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Investigacion académica sobre el
consumidor vulnerable: parametros
sobre su necesaria institucionalizacion
en el ordenamiento juridico peruano*

Julio Baltazar Durand Carrion?

Resumen: En los Ultimos tiempos se ha discutido la categoria del consumidor vulnerable en
Latinoameérica, lo que determina una fuerte raigambre humanista y tutelar sobre la proteccion al
consumidor; sin embargo, en el Pert no se ha observado esta figura con nitidez teérica y practica,
pese a los diversos casos jurisprudenciales. En este sentido, el objetivo principal de esta investi-
gacién es determinar el statu quo de la legislacion sobre el consumidor vulnerable en el Perd, lo
que permitié proponer y construir las bases normativas para su positivizacion en nuestro ordena-
miento juridico. La justificacion se entiende desde una triple perspectiva: teérica, en tanto permite
proponer esquemas doctrinarios; practica, porque su materializacion involucra una serie de cambios
en los instrumentos de gestion por parte de la autoridad administrativa, asi como nuevas politicas
empresariales; y de trascendencia social, toda vez que permite reconocer y garantizar derechos de
proteccién al consumidor. El tipo de investigacion fue de caracter cualitativo, de nivel descriptivo con
disefio prospectivo, en tanto se buscé conceptualizar al consumidor vulnerable y, al mismo tiempo,
se utilizaron instrumentos y técnicas de recoleccion y procesamiento de datos que permitieron vali-
dar la propuesta investigativa desde un plano social.
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Academic Research on the Vulnerable Consumer: Parameters for
its Necessary Institutionalization in the Peruvian Legal System

Abstract: In recent times, the category of the vulnerable consumer has been discussed in Latin
America, which determines a strong humanistic and protective root regarding consumer protection;
however, in Peru, this figure has not been clearly observed in theoretical and practical terms, despite
various jurisprudential cases.In this sense, the main objective of this research is to determine the sta-
tus quo of legislation regarding the vulnerable consumer in Peru, which allowed proposing and build-
ing the normative foundations for its legalization in our legal system. The justification is understood
from a triple perspective: theoretical, as it allows proposing doctrinal schemes; practical, because
its materialization involves a series of changes in management instruments by the administrative
authority, as well as new business policies; and social significance, insofar as it allows recognizing
and guaranteeing consumer protection rights. The research was of a qualitative nature, descriptive
level, and prospective design, as it sought to conceptualize the vulnerable consumer and, at the same
time, used instruments and techniques for data collection and processing that validated the research
proposal from a social perspective.

Keywords: consumer; vulnerability; poverty; education; discrimination

Pesquisa académica sobre o consumidor vulneravel: parametros
sobre sua necessdria institucionaliza¢do no ordenamento juridico
peruano

Resumo: Nos Ultimos tempos, tem sido discutida a categoria do consumidor vulneravel na América
Latina, o que determina uma forte raiz humanista e tutelar sobre a prote¢do ao consumidor; no en-
tanto, no Peru, essa figura ndo tem sido observada com clareza tedrica e pratica, apesar dos diversos
casos jurisprudenciais. Neste sentido, o objetivo principal desta pesquisa é determinar o status quo
da legislacdo sobre o consumidor vulneravel no Peru, o que permitiu propor e construir as bases
normativas para sua positivagdo em nosso ordenamento juridico. A justificacdo € entendida desde
uma perspectiva tripla: teérica, na medida em que permite propor esquemas doutrinarios; pratica,
porque sua materializacdo envolve uma série de mudangas nos instrumentos de gestdo por parte
da autoridade administrativa, bem como novas politicas empresariais; e de transcendéncia social,
uma vez que permite reconhecer e garantir direitos de prote¢do ao consumidor. O tipo de pesquisa
foi qualitativo, de nivel descritivo e de design prospectivo, uma vez que buscou-se conceptualizar
o consumidor vulneravel e, ao mesmo tempo, foram utilizados instrumentos e técnicas de coleta e
processamento de dados que permitiram validar a proposta investigativa a partir de um plano social.

Palavras-chave: consumidor; vulnerabilidade; pobreza; educacdo; discriminagao
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Introduccion

En los ultimos tiempos, con el advenimiento de la
pandemia, producto del covid-19, se ha puesto ma-
yor atencion en la proteccién al consumidor en los
diversos sectores del mercado, mas atn si se con-
sidera que la tipificacion del sujeto de la disciplina
tutelar se ha puesto en discusion ante nuevas y va-
riadas situaciones de contrataciéon como, por ejem-
plo, aquella relacionada con el uso de la tecnologia.

Al mismo tiempo, se observa cdmo determina-
dos consumidores acenttan las dificultades tipicas
de las transacciones del mercado, en relacién a su
estructura formal dentro del esquema del contra-
to de consumo y a lo que se puede identificar una
cuestiéon enddgena, referida a la particularidad
subjetiva de cada consumidor.

Se hace referencia a los grupos vulnerables, re-
conocidos histéricamente en el ambito de los de-
rechos humanos y el derecho constitucional, que,
en la actualidad, han abierto la discusion sobre su
adecuada proteccion en el mercado a través de los
derechos del consumidor. Este fenémeno juridico
tiene gran impacto en los diversos paises de los
territorios iberoamericanos, con resultados distin-
tos, pero con igual énfasis en la construccion de un
nuevo sujeto de consumo.

Asi, la figura del consumidor vulnerable logra
dar pasos importantes en la legislacion y jurispru-
dencia comparada; sin embargo, en nuestro pais
adn no se encuentra reconocida, mas alld de las
referencias particulares e interpretaciones extensi-
vas, que impactan en la realidad material.

En este contexto, las siguientes lineas tienen
como objetivo determinar el statu quo de la legisla-
cion sobre el consumidor vulnerable en el Perd, de
tal manera que esto permita visibilizar a un gran
sector de personas inmersas en el mercado, depen-
dientes de una especial situacion de vulnerabilidad
intrinseca que limita sus derechos en razon de los
niveles de pobreza, educacion, inclusion social, en-
tre otros supuestos.

En este sentido, la justificacion se puede ob-
servar desde tres perspectivas: a) tedrica, toda
vez que se relaciona con una institucién que ha
tomado mayor preponderancia en la actualidad y
sobre la cual se esgrime la especializacion de su

construccion doctrinaria; b) utilidad practica, en
tanto el reconocimiento institucional del consumi-
dor vulnerable involucra una serie de cambios en
los instrumentos de gestion y proteccion dispues-
tos por la autoridad administrativa y al mismo
tiempo, en las politicas, guias y decisiones de los
proveedores en los diversos sectores del mercado;
y ¢) trascendencia social, que constituye una nueva
reivindicacion de los derechos de los grupos vulne-
rables en el mercado, suponiendo un esfuerzo por
la proteccién idonea y especifica de los consumido-
res, permitiendo el desarrollo de diversas acciones
en favor de una cultura integral que promueva la
igualdad, trasparencia y acceso al consumo.

Para lograr el objetivo propuesto, se ha aborda-
do la investigacion desde un enfoque cualitativo,
nivel descriptivo y disefio prospectivo, en tanto no
solo se busca la conceptualizacion del consumidor
vulnerable a través de las diversas fuentes de in-
formacion, sino que, al mismo tiempo, se utilizan
instrumentos y técnicas de recoleccion y procesa-
miento de datos que permitan validar la propuesta
investigativa desde un plano social.

Las conclusiones muestran la necesidad de
regular la institucién del consumidor vulnerable
como parte de una politica pablica que busque
garantizar y promover los derechos del consumi-
dor, sobre todo en los sectores vulnerables de la
poblacion.

Aproximacion conceptual al
consumidor final, medio y
razonable

Existen diversas categorias dentro de la clasifica-
cién doctrinaria que se le ha dado al consumidor
en funcion de la capacidad critica, al momento de
tomar las decisiones de consumo o en relacién a
circunstancias enddgenas propias de la asimetria
informativa. Anteriormente, en Durand (2008a, p.
331) se ha identificado una serie de categorias que
pueden presentarse de la siguiente manera: consu-
midor final, consumidor medio, consumista, con-
sumerista y consumidor razonable.

Por cuestiones de legislacién o jurispruden-
cia, algunas han obtenido mayor reconocimiento
tedrico y préctico, estas son: el consumidor final,
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reconocido en la legislacion especifica; el consu-
midor medio, reconocido en la jurisprudencia de
los tribunales europeos con matices en la jurispru-
dencia administrativa del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual del Pert, en adelante
INDECOPI, y el consumidor razonable, categoria
que servia de criterio jurisprudencial en la década
del noventa. En este punto, es conveniente hacer
algunos comentarios sobre estos conceptos.

