo. En respaldo a lo
expuesto, se tendran en consideracion los estandares internacionales de
los derechos humanos de las mujeres que reconocen mediante diversos
instrumentos la discriminacion de género y la discriminacion estructural
como conceptos utiles en el marco de la proteccion de derechos.

Incardinado en lo anterior, el orden en que sera abordado el concepto
de “vulnerabilidad agravada” y su irrupcion en el derecho del consumo
como un hecho relativamente reciente sera, primero, desde una aproxi-
macion general de caracter conceptual; luego, por la doctrina en torno al
fenomeno de la vulnerabilidad en el derecho del consumo, los estandares
internacionales que la reconocen, los modelos de determinacion de la vul-
nerabilidad agravada; y, como corolario, la situacion de Chile en este punto.

Por ultimo, basandonos en el derecho antidiscriminatorio, el térmi-
no discriminacion estructural, dada su evolucion propia en el derecho
internacional de derechos humanos, sera el elemento conceptual que
permitira teorizar y determinar de mejor manera las experiencias tota-
lizantes acaecidas en el derecho del consumo relativas a afectaciones
colectivas de mujeres en calidad de consumidoras en situacion de
vulnerabilidad y de desventaja.

La necesidad de contar con una teoria
critica feminista del derecho

Tanto el derecho como el género constituyen una construccion
sociocultural situada en tiempo y lugar. La distincion de Ann Oakley
(1972) entre sexo y género ha sido utilizada por las autoras feministas
como una categoria valida para comprender que la subordinacion de las
mujeres ha sido una construccion social no justificada desde la biologia.
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El derecho, por otro lado, construye discursiva y practicamente una
forma de entender el género (Sepulveda, 2020), proyectandose como
un reflejo de como se estructura el poder y, por ende, el producto
institucional de una sociedad determinada.

Esta disciplina —como tantas otras del quehacer humano—, bajo
la apariencia de neutralidad, se ha encargado de reproducir y hacer
permanecer roles estereotipados para hombres y mujeres, asi como
también de recoger bajo un lenguaje juridico la naturalizacion de
‘costumbres sociales’, ‘tradiciones’ o ‘sentido comun’, evidenciandose
a lo largo de la historia del derecho un androcentrismo juridico, esto
es, que el parametro que ha existido para el derecho moderno ha sido
el hombre como la experiencia relevante para la regulacion de la vida
en sociedad (Facio & Fries, 1999). El sujeto de derechos, por ende, es
una abstraccion que solo mira a un tipo de hombre como paradigma
y obvia diversas situaciones de la realidad material, tanto de la mujer
como de otros grupos o colectivos en manifiesta opresion.

Por otro lado, el derecho intenta aparentar que ambos géneros tie-
nen los mismos derechos, libertades, cuestion que en la praxis dista de
la realidad (Sepulveda, 2020), pues ha sido en gran medida un buen
método de conservacion del status quo de la desigualdad.

Desde luego, la actividad interpretativa tampoco ha estado exenta
de los mismos vicios del androcentrismo juridico y sentido comun
patriarcal del propio intérprete en casos que afecten a mujeres u otros
grupos desaventajados en un caso concreto.

El feminismo juridico' como teoria critica del derecho, siguiendo a
Facio (2000), “debe pretender efectuar un cambio radical de perspectiva
respecto de las teorias tradicionales en la observacion del fenomeno
juridico. El derecho debe vincularse con los procesos historico-sociales
en permanente transformacion. Debe no solo describir al objeto dere-
cho, sino que, al hacerlo, lo debe afectar” (p. 205).

Es asi como la teoria feminista ha contribuido a develar las diversas
formas de opresion, discriminacion y exclusion que sufren las mujeres,

' Aqui se advierte que el alcance del feminismo juridico no es reducirlo a la existencia
de un solo feminismo juridico, sino, por el contrario, se ha querido tomar al iusfeminismo como
una teoria critica del derecho en un sentido amplio y sin perjuicio de determinadas corrientes
que en torno a ella se hayan construido.
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junto con otros grupos o colectivos en desventaja en las diferentes esferas
del quehacer social, vertebrando una reinterpretacion de la realidad con
base en la categoria de analisis sexo/género, e incorporando de paso
una variable metodologica y de analisis necesaria para la incorporacion
de medidas de correccion o de ajuste que garanticen efectivamente el
avance hacia una igualdad material en diversas esferas.

Dentro de la teoria critica feminista, la interseccionalidad aporta
una contextualizacion del como en ciertas situaciones pueden confi-
gurarse formas de discriminacion mas gravosas en las que se combinan
diferentes factores (raza, clase, origen, educacion), de manera tal que
sea mas que la mera suma de motivos o razones.

Por ultimo, en otro orden de postulados criticos, esta investiga-
cion adscribe ademas a la superacion de la mirada normativista del
derecho. En efecto, el analisis propuesto incorpora, ademas, la idea
del derecho como practica social, en confrontacion al derecho como
concepto y sistema, es decir, como un estado de cosas de la realidad
ya dada o estatica (Atienza, 2017).

Conceptos del derecho internacional
de los derechos humanos: discriminacion de
género y discriminacion estructural de género

El derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido el
principio de igualdad y no discriminacion como uno de sus principios
fundamentales, llegando la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) a considerar que constituye un principio jus cogens (Nash
& David, 2010, p. 167).

En el sistema internacional, la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos (1948), en sus articulos 1°y 2° consagra el principio
de igualdad y no discriminacion; posteriormente, estos fueron recono-
cidos en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2.1 y 3°) y
en el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulos
2.2 y 3°) en el ano 1966. Dichas convenciones reconocian a su vez
la igualdad entre hombres y mujeres. De todas maneras, y debido a
la construccion androcéntrica del derecho internacional —tal como
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supone la teoria critica feminista, expuesta en el primer apartado— la
comunidad internacional reconocio la situacion de la mujer como
sujeto de vulneraciones sistematicas y proporciono instrumentos inter-
nacionales especificos que consagraran, protegieran y garantizaran los
derechos humanos de las mujeres (Fries & Lacrampette, 2013, p. 55).
En virtud de lo anterior, la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por su sigla en
inglés, 1979), en su articulo 1° define la expresion de discriminacion
contra la mujer como “I[...] toda distincion, exclusion o restriccion ba-
sada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera”.

Asimismo, el articulo 2° del mentado instrumento mandata o exige
a los Estados parte condenar la discriminacion contra la mujer en todas
sus formas, convenir una politica encaminada a eliminar la discrimi-
nacion contra la mujer, adoptar medidas legislativas con sanciones y
establecer la proteccion juridica y una tutela efectiva de los derechos
de las mujeres sobre una base de igualdad.?

