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RESUMEN

Este trabajo tiene por fin analizar la realidad
de las personas con discapacidad en su
faceta de consumidores dentro del sistema
juridico  chileno, centrandose en la
construccion del denominado consumidor
hipervulnerable. Para ello se realizara un
estudio exhaustivo de las distintas normas
que los amparan, articulando preceptos
tanto nacionales como internacionales.
Dentro de esta misma logica se hara un
examen de la jurisprudencia en esta materia.
Por dltimo, se indagara en el tratamiento de
la figura en comento en Derecho
Comparado, confrontindolo con la
experiencia chilena.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the
reality of persons with disabilities as
consumers within the Chilean legal system,
focusing on the construction of the so-
called hypervulnerable consumer. For this
purpose, an exhaustive study will be made
of the different norms that protect them,
articulating both national and international
precepts. Within this same logic, an
examination will be made of the case law on
this matter. Finally, the treatment of the
figure in question in Comparative Law will
be investigated, comparing it with the
Chilean experience.
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INTRODUCCION

En la actualidad, la cuestién de la discapacidad y los retos que esta supone se encuentran
presentes en la agenda programatica de todo estado moderno con pretensiones de alcanzar un
desarrollo integral de todos y cada uno de sus integrantes, y en particular, de los grupos mas
vulnerables. El apoyo, reconocimiento e inclusién de las personas en situacién de discapacidad
representan, por consiguiente, cometidos de indole mundial.

Lo anterior cobra aun mayor importancia si tenemos en cuenta que alrededor del 15% de la
poblacion mundial vive con algin tipo de discapacidad®. En el caso chileno, acorde con el
Segundo Estudio Nacional de la Discapacidad del afio 2015 (I ENDISC), el 16,7% de la
poblacion de 2 y mas afos se encuentra en situacion de discapacidad, cifra que corresponde a
cerca de 3 millones de chilenos y chilenas’. Las personas con discapacidad constituyen, por tanto,
un sector significativo dentro de la sociedad que, como tal, merece ser tutelado en igual medida
que los demas individuos que la componen.

En este sentido, el avance en el tratamiento juridico de la discapacidad se presenta como un
desafio trascendental de cara a superar las diversas barreras existentes y alcanzar la plena
inclusiéon y participacion social, politica, econémica y cultural de este grupo humano. Al respecto,
estimamos que, sumado al papel que cumple el Estado a través de la implementacion de politicas
legislativas, la doctrina de los autores y los distintos operadores del sistema juridico, también
estan llamados a ejercer un rol preponderante en la consecuciéon de estos objetivos. El
perfeccionamiento de las reglas, principios e instituciones que conforman el estatuto tutelar de
las personas en situacion de discapacidad, depende en buena medida de la labor de las personas
encargadas de la creacion, interpretacion y aplicacion del Derecho.

En un contexto como este, nos parece que uno de los ambitos en que se desenvuelven dia a
dia las personas con discapacidad que requiere de mayor desarrollo en el Derecho chileno es el
que dice relacién con los actos de consumo. Al efecto, dentro del ordenamiento juridico nacional
no existe una consagracion legal expresa de algo asi como un estatuto protector especial del
consumidor con discapacidad. Sobre el particular, no es posible encontrar menciones directas ni
en la Ley N°19.496 que “establece normas sobre protecciéon de los derechos de los
consumidores”, ni en la Ley N°20.422 que “establece normas sobre igualdad de oportunidades
e inclusion social de personas con discapacidad” (ley matriz en lo que respecta a discapacidad en
Chile).

A su turno, si nos remitimos a la literatura juridica chilena, nos daremos cuenta de que son
muy pocos los autores que se han ocupado de ahondar en tematicas que involucren a
consumidores en situacion de discapacidad. Pese a la relevancia que han alcanzado tanto el
consumo como la discapacidad en las sociedades modernas, el estudio conjunto de estas materias
continda como un nicho casi inexplorado por parte de la doctrina nacional.

Por dltimo, en la esfera jurisprudencial, el nimero de casos en los que nuestra magistratura
se ha pronunciado acerca de los derechos de las personas con discapacidad cuando estas actuan
como consumidores de bienes y servicios en el mercado ha sido mas bien exiguo. Sumado a esta

2 Informacién disponible en: https://www.who.int/disabilities/world report/2011/es/.

3 Informacioén disponible en: https://www.senadis.gob.cl/pag/355/1197/ii _estudio nacional de discapacidad.
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situacién, los argumentos vertidos por los jueces chilenos en la mayoria de estas sentencias han
sido bastante escuetos y el razonamiento empleado en las mismas, poco innovador.

Ahora bien, si tenemos en cuenta la incidencia del consumo como practica cotidiana en la
vida de las personas, las desigualdades presentes en la relacion de consumo a las que se ven
expuestos los consumidores y la especial condicion de vulnerabilidad en que se encuentran las
personas en situacion de discapacidad, nos daremos cuenta de que la falta de desarrollo a la que
acabamos de hacer referencia no es un asunto menot.

Las personas con discapacidad conforman uno de los sectores mas vulnerables,
desfavorecidos y discriminados de la sociedad, cuestion que se ve acrecentada si localizamos a
este grupo dentro del mercado de las operaciones de consumo. En efecto, las relaciones juridicas
de consumo —entendiendo por tales, las celebradas entre proveedores profesionales de bienes y
servicios y los consumidores de los mismos— se situan en un plano desigual, en el cual es posible
constatar, entre otras adversidades, asimetrias en el nivel de la informacién de los bienes y
servicios que se pretenden contratar o un importante desequilibrio en la capacidad o poder para
negociar. Asi, si a los contratiempos o disparidades que deben afrontar los consumidores, le
sumamos la vulnerabilidad propia de las personas en situacién de discapacidad, obtendremos
como resultado un consumidor particularmente débil o doblemente vulnerable.

En razén de lo manifestado es que, en lo sucesivo, intentaremos identificar y analizar la
realidad del consumidor con discapacidad dentro del ordenamiento juridico chileno. En este
orden de cosas, los objetivos del presente trabajo consistiran, tanto en visibilizar la vulnerabilidad
de los consumidores en situacion de discapacidad, como en advertir la necesidad de elaborar e
implementar medidas protectoras especificas en favor de este colectivo. Para este proposito,
hemos decidido adentrarnos en el estudio del denominado consumidot
hipervulnerable. Tal y como lo indica el titulo del escrito, nuestros esfuerzos estaran
puestos en su construccion dogmatica y normativa. Al indagar en esta figura, esperamos poder
articular el entramado legal nacional e internacional encargado de tutelar de manera concreta a
las personas en situacién de discapacidad junto con el que las auspicia en su calidad de
consumidores de bienes y servicios. En tal sentido, confiamos que, entre mas armoénico sea el
estudio de estas materias, mas cerca estaremos del cumplimiento de los objetivos propuestos.

I. ESTATUTO TUTELAR INTERNACIONAL DE LA DISCAPACIDAD: LA CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. Concepto de discapacidad en la Convenciin

La CDPD no establece de manera expresa una definicion de discapacidad. Sin embargo, esta
se puede construir en base a la lectura tanto de su preambulo, como del primero de sus articulos.
Al efecto, en estas disposiciones se prescribe lo siguiente:

Preambulo, letra e): “Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en ignaldad de condiciones con las demas”.

Articulo 1°, inciso segundo: “Las personas con discapacidad incluyen a aguellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plago que, al interactuar con diversas
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barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en ignaldad de condiciones con
las demas”.

A la luz de estas normas, la discapacidad se aprecia como un concepto en constante
evolucion, fluido, dinamico y no restringido sobre la base de enfoques que solo tienen en cuenta
la deficiencia que pueda experimentar la persona’. En este instrumento, se concibe a la
discapacidad, no como una dificultad o impedimento individual, sino como un déficit relacional
producto de la interacciéon entre las circunstancias limitantes personales del individuo y las
barreras actitudinales y del entorno que lo rodea.

En base a este concepto, lo correcto es entender que son estas barreras y no la deficiencia
que acompafie a la persona en situaciéon de discapacidad, las que limitan o impiden que su
participacion sea plena, efectiva y en condiciones de igualdad respecto de los demas integrantes
de la sociedad. Asi, por ejemplo, se considera que una incapacidad para caminar es una
deficiencia, mientras que una incapacidad para entrar a un edificio debido a que la entrada
consiste exclusivamente en una escalera es una discapacidad; una incapacidad para hablar es una
deficiencia pero la incapacidad para comunicarse porque las ayudas técnicas no se encuentran
disponibles es una discapacidad; una incapacidad para moverse es una deficiencia pero la
incapacidad para salir de la cama a causa de la falta de disponibilidad de ayuda apropiada es una
discapacidad, etc’. En definitiva, no son las limitaciones individuales las raices del fenémeno,
sino las limitaciones de la propia sociedad para prestar los servicios que aseguren adecuadamente
que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la
organizacion social’.

Por otro lado, cabe agregar que la que entrega la CDPD no es una definicién cerrada o
taxativa, es decir, no excluye a otras situaciones o personas protegidas por las legislaciones
internas de los Estados’. Lo que hace la Convencidn, a través de sus disposiciones, es fijar el
contenido minimo que debe tener toda definicién de discapacidad en el marco juridico interno
de cada uno de los Estado Partes, lo que se traduce en que estos podran optar entre adoptar este
minimo en sus legislaciones, o bien, ampliarlo (nunca reducitlo) a otras personas o
circunstancias. En tal sentido, cualquiera sea la opcion que decida tomar el Estado en cuestion,
la Convencion se seguira aplicando indistintamente®.

2. Discapacidad como una cuestion de Derechos Humanos

Suele decirse que la CDPD implicé un cambio de paradigma en el tratamiento internacional
de la discapacidad, que puede resumirse en su consideracién como una cuestiéon de derechos
humanos. A partir de este nuevo enfoque, las politicas ofrecidas y las respuestas brindadas por
los Estados a los problemas que enfrentan las personas en situaciéon de discapacidad pasaron a
ser pensadas, desde y hacia, el respeto de los derechos humanos’. En palabras de la autora

* CISTERNAS REYES, Matia, Desafios y avances en los derechos de las personas con discapacidad: una perspectiva global, en Annario
de Derechos Humanos 11 (2015), p. 20.

> PALACIOS, Agustina y BARIFFL, Francisco, La discapacidad como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (Madrid, Ediciones Cinca, Coleccién Telefénica
Accesible, 2007), pp. 58-59.

¢ Ibid, p. 19.

7 Ibid, p. 65.

8 1bid, p. 66.

9 Ibid, p. 11.
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PATRICIA CUENCA “manejar un enfoque de derechos humanos implica tomarse en serio la idea
de que las personas con discapacidad son sujetos que poseen los mismos derechos que el resto
de los ciudadanos, garantizando la igualdad y la no discriminacién de este colectivo en su

titularidad, disfrute, proteccion y ejercicio”"’.

Desde esta 6ptica se reconoce que las personas con discapacidad cuentan con los mismos
derechos y dignidad que los demas, lo que se concreta en la aplicaciéon de medidas protectoras
especificas para garantizar el pleno goce y ejercicio de estos derechos, en igualdad de condiciones
que el resto de los individuos'.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene tener presente que, aunque hoy en dia es comun
abordar la cuestion de la discapacidad desde esta nueva perspectiva, no siempre ha sido asi. En
efecto, este cambio fue propiciado en gran parte gracias a las constantes luchas que han venido
sosteniendo las propias personas con discapacidad, desde la década de los afios setenta del siglo
pasado, quienes reclamaban que se las dejase de considerar como objetos de politicas
asistenciales, para pasar a ser sujetos de derecho'?, permitiéndoles de esta manera ejercer el
control y la direccién de sus vidas, del mismo modo en que lo podian hacer las personas no
discapacitadas®.

De esta manera, para valorar adecuadamente la importancia que supone esta nueva forma de
comprender la discapacidad, es necesario detenernos en la evolucién que han tenido los distintos
modelos de tratamiento de la misma a lo largo de la historia. Asi las cosas, en lo sucesivo
distinguiremos tres modelos que, si bien es cierto, coexisten en alguna medida en la actualidad,
pueden ser ubicados en distintos momentos histéricos.

a)  Modelo de prescindencia

Este primer modelo, cuyos comienzos datan de la antigiiedad clasica, considera que las
causas que dan origen a la discapacidad son religiosas, y que las personas con discapacidad son
innecesarias y no tienen nada que aportar a la comunidad. A causa de esta manera de pensar, la
sociedad resuelve prescindir de este grupo, ya sea a través de la aplicacion de politicas o practicas
eugenésicas, tales como el infanticidio en el caso de los recién nacidos, o bien marginandolas de
la misma., estimandolas como objetos de caridad y sujetos de asistencia'*.

b) Modelo rehabilitador

El segundo modelo, denominado como rehabilitador o médico, nace durante las primeras
décadas del siglo XX, en el contexto de la Primera Guerra Mundial, y afirma que las causas de la
discapacidad no son religiosas, sino que cientificas. A partir de este nuevo estandar, la

10 CUENCA GOMEZ, Patricia, La capacidad juridica de las personas con discapacidad: el Art. 12 de la Convenciin de la ONU y
su impacto en el ordenamiento juridico espaniol, en Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas 24 (2011),
15, p. 224.

11 PALACIOS, Agustina y BARIFFL, Francisco, cit. (n. 5), p. 23.

12 Thid, p. 11.

13 CAMPOY CERVERA, Ignacio, Reflexiones acerca de los derechos de las personas con discapacidad, ahora, en CAMPOY CERVERA
(coordinador), Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas (Madrid,
Dykinson, 2004), p. 12.

14 PALACIOS, Agustina, E/ modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Madrid, Ediciones Cinca, 2008), p. 26.
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discapacidad dejo de ser captada como un castigo divino y empezé a entenderse como una
enfermedad susceptible de tratamiento médico.

Al respecto, los autores JOSE IGNACIO SOLAR y MARIA OLGA SANCHEZ, describiendo a este
modelo, plantean que “desde esta perspectiva, se ha considerado que la discapacidad es una
consecuencia natural derivada de la pérdida o merma que sufre una persona en sus funciones
fisicas, psiquicas, sensoriales o intelectuales a raiz de una alteracién genética, un trauma, una
enfermedad, un accidente o cualquier otra condiciéon relativa a la salud. El foco de atencion se
sitda, pues, en la deficiencia que padece la persona, caracterizada como una anomalfa patolégica
que le dificulta o impide la realizacién de determinadas actividades. Y en consecuencia, la
discapacidad es concebida y abordada como un problema médico, de caracter individual, que
tiene su origen en esa limitacioén funcional”™. En este sentido, el modelo rehabilitador innova en
lo que refiere al origen de la discapacidad, pero se estanca al estimar que el problema parte de la
persona misma, la que termina siendo percibida como simple objeto de analisis clinico y de
cuidado médico.