Sobre el consumidor final, se encuentra actual-
mente regulado en el articulo IV numeral 1.1) del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
en adelante, CPDC, donde se precisa que para efec-
tos de este cddigo son consumidores:

Las personas naturales o juridicas que adquie-
ren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales
productos o servicios materiales e inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, ac-
tuando asi en un ambito ajeno a una actividad em-

presarial o profesional. (cppc 2010, Articulo I'V)

Asimismo, es importante resaltar que, bajo
este concepto, el numeral 1.2 afiade a la categoria
a “los microempresarios que evidencien una si-
tuacion de asimetria informativa con el proveedor
respecto de aquellos productos o servicios que no
formen parte del giro propio del negocio” (CPDC,
2010, Articulo IV).

Esto ha sido replicado por la jurisprudencia en
diversas resoluciones de la Sala Especializada de
Proteccion al Consumidor del Tribunal del Inde-
copi (en adelante, SPC), quien ha determinado que:

Tal como puede apreciarse, la regla general para
la determinacion de la condicién de consumidor de
una persona natural o juridica es que la adquisicion
del bien o servicio se produzca en un dmbito ajeno
a una actividad empresarial o profesional; de tal
manera, que solo de forma excepcional, el Codigo
otorga proteccion a los microempresarios que evi-
dencian asimetria informativa respecto de aquellos
bienes o servicios que no forman parte del giro de
su negocio. (Resolucién 2495-2017/SPC-INDECOPI
de fecha 21 de agosto de 2017; Resolucién. 160-2016/
SPC-INDECOPI de fecha 19 de enero de 2016; Re-
solucion. 103-2015/SPC-INDECOPI de fecha 19 de
enero de 2015)
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Lo anterior también se condice con lo expre-
sado con anterioridad en la doctrina extranjera,
antes de la formacidn del c6digo, donde se sostiene
que la unica forma de proteccion legal es que se
aluda tanto para personas naturales como juridi-
cas, al consumidor final y al resto de personas que-
dan excluidas del ambito de la ley (Acosta, 1995,
p.58; Fernandez, 2004, p.82).

Sobre el consumidor medio, es importante se-
falar que este criterio es el adoptado por la juris-
prudencia de la Unién Europea; segin Gonzalez
(2004, p. 49) es aquel sujeto “informado, perspicaz,
razonablemente atento, en tanto puede, bajo esta
concepcion, apreciar si se engafia a los consumido-
res o se induce en error al publico”; sin embargo,
este concepto no esta relacionado con la concep-
tualizacion subjetiva de la institucion, para efectos
de su aplicacion como categoria general dentro del
CPDC, sino mas bien unicamente en lo relacionado
a la publicidad engafosa o confusién en materia
de marcas.

Al respecto, el mismo autor precisa que al no
existir una definicién como categoria general, se
observan algunas particulares, como la compren-
sién de toda persona fisica, no profesional, que, de
alguna forma, adquiere bienes o contrata servicios
para su consumo final, con la finalidad de satisfa-
cer sus necesidades personales o familiares. (Gon-
zélez, 2004, p. 53).

Sobre el consumidor razonable, se tiene que se-
falar que es quiza la figura mds controversial de
las anteriores descritas, se trata de “una persona
que acttia con la diligencia ordinaria que se le pue-
de exigir a cualquier persona segtn las circuns-
tancias” (Bullard, 2010, p.9); asi se argumenta, al
mismo tiempo, que esta categoria no es mas que
una extension de los postulados del derecho civil,
en los articulos referidos a la debida diligencia de
las partes en materia de obligaciones'. De hecho,
autores como Cooter y Ulen (2016) han sefialado
que este criterio esta fundamentado en The Rea-
sonable Man, siendo este tltimo una construccién
sobre la base de todas las cualidades positivas y

1 Alrespecto, véase el articulo 1314 y 1327 del Cédi-
go Civil.
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excepcionales que la sociedad espera del buen ciu-
dadano, pero que no refleja lo que existe en deter-
minado momento.

En el mismo sentido, se ha sefialado con an-
terioridad que una interpretacion literal de esta
figura tiende a desproteger a una gran cantidad
de consumidores, en tanto la debida diligencia en
las decisiones y relaciones de consumo no es una
caracteristica principal del consumidor nacional;
con esto no se afirma que estemos ante consumi-
dores torpes o irracionales, pero si que existen ni-
veles de desinformacion y cuestiones exdgenas al
propio contrato de consumo, que ameritan una tu-
tela mayor. (Durand, 2008b, p.138). Mas adelante,
se puede observar como este argumento ha toma-
do mayor fuerza en los tltimos meses.

Esta interpretacion sobre el consumidor razo-
nable termind por desproteger a un gran sector de
los consumidores, quienes no tuvieron la diligen-
cia ordinaria que exigia la interpretacion jurispru-
dencial, y que, por lo tanto, guardaba relacion con
el nivel de educaciéon de la sociedad peruana, lo
que ya determinaba un supuesto de vulnerabilidad
que se detallara mds adelante.

Otros autores como Gonzales (2010, p. 20) pre-
cisan que, desde una perspectiva contractual, el
ordenamiento juridico, en especial el sistema de
proteccion al consumidor, no pueden dejar de tute-
lar la parte débil de la relacion juridica, porque, de
lo contrario, podria generar vacios que permitiesen
el dolo, el engafio e incluso el abuso de la fuerza.

En este punto, es necesario hacer algunas notas
sobre la debilidad del consumidor como sujeto del
contrato de consumo.

Se debe sefialar que tal concepcion se circuns-
cribe dentro de la evolucion paradigmatica del
principio favor debitoris, el cual tuvo un primer
impacto, pues reconocié al deudor como la parte
débil del contrato; sin embargo, la realidad mate-
rial demostré que el acreedor muchas veces podia
ser parte débil, como en el caso del consumidor
asegurado (Schotz, 2013, p.108). Esto trajo consigo
la ampliacién del principio protector hacia favor
debilis, que se determina en funcién del estado de
necesidad de una de las partes o un hecho que tien-
de a causar un desequilibrio en la relaciéon contrac-
tual (De la Puente y Lavalle, 1995, p. 15). Ambos

supuestos se establecen dentro del margen del de-
recho privado, especificamente dentro del derecho
civil, sin embargo, la incidencia de los derechos de
los consumidores tiende a modificar una vez mas
su contenido, a tal punto que, al dia de hoy, la doc-
trina hace referencia a un favor consumatore.

Isler (2019, p. 45) y Pinto (2011, p. 37) precisan
que toda esta evolucién se encuentra relacionada
con la incidencia de la tutela del Estado en diversos
sectores del consumo, especificamente en materia
de regulacion contractual, dado el contraste de las
practicas de comercio y reduccion de la asimetria
informativa, como politica indispensable para un
justo intercambio comercial; esto le permitié a
Momberg (2015, p. 750) afirmar que la proteccién
al consumidor, como parte débil, es una accion pri-
mordial, en tanto se tiene a una parte en situacion
de desventaja frente a otra, ya sea por motivos so-
ciales, econdmicos, culturales o familiares.

Asi, observamos cdmo los factores externos in-
volucran el estado de debilidad de los consumido-
res dentro de la relacién contractual, pues la propia
legislacién asume este fendmeno y reconoce reglas
sobre proteccion al contratante débil (Alpa, 2015,
p.163); es decir, no solo el consumidor tiene un
“déficit de negociacion, déficit de reflexion y sobre
todo déficit de informacién” (Durand, 2008b, p.
227), que el derecho del consumidor toma en cuen-
ta, sino que se reconocen situaciones materiales
que terminan por impactar en las decisiones que
las personas toman en el mercado y en cada etapa
de la contratacién de consumo.

Esto permite identificar dos tipos de debilidad,
por un lado, aquella propia de la estructura del con-
trato, relacionada principalmente con la asimetria
informativa y, por otro, aquella relacionada con las
causas subjetivas de los contratantes y la situacion
en concreto, lo que trae consigo que en determi-
nados casos exista un consumidor débil que, al
mismo tiempo, por determinadas circunstancias,
tenga un grado de dificultad superior que agrava
su debilidad frente a la otra parte. Esto ultimo se
denomina, vulnerabilidad y, en determinadas cir-
cunstancias, constituye una realidad innegable en
ciertos colectivos, pues los coloca en una situacion
de fragilidad frente a la contrataciéon de consumo
en el mercado.
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Estado juridico normativo del
consumidor vulnerable en el Peru

Uno de los puntos que ha tomado mayor relevancia
en el debate sobre la proteccion al consumidor es,
en efecto, el concepto de vulnerabilidad dentro de
las relaciones de consumo. La premisa es sencilla
en su concepcion, parte de un supuesto especial
de categorizacién de consumidores, que por de-
terminadas condiciones intrinsecas o extrinsecas
se encuentran en una situacion diferente de otros
consumidores y que, a pesar de compartir el mis-
mo colectivo, no puede determinarse tal similitud
en relacion a una debilidad transitoria o perma-
nente, lo que determina un grado mayor de inde-
fension; asi, “junto a las dificultades clasicas que
atraviesan y afectan a todos y todas en el mercado,
coexisten otras que resulta necesario reconocer
y urgentemente tutelar’(Mendieta y Kalafatich,
2020, p.1).