Finalmente, sobre este punto, el articulo 13 a y b de la CEDAW expresa
que “los Estados parte adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en otras esferas de la vida
economica y social a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: a) el derecho
a prestaciones familiares; b) el derecho a obtener préstamos bancarios,
hipotecas y otras formas de crédito financiero”.

2 La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra

la Mujer, de 1979, dispone en el articulo 2°: “Los Estados partes condenan la discriminacion
contra la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y
sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal
objeto se comprometen a: [...] b) adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter,
con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer; ¢)
establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con
los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion;
[..1f) adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o
derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer”.

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 25(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2023 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



Lo relevante de la convencion es que no solo se centra en la igual-
dad formal e individual, sino que reconoce que la situacion de discri-
minacion en que se encuentran las mujeres no requiere unicamente la
eliminacion de barreras formales, ademas requiere algo mas, la igual-
dad sustantiva. Asi, la Recomendacion General 28 del Comité CEDAW
reconoce que “el término ‘discriminacion en todas sus formas” obliga
claramente al Estado parte a estar alerta y condenar todas las formas
de discriminacion, incluso aquellas que no se mencionan en forma
explicita en la convencion o que puedan aparecer con posterioridad”
(Comité CEDAW, 2010, parr. 15). A su vez, senala que

los Estados partes tienen la obligacion de respetar, proteger y cumplir
el derecho de no discriminacion de la mujer y asegurar el desarrollo y
el adelanto de la mujer a fin de mejorar su situacion y hacer efectivo su
derecho a la igualdad de jure y de facto o sustantiva con el hombre. Los
Estados partes deberan asegurar que no haya discriminacion directa ni
indirecta contra la mujer. Se entiende por discriminacion directa contra
la mujer la que supone un trato diferente fundado explicitamente en
las diferencias de sexo y género. La discriminacion indirecta contra
la mujer tiene lugar cuando una ley, una politica, un programa o una
practica parece ser neutra por cuanto se refiere tanto a los hombres
como a las mujeres, pero en la practica tiene un efecto discriminatorio
contra la mujer porque las desigualdades preexistentes no se han tenido
en cuenta en la medida aparentemente neutra. Ademas, la discrimi-
nacion indirecta puede exacerbar las desigualdades existentes por la
falta de reconocimiento de los patrones estructurales e historicos de
discriminacion y el desequilibrio de las relaciones de poder entre la
mujer y el hombre (Comité CEDAW, 2010, parr. 16).

Pese a que la CEDAW, como instrumento internacional, reconocela
discriminacion de género, Iriarte (2018) en este punto sostiene que
lanocion de discriminacion establecida se sustenta en la defensa de los
derechos y libertades desde una concepcion aun formalista (p. 65).3 Por
otro lado, la Recomendacion General 33, adoptada en el ano 2015, por

3 Es la Cuarta Conferencia Mundial de las Mujeres, celebrada en Beijing en 1995, en
que se reconoce que violencia contra la mujer es “todo acto de violencia basado en el género”
(parr. 113).
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el Comité CEDAW, se refirio a los obstaculos y restricciones que impiden
acceder a la justicia en condiciones de igualdad:

Esos obstaculos se producen en un contexto estructural de discri-
minacion y desigualdad, debido a factores como los estereotipos de
género, las leyes discriminatorias, los procedimientos interseccionales o
compuestos de discriminacion y las practicas y los requisitos en materia
probatoria, y al hecho de que no se ha asegurado sistematicamente
que los mecanismos judiciales son fisica, economica, social y cultural-
mente accesibles a todas las mujeres (Comité CEDAW, 2015, parr. 3).

Desde la doctrina, Anon (2010) indica que en la cultura juridica
predomina la igualdad de trato sin distinguir la igualdad de estatus.
Este ultimo término entendido en un sentido amplio como conjunto
de oportunidades, recursos y poder que, grosso modo, estructuran el
orden social (p. 132).

La nocion formal de igualdad concibe a las personas en funcion del
posicionamiento individual, con parametros objetivos y funcionales que
no se relacionan con la posicion que las personas ocupan en la sociedad
y la realidad social (Nash & David, 2010, p. 173); en cambio, la nocion
de discriminacion estructural se refiere a la situacion que experimentan
grupos o colectivos de la sociedad que, debido a las practicas sociales,
institucionales y culturales, “no gozan de sus derechos en la misma me-
dida que lo hace el resto de la sociedad” (Nash & David, 2010, p. 173).
En el mismo sentido, Roberto Saba (2005) entiende que la discrimina-
cion estructural configura aquellas situaciones en las que la igualdad
formal no tiene injerencia, debido a que existen situaciones de hecho
entre las personas, que surgen “a partir de un trato sistematicamente
excluyente o de sometimiento”, en que tanto las nociones de igualdad
como de diferencias arbitrarias carecen de razonabilidad y objetividad,
no permitiendo que las personas accedan y gocen de los derechos en
igualdad de condiciones (p. 125).

Asi expuesto, es dable plantear el concepto de discriminacion
estructural para aludir a la realidad de discriminacion sistematica que
viven grupos determinados producto de la estructuracion del orden
social, importando una mirada colectiva de un grupo desaventajado
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en su conjunto. Es mas, las autoras Barrere y Morondo (2011) han
conceptualizado una categoria todavia mas especifica llamada “subor-
discriminacion”.

El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Comité
DESC), mediante la Observacion General 20, adoptada en el ano 2009,
a proposito de los derechos economicos, sociales y culturales, dentro
de la premisa del mismo instrumento, indico que “[...] el crecimiento
economico no ha conducido por si mismo a un desarrollo sostenible y
hay personas y grupos de personas que siguen enfrentando desigual-
dades socioeconomicas, a menudo como consecuencia de arraigados
patrones historicos y de formas contemporaneas de discriminacion”
(Comité DESC, 2009, parr. 1).

En este punto, la observacion aborda el término de la discriminacion
sistémica en el siguiente sentido:

12. El Comité ha constatado periodicamente que la discriminacion
contra algunos grupos subsiste, es omnipresente, esta fuertemente
arraigada en el comportamiento y la organizacion de la sociedad y
a menudo implica actos de discriminacion indirecta o no cuestiona-
da. Esta discriminacion sistémica puede consistir en normas legales,
politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sector
publico o privado que generan desventajas comparativas para algunos
grupos y privilegios para otros (Comité DESC, 2009, parr. 12).

En ese mismo orden de ideas, las mujeres constituyen un grupo
que, debido a la existencia de relaciones de poder y subordinacion en
relacion con los hombres, tal como se reconoce en el preambulo de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Belém do Para), se encuentra en una posicion
de discriminacion estructural.