Asimismo, este modelo hace abandono de la idea de innecesaridad o inutilidad que
pregonaba el modelo de la prescindencia. Desde este instante, se entiende que las personas con
discapacidad si que pueden insertarse y contribuir en las necesidades de la sociedad, pero siempre
y cuando estas se rehabiliten, disimulen o escondan su diferencia, y se asimilen con los demas
individuos que la componen, aunque eso signifique erradicar o encubrir la diversidad que la
propia discapacidad representa'’. En un contexto como este, la integracion social de las personas
en situacion de discapacidad queda completamente subordinada a la supresién u ocultamiento
de las diferencias. En palabras de AGUSTINA PALACIOS “pareciera que el objetivo perseguido
[por el modelo] no es la igualdad sino lo idéntico, y —a lo idéntico— se llega a costa de la
igualdad”"’.

c) Modelo social

Este tercer y ultimo modelo emerge a finales de la década de los sesenta o principios de la
del setenta del siglo pasado, en Inglaterra y Estados Unidos, y postula que las causas que dan
origen a la discapacidad no son ni religiosas, ni cientificas, sino que eminentemente sociales. A
partir de este nuevo modelo se produce un cambio de paradigma en el tratamiento de la
discapacidad, ya que la entiende como una construccioén y una forma de opresion social, y el
resultado de una comunidad que no considera ni tiene presente a estas personas'.

A diferencia del anterior modelo, el social comprende que la discapacidad no es una carencia
a ser remediada en pos de la inserciéon social del individuo, sino que es un producto social,
resultado de las interacciones entre la persona y un entorno no concebido para ella”. Por esta
razon, se considera que las personas con discapacidad pueden aportar a la comunidad en igual

15 SANCHEZ MARTINEZ, Marfa Olga y SOLAR CAYON, José Ignacio, L.a Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su impacto en la legislacion Autondmica de Cantabria (Madrid, Dykinson, 2015), p. 25.

16 PALACIOS, Agustina y BARIFFI, Francisco, cit. (n. 5), p. 15.

17 PALACIOS, Agustina, cit. (n. 14), p. 99.

18 Thid, p. 27.

19 VELARDE LIZAMA, Valentina, Los modelos de la discapacidad: nn recorrido historico, en Revista Empresa y Humanismo 15
(2012), 1, p. 128.
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medida que el resto de sus integrantes, pero siempre desde el respeto y la valoracién de su
condicién de personas, en ciertos aspectos, diferentes™.

El mérito del modelo consiste en que supera la vision tradicional de la discapacidad al
enfocarse, ya no en lo individual, sino que en lo social. Asi, es la propia sociedad la que esta
obligada a cambiar para afrontar las necesidades de las personas con discapacidad, y no al revés,
como sucedia en el modelo médico. Sobre este tema, el autor LUIS PEREZ BUENO comenta que
“las ‘soluciones’ no deben tener cariz individual respecto de cada persona concreta ‘afectada’,
sino que mas bien deben dirigirse a la sociedad. A diferencia del modelo médico que se asienta
sobre la rehabilitacién de las personas con discapacidad, el modelo social pone el énfasis en la
rehabilitacién de una sociedad, que ha de ser concebida y disefiada para hacer frente a las
necesidades de todas las personas, gestionando las diferencias e integrando la diversidad™".

En razén de lo expuesto, resulta claro que, la que adopta la CDPD, para efectos de abordar
la discapacidad como una cuestion de derechos humanos, es la filosofia del modelo social, y no
la del médico o rehabilitador y mucho menos la del de prescindencia. Al efecto, el modelo en
comento se encuentra intimamente ligado con valores inherentes a los derechos humanos, como
la dignidad humana, la solidaridad, la igualdad y la libertad personal, y se estructura sobre la base
de principios trascendentales en materia de discapacidad, como el de vida independiente, no
discriminacion, accesibilidad universal, normalizacién del entorno y didlogo civil, entre otros™.
En tal sentido, lo que hizo la Convencién, para efectos de entregar una tutela efectiva a los
derechos, garantias y libertades de las personas en situacién de discapacidad, fue incorporar
todos estos valores y principios a lo largo de sus disposiciones, lo que a su vez se traduce en la
obligacion de los Estados Parte de hacer lo mismo en sus legislaciones internas.

3. E/ consumidor con discapacidad en la Convencion

Dentro de la CDPD no es posible encontrar preceptos que se refieran de manera expresa y
especifica a la situacion del consumidor con discapacidad. Sin embargo, esto no es obstaculo
para que podamos articular un estatuto protector de este colectivo en base a una interpretacion
armoénica de los derechos, principios e instituciones que emanan del propio texto de la
Convencién. Tal y como se sefalé en la parte introductoria de este trabajo, la de los
consumidores en situacion de discapacidad es una realidad que, debido a la trascendencia que ha
alcanzado el consumo en las sociedades modernas, y a la doble vulnerabilidad en que se
encuentran, simplemente no se puede desconocer. En consecuencia, el criterio hermenéutico
que debe primar a la hora de interpretar este instrumento internacional es el denominado
principio pro homine, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos y, de manera inversa, ala norma
o interpretacion mas restringida, cuando se intenten establecer limitaciones a los mismos®. Asi,

20 PALACIOS, Agustina y BARIFFI, Francisco, cit. (n. 5), p. 19.

21 PEREZ BUENO, Luis, Discapacidad, Derecho y Politicas de Inclusion (Madrid, Ediciones Cinca, Coleccién Cermi, 2010),
p. 84

22 PALACIOS, Agustina y BARIFFI, Francisco, cit. (n. 5), p. 19.

23 PINTO, Monica, E/ principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pantas para la regulacion de los derechos humanos, ahora,
en ABREGU, Martin (coordinadot), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales (Buenos
Aires, Editores del Puerto, 1997), p. 163.
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en caso de duda, el intérprete siempre debe optar por la interpretacion que mejor favorezca,
asegure y garantice los derechos humanos.

En este orden de ideas, estimamos que en esta materia juegan un rol preponderante el
derecho a la accesibilidad, y el disefio universal (articulos 2°, 3°, 4° y 9°); el derecho a la igualdad
y no discriminacién, y los ajustes razonables (articulos 2° 3° y 5°); y el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley, y los sistemas de apoyos y salvaguardias (articulo 12°).
Sin perjuicio de que es posible tener a la vista otros derechos reconocidos en la Convencion,
como el derecho a una vida independiente y a participar en comunidad (articulos 3° y 19°), o el
derecho a concurrir a lugares de esparcimiento y recreacion (articulo 30°), lo cierto es que los
recién mencionados conforman la base o punto de partida para que el intérprete pueda elaborar
un sistema protector de los derechos de este grupo en el campo del Derecho Internacional. Asf,
en lo que sigue, desarrollaremos el contenido de cada uno de estos derechos, principios e
instituciones y explicaremos cémo es que se vinculan los unos con los otros para efectos de
construir un estatuto que ampare a las personas con discapacidad en su faceta de consumidores
de bienes y servicios en el mercado.

a) Ll derecho a la accesibilidad y el diserio universal

La CDPD aborda la accesibilidad desde dos perspectivas: como un principio informador de
todos sus preceptos y como un derecho subjetivo del individuo. Respecto a su dimensién como
principio™, AGUSTINA PALACIOS comenta que este “resulta ser una condicién ineludible para el
ejercicio de los derechos —en igualdad de oportunidades— por todas las personas, y para, en
tltimo término conseguir el logro de la igual dignidad humana”®. la misma autora,
profundizando sobre esta idea, agrega que “la accesibilidad es una herramienta imprescindible
para lograr la igualdad real de las personas con discapacidad. En la medida en que se garantice
un entorno accesible, las personas con discapacidad podran gozar y ejercer sus derechos
fundamentales en igualdad de condiciones que los demas”*. La conexi6n entre la accesibilidad
y la igualdad es evidente, toda vez que la primera se encarga de ayudar a la consecuciéon de la
segunda.

Ahora, en lo que respecta a la accesibilidad como derecho, es necesario tener en cuenta el
articulo 9° de la Convencion, el cual indica en su primera parte que: “A fin de gue las personas con
discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los
Estados Partes adoptardn medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
tgualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos
los sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al
priblico o de uso priblico”.

Lo anterior debe ser complementado con lo dispuesto en los articulos 2° y 4° de la
Convencion. Al efecto, este ultimo prescribe en su letra f) que es obligacion de los Estados Partes
“emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes, servicios, equipos e instalaciones de disesio
universal [ ...| que requieran la menor adaptacion posible y el menor costo para satisfacer las necesidades especificas
de las personas con discapacidad, promover su disponibilidad uso, y promover el disesio universal en la elaboracion

24 El articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sefiala: “Los principios de la
presente Convencion serdn: f) La accesibilidad”.

25 PALACIOS, Agustina y BARIFFI, Francisco, cit. (n. 5), p. 84.

26 [bid, p. 103.
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de normas y directrices”. A su turno, el articulo 2° dice que “por disesio universal se entendera el diserio de
productos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las personas en la mayor medida posible, sin
necesidad de adaptacion ni diserio especializado. El diseiio universal no excluird las ayndas técnicas para grupos
particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten”.

Todos estos articulos son tremendamente relevantes en la configuraciéon de un estatuto
protector de los consumidores con discapacidad, ya que en ellos se hace referencia directa a los
productos y servicios que se ofrecen en el mercado”. En estas normas pues, se reconoce la
necesidad de disefar bienes y servicios que se adecuen a la realidad especifica de este grupo
humano, para que asi puedan utilizarlos y participar plenamente y en condiciones de igualdad en
todos los aspectos de la vida.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que tener claro que la exigencia de accesibilidad no se
proyecta sobre cualquier bien o servicio, sino solo respecto de aquellos que propicien la
participacion del individuo en la vida social®. Asi pues, los bienes y setvicios que se ofrecen en
el campo de las operaciones de consumo son perfectamente subsumibles a esta idea de
accesibilidad. Al efecto, en palabras del autor LUIS ENRIQUE ALONSO, el consumo constituye “un
fenémeno social trascendente y multidimensional, cuya presencia e influjo en nuestras
sociedades contemporaneas es tan relevante, que alcanza la creacion y estructuracion de nuestras
identidades individuales y colectivas, y que indice y conforma los modos [y] formas de expresion
relacionales”™. Ademas de constituir una fuente de bienestar y satisfacciéon de las necesidades
basicas del ser humano, el consumo tiene una relevancia social que no puede ser desatendida.

Ahora bien, para hacer efectivo este derecho, la Convencién establece la obligacion
correlativa de los Estados Parte, consistente en adoptar todas las medidas pertinentes para
garantizar el acceso a todos los bienes y servicios ofertados al publico, teniendo siempre presente
los principios del disefio universal, para que cualquier persona, con o sin discapacidad, pueda
usarlos de la forma mas natural posible. Sobre el particular es preciso sefialar que, mientras el
Tratado haya sido ratificado y se encuentre actualmente vigente en el pais ratificante, estos
imperativos resultaran perfectamente exigibles, no solo al Estado, sino que también a los
proveedores de bienes y servicios™. Esta idea ha sido recalcada por el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, el cual indic6 en su Observacion General N°2 de 2014 que,
en la medida que los productos y servicios estén abiertos al publico o sean de uso publico,
deberan ser accesibles a todas las personas, independiente que la entidad que los posea u oftrezca
sea una entidad publica o una empresa privada®. Cualquiera sea el caso, a las personas con
discapacidad se les debe garantizar su acceso efectivo y en unas condiciones que propendan a la
igualdad y respeten su dignidad inherente.

Para finalizar, queremos destacar que el alcance de este derecho-principio va mas alla de la
discapacidad. En efecto, la accesibilidad actia en beneficio de cualquier grupo o colectivo

27 Sumado a estas, hay otras normas de la Convencién que se tefieren de manera especifica al rubro de los servicios.
Tal es el caso de los servicios de salud (articulo 25°), los servicios culturales, y los servicios tutisticos (articulo 30°).
2 DE  Asis, Rafael, Sobre la  accesibilidad  universal,  pp. 2-3 [visible en internet
s://www.cermi.es/sites/default/files/docs/eventos/Rafael de Asis Accesibilidad Universal.pdf].

29 ALONSO BENITO, Luis Entique, La era del consumo Madtid, Siglo XXI, 2005), p. 30.
30 ISLER SOTO, Erika, Derecho del Consumo. Nociones Fundamentales (Santiago, Tirant Lo Blanch, 2019), p. 222.

31 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Observacion General Sobre el Articulo 9:
Accesibilidad.  CRPD/C/31/3.  11° Petiodo de sesiones (2014), p. 5 |[visible en internet
www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observacion-2-Articulo-9-Accesibilidad.pdf].
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humano que la necesite, lo que incluye a las mujeres, nifios y nifias, a las personas de la tercera
edad, entre otros.

b) E/ derecho a la ignaldad y no discriminacion y la incidencia de los ajustes razonables

Al igual que en el caso anterior, la CDPD entiende que este es tanto un principio como un
derecho. Como principio programatico™, la igualdad y la no discriminacién constituyen el pilar
basico sobre el que se estructura la Convencion y el sustrato filosofico que irradia la totalidad de
sus disposiciones. Estas ideas conforman el eje fundamental y se identifican con el origen mismo
de este instrumento internacional.

En lo que refiere a su faz como derecho subjetivo, el articulo 5° de la Convencién prescribe
que las personas con discapacidad “on dguales ante la ley y en virtnd de ella y que tienen derecho a igual
proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna”. Como se puede apreciar,
lo que hace este precepto es reconocer la denominada igualdad formal o igualdad ante la ley de
este colectivo™.

Por su parte, el inciso segundo de la norma va mas alld de este reconocimiento formal,
estableciendo la garantia de no discriminacién, que inspira todo el texto de la Convencién™. En
efecto, esta norma mandata que “Los Estados Parte probibiran toda discriminacion por motivos de
discapacidad y garantizarin a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacion por cualquier motivo”. Asimismo, el inciso tercero prescribe que “A fin de promover la
tgualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Parte adoptaran todas las medias pertinentes para asegurar la
realizacion de ajustes razonables”. Por ultimo, en el inciso final del articulo se dice que no se
consideraran discriminatorias “las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad
de hechos de las personas con discapacidad (esta Gltima parte del precepto reconoce la validez de las

denominadas medidas de accién positiva o discriminacién inversa)””.