El CPDC, en su articulo IV, inciso 4, establece
como politica publica el reconocimiento de la vul-
nerabilidad del consumidor, la cual se percibe en
relacién con la estructura contractual y la dinami-
ca socioecondmica de la sociedad de consumo; sin
embargo, sefiala que existen grupos humanos que
por condiciones especiales merecen mayor protec-
cién y defensa, en tanto son “mds propensos a ser
victimas de practicas contrarias a sus derechos por
sus condiciones especiales” (2010, art. VI).

La propuesta normativa hace alusién a las
madres gestantes, nifias, nifos, adultos mayores,
personas con discapacidad, asi como a los consu-
midores de las zonas rurales o en extrema pobreza;
en este sentido, es importante anotar que esta lista
no es taxativa, sino que, por el contrario, denota
una exposicion sobre los casos mds relevantes de
grupos vulnerables, los cuales no se limitan a los
supuestos expuestos, sino que también recaen en
otros grupos, en razon de su condicién econémica,
social, etnia, orientacion sexual, entre otros.

Al respecto, Flores (2019, p. 165) han sena-
lado que la situacion de vulnerabilidad parte de
supuestos mayormente previstos como el déficit
de informacion, imposibilidad de elaboracion del
contenido contractual, reducida capacidad critica
y reflexiva, miseria y pobreza extrema, ignorancia
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de derechos sustantivos y adjetivos, asi como de
supuestos mds especificos como la autoexclusion
social, la inexperiencia, la incapacidad de organi-
zacion efectiva, falta de adaptacion a nuevos me-
canismos digitales, busqueda constante de precios
cémodos, entre otros.

Asi, la vulnerabilidad puede ser interpretada
bajo el marco propuesto como un estado material
de una persona frente a una condicién de expec-
tativa en cuanto a su actuacién vital Yy, por consi-
guiente, la toma de decisiones en el mercado. Esta
situacién coloca a determinados consumidores
en un estado de fragilidad y exposicion constante
frente a otros.

Esto nos permite dejar de lado el concepto de
debilidad, cuestion plenamente presumible dentro
de la relacion de consumo, y atender al concepto
de vulnerabilidad, el cual puede ser dividido, se-
gin Lima Marques (2005), en una cuestion téc-
nica, relacionada con el campo especifico sobre
el producto o servicio; una cuestion juridica, re-
lacionada con el desconocimiento de derechos
como consumidores y aquellos relacionados con
la contratacidn; una cuestion factica, que guarda
relacion con la posicion de poder del proveedor; y
una cuestion informativa, que se refiere a la falta
de informacion.

Al mismo tiempo, otros autores como Alpa
(2004, p. 45) han precisado que, incluso sobre la
nocion tradicional de consumidor, se deben con-
siderar diversas variables como la edad, las con-
diciones socioecondmicas, el sexo, la residencia,
entre otros; lo que da cuenta de que, aun conocien-
do el estado de vulnerabilidad de diversos actores
del mercado, se debe realizar una evaluacién en
concreto sobre las diversas formas de vulnerabili-
dad del consumidor, mas adn, si concurren en una
misma persona dos o mas particularidades, lo que
genera a su vez, nuevas facetas sobre las cuales se
puede manifestar la exclusion, opresién y contra-
vencion de derechos.

Herndndez (2015) también se ha referido a
esta situacion como hipervulnerabilidad, en tanto
en una misma persona y en un idéntico contexto
relacional diferentes expresiones de debilidad de-
mandan estandares especiales de tutela, lo que rapi-
damente da cuenta de lo especifico sobre la materia;
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en el mismo sentido, Frustagli (2016) precisa que la
vulnerabilidad especial se entiende como hipervul-
nerabilidad y que ésta se determina por cuestiones
vinculadas a la edad, género, condiciones socioe-
condmicas y culturales, que hacen un deslinde de
la vulnerabilidad estindar, generando una nueva
situacién que no solo debe ser entendida desde la
perspectiva teérico normativa, sino que merece
una atencion relevante por parte del Estado.

Desde nuestra concepcidn, si bien los conceptos
se entienden, es necesario detallar que se confun-
den en los términos la debilidad estructural frente
a una situacion de vulnerabilidad, lo que hace que
gran parte de la doctrina prefiera la utilizacion del
término hipervulnerabilidad; sin embargo, como
se habia sefialado, la debilidad tiene implicancias
particulares que no se circunscriben a la situacion
de vulnerabilidad, de tal manera que esa hiper di-
ficulta el entendimiento y lo conduce a la abstrac-
cién. De ahi que sea la vulnerabilidad la que ha
tomado reconocimiento en la legislacién nacional,
prefiriéndose sobre la utilizacion de otros términos.

Sobre esto, es importante destacar que, si se
entiende que la vulnerabilidad forma parte de
una politica publica en relacién a la proteccion al
consumidor, se debe comprender la orientacién
tuitiva de los organismos tutelares en defensa de
quienes en razén de sus condiciones particulares
se encuentran constantemente amenazados en el
mercado.

Cuando se hace referencia a los organismos
tutelares, no solo este aspecto involucra la actua-
cién administrativa, sino también aquella que
recae sobre los érganos judiciales y legislativos,
en tanto que, la nocién de vulnerabilidad debe
prevalecer a lo largo de la funcién del Estado en
conjunto, por tanto, no debe perderse de vista su
transversalidad.

Esto va acorde con el articulo I del CPDC, en
tanto tal proteccién se convierte en un principio
rector de la politica social y econémica del Estado
sobre los derechos de los consumidores, dentro del
marco de lo establecido por la Constituciéon y en
un régimen de economia social de mercado.

Ya el Tribunal Constitucional ha establecido el
horizonte tuitivo del Estado en la defensa del in-
terés del consumidor, al tiempo que consagra un

derecho subjetivo, lo que da cuenta del despliegue
de recursos para la generacién de una accién de-
fensiva de los consumidores y usuarios en los casos
de transgresion o desconocimiento de sus legiti-
mos intereses (STC. Expediente N° 0008-2003-Al/
TC de 11 de noviembre de 2003).

El reconocimiento de la vulnerabilidad del
consumidor se convierte en la pauta basica que el
Estado tiene en su tarea de defender el interés del
consumidor, y que a su vez se encuentra estable-
cido en la norma constitucional (Carranza, 2017,
p-108). Esta nueva concepcion debe determinar la
linea interpretativa de las decisiones jurispruden-
ciales y normativas en materia de proteccion al
consumidor.

Asi se debe caracterizar la vulnerabilidad desde
los siguientes contornos conceptuales:

= Es una figura acumulativa, lo que quiere decir
que los consumidores vulnerables no dejan de
lado los caracteres intrinsecos a la debilidad es-
tructural dentro de la relacion de consumo.

» La vulnerabilidad no solo es parte de la protec-
cién al consumidor, sino que tiene una raigambre
desde los derechos humanos y constitucionales,
de tal manera que esta especificidad permite a su
vez el conocido Didlogo de Fuentes.

» Tal segregacion se suscita en razén de determi-
nadas condiciones particulares permanentes o
transitorias que colocan a determinados consu-
midores en una situacion especial de posible in-
defension o un tipo de violencia econdmica.

= Se hacen necesarios nuevos mecanismos de pro-
teccidn, tales como innovaciones en las solucio-
nes de conflictos, reduccion de los efectos de la
vulnerabilidad, reforzamiento de mecanismos re-
lacionados con el acceso a la justicia de consumo,
entre otros.

De hecho, en trabajos anteriores, se habia se-
nalado que los valores juridicos universales que
fundamentan la teoria de los derechos humanos
se encuentran inmersos dentro de los esquemas
de los derechos del consumidor, a tal punto que
en cada norma que reconoce un derecho hacia los
consumidores, subyacen prerrogativas de derechos
fundamentales (Durand, 2019, p.127).

Investigaciéon académica sobre el consumidor vulnerable: pardmetros sobre su necesaria institucionalizacién en el

ordenamiento juridico peruano



72

Al respecto, las diversas resoluciones emitidas
por el Tribunal del INDECOPI demuestran que, si
bien existen avances en concreto sobre la vulnera-
bilidad de los consumidores, aun quedan espacios
de indagacién e interpretacion.