Por lo anterior, la nocion de discriminacion estructural constituye
un elemento conceptual util para determinar, en sede de consumo, la
aplicacion del calificativo de ‘vulnerabilidad agravada’ en el caso en que
estén comprometidos los derechos de las consumidoras, como se vera
en los siguientes apartados.
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Las mujeres como grupo desaventajado
en la sociedad de consumo

El caso de las mujeres corresponde historicamente a un grupo
desaventajado y excluido de las decisiones de la vida publica y politica,
tal como lo han hecho saber los diversos movimientos feministas en
todo el mundo, que en su mayoria estan basadas en factores sociales,
economicos, politicos y culturales incrustadas y reproducidas en el
consciente e inconsciente colectivo de una sociedad determinada.

Siguiendo a Mendieta (2018), la utilizacion del término “grupo des-
aventajado”, caracterizado principalmente por un sometimiento historico
en el tiempo para determinado grupo social, es util para el tratamiento
de la vulnerabilidad agravada. Ademas, es perfectamente aplicable al
grupo mujeres y aporta una dimension colectiva que permite la prepa-
racion de casos en que esté comprometido el interés supraindividual
de las consumidoras en situacion de vulnerabilidad y de desventaja.

Adicionalmente, en materia economica, ningun sistema economico
actual tiene suficientemente resueltas o erradicadas las condiciones de
precariedad, pobreza y marginacion de muchas mujeres marcadas por
la incompatibilidad de la vida productiva o remunerada con las labores
de cuidado y domésticas de trabajo no remunerado, como una carga
historica que reside principalmente en ellas.

Si bien el aspecto economico es tan solo una dimension desde la
que es posible visibilizar la situacion de las mujeres en una sociedad de
consumo, y pese a que es cierto que los contextos culturales, geograficos,
de acceso a justicia, etarios, entre otros, pueden ser factores directos en
una situacion de vulnerabilidad agravada, la pandemia ocasionada por el
brote y propagacion de la cepa del Covid-19 ha remecido las economias
resucitando de paso dilemas que han profundizado la desigualdad e in-
equidad de género, particularmente en torno a la autonomia econémica
de las mujeres, cuyos factores relevantes se deben primordialmente a
la division sexual del trabajo, a la perpetuacion de patrones culturales
patriarcales y a la concentracion del poder, segun el informe especial de
la Comision Economica para América Latina y el Caribe (Cepal, 2021).

Asi, la fuerte contraccion economica precarizo las condiciones labo-
rales de las mujeres, retrocediendo, de acuerdo con estudios empiricos,
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diez anos en su participacion en el mundo laboral, profundizando la
desigualdad estructural de su participacion en el mercado del trabajo
remunerado, manifestandose principalmente en la sobrerrepresentacion
en el empleo informal, menores niveles de ingresos, menor acceso a
la seguridad y proteccion social, y, finalmente, sobrecarga en el trabajo
no remunerado y de cuidados (Cepal, 2021).

Otro elemento preponderante en torno a la dimension economica
dice relacion con la sobrerrepresentacion de las mujeres en hogares
pobres,* que levanta otro fendmeno problematico que se agrega a la
agenda politica de los paises, relativo a la feminizacion de la pobreza,
particularmente en Latinoamérica y el Caribe.

Ciertamente, aproximaciones empiricas y teoricas nos advierten que,
mas alla del elemento intencional de causar o no dafio, en el mercado
los proveedores ejecutan diversas formas de discriminacion economica
a las mujeres de forma estructural. Asi, estudios del Servicio Nacional
del Consumidor (Sernac), la agencia estatal de proteccion en Chile
delos derechos de los consumidores, en su informe sobre la Encuestade
Mujer y Consumo (2021b), confirman que los motivos de discrimina-
cion en su mayoria expresados por las propias mujeres estan referidos,
por ejemplo, en materia financiera al momento de solicitar un crédito
de consumo, crédito hipotecario, o el establecimiento de trabas en la
etapa precontractual para la contratacion de un servicio financiero. En
materia publicitaria se identifica la publicidad sexista, asi como el pago
extra de ciertos productos que tienen una caracteristica ‘femenina’ para
el mercado, conocido como el impuesto de género, entre otros.

Lo certero en este punto es que el proveedor actua en el mercado
ofreciendo tanto productos como servicios bajo estereotipos de género
0 sesgos que permiten ir consolidando negativamente practicas comer-
ciales que tienen como base paradigmas culturales arraigados en un
espacio y tiempo determinado en desmedro de las mujeres en la esfera

4 Una caida del PiB del 7,7 % en América Latina y un aumento del desempleo de 10,4
puntos porcentuales (asumiendo las mismas tasas de participacion de 2019) tendrian un
efecto negativo sobre los ingresos de los hogares. Si se considera la sobrerrepresentacion de
las mujeres en los hogares pobres, alrededor de 118 millones de mujeres latinoamericanas
viviran en situacion de pobreza (Cepal, 2021).
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economica y en muchos casos, como se ha advertido, a costa del estado
de necesidad en que se encuentran.

Esta manera de percibir la experiencia de las mujeres en materia eco-
nomica permite particularizar las experiencias especificas en este ambito
que hacen necesario el levantamiento y analisis que podria ocasionar
un dano efectivo apreciado como grupo desaventajado y significara un
dispositivo util para engarzarlo con el concepto de vulnerabilidad agra-
vada en casos en que esté comprometido el interés colectivo o difuso
de las consumidoras, bajo el entendido de que estamos ante un grupo
discriminado estructural y sistematicamente.

La vulnerabilidad inmersa en la naturaleza tutelar
del derecho del consumo: aproximaciones generales

El asentamiento de una economia de libre mercado, junto con sus
repercusiones o fallas observables, acentuadas por la pandemia de la
cepa Covid-19 a nivel mundial, ha evidenciado que una de sus tan-
tas estratagemas consolidada y permanente es la actual sociedad de
consumo. Esta ha contribuido a sentar las bases de una cultura cuyas
practicas sociales se centran en el acto de consumo como una forma de
disciplinamiento social gracias al fenomeno de la globalizacion (Carosio,
2008), afianzandose en la totalidad de las sociedades occidentales.

Por otro lado, el homos economicus, como modelo de comportamiento
humano, construyo tedricamente a un ser humano racional, que supues-
tamente escogia bajo la premisa de la maximizacion de la riqueza a un
menor costo. Con todo, en el marco de la sociedad actual, altamente
afectada por las estrategias de marketing, de los adelantos tecnologicos y
de los algoritmos, capaces de predecir o sugerir la ‘opcion preferible” en
tomas de decisiones de la vida cotidiana de una persona, surge a priori
un cuestionamiento en el siguiente sentido: ¢(la racionalidad humana
predicada bajo esta teoria nos situa en igualdad de condiciones frente
al proveedor y ante un modelo economico especifico?