Pues bien, de la lectura del segundo y tercer inciso de la norma se desprenden dos conceptos
de alta relevancia para los propdsitos de nuestro trabajo, que son necesarios de precisar: la
discriminacion por motivos de discapacidad y los ajustes razonables. El primero esta definido en
el articulo 2° de la CDPD de la siguiente manera: “Por discriminacion por motivos de discapacidad se
entenderd cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en ignaldad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye
todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”.

Esta definicién es sumamente innovadora ya que, debido a los términos amplios en que fue
redactada, es posible incluir todas las formas de discriminaciéon posibles, entre ellas, la
discriminacién directa; la discriminacién indirecta; la discriminacién por asociacion; la
discriminacion estructural o sistémica; la discriminacion en razén de una discapacidad aparente;
la exclusion y segregacion por motivos de discapacidad en cualquier esfera social; la violencia

32 El articulo 3° de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad indica que: “Los principios
de la presente Convencin seran: b) La no discriminacion; ¢) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; d) El respeto
por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; e) La ignaldad
de oportunidades; g) La igualdad entre el hombre y la mujer”.

33 PALACIOS, Agustina y BARIFFI, Francisco, cit. (n. 5), p. 101.

34 Ibid, p. 102.

35 1bid.
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por motivos de discapacidad; la denegacion de apoyos; la denegacion de acceso; y la denegacion

de ajustes razonables™.

A su turno, el mismo articulo 2° define a los ajustes razonables como: “Las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en ignaldad de condiciones
con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales’™.

Acorde con PEREZ BUENO, los ajustes razonables deben ser entendidos como una “conducta
positiva de actuacion del sujeto obligado por [una] norma juridica consistente en realizar
modificaciones y adaptaciones adecuadas del entorno, entendido en un sentido lato, a las
necesidades especificas de las personas con discapacidad en todas las situaciones particulares [en
] que estas puedan encontrarse a fin de permitir en esos caso [s] el acceso o el ejercicio de sus
derechos y su participacién comunitaria en plenitud, siempre que dicho deber no suponga una
carga indebida, interpretada con arreglo a los criterios legales, para la persona obligada y no
alcancen a la situacién particular las obligaciones genéricas de igualdad, no discriminacién y
accesibilidad universal”?,

Los ajustes razonables se relacionan con la accesibilidad a los bienes y servicios de la que
hablamos en el acapite anterior, en el entendido que ambos existen para hacer efectivos los
derechos de las personas con discapacidad en un plano de igualdad respecto de los demas, pero
se diferencian en que acontecen en momentos y operan en supuestos diversos. Mientras la
accesibilidad se vincula con grupos de personas, los ajustes razonables se refieren a casos
individuales. Asi, en los hechos un bien o servicio puede ser calificado como accesible para los
consumidores con discapacidad, pero podria suceder que, en razén de circunstancias
particulares, un individuo requiera la aplicacién de un ajuste razonable. Un ejemplo de esto seria
el caso en que se oferte un bien de manera presencial a través del sistema Braille, pero ocurre
que el potencial consumidor con discapacidad visual no sabe leerlo. En este caso, el bien es
accesible, pero por circunstancias especiales, la persona requerird de una modalidad de
comunicacién especifica. En tal sentido, podriamos decir que la de otorgar accesibilidad es una
obligacién que opera ex ante, mientras los ajustes razonables tienen lugar ex post.

Sumado a lo anterior, hay que tener claro que, en el caso que un consumidor en situacion de
discapacidad viera obstaculizado o derechamente negado su acceso respecto de un bien o
servicio determinado o a los ajustes razonables pertinentes, dichas conductas deberan ser
considerados como actos discriminatorios. En efecto, tanto la denegacién de acceso, como la de

36 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Ignaldad y no discriminacion de acuerdo con el articulo 5 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. AJHRC/24/3. 34° Petiodo de sesiones (2017), p. 8 [visible en internet: https://www.refwotld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdfrreldoc=y&docid=58ad864b4|
37 Algunos ejemplos de ajustes razonables son la posibilitacién del acceso a la informacién y las instalaciones
existentes a las personas afectadas en determinadas situaciones; la adaptacién de materiales de aprendizaje y planes
de estudio a las capacidades especiales de la persona; el ajuste de los procedimientos médicos; la aplicacién de
modalidades de comunicacién especificas; y la facilitacién del acceso de personal de apoyo a instalaciones de acceso
restringido al publico, entre otros. 1bid, p. 9.

3% PEREZ BUENO, Luis, La configuracion juridica de los ajustes razonables, p. 8 [visible en internet:
www.coag.es/informacion/novedades/arquivos/LA-CONFIGURACION-JURIDICA-DE-LLOS-AJUSTES-
RAZONABLES.pdf]
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los ajustes razonables que sean necesarios aplicar, constituyen hipotesis de discriminacién por
motivos de discapacidad, expresamente prohibidas por el articulo 5° de la Convencion.

c) E/ derecho al ignal reconocimiento como persona ante la ley y el rol de los sistemas de apoyos y
salvaguardias

Este derecho se encuentra consignado en el articulo 12° de la CDPD, y contempla una serie
de prescripciones que suponen una auténtica revolucion en el tratamiento tradicional de la
capacidad juridica de las personas en situacién de discapacidad™. Asi, el primer inciso de la norma
dice que “Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica”. Por su lado, el inciso segundo mandata que “Tos Estados
Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en ignaldad de condiciones con las
demis en todos los aspectos de la vida’.

Estas disposiciones son tremendamente valiosas, ya que les reconocen a las personas con
discapacidad, tanto su personalidad, como su capacidad juridica. La primera se identifica con el
reconocimiento de la persona ante la ley, constituyéndose de esta manera en un prerrequisito
indispensable para la adquisicion de derechos. La segunda, por su parte, es comprensiva de dos
dimensiones: una estatica, correspondiente a la capacidad o idoneidad para ser titular de
derechos, y otra dinamica, relativa a la aptitud de los sujetos para ejercer por si mismos estos
derechos®. L.a norma en comento se encarga de reconocer a las personas con discapacidad como
personas desde un punto de vista juridico, lo que implica a su vez el reconocimiento de su
capacidad para ser titular de derechos y la de actuar por si mismas en el mundo del Derecho.
Esto es sumamente significativo para lo que hemos venido comentando, ya que, sin capacidad
juridica, ninguno de los derechos que asisten al consumidor con discapacidad podria ser ejercido
por este. El derecho reconocido en el articulo 12° le da sentido y dota de contenido a los actos
que pueda realizar el consumidor potencial de tal o cual bien o servicio. En este sentido, los
autores FRANCISCO BARIFFI y AGUSTINA PALACIOS, indican que la capacidad juridica constituye
“la puerta de acceso al ejercicio de todos los derechos™, y “una condicién sine gua non a los
efectos del goce y ejercicio de todos los derechos, en igualdad de oportunidades™*.

Ahora bien, sin perjuicio de este reconocimiento, lo cierto es que, en los hechos, es muy
posible que tengan lugar situaciones en que personas con discapacidad no puedan ejercitar de
forma auténoma su capacidad juridica, porque su capacidad de comprender, decidir o expresar
su voluntad se encuentra limitada, sea parcial o totalmente, como ocurre en el caso de las
discapacidades intelectuales mas graves®. Para estos y otros supuestos, el inciso tercero del
articulo 12° sefiala que “Los Estados Parte adoptarin las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica’.

39 BARRANCO, Marfa del Carmen, CUENCA, Patricia y RAMIRO, Miguel Angel, Capacidad juridica y discapacidad- El
articulo 12 de la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, en Anuario de la Facultad de Derecho - Universidad de
Aleald 5 (2012), p. 63.

40 CUENCA GOMEZ, Patricia, cit. (n. 10), p. 228.

41 BARIFFL, Francisco, Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la Inz de la Convencion de la
ONU, ahora, en PEREZ BUENO, Luis (director), Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en homenaje al Profesor
Rafael de Lorenzo (Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2009), p. 357.

42 PALACIOS, Agustina, cit. (n. 14), p. 419.

43 BIEL PORTERO, Istael, Los Derechos Humanos de las Personas con discapacidad (Valencia, Tirant lo Blanch, 2011), pp.
327-329.
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Esta disposicion establece la obligacion de los Estados en orden a proporcionar los apoyos
necesarios para que las personas en situacién de discapacidad puedan tomar sus propias
decisiones. Tal y como su nombre lo indica, estas medidas deben apoyar, y en ningin caso decidir
por ellas o sustituir la propia voluntad de la persona en el ejercicio de su capacidad juridica,
respetando ante todo su autonomia. A través de esta norma, la CDPD plantea un cambio de
paradigma en la forma de tratar la capacidad juridica de este grupo humano, abogando por un
modelo o sistema de apoyo, en lugar de uno de sustitucion. Desde esta perspectiva, la voluntad
y preferencias del individuo siempre tendran incidencia en la decisiéon final que se pretenda
tomar.

En un contexto como este, y siguiendo los lineamientos elaborados por el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, apgyo debe ser entendido como un término amplio,
que engloba atreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e intensidades*, pero que siempre
respeten e involucren la propia voluntad del individuo. Asi, las personas en situaciéon de
discapacidad podran elegir, por ejemplo, que un tercero en el que confien los ayude a ejercer su
capacidad juridica respecto de determinados tipos de decisiones en relacion a la adquisicion de
algiin bien o servicio; o pueden recurrir a otras formas de apoyo, como el apoyo entre pares; la
defensa de sus intereses; o la asistencia para comunicarse, entre otras muchas medidas®. El apoyo
incluso podria incluirse en los ajustes razonables que se tengan que aplicar a un caso en concreto,
o en medidas relacionas con la accesibilidad, como ocurrirfa si una entidad publica o privada
ofreciera interpretacion profesional en la lengua de sefas para llevar a cabo una transaccion.

Profundizando en la tematica de los apoyos, el inciso cuarto de la norma se ocupa de
describir las salvaguardias o condiciones con que debe contar todo sistema de apoyo, las cuales
deben estar orientadas en todo momento a evitar posibles abusos, asegurando que las medidas
de apoyo que se adopten no restrinjan el derecho reconocido en el articulo 12°. Acorde con esta
norma, las salvaguardias apuntan a una serie de asuntos. En primer lugar, las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica deben respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona. En segundo término, deben procurar que no se produzcan conflictos de interés ni
influencia indebidas. Sumado a esto, las medidas deben ser proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, aplicindose en el plazo mas corto posible. Ademas, se prevé que
estas medidas de apoyo estén sujetas a examenes periédicos, por parte de una autoridad u 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial. Por dltimo, la norma seflala que estas
salvaguardias seran proporcionales al grado en que las medidas afecten a los derechos e intereses
de las personas®.

Al igual que la accesibilidad y los ajustes razonables, los apoyos y salvaguardias estan para
que las personas en situacion de discapacidad ejerciten sus derechos y puedan celebrar actos
juridicos en condiciones de igualdad respecto de los demas integrantes de la sociedad. A esto
hay que agregar que, la denegaciéon de acceso, ajustes razonables, apoyos y salvaguardias,

4 COMITE SOBRE L.OS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Observacion General Sobre el Articulo 12:
Igual Reconocimiento Como Persona Ante Ia I.ey. CRPD/C/11/4. 11° Petiodo de Sesiones (2014), p. 5 [visible en
internet: www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observacién-1-Articulo-12-Capacidad-
juridica.pdf].

45 Ibid.

46 CUENCA GOMEZ, Patricia, cit. (n. 10), p. 246.
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configuraran supuestos de discriminacién por motivos de discapacidad, proscritos en virtud del
articulo 5° de la CDPD.

En suma, podemos concluir que, el derecho a la accesibilidad de bienes y servicios, el derecho
a la igualdad y no discriminacién por motivos de discapacidad y el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley, junto con las medidas recién aludidas, se encuentran
estrechamente unidos los unos con los otros, conformando de esta forma un estatuto base a
través del cual es posible amparar a las personas con discapacidad en su faceta de consumidores.
Como se ha dicho en lo que va de este trabajo, debido a la repercusion que tiene el consumo en
las sociedades contemporaneas y a la particular condicion de vulnerabilidad en que se halla el
consumidor con discapacidad, es que estamos obligados a interpretar los preceptos de la
Convencion en la forma que mas favorezca a este grupo humano.

II. EL CONSUMIDOR CON DISCAPACIDAD EN LA NORMATIVA
Y JURISPRUDENCIA NACIONALES

1. E/ consumidor con discapacidad en la Constitucion Politica de la Repiiblica

LLa Constitucién chilena (en adelante CPR) no se refiere de forma expresa ni a las personas
en situacion de discapacidad ni a los consumidores*’. Sin petjuicio de esto, y siguiendo a Conrado
Hesse, debemos entender que “[La] Constitucion no es un sistema cerrado y omnicomprensivo;
no contiene una codificacién, sino un conjunto de principios concretos y elementos basicos del
ordenamiento juridico de la comunidad, para el que ofrece una norma marco. En este sentido,
es un ordenamiento abierto”™. Asi pues, a partir de la interpretaciéon de los preceptos
constitucionales, serd perfectamente posible extraer manifestaciones de la tutela de los
consumidores con discapacidad.

En particular, el articulo 1°, inciso primero, de la Carta Fundamental (Capitulo I “Bases de
la Institucionalidad”), mandata que todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. LLa misma norma en su inciso cuarto establece la concepciéon del Estado como un ente
servidor de la persona humana, orientado al bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones necesarias con el objeto de favorecer la mayor realizacion espiritual y material
posible de los integrantes de la comunidad®. Dicha norma resulta plenamente aplicable al tema
que estamos tratando, toda vez que la CPR pone de cargo de los diversos poderes estatales, el
deber de configurar un escenario idoneo para que los individuos arriben a su maxima realizacion,
lo que incluye la supresion de las desigualdades que pudiesen afectar a los consumidores en
situacion de discapacidad™. Esta idea se reitera en el inciso quinto de la disposicion, el cual
reconoce el deber del Estado de promover la integraciéon armoénica de todos los sectores de la
Nacién y el aseguramiento del derecho de las personas a participar con igualdad de

47 En los dltimos afios, se han presentado distintos proyectos de reforma, a través de los cuales se ha intentado
incorporar al texto constitucional, tanto a los consumidores de bienes y servicios, como a las personas en situacion
de discapacidad. Tales son los casos de los Boletines N° 2536-03 de 2000; N° 2936-07 de 2002; N° 7563-07 de
2011; y N° 9463-03 de 2014, en lo que respecta a los consumidores, y el Boletin N° 9276-07 de 2014, relativo a las
personas con discapacidad.

48 HESSE, Conrado, Constitucion y Derecho Constitucional, en AANN, Manual de Derecho Constitucional (2* edicién, Madrid,
Marcial Pons, 2001), p. 6.

49 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 189.

50 Ibid.
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oportunidades en la vida nacional®, lo que claramente comprende el campo de los actos de
consumo.