Asi, se ha sefialado, sobre casos de discapacidad
en los consumidores, que los colocaron en situa-
ciones de discriminacién en el consumo y que la
autoridad estad destinada a “eliminar las conductas
que impliquen una posible afectacion a los consu-
midores mas vulnerables” (Resolucion. N.° 1074-
2013/CC1 de 06 de noviembre de 2013), en otros
casos, frente a situaciones vejatorias dirigidas ha-
cia menores de edad, se ha senialado que:

existen actos que resultan mas graves al tratar-
se de un menor de edad, pues como tal tiene menor
capacidad que un adulto para afrontar situaciones
adversas, siendo mds vulnerable y mereciendo por
tanto las consideraciones que su condicién de menor
amerita. (Resoluciéon N.° 4035-2014/SPC-INDECOPI
de 25 de noviembre de 2014)

Otro aspecto interesante result6 de la negativa
por parte de una entidad bancaria a que una ma-
dre gestante realizara una determinada cantidad
de operaciones, siendo que la SPC sefiald:

de acuerdo al articulo 41 del Cédigo se deduce
que uno de los derechos que se reconoce a favor de
los consumidores expuestos a una situacion de vul-
nerabilidad debido a sus condiciones especiales (...)
es el derecho a ser atendido de manera preferente en
las oportunidades en que reciba atencién por par-
te de los proveedores. (Resolucion N.° 3694-2015/
SPC-INDECOPI de 24 de noviembre de 2015)

Otro caso interesante relata la falta de atencién
que sufrié un adulto mayor con discapacidad en
una empresa inmobiliaria al momento de hacer
una transaccion, pues la inmobiliaria Las Llamo-
zas no brindd un servicio de atencién preferente
al interesado, es decir, afect6 el derecho recono-
cido por el legislador a favor de una persona que
se encontraba en una situacion especial de vulne-
rabilidad, dada su condicién de adulto mayor con
discapacidad.

En pronunciamientos mds recientes, la SPC
la ha tomado en consideraciéon las siguientes
innovaciones:
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El consumidor vulnerable y su
incidencia por sectores

En este apartado tomaremos como referencia
grandes topicos, que por si mismos representan un
estudio pormenorizado sobre la materia; sin em-
bargo, se sefialan como puntos de referencia para
determinar su incidencia en la vulnerabilidad de
los consumidores, con especial énfasis en el acceso
al consumo, tanto desde una perspectiva cuantita-
tiva reflejada en cifras como desde aspectos cua-
litativos de la investigacion, basados en el andlisis
jurisprudencial.

Consumidor y pobreza

La pobreza es quizd el topico mas determinante en
el acceso al consumo, no solamente en la cldsica
referencia sobre la escasez econdmica y la adquisi-
cion de bienes y servicios, sino también en factores
intrinsecos como desencadenantes; asi, estamos
ante un factor que incide en otros aspectos del ser
humano tales como la educacién y la salud, lo que
determina el nivel critico al momento de tomar
una decision de consumo.

Sen (1982) precisaba que la pobreza no solo es
hablar de hambre y escasez de alimentos, sino, por
el contrario, que estas variables dependen de la efi-
ciencia de los mecanismos de distribucidn, de tal
manera que, de su viabilidad y rendicién depende
la calidad de vida en relacion al proyecto de las per-
sonas, de ahi que las limitaciones entorno a la ali-
mentacion, salud, educacién y socializaciéon de las
personas impacten sobremanera en su desarrollo.

La division de clases también permite apreciar
tal situacidén; comuinmente, a mayores ingresos,
mejor calidad de vida; en el aspecto del consumo,
la apertura de posibilidades se extiende en relacién
con la capacidad adquisitiva, lo que también invo-
lucra determinados patrones de consumo y acu-
mulacion de bienes (Rodriguez, 2012, p.6). Bajo
esta premisa, Veblen (2002, p. 117) precisa que se
puede medir con cierta certeza el nivel de vida de
una persona, si se conocen sus gastos, de tal ma-
nera que el esquema general de vida se encuentra
relacionado con el nivel de gastos que realiza una
persona con regularidad.
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Lo curioso es que tanto la capacidad adquisitiva
como la permanencia en determinado status social
o los ingresos a nivel nacional toman en considera-
cion la redistribucion de la riqueza de una nacion,
de tal manera que no permite trabajar con total efi-
ciencia sobre la pobreza y desigualdad.

El Pert es uno de los casos mds paradigmati-
cos. Segun el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica INEI (2020c), la pobreza monetaria se
increment6 en un 10 % al finalizar diciembre de
2020, mientras que la pobreza extrema se incre-
mentd un 2,2 %. Esto, en parte, por los efectos de
la pandemia, que no han hecho mas que visibilizar
las grandes carencias del pais.

Al respecto, también el Fondo Monetario In-
ternacional (2020) ha precisado que el impacto de
la pandemia en la economia proyecta una contrac-
cion del 12 %, lo cual se asocia con el incremento
de la pobreza y la pérdida de empleos.

;Como este contexto incide en las relaciones de
consumo Y, en especifico, en los programas sobre
proteccion al consumidor?

Nuiiez (1997) precisa que la relacion entre po-
breza y derechos del consumidor es muy dindmica.
Al respecto, se pueden medir diversas cuestiones
como las caracteristicas de los productos (calidad,
precio), los niveles de ingresos de los ciudadanos,
la capacidad critica y reflexiva, un mercado que
cumpla con los presupuestos bésicos, la difusion
de los derechos de los consumidores y las estruc-
turas sociales.

De hecho, las personas en situacion de pobreza
y pobreza extrema refieren su vulnerabilidad a to-
dos los supuestos mencionados, en tanto no se en-
cuentran en las mismas condiciones que aquellos
que reciben la gama de servicios basicos, un salario
sostenible, entre otras variantes.

Dada las cifras que se expusieron, al 2021 se
tiene un total de 2 700 000 (dos millones setecien-
tos mil)* personas que no pueden cubrir sus nece-
sidades basicas con normalidad. Este nimero tan
elevado de pobres permite hacer algunas afirma-
ciones sobre las relaciones de mercado.

2 https://www.ipe.org.pe/portal/wp-content/up-
loads/2023/07/Boletin-pobreza-1.pdf

En primer lugar, el estindar de consumidor se
reduce, se observa diferente, en tanto no estamos
ante consumidores que tomardn la decisién mas
idonea, porque por encima de todo necesitan so-
brevivir con lo que tienen; esto infiere una falta de
libertad e incluso de raciocinio frente a la decisién
de consumo. Becker citado por Nuiez (1997, p.
588) senalaba que, donde no existe opcién, tampo-
co existe eleccion.

En segundo lugar, tal evidencia supone una
limitacién a la autonomia de las personas como
agentes libres, toda vez que el propio mercado no
ofrece mayores alternativas, lo que trae consigo la
presion material de decidir entre dos opciones de
baja calidad y de bajo precio.

En tercer lugar, como se trata de las relaciones
de consumo determinadas por el nivel de infor-
macion, las personas en situacion de pobreza se
encuentran en una posicion mas extrema de desin-
formacién, no solo por la imposibilidad de conocer
los productos y servicios ofertados en el mercado,
sino que tal informacién, que en otros casos seria
importante, queda totalmente rezagada frente a
otras variables como la necesidad y el costo.

Asi, la politica de proteccién al consumidor
debe tomar en consideracion que la pobreza es un
estado de vulnerabilidad intrinseco, que genera
una desigualdad permanente en el acceso al con-
sumo y que, a sabiendas del rol tuitivo de la auto-
ridad administrativa, un consumidor en situacién
de pobreza no puede resistir a la dindmica del mer-
cado por si mismo, simplemente se encuentra en
constante riesgo y peligro, de tal manera que sus
derechos en las relaciones de consumo pueden ver-
se afectados por diversas practicas.

En este sentido, dentro del marco de lo estable-
cido por el régimen econoémico y la politica publica
de proteccién al consumidor, el Estado, y en espe-
cial las autoridades competentes, deben promover
una cultura de consumo responsable, enfocada en
el ser humano, mas alla de los postulados del mer-
cado. El reconocimiento de la vulnerabilidad de
las personas en pobreza y pobreza extrema implica
una serie de acciones concretas, tales como: el re-
forzamiento de los mecanismos de vigilancia de la
calidad de los productos y servicios ofertados en el
mercado, la erradicacion de clausulas abusivas, los
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programas de educacion a determinados sectores,
entre otros.

Consumidor y educacién

La educacién en los distintos niveles constituye un
factor trascendental del desarrollo de las naciones.
Dentro del marco de las relaciones de consumo, es
evidente que consumidores mas preparados y edu-
cados han de tener mayor conciencia al tomar una
decision de consumo y al mismo tiempo evitar in-
cumplimientos, dafos, abusos o incluso una serie
de vejaciones que pueden suscitarse en la dindmica
mercantil. De esta manera, es facil concluir que
los consumidores mas educados se convierten en
agentes con mayor capacidad critica y reflexiva.
Tal tema se puede visualizar desde un punto de
vista macro, en tanto la educacion no solo consti-
tuye un derecho de los ciudadanos, sino también
un deber del Estado dentro de la promocién de una
cultura de consumo responsable. Este punto tam-
bién se ve reflejado en el inciso 5) del articulo VI
del cPDC, donde se senala que “El Estado formu-
la programas de educacion escolar y capacitacion
para los consumidores, a fin de que conozcan sus
derechos y puedan discernir sobre los efectos de
sus decisiones de consumo, debiendo formar ello
parte del curriculo escolar” (2010, Articulo VI).
Asi, el Estado debe enfocarse en generar politi-
cas y programas de derechos del consumidor, que
puedan incorporarse al curriculo nacional, lo que
trae consigo no solo una cuestion declarativa, sino
todo un despliegue de recursos para garantizar
una educacién de calidad en este sentido, desde la

Tabla 1. Tasa de analfabetismo en mujeres y hombres
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capacitacion docente hasta el apoyo interinstitu-
cional, para lograr este objetivo. Se busca que los
principales beneficiarios sean los alumnos, futuros
ciudadanos que con sus decisiones determinan el
statu quo sobre el consumo en el Pert, asimismo,
se busca un conocimiento sobre la materia para ge-
nerar una conciencia en el consumidor (Bru, 2005).