El derecho del consumo, como disciplina juridica autonoma, de
naturaleza tutelar, se aparta del derecho decimononicoy toma co-
mo presupuesto la vulnerabilidad estructural en que se encuentra el
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consumidor frente al proveedor, la cual se ve manifestada, grosso mo-
do, a nivel técnico, juridico o cientifico, socioeconomico, psicologico,
informativo, de acceso a la justicia, de necesidad biologica, politica y
ambiental (Barocelli, 2020).

Es por ello que el paradigma de la conmutatividad en materia
contractual, la igualdad formal entre las partes en la etapa negocial,
asi como la autonomia de la voluntad como principios generales del
derecho comun, no se condicen con la realidad en la era de la masifica-
cion de bienes y servicios en que la capacidad negocial del consumidor
disminuye y la asimetria de informacion esta del lado del proveedor.
Este quiebre con el derecho comun posiciona al estatuto de consumo
como una disciplina cuyo espiritu expansivo propio debe propender
hacia una humanizacion del mercado.’

Aproximaciones generales en torno a la nocion de vulnerabilidad

La vulnerabilidad proviene del latin vulnerabilis, que es definida co-
mo quien puede ser herido o recibir lesion, fisica 0 moralmente (RAE,
2022). Desde luego, la introduccion de dicho concepto en el derecho
esta lejos de ser univoca y permanente.

Siguiendo las distinciones de Lydia Feito (2007), una caracterizacion
preliminar apunta, desde una dimension antropologica, a una condi-
cion humana que tiene como premisa el reconocimiento de un proyecto
existencial cuya fragilidad esta sujeta siempre a nuestra propia muerte,
esto es, la vulnerabilidad como una condicion de hecho inherente al
ser humano.

Otra dimension apunta a la vulnerabilidad vista como un fenomeno
sociopolitico, respecto de ciertas condiciones de hecho desfavorables que
exponen a las personas, grupos o colectivos determinados a mayores
riesgos, debido a situaciones de falta de poder o control (Feito, 2007).

En un tercer término, se ha tratado como una posibilidad o expo-
sicion al dano. Miguel Kottow (2012) propone llamar vulnerabilidad a
esta circunstancia, es decir, toma el concepto como dano potencial en
confrontacion a la vulneracion como dano instalado.

> En este sentido, Calahorrano (2021).
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En un cuarto término, existe la denominada teoria de las capas,
acunada por Florencia Luna, que versa sobre la idea flexible de que
algo puede ser multiple y diferente, y que puede ser removido de uno
€en uno, capa por capa, no existiendo en este sentido una sola y unica
forma de vulnerabilidad.

Para el caso de las mujeres, la autora referida razona en el siguiente
sentido:

Puede decirse que ser una mujer no implica per se que esa persona
sea vulnerable. Las mujeres que viven en paises industrializados ge-
neralmente 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 situacion de una mujer con educacion y
recursos que puede superar algunas de las consecuencias de la intole-
rancia a los derechos reproductivos: ya sea porque tenga la capacidad
socioeconomica de comprar anticonceptivos adecuados, como, por
ejemplo, aun si debe recurrir a un aborto ilegal (Luna, 2008, p. 8).

Ahora bien, en atencion al objeto de este trabajo, importa tener en
consideracion esencialmente la que dice relacion con las condiciones
del medio y que se encuentra en una situacion de mayor susceptibilidad
al dano (Feito, 2007) o, incluso, que ya lo ha sufrido.

Es por lo anteriormente expuesto que el abordaje de la vulnerabili-
dad, amalgamado con la caracterizacion de las mujeres en el mundo de
la economia y el consumo, se relaciona, a grandes rasgos, directamente
con la vulnerabilidad desde una perspectiva sociopolitica.

Si bien diversas disciplinas se han abocado a esta tematica, es
relevante tener en cuenta que una mirada de la vulnerabilidad como
fenomeno social profundiza las condiciones desfavorables, de exposicion
a ciertas personas, grupos o colectivos a mayores riesgos respecto de
situaciones de falta de poder, control, o la imposibilidad de cambiar
las circunstancias, lo que deja en situacion de desproteccion a ciertas
personas, grupos o colectivos (Feito, 2007).

El derecho, hasta ahora, se ha ocupado principalmente de la vul-
nerabilidad en un sentido sociopolitico. En esta linea, existe también
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cierta doctrina que ha denominado a la “hipervulnerabilidad” o “vul-
nerabilidad agravada” a dos o mas vulnerabilidades que se intersectan
en una misma persona (Issler, 2022, p. 13).

Construccion dogmadtica de la categoria de vulnerabilidad
agravada en el derecho del consumo

A la vulnerabilidad descrita en el apartado precedente, el derecho
del consumo toma la vulnerabilidad estructural para otorgar tutela espe-
cializada al consumidor. No obstante, “existe cierto umbral que va mas
alla de lo que ya reconoce este estatuto y que han sido caracterizadas
como situaciones especificas de personas consumidoras, en que se ve
incrementada la vulnerabilidad estructural, yendo mas alla de aquello
que puede concebirse como racional dentro de las practicas comunes
en el mercado” (Calahorrano, 2021, p. 11).

La profesora Sandra Frustagli viene a indicar que los inicios del es-
tudio del concepto de “hipervulnerabilidad” por parte de la doctrina
fueron comenzados por Ghidini hacia fines de la década de los setenta,
utilizando la expresion “sotoconsumatori” para subrayar la necesidad de
atender a ciertos desequilibrios o diferencias de condiciones perceptibles
dentro de la propia categoria de consumidor. Aunque al considerar esas
diferencias, este autor puso especial énfasis en situaciones de desventaja
economica que dificultan o impiden el acceso al consumo (Frustagli,
2016). Para la autora, dicha formulacion teorica inicialmente abordada
no resulta adecuada, pues hace referencia a la categoria de “infracon-
sumidor” (Frustagli, 2016).

Sin embargo, el dilema es simplemente excluido de la ocupacion
doctrinaria por no ser parte de un calificativo adecuado a la nocion de
“vulnerabilidad agravada”. Pero, mas alla del analisis de una categoria
especifica, como podria ser la clase socioeconomica, brecha digital,
ubicacion geografica, de acceso a la justicia, cuestiones culturales, sigue
siendo relevante problematizar cierto halo de penumbra para el caso

¢ La doctrina argentina toma este término para referirse a la vulnerabilidad agravada.
En la comunidad internacional se han preferido los conceptos de consumidores con vulnera-
bilidad agravada.
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de las personas infraconsumidoras que no logran tener acceso a ciertos
bienes y servicios, particularmente respecto de ciertos servicios basicos
como un minimo de bienestar en la sociedad actual, siendo azaroso
aun su abordaje.