En este mismo orden de cosas, y teniendo presente los articulos recién mencionados, se ha
dicho que por el propio Estado Social de Derecho se tiende a amparar intereses colectivos como
los de los consumidores con discapacidad, asi como el favorecimiento de su calidad de vida, lo
que, como hemos venido diciendo, incluye el acceso a determinados bienes y servicios en
condiciones adecuadas®. Por otro lado, acorde con el articulo 4° de la CPR, Chile es una
Republica Democratica que, como tal, debe intervenir en los casos en que la desigualdad y el
desequilibrio no pueden ser corregidas simplemente con el uso de medidas de indole
econ6mico™, tal y como ocurre con las situaciones a las que se ven constantemente expuestos
los integrantes de este grupo humano.

Por otro lado, a lo anterior cabe agregar lo prescrito en el articulo 5°, inciso segundo, de la
CPR, norma que impone el deber del Estado y sus 6rganos de respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana garantizados por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. En este caso, evidentemente tenemos que
tener presente el contenido de la CDPD, instrumento de rango supralegal que rige con todo su
vigor dentro del ordenamiento chileno™.

A su turno, hay que tener en cuenta que a las personas con discapacidad que actian como
consumidores, en cuanto tales, también las asiste el catalogo de derechos, garantias, libertades e
igualdades contenidas en el articulo 19° de la CPR (Capitulo III “De los Derechos y Deberes
Constitucionales”). En esta materia, hay tener en consideracion el mandato constitucional de
igualdad ante la ley del articulo 19 N°2, el cual se traduce en el derecho subjetivo del individuo
a que no se le discrimine de manera arbitraria.

En dltimo término, podemos sumar el derecho a la protecciéon de la salud (articulo 19 N°9)
y el derecho de asociacién (articulo 19 N°15). Este ultimo tiene incidencia a propésito de las
asociaciones de consumidores™, reconocidas en la Ley N°19.496, y las organizaciones de
personas con discapacidad, ampliamente admitidas, tanto en la Ley N°20.422, como en la
Convencién. Las referidas agrupaciones estan llamadas a ejercer un papel sumamente
significativo, ya que, a través de ellas, las personas en situacién de discapacidad adoptaran el rol
de agentes activos en su propia inclusion, siendo parte importante en la determinacion de las
decisiones que los vayan a afectar.

S Ibid, pp. 189-190.

52 Ibid, p. 190.

53 ISLER SOTO, Erika, La constitucionalizacion de los derechos de los consumidores con especial referencia al ordenamiento juridico
chileno, en Revista Direito G177 10 (2014), 2, p. 560.

> En este punto, al igual que la autora Ximena Fuentes, entendemos que la mejor opcién es datles a los tratados
internacionales que versen sobre derechos fundamentales una jerarquia supralegal pero infraconstitucional.
FUENTES TORRIJO, Ximena, 5/ derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja dispareja, p. 12 [visible en
internet: https://www.upg.mx/wp-content/uploads/2015/10/T.IBRO-24-Derecho-Internacional-y-Derecho-
Interno.pdf].

55 El articulo 5° de la Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor dice que se entendera por asociacioén de
consumidores ‘Yz organizacion constituida por personas naturales o juridicas, independientes de todo interés econdmico, comercial o
politico, cuyo objetivo sea proteger, informar y educar a los consumidores y asumir la representacion y defensa de los derechos de sus
afiliados y de los consumidores que asi lo soliciten, todo ello con independencia de cualquier otro interés”.
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2. El consumidor con discapacidad en la 1.ey N°19.496

La Ley N°19.496 que “establece normas sobre proteccion de los derechos de los
consumidores” (en adelante LPDC) no se encarga de regular la situacién particular de los
consumidores con discapacidad. Con todo, es claro que la normativa de consumo tiene un
marcado caracter protector, actuando como un verdadero contrapeso respecto de las
desigualdades propias de la relacién que se forma entre los consumidores de bienes y servicios
en el mercado y los proveedores que los ofertan. La razén de ser de las reglas de consumo estriba
justamente en otorgar amparo a individuos que se encuentran en un estado de vulnerabilidad o

debilidad.

En tal sentido, SERGIO BAROCELLI entiende que la vulnerabilidad corresponde a “un estado
de la persona, inherente de riesgo; una situacion permanente o provisoria, individual o colectiva,
que fragiliza y debilita a uno de los sujetos de Derecho, desequilibrando la relaciéon”. En este
contexto, la vulnerabilidad no cumple una finalidad compasiva, sino que constituye una
herramienta que permite evaluar la situacién de los consumidores. Por otro lado, el mismo autor
indica que, en el caso de las relaciones de consumo “la vulnerabilidad entre consumidores y
proveedores es ‘estructural’, en tanto obedece a circunstancias sociolégicas y no individuales,
que busca traspasar de la idea de ‘igualdad formal’ a la de ‘igualdad de trato en igualdad de
circunstancias’, en miras de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados™’. Debido a que esta
debilidad es connatural a la condicién de consumidor, es que en esta materia rige con toda su
fuerza la maxima aristotélica en orden a tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

Ahora, la vulnerabilidad a la que hacemos alusion es una de caracter abstracto y comin a
todos los que participan de la calidad de consumidores™, sin embatgo, es evidente que dentro de
esta categoria existen grupos que, en razon de diversos factores, se encuentran en una situacion
mucho mas desventajada que el resto de los individuos. Precisamente, este es el caso de uno de
los sectores histéricamente mas desfavorecidos y discriminados de la sociedad: las personas con
discapacidad.

Al respecto, creemos que, a partir de la lectura de la LPDC, es posible localizar expresiones
de la tutela de las personas con discapacidad, cuando estas actuan dentro de la esfera de los actos
de consumo. En particular, y tal como sefialamos al comienzo de este apartado, nuestro foco
estara puesto en el analisis del principio pro consumidor y el derecho a la no discriminacién
arbitraria. Mientras que el primero no tiene consagracion expresa en el texto de la LPDC, el
segundo esta contenido dentro de su catdlogo de derechos basicos. Con todo, como se explicara
a continuacion, no hay dudas acerca de la plena validez general tanto de uno como de otro dentro
del ordenamiento juridico nacional.

Finalmente, en lo que concierne al ambito de aplicacion de la LPDC, es importante precisar
desde ya que somos partidarios de una nocién amplia de consumidor, comprensiva tanto del que
contrata la adquisiciéon de un producto o servicio —consumidor juridico—, como del que, sin haber
celebrado este contrato, puede utilizar el bien o servicio —consumidor material—. Al efecto,
consideramos que esta concepcion es la que mejor se aviene con la situacion de las personas con

56 BAROCELLL, Sergio Sebastian, Hacia la construccion de la categoria de consumidores hipervninerables, ahora, en BAROCELLI,
Sergio Sebastian (director), Consumidores Hipervulnerables (Buenos Aires, Editorial El Derecho, 2018), p. 11.

57 1bid, p. 12.

58 [bid, p. 21.
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discapacidad, las que a causa de los distintos impedimentos que las afectan, muchas veces
terminan delegando las funciones de contratacion en terceros. Asi pues, siguiendo a RUPERTO
PINOCHET debemos entender que consumidor es “la persona fisica o juridica que haya adquirido
un producto o servicio, o lo use aun no habiéndolo adquirido personalmente, es decir, habiendo

sido el destinatario final afectado directa o indirectamente por el acto de consumo™”.

a) L/ principio pro consumidor

Segun el autor CARLOS TAMBUSSI, los principios se comportan como pautas extraidas de los
fines de una rama del Derecho, que son tenidas como la esencia de ese ambito del saber juridico
y se hallan estrechamente ligados a los derechos de las personas. Estos constituyen directivas
basicas que tutelan valores politicos que se juridizan al normarse, y se presentan como pautas
interpretativas del topico que se regula y que son parte de él, por lo que contribuyen a su
autonomia como disciplina®. Teniendo presente esto, y en razén de lo manifestado supra, es
ostensible que, en el caso del Derecho del consumo, el principio predominante, y que viene a
informar a todo su andamiaje, es el denominado principio pro consumidor, ideado para tutelar
al consumidor, por considerarse a este como un sujeto vulnerable frente a un proveedor
poderoso’.

En palabras de BAROCELLI, el referido principio tiene su razén de ser “en la situacion de
debilidad y vulnerabilidad estructural en que se encuentran situados los consumidores en la
‘sociedad de consumo’ y que se manifiesta en la faz informativa, técnica, econémica, negocial,
psicoldgica, biolgica, de acceso a la justicia y hasta politica”®. Sobre el particular, incluso se ha
llegado a postular que el principio pro consumidor “es la contrapartida del principio de
vulnerabilidad””. Por su parte, acorde con JORGE MARIO GALDOS, este principio ademads se
justifica en el derecho a la igualdad derivado de la dignidad humana, el cual se entiende
transgredido cuando se trata de manera diversa a los iguales, o bien de manera similar a quienes
se hallen en circunstancias distintas®. En el mismo sentido, se ha dicho que el pro consumidor
es derivacion directa del principio pro homine de los derechos humanos, armonizado por el
principio general del favor debilis o de proteccién de la vulnerabilidad®.

Sumado a lo anterior, se suele decir que este principio se manifiesta en tres reglas bien
definidas: (i) regla del zz dubio pro consumidor; (1i) regla de la norma mas favorable; y (iii) regla de la
condicién més beneficiosa”. En primer término, la regla in dubio pro consumidor determina

% PINOCHET OLAVE, Rupetto, E/ consumidor y la tercera edad juna tutela diferente?, ahora, en FERRANTE, Alfredo
(director), Venta y proteccion del consumidor. Una vision a través del caleidoscopio latinoamericano (Santiago, Thomson Reuters,
2019), p. 75.

60 TAMBUSSL, Catlos Eduardo, E/ principio de orden piiblico y el régimen tuitivo consumidor en el derecho argentino, en Lex 18
(2010), 14, p. 66.

61 ISLER SOTO, Etika, Derecho, cit. (n. 30), p. 112.

62 BAROCELLL, Setgio Sebastian, Los principios del derecho del consumidor como orientadores de la interpretacion y aplicacion en el
didlogo de fuentes, ahora, en BAROCELLI, Sergio Sebastian (coordinador), Impactos del nuevo Codigo Civil y Comercial en el
Derecho del Consumidor. Didlogos y perspectivas a la luz; de sus principios (Buenos Aires, Facultad de Derecho UBA, 2010),
p. 23.

03 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto y ROMERA, Oscart, Proteccion y defensa del consumidor: 1ey 24.240 anotada y comentada
(Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1994), p. 4.

04 GALDOS, Jorge Matio, E/ principio favor debilis en materia contractual (Rosatio, Editorial Jutis, 1997), p. 38, cit. por
ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 102.

95 BAROCELLL, Sergio Sebastidn, Principios, cit. (n. 62), p. 22.

66 Ihid, p. 23.
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que, cuando una norma lleve a dos o mas interpretaciones posibles, siempre debera privilegiarse
aquella que sea mas provechosa para el consumidor en el caso concreto. Dicha norma puede ser
de rango constitucional, legal, reglamentario o inclusive tratarse de una clausula contractual; lo
que importa es que traiga provecho para el consumidor. Por su lado, la regla de la norma mas
favorable establece que, en caso de colision normativa, es decir, cuando haya mas de una norma
que resulte, en principio, aplicable a una situacién juridica determinada, se debe optar por aquella
que sea mas favorable para el consumidor, sin tener en cuenta su jerarquia, generalidad o
especialidad u orden temporal. Por dltimo, la regla de la condicion mas beneficiosa implica que,
la aplicacién de una nueva norma nunca se podra traducir en una disminucién de las condiciones
mas favorables en que pudiera encontrarse un consumidor. Esta situacion mas beneficiosa ya
afianzada, en cuanto tal, no puede verse afectada por modificaciones normativas posteriores,
sean estas generales o particulares”’.

Como se puede apreciar, el principio pro consumidor cumple un importante rol
hermenéutico respecto de los posibles conflictos juridicos que se puedan suscitar, constituyendo
una restriccion a la libertad de la parte mas fuerte en la determinacion de la reglamentacion del
vinculo, compensando de esta manera el desequilibrio existente en la relacién de consumo®. Asi,
este principio se erige como la directriz interpretativa mas relevante en materia de consumo, en
virtud de la cual, en los actos celebrados entre proveedores y consumidores, las normas juridicas
deberan aplicarse de la manera mas favorable y beneficiosa a estos ultimos®.

Entonces, con toda esta informacién a la vista, cabe preguntarnos cual es la vigencia del
principio pro consumidor dentro del ordenamiento chileno, y cémo es que se relaciona con la
tutela de los consumidores en situaciéon de discapacidad. En relacién a la primera pregunta, hay
que mencionar que el legislador chileno omitié consagrar de manera explicita el aludido
principio. Al afecto, a diferencia de otros cuerpos normativos en Derecho Comparado™, la
LPDC nada dice acerca de la procedencia general de un principio pro consumidor. A pesar de
este defecto legislativo, lo cierto es que, tanto la doctrina como jurisprudencias nacionales, estan
de acuerdo en que el principio en comento rige en plenitud dentro del ambito nacional.

Asi, ERIKA ISLER, refiriéndose a la intencidon o espiritu de la LPDC, comenta que “tanto
desde la ratio legis como la ocassio legis, aparece la tutela del consumidor como principio inspirador.
En efecto, ello consta en la propia historia fidedigna de la LPDC, desde que en la etapa de
discusion de la LPDC, se sefial6 como justificacion de la irrenunciabilidad de los derechos de los
consumidores, la tutela de la eficacia de los derechos de los que era titular un sujeto débil. Por
otra parte, también puede desprenderse de su propia denominacién, en el sentido de que la
LPDC se la denominé como una normativa de ‘Protecciéon de los Derechos de los
Consumidores™". I.a misma autora, agrega que “los principios —entre ellos el pro consumidor—

67 Ibid, pp. 23-24.

98 COLMAN VEGA, Luis, La primacia de la realidad en las relaciones financieras de consumo, ahora, en CARRASCO BLANC,
Humberto (editor), Estudios de Derecho del Consumidor (Santiago, Rubicén, 2018), p. 177.

9 LOPEZ DIAZ, Patricia, La tutela precontractual en la 1ey 19.496: su configuracion, alcance y eventual convergencia con aguella
propia de la contratacion civil, en Revista Chilena de Derecho 46 (2019), 2, p. 419.

70 Este es el caso del Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor de Perd, cuyo Articulo 1° prescribe que: “E/
presente Cidigo establece las normas de proteccion y defensa de los consumidores, instituyendo como un principio rector de la politica
social y econdmica del Estado la proteccion de los derechos de los consumidores, dentro del marco del articnlo 65 de la Constitucion
Politica del Perii y en un régimen de economia social de mercado, establecido en el Capitulo 1 del Titulo 111, Del Régimen Econdmico,
de la Constitucion Politica del Persi”.

7UISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 134.
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son anteriores al ordenamiento juridico positivo, por lo que lo informan, de tal manera que
constituyen normas, aun cuando el derecho positivo no lo exprese””. A su turno, L.UIS COLMAN
VEGA postula que, “desde el [principio] pro homine se derivan los principios protectores, como
el [principio pro consumidor]””. En ultimo término, PATRICIA LOPEZ, reconociendo su
procedencia a partir de ciertos articulos de la LPDC, postula que el principio pro consumidor
“subyace en el derecho a retracto (art. 3 bis), en la irrenunciabilidad anticipada de sus derechos
(art. 4), en el derecho a no ser discriminado arbitrariamente (art. 3 c.), en la tutela de su libertad
de contratacion (art. 3 a), en la restriccion de la libertad contractual del proveedor a través de la
negativa injustificada de venta (art. 13), en la exclusiéon de las aceptaciones tacitas (art. 3 letra a)
y 12 A), en el repudio de las clausulas abusivas (art. 10), en la exigencia de requisitos formales
para el contrato de adhesion (art. 17) y en las normas especiales de acceso a la justicia (articulos
51254 G)”™

Por otro lado, en lo que respecta al campo jurisprudencial, el Tribunal Constitucional
chileno, en la causa rol N°980 de 2007, sobre requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 43° de la LPDC, deducido por la empresa Universal Agencia de
Turismo Ltda., se encargd de reconocer la vigencia del principio pro consumidor en los siguientes
términos:

“UEN] denominado Derecho de Proteccion al Consumidor constituye una moderna rama del Derecho
Privado, de clara impronta social, cuyo objeto es regular las relaciones juridicas de consumo, entendidas
por tales las que se anudan entre proveedores profesionales de bienes o servicios y los consumidores finales
de tales satisfactores. Dicha normativa se funda en la constatacion de las desigualdades o asimetrias
presentes en la relacion de consumo entre una y otra parte, principalmente traducidas en su diferente nivel
de informacion sobre los bienes o servicios a contratar, en su dispar capacidad negocial y en las distintas
dificultades que enfrentan al momento de hacer efectivos sus respectivos derechos. Por ello es que el
legislador, en este dmbito de regulacion, se ha orientado por un predicamento tuitivo de los intereses de la
parte mds débil o desfavorecida de la relacion juridica, vale decir, el consumidor, lo que imprime a esta
normativa un marcado sello tutelar o protector, y de alli la denominacion que ha recibido como disciplina
Juridica.”™.

En este fallo, la magistratura constitucional nacional confirma el caracter protector de la
LPDC, el cual, como sabemos, se justifica en las distintas asimetrias que se verifican en el vinculo
que se forma entre los consumidores y los proveedores. En este caso, los jueces hacen hincapié
en que, es a causa de esta vulnerabilidad estructural que caracteriza a los primeros, que surge el
principio pro consumidor y sus distintas manifestaciones. Acorde con el Tribunal, el principio
en cuestion rige a cabalidad, dandole forma y sentido al ordenamiento de consumo en su
conjunto e irradiando a la totalidad de las relaciones juridicas que vayan surgiendo entre los
distintos actores del mercado de bienes y servicios.

Ahora, en lo que refiere a la segunda de las interrogantes, teniendo en cuenta todo lo dicho
en esta seccion, creemos que el principio pro consumidor y la idea de inclusiéon de las personas
con discapacidad son plenamente compatibles. Al salvaguardar a la parte mas débil en la relacion
de consumo, el referido principio no solo procura que se respeten los intereses que van envueltos

72 1bid, pp. 137-138.

73 COLMAN VEGA, Luis, cit. (n. 68), p. 177.

74 LOPEZ DIAZ, Patricia, cit. (n. 69), pp. 401-402.

7> Tribunal Constitucional, 13 de mayo de 2008 (Requerimiento de inaplicabilidad), Rol 980-2007, considerando 9°.
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en toda transaccion comercial, sino que también se ocupa de resguardar bienes juridicos y valores
que derivan de la propia dignidad de las personas. Al respecto, y siguiendo a TAMBUSSI,
entendemos que los derechos humanos y el Derecho del consumo forman parte de un mismo
sistema y son interdependientes entre si, compartiendo un fundamento comun, cual es,
precisamente la dignidad humana™.

Pues bien, si consideramos el caso especifico de las personas en situacion de discapacidad,
resulta que este caracter humanista del principio pro consumidor no solo tiene perfecto sentido,
sino que ademas es imperativo que sea potenciado. Asi, si el porqué de esta rama del Derecho
estriba en brindar auxilio a personas que se encuentran en un estado de vulnerabilidad, con
mayor razén se debera poner ahinco en la proteccion de los derechos de grupos doblemente
vulnerables. Teniendo presente la coyuntura de este colectivo, es necesario que el rol tutelar de
la normativa de consumo se acentue, reforzando sus mecanismos protectorios y maximizando
la aplicacion efectiva de las prerrogativas de los consumidores con discapacidad.

b) E/derecho a la no discriminacion arbitraria

Sin perjuicio de que la LPDC no se refiera expresamente a los consumidores con
discapacidad, lo cierto es que, dentro de su catilogo de derechos, menciona el de “no ser
discriminado arbitrariamente”. Si bien se trata de una prerrogativa que va mas alla del campo de la
discapacidad, igualmente puede servir en sede de consumo, como punto de inicio de la tutela de
aquellos individuos que han sido lesionados en sus derechos, a causa de su condicién.”. De
hecho, como tendremos ocasiéon de comentar mas adelante, en materia jurisprudencial, la tutela
de las personas con discapacidad se ha solido extraer justamente a partir de este derecho basico.

El derecho a no ser discriminado de manera arbitraria esta consagrado en el articulo 3° letra
) de la LPDC vy prescribe que: “Son derechos y deberes bisicos del consumidor: EI no ser discriminado
arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios”. En opinion de FERNANDEZ FREDES, esta
norma “se inscribe en una esfera que va mas alla de lo meramente patrimonial o econémico,
pues en rigor el valor que con el mismo se tutela es la igualdad de las personas ante la ley y la
dignidad esencial del ser humano””. Al efecto, la disposicién en comento no tiene por objeto
amparar la legitima expectativa del consumidor en relacién a tal o cual servicio ofertado en el
mercado, sino que apunta a resguardar su propia dignidad inherente”. Como se puede apreciar,
este derecho constituye uno de los principales fundamentos para incorporar en nuestro
ordenamiento juridico un estatuto tutelar que contenga normas que posibiliten la disminucién
de las distintas asimetrias a las que se ven expuestos los consumidores con discapacidad,
permitiéndonos vincular los principios de la CDPD, las prerrogativas fundamentales
constitucionales y los derechos basicos de los consumidores reconocidos en la LPDC.

En razén de lo anterior, es pertinente indicar que no toda discriminaciéon se encuentra

proscrita, sino que solo la que tenga el caracter de arbitraria®. El proveedor de bienes y servicios

76 TAMBUSSL, Catlos Eduardo, Los derechos de usuarios y consumidores son derechos humanos, en Lex 13 (2014), 12, p. 96.
7T ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), pp. 221-222.

78 FERNANDEZ FREDES, Francisco, Nueva Ley del Consumidor: innovaciones y limitaciones, en Revista Perspectivas en Politica,
Economia y Gestion 1 (1998), 2, p. 117.

79 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 212.

80 Esta idea ha sido refrendada por el Tribunal Constitucional chileno en la mencionada Sentencia Rol 980-2007.
En dicho fallo se indicé que: “@/ establecer normas de resguardo a los derechos e intereses de los consumidores, la ley no ha incurrido
en la consagracion de diferencias arbitrarias, pues el diferente trato a los derechos de proveedores y consumidores se basa en las disparidades
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en el mercado si que puede discriminar, pero la norma impide que lo haga de manera arbitraria.
Por consiguiente, habrd ocasiones en que el trato desigual se encontrara perfectamente
justificado, tal como ocurre, por ejemplo, con las cajas de supermercados preferenciales
destinadas a personas con movilidad reducida, los asientos reservados en el transporte publico,
los estacionamientos exclusivos para personas con discapacidad, etc”. Esta opcién para el
proveedor halla su correlato en el inciso final del articulo 5° de la Convencién, conforme al cual
“No se considerardn discriminatorias |...) las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la
tgualdad de hecho de las personas con discapacidad”. Como vimos en el capitulo anterior, esta norma
reconoce validez a las denominadas medidas de accién positivas o discriminacion inversa.

Ahora bien, el problema que presenta la norma es que esta no determina cuando la
discriminacién sera arbitraria o no. Sin embargo, la doctrina ha postulado que arbitrario serfa
aquello que no tiene una justificacién en la razé6n®, o como sefiala CEA EGANA, lo que es
“desproporcionado en relaciéon con los fines perseguidos para la consecucién de un objetivo
licito y determinado”. Por su patte, la jurisprudencia de consumo la ha identificado con la que
reviste los caracteres de injustificada o caprichosa™.

Para ERIKA ISLER, esta falta de determinacion “permitira la adecuacion de la norma al caso
concreto, pudiendo ponderar el propio tribunal si en los hechos se ha incurrido en una infraccién
ala LPDC, asi como la posible procedencia de una indemnizacién de perjuicios. Por otra parte,
la amplitud de la expresiéon normativa importara que no se haga necesario reformarla cada vez

9585

que la conciencia social mude sus parametros acerca de lo que es aceptable y lo que no lo es”™.

No obstante, la misma autora aconseja interpretar la norma de manera sistematica con el
resto del ordenamiento juridico, recurriendo al concepto de discriminacién arbitraria contenido
en la Ley N°20.609. Al respecto, en el articulo 2° de este cuerpo legal se establece que:

“Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda distincion, exclusion o
restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que
cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos
en la Constitucion Politica de la Repiiblica o en los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como
la razga o etnia, la nacionalidad, la situacion socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion politica,
la religion o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo,

objetivas que se aprecian en la sitnacion de unos y otros, lo que no sélo no rifie con el principio constitucional de ignaldad sino que lo
observa consecuentemente, por cuanto el mismo exige tanto tratar de igual manera a quienes son efectivamente ignales como introducir
las diferencias necesarias en el tratamiento de quienes no se encuentran en la misma situacion”. Tribunal Constitucional, 13 de
mayo de 2008 (Requerimiento de inaplicabilidad), Rol 980-2007, considerando 10°.

81 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 213.

82 RUIZ-TAGLE VIAL, Catlos, Curso de Derecho Econdmico (Santiago, Librotecnia, 2010), p. 313. cit. por ISLER SOTO,
Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 214.

83 CEA EGANA, José Luis, Derecho Constitucional Chileno (Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2004), 11,
p- 130, cit. por ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 214.

84'Tal fue el razonamiento de la magistratura nacional en los casos ergara Lezcano con Cines National Anmusements Chile
Limitada (2° Juzgado de Policia Local de Maipd, 2 de enero de 2006, Rol 3184-2005) y Lagos Henriquez, con Hoyts
Cinemas Chile S.A. (Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de enero de 2001, Rol 911-2001).

85 ISLER SOTO, Etika, Derecho, cit. (n. 30), p. 213.
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la orientacion sexnal, la identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacidn, la apariencia personal

y la enfermedad o discapacidad”.

A partir del contenido de este articulo, se desprende que para determinar la licitud o ilicitud
de la conducta del proveedor del bien o servicio, sera necesario practicar un examen de
razonabilidad de la discriminacion que se verifique en los hechos®.

Por ultimo, cabe agregar que, por tratarse del instrumento internacional mas trascendente en
materia de discapacidad y por encontrarse ratificado por Chile y actualmente vigente, el
intérprete también deberd tener a la vista el texto de la CDPD, en particular su articulo 2°, en
donde se define la discriminacién por motivos de discapacidad.

) Tres propuestas para modificar la ey N°19.496 en materia de discapacidad

7) Boletin N°9220-03 de 2013

Este primer proyecto, iniciado por mociéon del Senador Alejandro Navarro, pretendia
modificar la LPDC en orden a regular las condiciones de contratacién con las personas en
situacion de discapacidad visual o auditiva. Especificamente, la iniciativa buscaba agregar un
nuevo articulo 17, cuyo tenor se expone a continuacion:

“A las personas con notoria discapacidad visnal o anditiva, o que tuvieran su respectiva identificacion
del Registro Nacional de Discapacidad, se les debera comunicar las condiciones del contrato y las
caracteristicas del bien o servicio respectivo, mediante andios pregrabados, videos con subtitulos o lenguaje
de senias, 0 ambos, o cualquier otro medio idoneo y efectivo, que garantice la entrega de informacion o una
oferta completa, comprensible y detallada para el consumidor. 1os consumidores podrdan pedir que el
proveedor les entregue copias de tales medios, en formatos de uso comiin, y en soportes de costo de este
tiltimo para posibilitar su mejor comprension. Con todo, los videos y andios deberin estar disponibles en
internet para tales usuarios”.

A pesar de que su texto no lo sefiale, es claro que esta iniciativa contempla la aplicacion de
ajustes razonables o necesarios”. Asi pues, la norma, colmando una falta de regulacion evidente
en el trato legal de los consumidores en situacion de discapacidad, impone a los proveedores el
deber de incorporar mecanismos tecnologico ad hoc que garanticen las condiciones adecuadas
para celebrar validamente un contrato de consumo, asegurando que los consumidores con
discapacidad visual o auditiva comprendan correctamente la oferta formulada, las clausulas
contractuales y la informacion relativa a los bienes y servicios ofrecidos.

La implementacion de esta clase de norma en el sistema de consumo chileno nos parece
sumamente positiva, ya que, ademas de consagrar explicitamente la figura de un consumidor
cuya vulnerabilidad se ve acentuada, contribuye a eliminar las diversas barreras que impiden la
plena inclusiéon y participacién de este colectivo en el mercado de bienes y servicios en
condiciones de igualdad en relacién con los demas consumidores. En tal sentido, es preciso
recordar que el establecimiento de reglas especiales en favor de determinados grupos es

86 Ibid, p. 214.

87 Esta dltima es la denominacién que utiliza el legislador nacional en la Ley N° 20.422. Dicha norma dispone que:
“Los ajustes necesarios son las medidas de adecuacion del ambiente fisico, social y de actitud a las carencias especificas de las personas
con discapacidad que, de forma eficaz y prictica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacion
de una persona con discapacidad en ignaldad de condiciones que el resto de los cindadanos”.
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perfectamente factible (y por lo demas deseable), toda vez que, como sabemos, en el Derecho
del consumo rige el principio de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. En el caso
de los consumidores con discapacidad visual o auditiva, este trato diferenciado esta
absolutamente justificado, a propésito de la doble vulnerabilidad en que se hallan.