Cabe la pregunta, ;cual es la situacion en ma-
teria de educacion en el Perti? Para responder esta
pregunta, se pueden tomar en consideracién dos
perspectivas: el analfabetismo y las politicas publi-
cas sobre la materia.

En primer lugar, Saavedra (2020, p. 531) ha se-
nalado que la educacién se puede medir por una
variable denominada “pobreza de aprendizaje”, la
cual demuestra el nivel de comprension de lectura
de un nifo de diez anos frente a un texto simple.
Sefiala el autor que para el 2020, para paises de la
region el porcentaje era de 53 %, lo que permitia
afirmar que mas de la mitad de nifos de diez afios
no podian comprender un texto con facilidad.

En el mismo sentido, la lectura y la compren-
sion lectora se convierten en un factor determi-
nante de desarrollo humano, de tal manera que la
carencia de esta competencia implica una serie de
complicaciones ligadas a la defensa de los intereses
personales dentro de una sociedad globalizada.

Otro punto a considerar es la tasa de analfabe-
tismo, siendo que el INEI (2020) ha precisado que
el 8,1 % del total de mujeres y el 3,0 % del total de
hombres con mds de 15 afios se encuentra en la si-
tuacién de analfabetismo. Véase la tasa por ano en
la tabla 1.

2016 2017
Total 7,6 74 71 6,2 6,2 6,3 59 5.9 5,9 5,6 55
Mujer
Hombre 17 1.3 10,5 93 9,3 9,6 9,0 9,0 8,7 8,3 8,1
37 3,6 3,8 31 31 31 3,0 29 3,0 29 3,0

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2020).

Sin duda alguna, este porcentaje de personas
analfabetas incide en la practica de consumo,
como se habia dicho en investigaciones anterio-
res, la educacidn es un recurso suministrado por

el Estado y al mismo tiempo es esquivo en tanto
existe una poblacién que no lee porque no sabe o
que no sabe, porque no lee (Durand, 2008, p.139;
Kresalja, 2015, p.199).
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En segundo lugar, dado el actual contexto en
que nos encontramos, es importante hacer re-
ferencia al uso de las tecnologias aplicadas a la
educacion.

No es nuevo que uno de los elementos centra-
les de la educacion del futuro es el uso de herra-
mientas tecnoldgicas; a pesar de esto, el acceso a
estas por parte de los estudiantes y ciudadanos, en
general, ain es insuficiente, lo que compromete
el aprendizaje. En efecto, segtin cifras del INEL en
Per, de 100 hogares solo 36 cuentan con una com-
putadora, en el mismo sentido, de 100 hogares solo
40 tienen acceso a internet.

Como se puede observar, gran parte de la po-
blaciéon atn no cuenta los medios de acceso a
internet, lo que representa una brecha digital im-
portante para trabajar para mitigar su impacto.

Asi, en la actualidad existe una vulnerabilidad
propia de la falta de acceso a los entornos digita-
les, su manejo, interacciéon y familiarizacion es
una tarea constante, porque constituye una ver-
dadera necesidad de conexién con otros agentes
de la sociedad, lo que determina el aprendizaje de
las personas en diversas situaciones del mundo
contemporaneo.

Si lo que se busca es desarrollar en el consu-
midor un pensamiento critico, para tomar mejo-
res decisiones, inculcar derechos y obligaciones,
y otorgarle la capacidad de accién personal, para
que contribuya a la promocion de una cultura de
consumo, se debe trabajar en estos aspectos rela-
cionados con la educacién, de lo contrario, aun
estando en etapas formativas, se constituye su
vulnerabilidad.

Consumidor y discriminacion

Es conocido el principio de igualdad ante la ley,
prescrito en el inciso 2) del articulo 2 de la Cons-
titucion Politica del Pert, y en correlato con este
supuesto, también se afiade la proscripcion de toda
clase de discriminacién por diversa indole, de la
cual destaca en particular la condicién econémica.

Rubio (1999, p.145) ha seiialado que un trata-
miento equitativo en situaciones en las que todos
somos iguales y diferenciados en las que somos
diferentes forma parte de lo correcto dentro del
ambito juridico; asi, segun Diaz de Valdés (2015,

p.154) solo es posible la nocion de igualdad entre
entidades distintas, lo que a su vez determina una
desigualdad que amerita la evaluacion del otro.

Entonces, es preciso afirmar que dentro de las
relaciones de mercado existen también situaciones
donde la desigualdad natural de la sociedad se ob-
serva desde diversas aristas, como, por ejemplo, las
relaciones de consumo. Es cuestion de identificar
los supuestos materiales que dan sustento a la nor-
mativa tutelar en relacion a este tépico, pero, sobre
todo, su fundamentacion.

Dentro del marco de la legislacién de protec-
ci6n al consumidor se establece un derecho al tra-
to justo y equitativo, que tiene su raigambre en los
postulados de la economia social de mercado tales
como la correccion de las supremacias econdmicas
en la sociedad, la defensa de la productividad, la
proteccion a los trabajadores y la solidaridad per-
manente (Stober, 1992, p.51), lo que se acompana
con una concepcion democratica del mercado, de
tal manera que debe existir una funcién que per-
mita nivelar progresivamente los desequilibrios
sociales producidos en el desarrollo de la compe-
tencia econdémica (Viciano, 1995, p.172).

En este punto, el Estado tiene como objetivo
promover las condiciones necesarias para garanti-
zar que todas las personas que acuden al mercado
a satisfacer sus necesidades no tengan obstaculos
y puedan participar de los beneficios materiales o
econémicos de sus decisiones de consumo, lo que
es parte de una amalgama de derechos fundamen-
tales constitucionalmente protegidos.

Lamentablemente, existen situaciones que vul-
neran los antecedentes explicados en los parrafos
anteriores que justifican la regulacion entorno a los
actos discriminatorios. Asi, el articulo 38 del CPDC
sefiala dos puntos claramente diferenciales: a) la
prohibicion de la discriminacién a los consumido-
res dentro o expuestos a las relaciones de consumo
y b) el trato diferenciado, que solo puede obedecer
a causas objetivas y razonables.

En este punto, conviene sefialar que Sotomayor
(2020, p. 159) indica que las formas de discrimi-
nacion habituales se relacionan con la orientacién
sexual, peso, discapacidad o edad, y no son obser-
vables en los principales sondeos sobre el tema, lo
que no determina su incidencia en la sociedad.
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Cabe recordar que el Tribunal Constitucional
ha recordado en varios pronunciamientos que los
derechos fundamentales (entre ellos, el derecho a
la igualdad) vinculan no solo a los poderes publi-
cos, sino también a los privados, reconociendo lo
que en doctrina se denomina “eficacia horizontal
de los derechos fundamentales™.

Asi, sobre el particular, anteriormente se habia
hecho una diferenciacién de dos tipos infractores
contenidos en el articulo 38 del CPDC, entendién-
dose por discriminacion a “aquel comportamiento
deleznable que afecta gravemente los derechos de
las personas que son objeto de dicha practica, quie-
nes por prejuicios y actitudes intolerantes reciben
un trato no acorde con la dignidad humana” (Reso-
lucién N.° 1029-2007/TDC-INDECOPI de fecha 18 de
junio de 2007), mientras que, se entendia como tra-
to diferenciado a aquel comportamiento dirigido a
limitar o negar el acceso a los bienes y servicios por
motivos injustificados (Resolucion N.° 2135-2012/
SC2-INDECOPI de fecha 11 de julio de 2012).

Bajo la perspectiva del autor, en el mercado
todo trato diferenciado ilicito constituye un acto
de discriminacién en contra de los consumidores,
en tanto estos no pueden concurrir al mercado en
igualdad de condiciones, sin que exista una causa
objetiva y justificada que sustente dicha diferencia-
cion; por lo cual no se podria alegar que el trato
diferenciado ilicito constituya un tipo infractor
distinto al de la discriminacion; de hecho, como
se ha reconocido, “la practica discriminatoria debe
ser desterrada debido al innegable efecto negativo
que produce en el sujeto victima de discriminacion,
al menoscabar su propia dignidad y naturaleza hu-
mana”(Resolucion N.° 228-2020/INDECOPI-AQP de
fecha 18 de junio de 2020). Esta perspectiva, ha
sido tomada por la jurisprudencia mas reciente en
la materia, asi se ha expresado:

en atencion a que el articulo 2 de la Consti-
tucion y el articulo 38 del Cdédigo no realizan una
diferenciacién de cardcter normativo entre trato di-
ferenciado y discriminacion, este Colegiado ha con-

siderado pertinente reevaluar el criterio empleado;

3 Véase las sentencias 01643-2014-PA/TC y 1848-
2004-AA/TC.
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y, consecuentemente, sostener que el tipo infractor
contenido en el citado articulo 38 debe ser entendido
como una Unica figurajuridica que englobe cualquier
conducta de los proveedores en el mercado que afecte
el derecho a la igualdad y que se materialice a través

de un trato discriminatorio hacia los consumidores.