En otro aspecto, la comunidad juridica internacional ha manifestado
la necesidad de reconocer que ciertos grupos o colectivos son atravesados
por vulnerabilidades que los posicionan en una situacion que excede
a la abstraccion del ser promedial definido como consumidor medio,’
lo que en definitiva ha significado que la dogmatica juridica como ten-
dencia internacional haya creado una categoria juridica de consumidor
que traspasa ese umbral, denominado consumidor con vulnerabilidad
agravada, el que ha sido caracterizado como

aquellos que, por su edad, estado de salud, escaso nivel cultural o
carencias economicas pueden ser objeto de abusos aun mayores.
Se trata pues de consumidores especialmente fragiles o mas débiles
que la media, a los que a la vulnerabilidad estructural en que se en-
cuentran situados los consumidores en el mercado se le suma otra
vulnerabilidad, vinculada con su condicion psicofisica, de género,
socioeconomica o cultural. Son ejemplos de dicha categorizacion las
personas en situacion de vulnerabilidad o exclusion social, los nifios y
adolescentes, las personas con padecimientos mentales, los adultos
mayores, las personas analfabetas, los turistas, las personas trans,
los miembros de pueblos indigenas y las personas con discapacidad,
entre otros (Barocelli, 2020, p. 13).

Cabe precisar que la categoria de consumidora con vulnerabilidad
agravada ha sido reconocida en el derecho internacional, particular-
mente en las Directrices de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Proteccion del Consumidor aprobadas en el ano 1985 vy sus

7 Esta investigacion no hace sinonimas la nocion de ‘consumidor medio’ con el de

‘consumidor racional’, pues la fuente que incorpora mediana racionalidad en el consumidor
medio proviene de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 11
de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus rela-
ciones con los consumidores en el mercado interior, que define al consumidor medio como
“razonablemente bien informado y razonablemente atento y perspicaz” (parr. 18).
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actualizaciones,® que han efectuado expresa mencion a los consumidores
en situacion vulnerable y de desventaja. Ademas, la Resolucion 36/19,
que, con el animo de armonizar las legislaciones en materia de consumo,
en el ambito del Mercado Comun del Sur (Mercosur), en su numeral
6, consagra el principio de proteccion especial para consumidores en
situacion de vulnerabilidad y desventaja.

Por ende, es innegable que esta categoria juridica viene a diferenciarse
de lo que la doctrina ha denominado la categoria de consumidor medio
o de la tipicidad del consumidor definido legalmente suficientemente
identificado en una relacion de consumo.

Como se vera, la definicion legal de consumidor medio no resulta
adecuada para su aplicabilidad en ciertas situaciones, en atencion a que su
justificacion subyacente no considera otras razones de relevancia. Sobre
esto, se advierte que un consumidor con vulnerabilidad agravada versus
un consumidor medio no serian categorias de consumidores opuestas,’
sino que este ultimo introduce principios que no logran ser tenidos en
cuenta en el balance de razones justificativas que la norma contempla
para su aplicabilidad, siendo una categoria diversa a la aplicacion general
de la definicion legal contenida en una norma de consumo.

Visto en perspectiva, la introduccion del concepto “vulnerabilidad
agravada” en el derecho como concepto juridico indeterminado es una
cuestion que sigue siendo una caracteristica juridica de los sistemas
tradicionales. Asi, a modo de ejemplo, es posible encontrar términos
tales como “discriminacion”, “honor” y “dignidad” (Rédenas, 2012).

Antes de la regulacion legal expresa en determinados sistemas
juridicos internos,'® la doctrina aludia al derecho implicito'' para la

8 En este sentido, las directrices fueron inicialmente aprobadas por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en su Resolucion 39/248, del 16 de abril de 1985, ampliadas
posteriormente por el Consejo Economico y Social en su Resolucion 1999/7, del 26 de julio de
1999, y revisadas y aprobadas por la misma Asamblea General en su Resolucion 70/186, del
22 de diciembre de 2015 (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo,
2016, p. 3).

° No se pretende mirar ambas categorias en forma de antitesis, puesto que en este

punto se incurriria en un paralogismo de ‘falsa oposicion’.

10 En este sentido, el profesor Wajntraub (2020) acepta la idea de que su reconocimiento
puede, incluso, ser de forma implicita con base en fundamentos dogmaticos.

" La expresion “norma implicita” es comunmente usada en el lenguaje juridico para
referirse indistintamente a la clase de las normas no expresas: o sea, las normas carentes de
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construccion juridica del calificativo de “vulnerabilidad agravada”. Desde
otra optica, y en el supuesto de la ausencia de regulacion legal expresa,
el problema podria encuadrarse en la especie como una laguna de re-
conocimiento dentro del sistema juridico, entendida como la falta de
determinacion semantica en que resulta dudoso si el caso individual
o menos general resulta subsumible en una norma que regula un caso
genérico (Rodenas, 2012), ya que propone la tratativa de la “vulnera-
bilidad agravada” y que la diferencia de la definicion legal de persona
consumidora.

Modelos de determinacion de la vulnerabilidad
agravada reconocidos en doctrina

En lo que atane a los modelos de determinacion de la vulnera-
bilidad agravada en la dogmatica del derecho del consumo, pueden
distinguirse tres modelos de determinacion: uno que comienza de la
premisa de que el derecho reconoce a ciertos colectivos o individuos
como merecedores de tutela in abstracto —como sostiene el profesor
Barocelli (2020)— sin atender a situaciones particulares con el fin de
darle la certeza juridica en calidad de iure et de iure. Por lo tanto, a
modo de ejemplo, en sede consumeril, las personas adultas mayores
son consumidores con vulnerabilidad agravada, por el solo hecho de
ostentar dicha calidad (Barocelli, 2020).

Este modelo formal tiene como elemental ventaja la certeza juridica
de que cierto grupo, colectivo o persona en calidad de hipervulnerable
va a estar sujeto a la hipotesis de hecho o categorias de grupos o cir-
cunstancias que la norma juridica entienda como tal (Issler, 2022, p. 21).

No obstante, la propia presuncion defendida por cierta doctrina
conlleva situaciones de sobreinclusion, alcanzando a personas que no se
encuentren en la posicion de vulnerabilidad agravada y, eventualmente,
de subinclusion (Issler, 2022, pp. 26-27).

Como segundo modelo, el valorativo alude basicamente al caso
concreto, particularmente si una o mas caracteristicas conducen en los

formulacion en los textos normativos (dicho de otro modo, las normas que no pueden ser re-
conducidas a precisas disposiciones normativas en cuanto significados de estas) (Guastini, 2011).
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hechos a la desigualdad material (Issler, 2022, p. 27). Sin embargo, por
ser el modelo opuesto al formal, no otorga certeza juridica al momento
de su determinacion, es por ello que la desventaja que presenta dice
relacion con la relatividad en que deja a un operador juridico ante un
caso concreto y el juicio de racionalidad que utilice para este.

Un tercer modelo considera que podria establecerse una mixtura
que se lograria mediante la introduccion de elementos valorativos a un
mecanismo formal inicial (Issler, 2022, p. 29).