Lamentablemente, y pese a todo lo que acabamos de destacar, el proyecto en cuestion no
prospero y finalmente fue archivado el ano 2015.

#) Boletin N° 10650-03 de 2016

Una segunda iniciativa de reforma fue la promocionada por la diputada Claudia Nogueira,
mediante la cual se queria afiadir un nuevo articulo 15 bis ala LPDC. La referida norma prescribe
la siguiente obligacion para los proveedores de bienes y servicios:

“En todo caso las entidades oferentes de bienes y servicios cuyos actos son regulados en esta ley, deberdn
incorporar mecanismos de atencion diferenciada para personas con discapacidad auditiva consistente en
un sistema de videoconferencia en que se emplee el lenguaye de seiias u otro mecanismo de comunicacion.

La obligacion descrita [...] deberd cumplirse en un plazo no superior a 2 asos contados desde la
publicacion de esta ley”.

Al igual que en el caso anterior, este precepto reconoce expresamente la existencia de
consumidores especialmente vulnerables, exigiendo la aplicacion de ajustes razonables o
necesarios por parte de los proveedores en pos de alcanzar la plena inclusion de estos individuos,
pero restringe su eficacia solo para los consumidores con discapacidad auditiva. Sumado a esto,
el proyecto tiene la particularidad de que fija un tiempo prudente para que los proveedores
puedan incorporar estas medidas, lo que a nuestro juicio es de toda logica si tenemos en cuenta
los costos que suponen llevar a cabo estos ajustes de manera adecuada.

En la actualidad, el proyecto de ley se encuentra en el estado de primer tramite constitucional,
sin embargo, la fecha de su dltima tramitacion data del afio 2016.

217) Boletin N°12657-18 de 2019

La tercera y mas reciente iniciativa de reforma legal fue promovida por la diputada Francesca
Munoz, por medio de la cual se buscaba agregar un nuevo articulo 13 bis a la LPDC, cuyo texto
procedemos a revisar: “Los proveedores de bienes y servicios que mantengan locales fisicos de atencion al
priblico, deberan contar con un sistema de atencion preferencial para adultos mayores y personas con discapacidad”.

A diferencia de los precedentes, este proyecto no se relaciona con los ajustes razonables o
necesarios, sino que corresponde mas bien a una obligacién asociada con el derecho a la
accesibilidad®. Con todo, lo sobresaliente de la norma es que esta no solo da cuenta de las
personas con discapacidad como grupo digno de una tutela especial por parte del ordenamiento

88 Como corolatio de los mandatos de la CDPD, el articulo 8° de la Ley N°20.422 dispone que: “Se entiende por
exigencias de accesibilidad, los requisitos que deben cumplir los bienes, entornos, productos, servicios y procedimientos, asi como las
condiciones de no discriminacion en normas, criterios y pricticas, con arreglo al principio de accesibilidad nniversal”.
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de consumo, sino que engloba dentro de esta misma categoria a los adultos mayores®. Asf las
cosas, la iniciativa va mas alla de la esfera de la discapacidad, pero se sigue manteniendo en el
campo de los consumidores particularmente vulnerables.

A dfa de hoy, y al igual que el caso anterior, el proyecto en comento ain se mantiene en su
camara de origen y su ultima tramitacién se remonta al mes de octubre del afio 2019. En lo que
respecta a estas iniciativas, esperamos que no ocurra lo mismo que en el primer intento de
reforma y que nuestros parlamentarios continien produciendo proyectos de ley que aboguen
por el reconocimiento y proteccion de los consumidores en situaciéon de discapacidad en la
LPDC.

3. Jurisprudencia nacional referida a consumidores con discapacidad

a) Sernac con Restaurant Budapest

Este caso tuvo su origen cuando un grupo de jovenes de la compafifa de teatro Laboratorio de
Suerios, compuesto por personas con sindrome de Down, concurtieron al local Restaurant Budapest
para pasar un tiempo de esparcimiento. Al momento de solicitar atenciéon de los funcionarios
del establecimiento, estos les pidieron que acreditasen su mayoria de edad, fundados en que
como el restaurante tenfa patente de bar, correspondia exigir esta identificacioén a personas que
aparentasen tener menos de dieciocho afios, tal y como lo dispone el articulo 29 de la Ley
N°19.925 “sobre expendio y consumo de bebidas alcohdlicas”. Ante esta situacion, los jévenes
explicaron que todos eran mayores de edad y que solo pretendfan comer y tomar bebidas no
alcohdlicas, entendiendo que la exigencia no era procedente. Ahora, ocurrié que al no poder
exhibir todos ellos su cédula de identidad, finalmente se les negd el acceso al recinto y, en
consecuencia, a la prestacion del servicio.

Al respecto, tanto el Tribunal de primera instancia, como el de Alzada rechazaron la accién
interpuesta por el Servicio Nacional del Consumidor (en adelante SERNAC), que acudié en
representacion del grupo —la que incluso fue calificada de temeraria por la Corte de Apelaciones
de Santiago—, considerando que la denegaciéon de la contrataciéon se encontraba justificada, a
proposito de lo dispuesto en la Ley de Alcoholes.

Sin embargo, dicha decision fue revertida por la Corte Suprema, la cual, luego de rechazar el
recurso de queja interpuesto por el SERNAC, y haciendo uso de sus facultades privativas,
declaré la responsabilidad de la denunciada. En efecto, el Maximo Tribunal constaté que esta,
ademas de la patente de alcoholes, tenfa otra correspondiente a restaurante diurno, nocturno y
comercial, siendo su giro principal expender alimentos y bebidas no alcohdlicas, de manera que,
aun cuando se partiera de la base de que los integrantes de la compafiia de teatro aparentaban
ser menores de edad, igualmente correspondia atenderlos y no negarles la prestacion del servicio.
En este sentido, la Suprema indicé:

“Que el proceder que correspondia asumir a los administradores y dependientes del local denunciado era
preguntar previamente a los interesados lo que deseaban adquirir; en caso que estos indicaran que
apetecian la adquisicion de un producto alimenticio o refresco no alcohdlico, suministrar tales bienes y, en

89 Para el autor Ruperto Pinochet, el consumidor de la tercera edad no solo esta protegido por la LPDC, sino que
también por la Convencién Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
PINOCHET OLAVE, Ruperto, Consumidor, cit. (n. 59), pp. 65-73.
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caso de que el cliente seiialara su intencion de consumir aleohol aplicar el mecanismo de prevencion
contemplado por la 1.ey del Ramo, fiscalizando si concurrian con sus padres, y solo en caso de negativa,
rechazar la venta del producto y la atencidn del consumidor, pero la situacion fdctica acreditada en el
proceso en ningin caso justificaba la reaccion desplegada por los empleados de la demandada, ya que se
le manifesto en todo momento, por las encargadas del grupo que los integrantes de la Compania de Teatro
eran en su totalidad mayores de edad y que slo requerian la venta de comestibles y bebidas no aleohdlicas,
por lo que solo corresponde calificar ese actuar como una negativa a la prestacion de una venta o consumo,
como asimismo, una discriminacion arbitraria que se gesto desde el momento mismo que los nsnarios se

aprestaban a ocupar las mesas para ser atendidos, sin lograr su objetivo”.”

Como se puede apreciar, el fallo se funda en la transgresion del ya estudiado derecho a la
no discriminacién arbitraria del articulo 3° de la LPDC, pero asociado a la negativa a la venta o
la prestacion de un servicio del articulo 13° de la misma ley”'. En opinién de ERIKA ISLER, esta
norma, “junto con consagrar la obligatoriedad de la oferta en materia de consumo, restringe
fuertemente la autonomia de la voluntad del proveedor, quien se encuentra conminado a
contratar una vez que ha sido requerido por el consumidor, salvo que tenga alguna razén que
justifique su negativa””. Pues bien, en este caso que estamos comentando, el actuar de los
empleados de la denunciada, al negarles sus servicios a los consumidores, fue derechamente
discriminatorio e injustificado, configurando una evidente hipotesis de discriminacién por
motivos de discapacidad.

b) Flores Soria con Casino Enjoy Antofagasta

Una segunda causa relevante en esta materia es la denominada Flores Soria con Casino Enjoy
Antofagasta. En este caso, el gerente del Casino Enjoy Antofagasta conminé a una madre con su
hija mayor de edad y con sindrome de Down, a retirarse de la sala de juegos del casino, basado
en que el articulo 9 letra b) de la Ley N°19.995, prohibe el acceso o permanencia en estos
recintos, entre otros sujetos, a los privados de razoén, asimilando este supuesto con la condicion
de la persona con sindrome de Down.

A causa de lo anterior, la madre decidié denunciar esta situacion interponiendo la pertinente
accion ante el Tribunal de primera instancia, el cual decidié rechazarla por falta de legitimacion
activa. Posteriormente, esta sentencia fue enmendada por la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, entendiendo que tanto la madre como la hija tenfan la calidad de consumidoras, lo
que se traduce en que ambas eran legitimadas activas de la acciéon. La misma Corte, muy
acertadamente, agrega:

“Oue fluye de los antecedentes de antos, que doria P.O.F., hija de los denunciantes, no se encuentra en
ninguna de las sitnaciones descritas en la disposicion legal reseniada, solo se acreditd que padece del
sindrome de Down, lo que en ningsin caso puede considerarse —ni aun por los legos— privacion de razon.
Asi lo reconoce la propia demandada, en su escrito de contestacion, al seiialar que dicho sindrome obedece

% Corte Suprema, 15 de julio de 2009 (Recurso de Queja), Rol 6.838-2008, considerando 13°.

91 El articulo 13° de la Ley de Proteccién de los Derechos del Consumidor, mandata que: “Yos proveedores no podrin
negar injustificadamente la venta de bienes o la prestacion de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas”.
92 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 215.
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a un trastorno genético. 87 bien es efectivo que las personas que lo padecen, sufren de un cierto grado de
discapacidad intelectual, la ciencia ha determinado que no estin privadas de la razon |...]""".

El razonamiento del tribunal de segunda instancia nos parece correcto, ya que deja bien en
claro que no existe identificacion entre el sindrome de Down y la privacién de razén. Si bien es
cierto que esta condicion implica una discapacidad de tipo intelectual, esto no quiere significar
en caso alguno que estemos ante una hipdtesis de incapacidad de ejercicio de caracter absoluto.

Por otro lado, el Tribunal de Alzada, refiriéndose a la normativa infringida por la denunciada,
expreso lo siguiente:

“Que conforme con lo dispuesto en el articulo 23 de la 1.ey 19.496 comete infraccion a las disposiciones
de la presente ley, el proveedor que en la venta de un bien o en la prestacion de un servicio, actnando con
negligencia cansa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad, cantidad,
tdentidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien o servicio.

Por su parte, el articulo 3° de citada ley, dispone: ‘son derechos y deberes basicos del consumidor: ¢) E/
no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios. ..’

Que del hecho de autos, que por lo demids no ha sido discutido por la demandada, junto a la prueba
rendida, apreciada de acnerdo a las reglas de la sana critica, es dable establecer que esta aparece actuando
con negligencia en la prestacion del servicio que debia ofrecer a la seriora Flores Soria, como es, que jugara
Junto a su hija en las salas respectivas del casino. Infringiendo a su vez, su derecho a no ser discriminada
arbitrariamente, |de o] que es posible inferir, que la consumidora ha sufrido un menoscabo debido a la

deficiencia en la calidad del servicio brindado por la demandada’™”.

La Corte de Antofagasta, al igual que en el caso anterior, estimé que en la especie se habia
cometido un acto de discriminacion arbitraria, pero esta vez los jueces no lo relacionaron con la
negativa injustificada del articulo 13° de la LPDC (ya que el servicio si se alcanzo a prestar), sino
que con lo prescrito en el articulo 23° del mismo cuerpo legal. Dicha norma contempla una
sancion de tipo infraccional a los proveedores que se comporten de manera negligente, causando
menoscabos a la persona del consumidor a causa de la deficiencia en la calidad del servicio
prestado. En los hechos, la negligencia del gerente del casino fue notoria, constituyendo un acto
discriminatorio y una verdadera afrenta a la dignidad de ambas consumidoras.

c) Sernacy Seprilveda Bravo con Sociedad Kamel 1 tda.

En este tercer caso, una mujer con discapacidad fisica que se movilizaba en silla de ruedas
entré a una tienda de tipo autoservicio, siendo detenida por una de sus trabajadoras, la cual le
advirtié6 que los pasillos del local eran muy estrechos para que ella pudiera acceder, y que los
duefios del mismo habian dado instrucciones en orden a no dejar entrar a personas en esta
situacién. A pesar de esto, la persona entré al lugar, pero dadas las dificultades con que se topo,
tuvo que retirarse sin poder hacer las compras que tenia previstas. A causa de lo anterior, la
mujer decidi6 hacer una denuncia ante el SERNAC e interponer una demanda civil en contra de

93 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 9 de enero de 2010 (Recurso de Apelacién), Rol 90-2009, considerando 6°.
9 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 9 de enero de 2010 (Recurso de Apelacién), Rol 90-2009, considerandos
10°y 11°.
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la Sociedad Kamel 1 tda., empresa propietaria del establecimiento, escalando el asunto hasta llegar
al conocimiento de la Corte de Apelaciones de Arica.

El referido Tribunal, previa inspeccion del local comercial, constaté que ciertamente los
pasillos no permitian el desplazamiento de sillas de ruedas. Al respecto, los jueces de segunda
instancia concluyeron:

“1Que| dicho local no cuenta con la infraestructura necesaria para que una persona [con
discapacidad] —sea que se desplace en silla de ruedas, o bien con un perro de asistencia en el caso de un

no vidente—, pueda ser efectivamente un consumidor y adquirir productos que se ofrezcan a la venta’”.

En este mismo orden de ideas, la Corte doté de sustento juridico a su argumentacion,
refiriéndose de manera expresa a dos articulos claves de la CDPD; tratado que, como hemos
dicho, rige con todo su vigor dentro del ordenamiento juridico nacional, y que incluso tiene
rango supralegal. Al efecto, los magistrados sefialaron:

“Que, el articulo 2° del Decreto Supremo N°201 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile,
publicado en el Diario Oficial con fecha 25 de agosto del asio 2008, que promulga la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo, define
a la discriminacion por motivos de discapacidad [como| cualquier distincion, exclusion o restriccion por
motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
Sfundamentales en los dmbitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo.