Es importante recalcar que el razonamiento plan-
teado en este pronunciamiento no implica desconocer
que existen actos de discriminacion en el consumo
mds graves que otros, dado que es posible que se confi-
gure un trato desigual que implique un mayor grado de
afectacion a la dignidad de una persona (por ejemplo,
en casos donde la discriminacién se origine por temas
vinculados a raza, orientacion sexual u otros motivos
similares), lo cual deberd ser merituado al momento
de graduar la sancién. (Resolucion. N.° 2025-2019/
SPC-INDECOPI de fecha 24 de julio del 2019)

Es importante resaltar que se solicité informa-
cién publica al INDECOPI sobre las resoluciones en
materia de discriminacion y el trato diferenciado.
Dicho requerimiento fue respondido mediante
Carta N.° 000191-2021-OAF/INDECOPI, que remite
diversas resoluciones sobre la materia en los ulti-
mos cuatro afos, de la cual se puede concluir lo
siguiente, ver tabla 3:

= Entre 2018 y 2021 se presentaron 56 denuncias
que fueron resueltas por la spc; en seis procedi-
mientos se revoco la decision de primera instan-
cia y una suspension por existencia de cuestion
contenciosa en el poder judicial.

= Se declaré fundada la causa en un total de 26

procedimientos.

= Conforme el reporte de las comisiones a lo largo
del pais, se obtuvieron los siguientes resultados:

Tabla 2. Cantidad de denuncias por comision en INDECOPI

Comision de INDEcOPI | Cantidad de denuncias resueltas

Arequipa 07
Cajamarca 26
Cusco 13
Ica 03

Fuente: Direccion de la Autoridad Nacional de Proteccién al
Consumidor, las Comisiones de Proteccion al Consumidor
y Jefaturas de los Organos Resolutivos de Procedimientos
Sumarisimos de Proteccién al Consumidor.
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Por otro lado, es preciso tener cuidado de inter-
pretar las normas asignadas a su competencia y es
consciente que la proteccion al consumidor exige
una intervencion tuitiva del Estado en defensa de
los derechos constitucionales de los consumidores,
y que parte de dicha exigencia determina la nece-
sidad de interpretar las normas de proteccion al
consumidor en los sentidos mds favorables dentro
de la dindmica del mercado.

Finalmente, es de observar que los tdpicos de
discriminaciones se circunscriben a las raices ét-
nicas, la discapacidad y el género (Delgado, 2020),
y que aquellas personas que se encuentran en estas
condiciones muestran dificultades intrinsecas para
gozar con plenitud todos los derechos reconocidos
en el ordenamiento juridico, lo que determina su
vulnerabilidad y especificidad al momento de pro-
yectar la politica de proteccion al consumidor.

Otros supuestos de vulnerabilidad

En relacién a lo expresado en las lineas anteriores,
los supuestos de vulnerabilidad provienen de di-
versas fuentes tanto de cardcter extrinseco como
intrinseco. En este punto, se dardn algunas re-
flexiones matriciales entorno a consumidores vul-
nerables que se encuentran en una zona con menor
discusion académica, pese a que pueden conside-
rarse vulnerables en determinada etapa de la rela-
cioén de consumo y que comunmente son obviados
de los esquemas normativos.

Nifiez y adolescencia

La nifios y adolescentes son considerados grupos
vulnerables en relacién a su capacidad de discerni-
miento y grado de reflexion en la toma de decisio-
nes; por ello, tienen dependencia de sus padres o
tutores, quienes actiian en favor de su libre y sano
desarrollo.

Cabe preguntarse, ;son los menores de edad
realmente consumidores? La respuesta puede ser
ambivalente, sin embargo, para el autor es ineludi-
ble su caracter afirmativo. A continuacion, se deta-
llan algunos puntos claves.

En principio, los nifios gozan de derechos como
futuros ciudadanos, de hecho, para la legislacion
civil, los menores de edad podian realizar actos

juridicos en relacion a sus necesidades ordinarias.
Tal disposicion fue modificada erréneamente por
el Decreto Legislativo 1384 de tal manera que los
ninos quedaban excluidos de este supuesto, lo que
es en esencia un despropdsito normativo en tanto
la disposiciéon codificada funcionaba de manera
perfecta; sin embargo, tal como lo ha sefialado Zo-
lezzi (2012, p. 20) dentro del ejercicio del derecho y
la aplicacién de normas, como la capacidad de los
menores para celebrar actos juridicos en relaciéon a
sus necesidades ordinarias, las personas actuamos
de manera natural, con suficiencia légica y buena
fe, mas alla de si esta plasmado o no en una ley,
por lo que los menores contindan celebrando actos
tan elementales como comprar una golosina o un
juguete.

En segundo lugar, cabe destacar que, como
cualquier persona, los menores tienen necesidades
que en la actualidad se pueden suplir a través del
mercado, de hecho, los proveedores enfocan mu-
chos de sus productos a los nifos y adolescentes,
haciendo de ellos un publico objetivo, creando a
través de la publicidad comercial estereotipos, mo-
delos de conducta y patrones de consumo.

Esto se enfatiza mads, si consideramos que los
menores de edad, especialmente los nifios, carecen
de la suficiente capacidad reflexiva y critica y son
mas vulnerables a los mensajes publicitarios de di-
versos tipos (Clark, 1991, p.251); de hecho, la vul-
nerabilidad es clave y muy notoria en tanto se tiene
a un proveedor conocedor de las herramientas
publicitarias, que busca permanentemente aprove-
charse de los menores para realizar una serie de
ventas sencillas y efectivas, por lo tanto, el mensaje
publicitario que incluso impacta en los adultos ter-
mina siendo mas efectivo en los menores.

Asi, los menores buscan acceder a los produc-
tos que observan por la internet o la television, se
convierten en verdaderos consumidores, utilizan-
do su sensibilidad infantil sobre sus padres, para
acceder a lo que ellos quieren. Estas necesidades
condicionadas son parte de un supuesto que el
Estado, en sus diversas acciones, debe tomar en
consideracion, de lo contrario la formacién de la
personalidad de la nifiez y adolescencia se trasmu-
ta con la influencia y parametros impuestos por la
industria.
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Este es el sentido del articulo 16 del CPDC que
sefiala que la publicidad no debe inducir a los me-
nores a conclusiones equivocas, debiendo respetar
su ingenuidad, la credulidad, la inexperiencia y
el sentimiento de lealtad de los menores. No cabe
duda que, aunque no se haya ofrecido la mejor
redaccion normativa, la situacion de desventaja
al momento de razonar sobre el mensaje publi-
citario coloca a los menores en una situacion de
vulnerabilidad.

Adultos mayores

Si se habla de nifos y adolescentes como gru-
po vulnerable, los adultos mayores se consideran
bajo un fundamento similar, con ciertos matices.
Es evidente en este supuesto que la vulnerabilidad
se vincula con el natural deterioro biolégico de las
capacidades del ser humano, sin embargo, causas
extrinsecas también pueden acentuar su situacion,
tal es el ejemplo de la virtualizaciéon de procedi-
mientos o la contratacion electronica.

Gramunt (2018, p. 155) ha sefialado que no es
la edad lo que determina que los adultos mayores
merezcan especial atencion o proteccion por parte
de la legislacion, sino que esta es una variable inte-
grante que se debe apreciar dentro de un contexto
mas extendido, que involucra topicos como el ni-
vel de vida, la capacidad formativa, la adaptacion a
nuevos modelos de intercomunicacion y los aspec-
tos socioeconémicos.

Asi, la falta de capacidad de actuar en mérito
de sus intereses, por ocurrencia de otros factores
complementarios a la edad, es lo que realmente
fundamenta su vulnerabilidad, pues esta dltima
se convierte, en razén de Hualde (2016, p. 87), en
“una combinacion de factores” que a raiz de la
pandemia se virtualizaron para la compra y venta
de productos.

El comercio electrénico, asi como la prolifera-
ci6n de la oferta online, coloca a los adultos mayo-
res en una situacion especial respecto del acceso de
bienes y servicios, toda vez que gran parte de ellos
no estan adaptados a estos medios, ni a la dina-
mica virtual, razén por la cual existe una dificul-
tad en este aspecto. Tampoco se conocen grandes
iniciativas empresariales para atender a este sector
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de la poblacidn, por lo que la autoridad adminis-
trativa deberfa ser mds enfatica en corroborar la
oferta por internet o incluso en los aplicativos de
los celulares.