En todo caso, la propuesta tedrica de esta investigacion esta cons-
truida a partir de casos reales que afectaron a mujeres en calidad de
consumidoras como colectivo, esto es, desde la experiencia, mas que
por los modelos de determinacion como aporte doctrinario.

Tratamiento de las consumidoras con
vulnerabilidad agravada en Chile

En Chile, una manifestacion de la naturaleza tutelar del derecho
del consumo se ve expresada en el articulo 4° de la Ley 19496 (LPDC),
en la que establece la irrenunciabilidad de derechos como norma de
orden publico en la materia.

El estatuto de consumo no reconoce expresamente la “hipervulne-
rabilidad” o “vulnerabilidad agravada”,'? ni consagra principios, y dicha
razon radica, grosso modo, en la faz infraccional sobre la que descansa
dicho cuerpo normativo. Empero, el Servicio Nacional del Consumidor,'?
haciendo uso de su facultad interpretativa,'# para fijar el sentido y alcance

12 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (2021), en el
Examen voluntario entre homologos del derecho y la politica de proteccion del consumidor de Chile,
recomendo a dicho Estado que se incluyera —en el marco del frustrado proceso constituyen-
te— la garantia constitucional de proteccion a los derechos de los consumidores y, ademas,
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.

13 El articulo 58 de la LPDC prescribe lo siguiente: “El Servicio Nacional del Consumidor
debera velar por el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y demas normas que
digan relacion con el consumidor [...17, del que fluye la competencia general del Sernac como
agencia estatal para velar por la proteccion de los derechos de las y los consumidores.

4 Cabe mencionar que, con la entrada en vigencia de la Ley 21081, el Sernac fue
investido de la potestad interpretativa, consagrada en el articulo 58, inciso 2, letra b), en
los siguientes términos: “[...]I Interpretar administrativamente la normativa de proteccion de
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de normas juridicas o practicas sociales relevantes para el derecho del
consumo mediante circulares interpretativas, incorporo la circular sobre
la nocion de “hipervulnerabilidad”, contenida en la Resolucion Exenta
1038 de fecha 31 de diciembre de 2021, cuya construccion estuvo
sustentada en la Constitucion Politica de la Republica de Chile, particu-
larmente en el principio de igualdad, tratados internacionales vinculantes,
doctrina, derecho comparado y legislacion relacionada para enarbolar
la nocion de hipervulnerabilidad en las personas consumidoras.

Por otro lado, utiliza criterios diferenciadores de tipo endogeno, con-
ceptualizado como aquel que es preexistente a la relacion de consumo;
de tipo circunstancial, como aquel que se produce por la interaccion de
ciertos consumidores con ciertos mercados; y situacional, para clarificar
que la vulnerabilidad no requiere caracteristicas personales, sino que
la hacen determinadas circunstancias. Sobre estos criterios el Sernac
(2021a) utiliza el calificativo “hipervulnerable”, en el que solo a modo
ejemplificativo describe someramente situaciones de vulnerabilidad
agravada (pp. 8-11).

La argumentacion respecto de las normas de consumo por parte
del Sernac estuvo sostenida a partir del articulo 3° inciso 1, letra c)
de la LPDC, que impone la obligacion del proveedor de no discriminar
arbitrariamente a los consumidores. También, el articulo 24 de la LPDC,
que considera como circunstancia agravante la siguiente: “Haber danado
la integridad fisica o psiquica de los consumidores o, en forma grave,
su dignidad”.

Del mismo modo, el articulo 24, inciso 7, de la LPDC es una mani-
festacion del reconocimiento a la categoria en analisis, pues establece
entre los criterios que el juez debera considerar para determinar el
monto de las multas impuestas por las infracciones, segun dispone el
texto legal, parametros objetivos que definan el deber de profesionalidad
del proveedor y el grado de asimetria de informacion existente entre
el infractor y la victima.

Por otro lado, el Servicio acude al articulo 50H, inciso 5, de la LPDC,
en materia de juicios de interés individual, para colocarla como otra

los derechos de los consumidores que le corresponde vigilar. Dichas interpretaciones solo
seran obligatorias para los funcionarios del Servicio”.
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manifestacion del calificativo de “hipervulnerabilidad”, pues faculta al
juez a considerar la disponibilidad y facilidad probatoria que tenga cada
parte en el juicio para distribuir la carga probatoria.

Con todo, como es de saber, pese a que la construccion tiene en
cuenta la igualdad y la no discriminacion como eje esencial en el desa-
rrollo argumentativo, no se puede obviar el dilema de la igualdad de iure
y la desigualdad de facto, lo que ha implicado que se generen diversas
posturas criticas en torno a la igualdad formal y la no correspondencia
entre una norma juridica y la realidad.

En suma, el reconocimiento del calificativo de consumidor con
vulnerabilidad agravada en Chile es un hecho institucional indiscutible
hoy. Sin embargo, el abordaje de esta nocion es genérico, no analiza
a la mujer como grupo desaventajado en concreto ni perfila casos pa-
radigmaticos que permitan fijar una practica o técnica interpretativa
llevada a cabo de manera mas especifica.

En cuanto a los estandares para el caso de las mujeres en calidad de
consumidoras llevados a un caso concreto, los criterios diferenciadores
de caracter endogeno principalmente, en el que se coloca de ejemplo
la categoria género, por ser una situacion preexistente al consumo, en
si no aportan claridad de todo el proceso racional de aplicacion cuando
corresponde a un caso concreto al grupo mujeres, pues en cierta me-
dida no emplean dentro de su técnica interpretativa la discriminacion
estructural.

Ello advierte la necesidad de que sea considerado como un caso
paradigmatico, toda vez que se erige como un grupo desaventajado
reconocido en la comunidad internacional y nacional, especialmente
en su arista colectiva.

Experiencias totalizantes de consumidoras
con vulnerabilidad agravada

Centrandonos en la experiencia chilena, la proteccion de los intere-
ses supraindividuales, referida a las acciones de proteccion del interés
colectivo o difuso de los consumidores, normado en el titulo IV, “De los
procedimientos a que da lugar la aplicacion de esta ley”, parrafo 3, “Del
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procedimiento especial para proteccion del interés colectivo o difuso de
los consumidores”, de la LPDC, son acciones que, ademas de estar mar-
cadas por la trascendencia social en un territorio determinado, guarda
como rasgo distintivo su naturaleza “indivisible”, que, segun Barbosa
(1992), significa “que los interesados se hallan siempre en una especie
de comunion tipificada por el hecho de que la satisfaccion de uno solo
implica necesariamente la satisfaccion de todos, asi como la lesion de
uno solo constituye, ipso facto, lesion de la entera comunidad” (p. 235).