Que, en su articnlo 9.1 dispone que a fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Parte adoptardin
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds, al entorno ffisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los sistemas
'y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al
piiblico o de uso priblico, tanto en Jonas urbanas como rurales™”.

A diferencia de los casos precedentes, en este fallo la Corte de Arica innové enormemente
en el tratamiento de la discapacidad y el Derecho del consumo, invocando directamente las
disposiciones de la CDPD. La importancia de esta sentencia estriba en que integrd la normativa
internacional tutelar de las personas con discapacidad al sistema de proteccién de los derechos
de los consumidores, abriendo el camino para que la magistratura chilena amplie su espectro
normativo y empiece a tomar en consideracion los preceptos del instrumento internacional mas
relevante en esta materia.

Especificamente, esta recogio la figura del derecho a la accesibilidad universal de bienes y
servicios y la obligacién correlativa de llevar a cabo las medidas necesarias para hacer efectiva
esta prerrogativa, consagrada en el articulo 9° de la CDPD, asociando su incumplimiento con el
concepto de discriminacién por motivos de discapacidad del articulo 2° del mismo cuerpo
normativo. En tal sentido, los jueces razonaron que el acto discriminatorio consistié justamente
en la ausencia de accesibilidad del recinto comercial, lo cual nos parece acertado, habida cuenta
de los términos amplios en que se encuentra redactada la norma que define la discriminacion

% Corte de Apelaciones de Arica, 26 de mayo de 2010 (Recurso de Apelacion), Rol 19-2010, considerando 13°.
% Corte de Apelaciones de Arica, 26 de mayo de 2010 (Recurso de Apelacion), Rol 19-2010, considerando 14°.
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por motivos de discapacidad y teniendo siempre presente que las obligaciones que emanan del
Tratado no solo estan dirigidas al Estado, sino que también a los particulares.

Ahora bien, y sin perjuicio de que esta resoluciéon implicé un importante avance en la
protecciéon de los derechos de los consumidores en situaciéon de discapacidad y en el
cumplimiento del Estado de Chile en cuanto a la aplicaciéon de la CDPD, lo cierto es que el
Tribunal soslayé mencionar una norma que habria enriquecido ain mas el debate jurisprudencial:
el articulo 5° de la Convencion, relativo al derecho a la igualdad y no discriminacion. En efecto,
si bien la Corte cit6 la definicién del articulo 2°, esta omiti6 cualquier alusion al derecho subjetivo
alaigualdad y no discriminacion que asiste a las personas en situacion de discapacidad, obviando
de este modo los elementos que le dan forma al concepto antedicho y las obligaciones que se
desprenden de su texto. Como se habra advertido de la lectura del primer capitulo, entre los
derechos reconocidos en el Tratado Internacional existe una genuina interdependencia e
interconexion, estructurando un estatuto protector integral de los derechos de este colectivo, de
manera que nos resulta extrafio que los jueces solo hayan considerado la definicién de
discriminacién por motivos de discapacidad y el derecho a la accesibilidad, y no el derecho del
articulo 5°. Asi pues, la justiciabilidad de este derecho continiia como una de las asignaturas
pendientes en lo que concierne al amparo de los consumidores con discapacidad.

Sumado a lo anterior, el Tribunal de Alzada de Arica concluyé que en los hechos también se
habian transgredidas normas de la LPDC. Sobre el particular, los sentenciadores se pronunciaron
de la siguiente forma:

“Que, conforme [ala] Ley N°19.496 los proveedores no podrin negar injustificadamente la venta de
bienes o la prestacidn de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas, lo que
leva a concluir que la conducta de la denunciada, al no tener adaptado el local para el acceso de los
minusvilidos”, [...] ha negado indirectamente la venta de los mismos en la forma como se ha venido
senalando.

Que, de los hechos establecidos en esta cansa, junto a la prueba rendida, apreciada de acuerdo a las reglas
de la sana critica, es dable establecer que la excclusion que se ha manifestado en la negativa a la venta de
los productos ofrecidos al priblico en general, por la secuencia de los hechos, afecta a la discapacidad de la
demandante, al impedirle ejercer su derecho a comprar como cualquier consumidor los productos ofrecidos
en el local de la Sociedad Kamel 1 tda., infringiendo su derecho a no ser discriminada arbitrariamente

[.]7"%

Al igual que en los dos casos anteriores, la Corte fundo su sentencia en el derecho de los
consumidores a no ser discriminados arbitrariamente por los proveedores, y en la negativa
injustificada en la venta de bienes o la prestacion de servicios. Al margen de su significativa
contribucién en la evolucién de este campo, el fallo en comento refrenda un criterio
jurisprudencial que, sin ser uniforme, si que denota cierta predileccion a la hora de buscar
fundamentos juridicos para la construccion de sus argumentos. Asi, en los tres casos que hemos
examinado, la tutela de los consumidores en situacion de discapacidad ha sido extraida del
derecho basico del articulo 3° letra ¢), pero conjugado con distintas disposiciones de la LPDC.
Al respecto, creemos que si se quiere continuar avanzando, es indispensable que los tribunales

7 La sentencia debi6 haber empleado el término personas en sitnacion de discapacidad o personas con discapacidad.
% Corte de Apelaciones de Arica, 26 de mayo de 2010 (Recurso de Apelacion), Rol 19-2010, considerandos 18° y
19°.
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nacionales amplien su abanico de posibilidades y orienten sus decisiones teniendo en cuenta no
solo la legislacion nacional sino que también la internacional, especialmente la CDPD.

III. CONSTRUCCION DOGMATICA Y NORMATIVA DE LA FIGURA DEL CONSUMIDOR
HIPERVULNERABLE

1. Nociones generales acerca de la vulnerabilidad e hipervulnerabilidad

Tal y como indicamos supra, el Derecho del consumo se ha estructurado en torno a la
proteccion de sujetos identificados como débiles o vulnerables. Al efecto, la autora SANDRA
FRUSTAGLI sefala que, en sus comienzos, esta rama del Derecho persiguié “el restablecimiento
de la igualdad y libertad contractual en aquellos sectores del Derecho patrimonial donde aquellas
se mostraban afectadas por el modo en que se desenvolvian en el mercado las relaciones entre
los proveedores de bienes y servicios y sus destinatarios finales. La comprension sistematica del
tema obliga a considerarlo como un capitulo especifico de la mas amplia problematica de la tutela
de la debilidad juridica, que ha merecido atencién del Derecho desde épocas lejanas™. En este
mismo orden de cosas, MARIA CONSTANZA GARZINO dice que “La nocién de consumidor —y su
especial proteccion— se fundamentan en la vulnerabilidad o debilidad estructural de éste frente
al proveedor en el mercado, lo que impuso la necesidad de equilibrar a las partes de la relacion
de consumo mediante normas y principios positivos que se nuclean bajo el denominado
‘Derecho del Consumidor”'”. En suma, el caricter tutelar de esta disciplina juridica se cimenta
en la necesidad de proteger los legitimos intereses de los consumidores que, siendo sujetos legos
que actian aisladamente en el mercado, se encuentran objetivamente en una situacion de

inferioridad estructural respecto de los proveedoresml.

Esta desigualdad que existe entre consumidores y proveedores se debe a que en las
operaciones de consumo que estos celebran se suscitan un importante numero de
irregularidades, que van desde la asimetria de informacién —sobre todo en lo que refiere a los
aspectos técnicos de la transaccion y a la utilidad y calidad de los productos o servicios—, hasta
la evidente diferencia en la capacidad para negociar los términos y condiciones del acto de
consumo. Pues bien, estas desigualdades materiales inherentes a la relacién de consumo son
corregidas mediante desigualdades juridicas que buscan evitar que se produzca una falta de
proporcionalidad en las prestaciones que surgen de la misma, inclinando el Derecho para el lado
contrario de la realidad, lo cual converge en la formulacion del Derecho del consumo como un

ordenamiento tuitivo o protectorio'”.

Sin perjuicio de lo anterior, hay autores que postulan que este rasgo protectorio de la
normativa de consumo no solo se justifica en el estado de vulnerabilidad del consumidor, sino
que también en razones de indole econémica. Profundizando sobre esta idea, LOPEZ SANTA

9 FRUSTAGLI, Sandra, La tutela del consumidor hipervulnerable en el Derecho argentino, p. 1 [visible en internet:
https://rephip.unr.edu.ar/xmlui/handle/2133/14486].

100 GARZINO, Maria Constanza, La proteccion del consumidor hipervulnerable a través del “didlogo de fuentes” y la necesidad de
una prevision equilibrada. XVII Congreso Argentino de Derecho del Consumidor. II Encuentro de Profesores de
Detrecho del Consumidor. Comisién 1: consumidores hipervulnerables, p. 1 [visible en internet:
https://www.derechouns.com.ar/wp-content/uploads/2018/05/01-Garzino-Consumidores-
hipervulnerables.pdf].

101 FERNANDEZ FREDES, Francisco, Manual de Derecho Chileno de Proteccion del Consumidor (Santiago, LexisNexis, 2003),

p. 3.
102 TAMBUSSL, Carlos Eduardo, Derechos, cit. (n. 76), p. 94.
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MARIA explica que “a los usuarios no se trata de defenderlos exclusivamente por motivos de
orden publico social, vale decir en razén de que sean, por lo general, mucho mas débiles que los
predisponentes. No, menester es promocionatlos por razones de orden publico econémico, ya
que el mercado carece de genuino destino, y de legitimidad, si es adulterado o distorsionado, si
los productores, oferentes de las condiciones generales de la contratacién, adoptan
comportamientos ventajistas”'”. Por su lado, siguiendo esta misma linea de pensamiento, ERIKA
ISLER plantea que el Derecho del consumo “no sélo tiene por objeto tutelar a un individuo
vulnerable, sino que también contribuir al desarrollo de una sana economia, en la cual
proveedores y consumidores puedan interactuar en un mercado que, en la medida de lo posible
funcione de acuerdo a la eficiencia, pero también [a] la buena fe”'*.

Ahora bien, aun cuando esta segunda mirada aporte mucho en la comprension del consumo
como fenémeno econémico, lo cierto es que el examen de las distintas reglas y principios que
componen el estatuto de consumo nos permite concluir que la intencién del legislador al regular
estas materias era la de otorgar amparo a personas vulnerables, mas que la de velar por el correcto
funcionamiento del sistema econémico imperante. Al respecto, el espiritu de la LPDC consiste
precisamente en dar una proteccion idénea al consumidor en tanto parte débil de la relacion
juridica que se forma con los proveedores de bienes y servicios'”, evitando que estos tltimos
ejecuten abusos que puedan devenir de la posicién de privilegio que detentan'”. A fin de cuentas,
es la tutela de las personas desventajadas lo que constituye la esencia de esta rama del Derecho.

A pesar de que esta debilidad sea el factor determinante en la proteccion de todos los
consumidores'”, en los hechos podemos verificar que, dentro de los mismos, existen algunos
individuos que, por diversas razones, presentan una vulnerabilidad mayor que los demas. En este
sentido, FRUSTRAGLI comenta que “La compleja realidad social al hilo de la cual se desenvuelve
el Derecho del consumo ha puesto en evidencia la existencia de grupos de consumidores que
exhiben niveles de vulnerabilidad agravados por condiciones peculiares inherentes a la persona
concreta o bien a la especial situacion en la cual se encuentran™'®.

Esta clase de consumidor ha sido estudiada por la doctrina comparada bajo una serie de
denominaciones: consumidor vnlnerable, infraconsumidor, subconsumidor o consumidor hipervulnerable'”.
Sobre el particular, consideramos que la primera expresion no resulta adecuada y es mas bien
tautologica ya que, como revisamos, la vulnerabilidad es connatural a la condicién de
consumidor. Por su parte, los conceptos de infraconsumidor y subconsumidor tampoco parecen

ser los correctos, ya que estan restringidos a supuestos especificos de pobreza y exclusion

103 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Clinsulas contractuales abusivas y Derecho del Consumidor, en Instituciones Modernas del
Derecho Civil. Homenaje al profesor Fernando Fueyo Laneri (Santiago, Editorial Juridica Conosur Ltda., 1996), p. 443, cit.
pot ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), pp. 95-96.

104 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 96.

105 MOMBERG URIBE, Rodrigo, Articulo 1° N° 1, ahora, en DE LA MAZA GAZMUR], Ifiigo - PIZARRO WILSON, Catlos
(editores); BARRIENTOS, Francisca (coordinadora), La Profeccidn de los Derechos de los Consumidores. Comentario a la 1 ey
de Proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 6.

106 PINOCHET OLAVE, Ruperto, Articulo 12 A, ahora, en DE LA MAZA GAZMURI, Ifligo - PIZARRO WILSON, Catlos
(editores); BARRIENTOS, Francisca (coordinadora), Ia Proteccidn de los Derechos de los Consumidores. Comentario a la 1 ey
de Proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 268.

107 BAROCELLI, Sergio Sebastidn, Construccion, cit. (n. 56), p. 12.

108 FRUSTAGLI, Sandra, cit. (n. 99), p. 3.

199 BAROCELLI, Sergio Sebastidn, Construccion, cit. (n. 56), p. 16.
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social"’. Asf las cosas, estimamos que el término mas preciso para referirse a este colectivo es el

de consumidores hipervulnerables, categorfa que, en palabras de SERGIO BAROCELLI,
corresponde a “aquellos consumidores a los que a la vulnerabilidad estructural de ser
consumidores se le suma otra vulnerabilidad, vinculada a su edad, condicién psicofisica, de
género, socioeconémica o cultural o a otras circunstancias permanentes o transitorias”'".

Acorde con el mismo autor, esta “no se trata de una categotia per se 0 permanente, sino de
unas condiciones de vulnerabilidad que se fundamentan en las circunstancias sociales y culturales
en que en un tiempo y lugar determinado las personas pertenecientes a determinado grupo
reciben, por integrarlo, asi como también reciben determinado trato, consideracién o prejuicio.
Asi, no cobran relevancia solo los criterios psiquico-biologicos o ‘factores internos’ sino también
factores sociales y culturales o ‘factores externos’. Son esas condiciones, y no un caracter
intrinseco, las que los sitdan en desigualdad de oportunidades frente a los demas y limitan o
impiden el pleno ejercicio de sus derechos™'".

Como se puede apreciar, esta es una figura amplia, que comprende no solo a las personas
con discapacidad, sino que también a otros sectores desfavorecidos de la sociedad. Asi pues,
cabria agregar también a los nifios, nifias y adolescentes, las mujeres, los adultos mayores, los
turistas, los migrantes, los enfermos, los analfabetos, las personas con necesidades alimentarias
especiales, los consumidores electronicos, los pueblos indigenas, las personas pertenecientes a
minorias religiosas, las personas que conforman el colectivo LGBT, las personas en situacion de
pobreza, las personas que habitan zonas rurales o desfavorables, los consumidores frente a

contratos de desarrollo inmobiliario, entre otros'".