La proteccion a los adultos mayores debe hacer
parte de un plan de accion, verificacién y promo-
cidn, a efectos de alcanzar la efectiva tutela de la
persona humana y el trato digno y equitativo que
-conforme hemos visto ya- ocupa un lugar esen-
cial en la construccién del derecho de proteccion
al consumidor.

Turistas u otras personas afectadas por
criterios territoriales y culturales

Los inmigrantes, desplazados o refugiados son
grupos humanos que estan en condicién de vul-
nerabilidad en diversos aspectos. En relaciéon al
acceso a bienes y servicios es posible afirmar su
fragilidad con respecto al conocimiento de las
condiciones juridicas, culturales, sociales y mate-
riales propias de un mercado que es ajeno e incluso
distante.

A este grupo también se puede afadir a los
turistas, quiza una figura mas proliferada y con
connotaciones distintas, que comparten ciertos
supuestos interesantes de precisar: a) la falta de
conocimiento de productos o servicios nacionales
ajenos a los que conocen; b) la barrera idiomatica y
cultural; ¢) los diversos usos comerciales y practi-
cas locales d) el desconocimiento de la normativa
nacional, asi como los mecanismos de tutela y de-
fensa de los derechos del consumidor; y e) el grado
de efectividad de las garantias y servicio post ven-
ta, los cuales pueden variar dependiendo del pais.

Alcover (1990), comentando la legislacion espa-
nola, realizé una clasificacién que permite identi-
ficar razones inmediatas y esenciales con relacion
al plus protector que merecen los turistas. Sobre las
primeras, sefiala que son aquellas relacionadas con
las medidas de seguridad juridica ante diversas si-
tuaciones e incluso las practicas contractuales. So-
bre las segundas, sefiala cuestiones relacionadas a
la falta de informacion y a la dificultad de reclamo.

Otro punto a tomar en consideraciéon es que,
anadido a los supuestos observados, el turista,
refugiado o migrante puede verse afectado por la
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politica de transportes, econdmica, fiscal, moneta-
ria, comercial o incluso la salud publica, el cuidado
del medio ambiente y la seguridad comun del pais.
Finalmente, la vulnerabilidad se encuentra
fundamentada en un mercado por lo general des-
conocido, con situaciones particulares que acen-
taan la desventaja del consumidor y, por ende, la
posibilidad de transgresion de sus derechos.

Analisis comparatistico del
consumidor vulnerable en
Iberoameérica

Como se ha repasado en los apartados anteriores,
se justifica la creacion normativa de la figura del
consumidor vulnerable como un tema contem-
poraneo y necesario en un mercado creciente y
extendido. En otros paises han emprendido una
serie de reformas legislativas con miras a proteger
a quienes dan vida al mercado, es decir a los consu-
midores, sobre todo porque hoy mas que nunca se
han hecho evidentes los abusos y la falta de respeto
y consideracion a los derechos del consumidor en
el mercado, pues no solo hay necesidades especifi-
cas que van mas alla de las consideraciones mera-
mente econdmicas, sino que también es necesario
otorgar cobertura legal a cuestiones que inciden
en la calificacion del consumidor vulnerable, tales
como: aspectos demograficos, sociales, edad, sexo,
personas alérgicas o con intolerancias, victimas de
violencia de género, etc.

En los siguientes apartados se realizara un ana-
lisis comparativo sobre la legislacion internacional
que, en gran medida, ha reconocido al consumi-
dor vulnerable dentro de la practica normativa y
jurisprudencial.

Argentina

Argentina es el pais que ha mostrado cualitativa-
mente mayor énfasis en la figura del consumidor
vulnerable, denominado en diversos proyectos
como “hipervulnerable”.

La Ley N.° 24.240 de Defensa del Consumi-
dor no hace mencion expresa a los consumido-
res vulnerables o hipervulnerables; no obstante,
autores como Frustagli (2016) o Barocelli (2019)

consideran que esta figura se encuentra implicita
en la mencidn del articulo 60, que alude a la educa-
cion, en términos de que el Estado argentino “de-
berd garantizar la implementacion de programas
destinados a aquellos consumidores y usuarios que
se encuentren en situacién desventajosa, tanto en
zonas rurales como urbanas”.

Al mismo tiempo reconocen que la Ley N.°
26.522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual,
en materia de publicidad abusiva y la comunica-
cidn, precisa que para efectos de su aplicacion se
debe tomar en cuenta la situacion de las personas
con discapacidad.

Fueron importantes las resoluciones de carac-
ter jurisprudencial, toda vez que extendieron la
aplicacion de la Ley de consumo y reconocieron al
consumidor hipervulnerable, especialmente, con
referencia a los consumidores de edad avanzada,
discapacidad motriz, nifios y jubilados.

Asi, el estado actual de la cuestion se puede ob-
servar desde dos perspectivas:

= La creacion del Proyecto de la nueva Ley de De-
fensa del Consumidor, que amplia la ley anterior
en diversos supuestos, asi como el reconocimien-
to de los sectores sociales hipervulnerables en el
sentido establecido por la Constitucion Argenti-
na. En el referido proyecto se reconoce en su ar-
ticulo 3 a los consumidores con vulnerabilidad
agravada, de tal manera que la proteccion legisla-
tiva se acentta frente a colectivos sociales que se
encuentren dentro de este ambito.

Asimismo, el articulo 6 sefala el principio de
proteccion especial para situaciones de hiper-
vulnerabilidad, en tanto que el sistema de pro-
teccion al consumidor protege especialmente a
colectivos sociales afectados por una vulnerabi-
lidad agravada, derivada de circunstancias espe-
ciales, en particular, nifias, nifios y adolescentes,
personas mayores, enfermas o con discapacidad,
entre otras. Es evidente, que tales menciones son
de cardcter meramente enunciativo, toda vez que
existirdn casos especificos de evaluacion que per-
mitan comprender a determinadas personas bajo
este principio.

En la misma linea normativa, el numeral 2 del
articulo 8 hace referencia a la generaciéon de
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condiciones especificas para favorecer el acceso
a la informacién de grupos vulnerables, lo mis-
mo suele acentuarse en el numeral 1 del arti-
culo 13 respecto al grado de comprension de la
informacion.

Finalmente, los articulos 19, 23 y 24 hacen men-
cion a los grupos vulnerables y su proteccion es-
pecial en los supuestos de practicas comerciales
abusivas, atencion en establecimientos y recono-
cimiento de las circunstancias que ameriten una
accion determinada por parte del proveedor.

= La publicacion de la Resolucion 139/2020 sobre el
reconocimiento de los consumidores hipervulne-
rables, que actualmente se encuentra en vigor y
de cumplimiento exigible, precisa una serie dis-
posiciones que permiten fortalecer la proteccion
de diversos grupos vulnerables, aplicindose para
estos efectos, un régimen especial -y diferencia-
do- frente a consumidores comunes.

Wajntraub (2020, p. 182) ha precisado que la
problematica que pretende solucionar esta reso-
lucion, al establecer en si misma un campo abar-
cativo y no limitativo, permite brindar mayor
certeza y operatividad en el tratamiento del tema.
Al mismo tiempo, desde la perspectiva practica la
norma establece consideraciones objetivas y fun-
cionales ante hechos que suelen llevarse a cabo en
la dindmica mercantil.

Sin duda alguna, tanto la promulgacién de la
nueva Ley o el Cdédigo de Defensa del Consumi-
dor en Argentina como la reciente resolucion so-
bre los consumidores hipervulnerables permiten
dar cuenta de los avances normativos e incluso,
socioculturales en relacién al tema, toda vez que
es predictible que se continde con las reformas
legislativas que posibiliten su reconocimien-
to a través de la norma matriz de proteccién al
consumidor.

Brasil

Brasil fue el primer pais que promulgd un cédigo
sobre la legislacion del consumidor. El Cédigo de
Defensa del Consumidor de 1990 tuvo impacto in-
mediato en diversos paises no solo de Latinoamé-
rica sino también de otros continentes.
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Sobre el particular, la legislacién brasilefia
contiene diversas disposiciones entorno a la vul-
nerabilidad del consumidor tanto desde una pers-
pectiva general como agravada por condiciones
particulares.

El articulo 4 del Cédigo senala la vulnerabili-
dad como un principio rector de la politica nacio-
nal de las relaciones de consumo y en el mercado.
En este punto, se debe precisar que el término vul-
nerabilidad es un simil en nuestra legislacion del
término debilidad, haciéndose clara diferencia de
lo explicado en el presente articulo.

El articulo 37 senala la nocién de vulnerabili-
dad agravada, la cual si equivale a la concepcion
del término que se ha desarrollado desde la pers-
pectiva del autor. Senala el dispositivo normativo
que es abusiva la publicidad que incita a la violen-
cia, explota el miedo, no respete los valores medio
ambientales y, sobre todo, se aprovecha de la falta
de experiencia y juicio del nifio. Al mismo tiem-
po, el articulo 39, sobre las practicas abusivas, hace
una alusiéon mas clara sobre cuando se prohibe el
aprovechamiento de la debilidad o ignorancia del
consumidor, considerando su salud, edad, conoci-
miento o condicién social.