Si bien las acciones colectivas y de interés difuso provienen del
mismo fenomeno juridico, los criterios diferenciadores entre una y
otra, de acuerdo con la propia norma de la LPDC, “son la extension y la
determinacion de los sujetos interesados, al que puede agregarse el de
la vinculacion entre los miembros del grupo o de la colectividad inte-
resada” (Aguirrezabal, 2006, p. 87). Por ende, una accion es de interés
colectivo en el evento que los miembros del grupo son determinados
o determinables; y, por otro lado, una accion es de interés difuso si se
trata de un conjunto indeterminado de consumidores afectados, tal
como dispone el articulo 50, inciso 5, de la LPDC.

Cabe tener en consideracion para este tipo de casos el articulo 2
bis de la LPDC, que fija el ambito de aplicacion para aquellos casos no
regulados por “normas especiales”:

No obstante lo prescrito en el articulo anterior, las normas de esta
ley no seran aplicables a las actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccion, distribucion y comercializacion de bienes
o de prestacion de servicios reguladas por leyes especiales, salvo:

a) en las materias que estas ultimas no prevean;

b) en lo relativo al procedimiento en las causas en que esté compro-
metido el interés colectivo o difuso de los consumidores o usuarios, y
el derecho a solicitar indemnizacion mediante dicho procedimiento, y

¢) en lo relativo al derecho del consumidor o usuario para re-
currir en forma individual, conforme al procedimiento que esta ley
establece, ante el tribunal correspondiente, a fin de ser indemnizado
de todo perjuicio originado en el incumplimiento de una obligacion
contraida por los proveedores, siempre que no existan procedimientos
indemnizatorios en dichas leyes especiales.
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Luego, la disposicion transcrita sin duda, pese a su compleja redac-
cion, abre la puerta para que todo lo que sea una relacion de consumo y
que no tenga una ley de procedimiento “especial” para la indemnizacion
del dano o sea materia no prevista en una norma regulativa especial
pueda valerse de un procedimiento de proteccion de interés supraindi-
vidual, tal como lo disponen los literales a) y b) de la mentada norma.

Como ultima aclaracion, el rotulo de experiencia totalizante ha surgi-
do en torno a dos hechos de la realidad chilena que reflejan un ejemplo
de discriminacion estructural, por lo que la calificacion de consumido-
ras con vulnerabilidad agravada robustece la construccion desde una
dimension colectiva y permite aproximarnos a la justiciabilidad de los
derechos mediante el ejercicio de las acciones colectivas para su protec-
cion, debida reparacion del dano causado y aplicacion de las sanciones
—multa— aplicables al proveedor. Desde luego, esta teorizacion viene
a demostrar que existen situaciones de hecho en que no cabe duda de
que la vulneracion de los derechos de las mujeres en sede de consumo
se da de forma total, es decir, dana, en abstracto, colectivamente a todas
las mujeres de toda edad, raza, origen, clase, educacion, entre otros.

Fabricacion y distribucion de pildoras anticonceptivas
defectuosas'> que ocasiono en un niimero indeterminado
de mujeres la interrupcion del tratamiento anticonceptivo'®

Este caso fue judicializado por la Corporacion Nacional de Con-
sumidores y Usuarios de Chile, conocida como Conadecus A. C,,
bajo el procedimiento de juicio especial para la proteccion del interes
colectivo y difuso de los consumidores, en atencion a que los defectos
de fabricacion de los anticonceptivos se debieron a que el envasado
contenia de forma negligente la sustitucion de comprimidos activos
por placebos, lo que ocasiono la interrupcion del tratamiento anticon-
ceptivo, tal como fue indicado en la resolucion emitida por el Instituto
de Salud Publica que contenia la sancion a los laboratorios Silesia y

15" Se hace presente que Andromaco distribuye este anticonceptivo bajo el nombre de
Minigest-15 y Minigest-20, no bajo el nombre Anulette CD, que es la marca de Silesia.

16 Causa Rol C-3029-2021, 5° Juzgado Civil de Santiago; este caso se encuentra termi-
nado y archivado por acuerdo conciliatorio entre las partes.
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Andromaco. Lo expuesto implico que un numero indeterminado de
mujeres presentara un embarazo no planificado ni deseado, debiendo
afrontar las consecuencias economicas y personales de ello. Se suma a
esta situacion el hecho de que la mayor parte de las mujeres recibieron
los anticonceptivos defectuosos a traves del sistema de salud publica.

En lo que respecta a los laboratorios que fabricaron las pildoras de-
fectuosas, fueron sancionados por la autoridad sanitaria precisamente
por la negligencia en la que incurrieron en su fabricacion. Sin embargo,
las multas impuestas no eximieron de ningun tipo de responsabilidades,
como seria la de caracter resarcitorio respecto de las mujeres consumi-
doras de dichas pildoras anticonceptivas, sobre todo en un pais en el que
actualmente no se encuentra permitido el aborto, salvo lo dispuesto en
la Ley 21030, que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales.!”

De esta forma, este caso encuadra como un caso totalizante, porque
lesiona derechos fundamentales de las personas gestantes, particu-
larmente la autonomia reproductiva, en que es imposible distinguir o
diferenciar, en abstracto, la afectacion entre unas y otras, por lo que
la categoria de consumidoras con vulnerabilidad agravada se aplica a
todas las mujeres, sin distinciones.

La publicidad sexista en Chile'®

En Chile las piezas publicitarias constitutivas de publicidad ilicita,
especialmente la sexista, son derivadas a un organo autorregulado

17" El articulo 119 incorporado en el Codigo Sanitario dispone que, “mediando la vo-
luntad de la mujer, se autoriza la interrupcion de su embarazo por un médico cirujano, en los
términos regulados en los articulos siguientes, cuando:

1. La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion del embarazo
evite un peligro para su vida.

2. Elembrion o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética, incompatible
con la vida extrauterina independiente, en todo caso de caracter letal.

3. Sea resultado de una violacion, siempre que no hayan transcurrido mas de doce se-
manas de gestacion. Tratandose de una nifia menor de 14 anos, la interrupcion del embarazo
podra realizarse siempre que no hayan transcurrido mas de catorce semanas de gestacion”.

18 Actualmente, bajo una litigacion estratégica del Servicio, se podria denunciar bajo el
articulo 3°, inciso 1, letra ¢), de la LPDC, como manifestacion del principio de no discriminacion
y, ademas, como falta al deber profesional.

24

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 25(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2023 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



llamado el Consejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria (CONAR)! y
actualmente no son litigadas en sede judicial por el Sernac, pese a que
afecta a la dignidad de las mujeres de todas las edades, clase social, raza
y origen sin distinciones, en el que evidentemente es perpetuada una
imagen deformada de mujeres, adolescentes y ninas en su entorno social.