Quiza la sentencia mas emblemdtica sobre este
aspecto es aquella que recae sobre Resp. 586.316/
MG, emitida por el Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
de Brasil, sala II, 17/4/2007, y que determina que:

Al Estado Social no sélo importan los vulnera-
bles, sino especialmente los hipervulnerables, ya que
son ellos quienes, precisamente por ser minorias y
muchas veces discriminados o ignorados, sufren
mas con la masificacién del consumo y la ‘pasteu-
rizacion’ de las diferencias que caracterizan y enri-

quecen a la sociedad moderna.

Ser diferente o minoritario, por enfermedad o
cualquier otro motivo, no es ser menos consumi-
dor, ni menos ciudadano, ni tampoco merecer de-
rechos de segunda clase o s6lo proteccién retdrica

del legislador.

Finalmente, esta arraigada en Brasil la pro-
mocién y defensa de los consumidores contra las
organizaciones empresariales, mas aun si se trata
de proteger a verdaderos indefensos o desfavo-
recidos, quienes durante mucho tiempo fueron
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invisibilizados por sus condiciones particulares,
esto se traduce en una proteccién al consumidor
hipervulnerable.

Unién Europea

En el segundo capitulo del presente articulo se se-
nalé que la comunidad europea no habia estable-
cido una definicion sobre el consumidor, se habia
limitado a generar un estandar de consumidor me-
dio para los casos relacionados con la evaluacion
publicitaria y marcaria, pero carecia de una defi-
niciéon que permitiese determinar su aplicacion,
contrario sensu, fueron los paises los que, a través
de la legislacién nacional, ofrecieron diversas de-
finiciones de consumidor (Villalba, 2009, p. 309).

A esto se debe apuntar que los consumidores,
que forman parte de grupos vulnerables, podrian
encajar en la figura de aquellos “especialmente
vulnerables”, asi se puede apreciar en la Directiva
2005/29/CE que, sin describirlos, permite exponer
lo siguiente:

18. (...) Cuando una practica comercial se dirija
especificamente a un grupo concreto de consumido-
res, como los nifios, es conveniente que el efecto de
la préctica comercial se evaltie desde la perspectiva

del miembro medio de ese grupo.

19. Cuando determinadas caracteristicas como
la edad, una dolencia fisica o un trastorno mental o
la credulidad hagan que los consumidores sean es-
pecialmente sensibles a una practica comercial o al
producto correspondiente y, con toda probabilidad,
unicamente el comportamiento econémico de tales
consumidores sea susceptible de distorsion merced
ala practica en cuestion en un sentido que el comer-
ciante pueda prever razonablemente, debe garanti-
zarse que estén adecuadamente protegidos, para lo
cual es necesario que la practica se evalie desde la

perspectiva de un miembro medio de ese grupo.

Por otro lado, el Reglamento (CE) N.
1881/2006, sobre el contenido maximo de determi-
nados contaminantes en productos alimenticios,
sefiala en su articulo 4 que para los casos de conta-
minantes cancerigenos genotdxicos o en los casos
en que los grupos vulnerables de la poblacién se
aproximen a la ingesta tolerable, deben establecer

contenidos maximos mas bajos segun criterios de

razonabilidad.

A lo largo del contenido del Reglamento se
observan espacios especificos donde se hace alu-
sién a los ninos, madres lactantes y otros grupos
vulnerables para preservar su salud al exponerse a
productos ciertamente toxicos, lo que da muestra
de la preocupacion del legislador europeo sobre las
particulares caracteristicas de estos grupos.

En el mismo sentido, el Reglamento (CE) N.°
1924/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre las declaraciones nutricionales y de propie-
dades saludables en los alimentos hace mencioén
expresa a los consumidores especialmente vulne-
rables y a las declaraciones engafiosas, repitiendo
la misma férmula de la Directiva 2005/29/CE.

Es necesario destacar la Decisién 2010/15/UE, so-

bre las directrices para la gestion del Sistema Co-

munitario de Intercambio Répido de Informacién,
debiéndose enfatizar en lo siguiente:

» El numeral 2.3 sefala que las observaciones de
colegas expertos son de utilidad para evaluar el
riesgo en los productos en relacion a diferentes
tipos de consumidores — como, por ejemplo, los
no contemplados en la norma-, incluidos los con-
sumidores vulnerables.

= En el numeral 3.3, sobre el riesgo de manipula-
cién y uso de los consumidores sobre determi-
nados productos, se establece con claridad que
este varia dependiendo del tipo de consumidor,
haciendo mencién a la vulnerabilidad de algunos
usuarios. Asimismo, se muestran los pardmetros
al respecto:

Se pueden distinguir varias categorias de consu-
midores vulnerables y muy vulnerables: ninos (de 0
a 36 meses, > 36 meses a <8 anos y de 8 a 14 afos) y

otros, como las personas mayores. (...)

Los consumidores vulnerables también pueden
tener problemas para leer lo que se pone en las eti-
quetas de advertencia o problemas particulares para

utilizar un producto que nunca antes han utilizado

(..

Asimismo, los consumidores que normal-
mente no son vulnerables pueden llegar a serlo en

situaciones especificas, por ejemplo, cuando las
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instrucciones o las advertencias de un producto es-
tan en un idioma extranjero que el consumidor no

comprende.

Desde la perspectiva del autor, si bien es resca-
table que incluso se brinden supuestos especificos
donde se evidencia el caracter especial y vulnera-
ble de determinados consumidores, es importante
destacar que se han empleado diversos términos
bajo contextos similares, lo que puede generar
confusion e imprecision en su aplicacion.

Finalmente, cabe sefialar que la sociedad de
consumo, que estandariza las condiciones de co-
mercializacion, los bienes y servicios y las prac-
ticas comerciales, corre el riesgo de estandarizar
también el perfil de los consumidores, invisibili-
zando la diversidad y las necesidades y diferencias
de los sectores mas vulnerables, desventajados o
excluidos de la sociedad. (Barocelli, 2020, p.55).
Propuestas como el reconocimiento del consumi-
dor vulnerable en la normativa y la jurisprudencia
coadyuvan a construir supuestos fundamentados
en una realidad ineludible.

Reflexiones finales

La esencia del derecho es la proteccion al débil y
vulnerable; la manifestacion del conjunto norma-
tivo tiende a reconocer que, en sociedad, el ser hu-
mano se distingue por diversa causa, lo que trae
como resultado una desigualdad constante entre
unos y otros, situacién que determina una dina-
mica de poderes donde es evidente que, desde un
punto de vista dicotomico, una de las partes tiene
mayor fragilidad o indefension.

En este sentido, se prepara una serie de he-
rramientas y mecanismos para que, a través de la
ley, se reduzca tal diferencia y las relaciones huma-
nas se dirijan conforme los postulados de justicia
y paz social.

Dentro de la dindmica del mercado sucede lo
mismo, mas aun cuando se ha sefialado que los de-
rechos humanos, reconocidos histéricamente, se
observan con nitidez en las relaciones de consumo.

Asi, la figura del consumidor vulnerable ha co-
menzado a proliferar su normativizacion, de tal
manera que se concibe como un postulado que de-
muestra la situacion especial de debilidad frente a
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otros consumidores, debido a su falta de capacidad
para sostenerse ante practicas abusivas o por la di-
ficultad propia que implica carecer de los servicios
basicos; en cualquiera de los supuestos, las causales
extrinsecas e intrinsecas ponen en constante riesgo
a estas personas frente a la dindmica del mercado.

Esta nueva tipologia del consumidor, ante la
carencia de una exposicion clara en el compen-
dio normativo, debe ser delineada y promovida
por la jurisprudencia de los tribunales adminis-
trativos y judiciales sobre la materia, en tanto su
reconocimiento implica lineamientos que permi-
tan identificar los supuestos de proteccion, topicos
especificos, extension de la figura, excepciones y
limitaciones.

Al mismo tiempo, es recomendable conocer las
medidas determinadas por el Estado para la pro-
teccion de los consumidores vulnerables en rela-
cion a lo sefialado en el articulo IV del CPDC vy, por
supuesto, resulta trascendental que los proveedo-
res realicen précticas y tomen decisiones conside-
rando al consumidor vulnerable dentro del marco
de sus politicas empresariales.

Por lo demads, es necesario que la sociedad
tome en consideraciéon que la vulnerabilidad, re-
lacionada a grupos humanos reconocidos desde
dispositivos normativos de cardcter internacional
y constitucional, es un punto algido de la evolu-
cion del derecho en nuestros dias, después de todo
se debe recordar que tal situacion puede darse por
una causa permanente o transitoria. Lo anterior
permite afirmar que, en determinado momento de
nuestras vidas, todos podemos ser consumidores
vulnerables debido a la propia interaccién del mer-
cado, bien sea por aspectos econdmicos, sociales o
incluso por dificultades bioldgicas, de ahi que se
precise una proteccion especial.
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