En este punto, aunque no existe norma juridica que regule la
publicidad abusiva a la fecha, con base en el principio de igualdad y
no discriminacion, e incluso en lo dispuesto en el articulo 3° inciso
1, letra c), de la LPDC, asi como la imposicion de un deber profesional
al proveedor y la reparacion integral del dano (Lopez, 2020), podria
argumentarse un tipo de publicidad ilicita y promoverse la litigacion
estratégica en la proteccion de los derechos de las consumidoras res-
pecto de una pieza publicitaria que fuera configurativa de publicidad
sexista, pues constituye un caso totalizante de vulnerabilidad agravada
en sede de consumo.

Propuesta teorica en torno a las dos experiencias chilenas

Como antecedente relevante, la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos se ha referido a la discriminacion
estructural. Si bien en un comienzo no directamente, si ha ido acunando
elementos configurativos de la discriminacion estructural en la materia
con base en diversos casos analizados.?® En virtud de ello, Paola Pelletier
(2014) establece que deben concurrir los siguientes criterios para que
hablemos de discriminacion estructural:

19" Se cita textual lo siguiente de la circular: “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/0 hipersexualizadas” (Sernac, 2021).

20 Ver Corte IDH, caso Personas dominicanas y haitianas deportadas versus Republica
Dominicana, sentencia del 28 de agosto de 2014; caso Atala Riffo y Nifias versus Chile; caso
Gonzdlez y otras (“campo algodonero”) versus México (en este caso no habla de discriminacion
estructural pero si de una situacion sistémica, y se expresa en el concepto de las reparaciones
transformadoras); caso Gonzales Liuy y otros versus Ecuador, sentencia del 1° de septiembre de
2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas); caso Trabajadores de la Hacien-
da Brasil Verde versus Brasil, sentencia del 20 de octubre de 2016 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas).
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a) la existencia de un mismo grupo afectado con caracteristicas co-
munes;

b) que el grupo sea vulnerable, marginalizado, excluido o se encuentre
en una desventaja irrazonable;

¢) que la discriminacion tenga como causa un contexto historico,
socioeconomico y cultural;

d) que existan patrones sistematicos, masivos o colectivos de discri-
minacion en una zona geografica determinada, en el Estado o la
region;

e) que la politica, medida o norma de jure o de facto sea discriminatoria
o cree una situacion de desventaja irrazonable al grupo, sin importar
el elemento intencional.

Desde luego, los criterios que se desprenden de la jurisprudencia de
la Corte IDH son un sustento para la teorizacion en sede de consumo
delos casos totalizantes y permiten engarzar el concepto de discrimina-
cion estructural con el de vulnerabilidad agravada en la preparacion de
casos colectivos en que esté comprometida la afectacion de derechos
de las consumidoras con vulnerabilidad agravada.

Un enfoque de derechos humanos y perspectiva de género incorpora
el sustrato elemental de la discriminacion estructural para proponer
ciertos presupuestos tedricos que operarian en la aplicabilidad del cali-
ficativo de “vulnerabilidad agravada” para el caso de las consumidoras
de la siguiente forma:

a) que corresponda al colectivo de mujeres en calidad de consumidoras;

b) que provenga de una conducta —intencional o no— del proveedor;

¢) que la conducta desplegada lesione derechos humanos de las mujeres
o afecte la tutela judicial efectiva de sus derechos;

d) que dicha vulneracion sea estructural, esto es, obedezca a patrones
sistematicos, masivos o colectivos de discriminacion en una zona
geografica determinada, en el Estado o la region.

Como cuestion distintiva en ambos casos, y particularmente en
lo que respecta al criterio de la existencia de una politica, medida o
norma de jure o de facto que sea discriminatoria o cree una situacion
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de desventaja irrazonable al grupo, el Estado de Chile, en el caso de la
distribucion de pildoras defectuosas en consumidoras, mantiene vigente
una norma juridica de caracter penal que prohibe el aborto y, por ende,
no garantiza la autonomia reproductiva de las mujeres; y, en otro tanto,
pese a la omision de la LPDC en regular la publicidad abusiva —en la que
puede subsumirse la publicidad sexista—, existe una medida y politica por
parte de un organismo estatal en derivar dichos casos a un organismo
autorregulado, admitiendo serias dudas respecto de si esa praxis puede
ser considerada una proteccion efectiva a las mujeres en ese ambito.

Por otro lado, las acciones supraindividuales constituyen una buena
herramienta para contribuir al animo expansivo de aplicabilidad de las
normas de consumo, mayoritariamente desde su faz procesal, segun
los requisitos impuestos en el articulo 2 bis de la LPDC, toda vez que
imponen un procedimiento de interés colectivo o difuso.

A pesar de que es cierto que la argumentacion bajo un enfoque de
derechos humanos y perspectiva de género no es lo que caracteriza
alderecho del consumo como ley en Chile, pues en definitiva son otros
cuerpos normativos los que han posibilitado la construccion sustantiva
de la vulnerabilidad agravada, como lo es la Constitucion Politica de la
Republica de Chile, asi como los tratados internacionales vinculantes en
lamateria, no es menos cierto que la proteccion de los intereses supraindi-
viduales normados en la LPDC permite preparar una proteccion con miras
a un colectivo social expuesto a situaciones de discriminacion estructural.

Ideas finales

La perspectiva de genero y su transversalizacion se vuelve relevante
en todo el quehacer juridico y el derecho del consumo no puede ser
una excepcion a ello, sino, por el contrario, debe incorporarla como una
herramienta necesaria para analizar a las consumidoras, especialmente
consideradas como grupo desaventajado.

Pese a que la introduccion del concepto de “vulnerabilidad agravada”
es un hecho relativamente reciente en el derecho del consumo, respecto
del cual diversas teorias han tratado de dimensionar la vulnerabilidad
como fenomeno asociado al comportamiento humano, sigue siendo un
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concepto sin un criterio unico o de mayoritaria aceptacion tanto en la
forma de determinarlo como aplicarlo al caso concreto.

En otro sentido, el caso de mujeres en calidad de consumidoras se
perfila conceptualmente gracias a la discriminacion estructural como
una herramienta esencial en la resolucion de problematicas que ocurren
en las relaciones de consumo y cuyos alcances son colectivos, con el fin
de abordar las experiencias totalizantes para las mujeres en calidad de
consumidoras, significando que aun con los modelos de determinacion
incorporados en las legislaciones de la “vulnerabilidad agravada” deba
tener especial consideracion este caso paradigmatico.

Si bien el Sernac hizo un esfuerzo loable en la circular interpretativa
por introducir una nocion de “hipervulnerabilidad”, queda aun mucho
trabajo que realizar en torno a su establecimiento concreto en el or-
denamiento juridico vigente en Chile, y, mas aun, como cuestion que
no fue abordada en este trabajo, los efectos practicos que finalmente
implica la aplicabilidad del concepto analizado.
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