Dicho elenco de personas muestra que, mientras la protecciéon a los consumidores se
fundamenta en una vulnerabilidad de tipo estructural, la tutela de los consumidores
hipervulnerables busca traspasar la nota de debilidad estandar, para ahondar en circunstancias
particulares que resultan coyunturales, provisionales o definitivas, inherentes a la persona o
externas a ella, y que acentian la fragilidad propia de todo consumidor. En este caso, la
vulnerabilidad endégena de los consumidores confluye con otra, circunstancial, que la torna atn
mas endeble y que, en consecuencia, obliga a potenciar los mecanismos protectorios que los

asisten',

Es esta doble vulnerabilidad que caracteriza a estos individuos la que los hace merecedores
de una proteccién particular por parte del Derecho del consumo. Como tendremos ocasion de
desarrollar en la parte final de este capitulo, el catalogar a un consumidor como hipervulnerable
implica una serie de obligaciones para el aparato estatal, en orden a potenciar las medidas
adecuadas para visibilizar sus problematicas, garantizar sus derechos y defender sus intereses con
justicia y equidad'™.

2. Tratamiento de la figura en el Derecho Comparado

10 1bid, p. 17.

U Ibid, p. 16.

12 [bid, p. 26.

13 Thid, pp. 7-28.

114 FRUSTAGLI, Sandra, cit. (n. 99), p. 4.

115 BAROCELLI, Sergio Sebastidn, Construccion, cit. (n. 56), p. 32.
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La cuestion de las vulnerabilidades acentuadas en el campo del consumo ha sido abordada
de diferentes formas en el Derecho Comparado. Debido a las similitudes que existen con la
realidad nacional, hemos optado por enfocarnos tnicamente en legislaciones de América Latina,
de manera que no examinaremos la normativa de los paises de la Comunidad Europea o de
Norteamérica, ya que, en lo que refiere al nivel de desarrollo que hay sobre la materia, Chile esta
muy lejos de poder asimilarse a dichos ordenamientos.

Asi, en primer término, resalta la legislacion de Argentina, la cual ha incorporado
recientemente la figura del consumidor hipervulnerable a su normativa interna. En efecto, a
mediados del presente afio, mediante la Resolucion N° 139/2020, la Secretaria de Comercio
Interior dependiente del Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacién, dispuso en su
articulo 1°:

“lA] los fines de lo prescrito en el Articulo 1° de la Ley N°24.240 se consideran consumidores
hipervulnerables, a aquellos consumidores que sean personas humanas y que se encuentren en otras
situaciones de vulnerabilidad en ragon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, émicas y/ o culturales, que provoquen especiales dificultades para ejercer con plenitud
sus derechos como consumidores”.

Y agrega la norma:

“Asimismo, podrin ser considerados consumidores hipervulnerables las personas juridicas sin fines de
lucro que orienten sus objetos sociales a los colectivos comprendidos en el presente articulo”.

La referida resolucién plantea un concepto amplio que, al igual que la definiciéon de
consumidor del articulo 1° N°1 de nuestra LPDC'", incluye tanto a las personas naturales como
a las personas juridicas. Dicha mencién no es un asunto menor, ya que da la posibilidad de
intentar acciones judiciales, no solo a los individuos que se vean afectados en tanto
consumidores, sino que también a las distintas organizaciones no gubernamentales encargadas
de la defensa de los derechos de cada uno de los colectivos que componen la categoria de
hipervulnerables. Asi, por ejemplo, una asociaciéon abocada al resguardo de los intereses de las
personas con discapacidad perfectamente podria accionar en contra de un determinado
proveedor infractor de la normativa de consumo.

A su turno, el articulo 2° de la resolucién en comento establece, entre otras, las siguientes
situaciones de hipervulnerabilidad: los reclamos que involucren derechos o intereses de nifios,
nifias y adolescentes; ser personas pertenecientes al colectivo LGBT; ser personas mayores de
70 afos; ser personas con discapacidad con certificado acreditante; la condiciéon de persona
migrante o turista; la pertenencia a comunidades de pueblos originarios. Al respecto, hay que
precisar que este listado es meramente enunciativo y no taxativo, de manera que si en los hechos
aparecieran sujetos que se hallen en un estado de vulnerabilidad agravada, igualmente podran ser
catalogados como consumidores hipervulnerables.

Por dltimo, el articulo 3° contiene una serie de obligaciones para la Secretaria de Acciones
para la Defensa de las y los consumidores, entre las que destacan: la promocién de acciones en
pos de favorecer procedimientos eficaces y expeditos para la adecuada resolucion de los

116 E] articulo 1° N° 1 de la Ley de Proteccién de los Detechos del Consumidor, indica que son consumidores o
usuarios: “las personas naturales o juridicas |...]".

247



Revista de Estudios Ius Novum | Vol. XIV N° 1

conflictos de las y los consumidores hipervulnerables; la implementacion de medidas en pos de
la eliminaciéon y mitigacién de obstaculos en el acceso a la justicia de las y los consumidores
hipervulnerables; la facilitacion de ajustes razonables para el pleno ejercicio de derechos de las y
los consumidores hipervulnerables en los procedimientos administrativos; y la proposicion de
acciones de educacidn, divulgacion, informaciéon y proteccion diferenciada a las y los
consumidores hipervulnerables a través de la Escuela Argentina de Educacion para el Consumo.

Otra legislacion a la que corresponde hacer referencia es la de Brasil, la cual en el articulo
39°, paragrafo IV, de su Codigo de Defensa del Consumidor, le prohibe a los proveedores de
productos o servicios, entre otras practicas abusivas: “aprovecharse de la debilidad o ignorancia del
consumidor, considerando su edad, salud, conocimiento o condicion social, para convencerlo de adquirir sus
productos o servicios”.

Por otra parte, también es importante tener en cuenta el Codigo de Protecciéon y Defensa
del Consumidor de Perd, el que en su articulo 6°, inciso cuarto, indica que:

“El Estado reconoce la vulnerabilidad de los consumidores en el mercado y en las relaciones de consumo,
orientando su labor de proteccion y defensa del consumidor con especial énfasis en quienes resulten mds
propensos a ser victimas de practicas contrarias a sus derechos por condiciones especiales, como es el caso
de las gestantes, niias, ninos, adultos mayores y personas con discapacidad asi como los consumidores de
las zonas rurales o de extrema pobreza’.

Por su lado, el articulo 15° de la Ley N°453 “General de los Detrechos de las Usuarias y los
Usuarios y de las Consumidoras y los Consumidores” de Bolivia prescribe la siguiente obligacion
para los proveedores:

“Informacion para personas vulnerables. El proveedor de productos o servicios alimenticios estd obligado
a proporcionar informacion:

a) De alimentos que causen daios o riesgos a la salud de las mujeres gestantes, al embrion, al feto o al
recién nacido, adultos mayores y personas con discapacidad.

b) Sobre los beneficios de la leche materna.

¢) De los darios o riesgos a la salud de las ninas, ninios y adolescentes, adultos mayores y personas con

discapacidad’.

Como se podra advertir, estos tres ultimos cuerpos legales difieren de la normativa argentina,
en el entendido de que ninguno se ocupa de conceptualizar a los consumidores hipervulnerables.
A pesar de lo escuetos o restringidos que puedan resultar estos preceptos en relacion con la
Resolucion 139/2020, en ellos igualmente se establecen hipdtesis mas o menos amplias de
hipervulnerabilidad, que denotan una especial preocupacion por parte de los Estados a fin de
entregar proteccion a individuos mucho mas fragiles que el comuin de los consumidores.

Finalmente, y a diferencia de las demas legislaciones, la de El Salvador solo se refiere al
supuesto especifico de los consumidores en situacién de discapacidad. Al efecto, el articulo 5-A
del Dectreto N°776/2005 “Ley de Proteccion al Consumidot” dispone que:
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“En razon de las especiales circunstancias que en ellos concurren, las personas con discapacidad fisica,
mental, sicolggica o sensorial, en tanto consumidoras, gozardn de especial proteccion por parte de todos
los Organos del Estado y, en especial, por parte de la Defensoria del Consumidor quien, en el marco de
las atribuciones que le confiere la presente ley, procurara:

a) Contribuir a su inclusion social como consumidores y usuarios, mediante la adopcion de medidas para
la edncacion, la prevencion y la atencion de reclamaciones de este colectivosb) Promover acciones de
sensibilizacion, estudio e informacion sobre diferentes temas relacionados con el consumo de las personas
con discapacidad en cuanto al acceso a los bienes y servicios, especialmente de aquéllos ofrecidos
directamente por la Administracion priblica; y,

¢) Impulsar la colaboracion entre el colectivo de los discapacitados, las organizaciones de consumidores y
las instituciones priblicas relacionadas con el temay, con el fin de desarrollar programas conjuntos a favor
de la defensa de los derechos de las personas con discapacidad como consumiidores de productos y servicios”.

A este respecto, consideramos que dicha norma, junto con las precedentes, constituyen
aportes tremendamente significativos de cara a incluir plenamente a las personas con
discapacidad en un ambito de tanta relevancia social como el de las operaciones de consumo.
Efectivamente, salvo la brasilefia que esta redactada en términos mas bien genéricos, en todas
las otras legislaciones que hemos revisado se hace expresa alusion a este grupo humano,
imponiéndole deberes de tutela y promocién a los Estados y estableciendo obligaciones a los
proveedores de bienes y servicios, con el objeto de dar equilibrio a la relacién de consumo y
evitar que estos abusen de su posicion de superioridad en el mercado. Lo que decimos cobra aun
mas sentido si pensamos que cada uno de estos estos paises ha firmado y ratificado la CDPD,
instrumento internacional que como sabemos, exige que se adopten todas las medias necesarias
que favorezcan la efectiva participacién de este colectivo en la sociedad.

3. Hacia la construccion de la fignra del consumidor hipervulnerable en el ordenamiento juridico nacional

Sin perjuicio de los proyectos de reforma que analizabamos en el anterior capitulo, lo cierto
es que, en la actualidad, nuestra LPDC no contempla a los consumidores hipervulnerables. A
esto hay que afiadir que, con excepcion de unos cuantos autores, entre los que destacan,
PATRICIA LOPEZ (en relacién con los menores)'’’, RUPERTO PINOCHET (a propdsito de los
adultos mayores)'"®, y ERIKA ISLER (en lo tocante a las personas con discapacidad)'”’, la doctrina
nacional no ha solido adentrarse en el estudio de tematicas que involucren a esta categoria de
consumidores. Para colmo, en la esfera jurisprudencial tampoco ha habido sentencias en que se
aluda expresamente a la figura que estamos comentando. A pesar de esta tesitura, creemos que,
en lo que respecta a la situacién particular de las personas con discapacidad, existe base
normativa suficiente para afirmar que sobre el Estado de Chile y los proveedores de bienes y
servicios pesa la obligacion de otorgarles un tratamiento mas favorable en el campo del consumo.
Por tanto, en lo que sigue, nos abocaremos a la construccion de esta especie de consumidor

W7 1.OPEZ DIAZ, Patricia, E/ menor como consumidor en el derecho chileno: intento de confignracion dogmatica y determinacion de la
tutela aplicable, ahora, en DIAZ CAMPOS, Karen (editora), Estudios de Derecho del Consumidor (Valencia, Tirant Lo Blanch,
2020), pp. 1-15.

118 PINOCHET OLAVE, Rupetto, Consumidor, cit. (n. 59), pp. 63-89.

119 ISLER DOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), pp. 220-226.
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dentro del ordenamiento juridico patrio, enfocando nuestros argumentos en torno a la realidad
especifica de este grupo humano.

Para estos efectos, hemos decidido incorporar a nuestra revision normas tanto de la LPDC
como de la CPR y la CDPD. En este aspecto, al igual que la autora ERIKA ISLER, comprendemos
que “los preceptos de la CPR —incluidos los tratados internacionales sobre derechos
fundamentales— efectivamente son directamente aplicables a la relacion de consumo, de tal
manera que un tribunal, perfectamente podria fundamentar su sentencia en alguna disposicion
constitucional [o convencional|. Ello resulta de la concepcion del sistema de consumo como un
todo armoénico e integrado por normas de distinta jerarquia, todas las cuales en todo caso deben
someterse a la Carta Fundamental”'®.

Asi las cosas, en primer lugar es pertinente partir mencionando las disposiciones de la fuente
del Derecho de mayor jerarquia dentro de nuestro sistema juridico: la CPR. Como vimos en su
oportunidad, la Carta Fundamental reconoce en su articulo 1°, inciso primero, que “fodas las
personas nacen libres e ignales en dignidad y derechos”. Al respecto, HUMBERTO NOGUEIRA, refiriéndose
al contenido de esta norma, sefiala que “La dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los
seres humanos respecto de los demas seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en
si mismo [...]. Tal dignidad se constituye en la fuente de todos los derechos humanos”'*'. Segtin
el mismo autor, es esta dignidad inherente a las personas y los derechos fundamentales que
derivan de la misma los que estructuran los valores esenciales de toda sociedad, dan legitimidad
a las actuaciones del Estado y conforman las garantias basicas para el apropiado desarrollo de la
Reptiblica Democritica y del Estado de Derecho'®. De esta forma, si a algtin sector, y sobre
todo a uno tan fragil como lo es el de los consumidores en situacion de discapacidad, se le dejara
de reconocer tal dignidad y derechos, se generarian consecuencias bastante perniciosas para todo
el entramado politico, juridico y social.

Asimismo, el inciso cuarto del citado articulo prescribe que: “E/ Estado esti al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible |...]”. Dicho precepto se encarga de establecer que el bien comun
constituye el fin ultimo, tanto del Estado como de la sociedad en su conjunto (la norma emplea
la expresion contribuir, por ende, esta tarea no solo correspondera al aparato estatal, sino que
también a todos los que conforman la comunidad politica), lo cual se traduce en alcanzar la
optimizacién de la convivencia social y el logro del desarrollo integral de cada ser humano, a
través de todos los medios que se encuentren disponibles'®. En tal sentido, es evidente que para
llevar a cabo este mandato constitucional en relacion con un grupo doblemente vulnerable, como
el constituido por los consumidores con discapacidad, los mecanismos que empleen tanto el
Estado como los particulares, deben ser potenciados y adaptarse a las caracteristicas especiales
de estos individuos. De otra manera, esta idea de que el Poder Publico esta al servicio de la
dignidad y los derechos de las personas serfa ilusoria y este colectivo nunca podria alcanzar su
maxima realizacion espiritual y material posible.

120 [bid, pp. 179-180.

121 NOGUEIRA ALCALA, Humbetto, Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales y su ubicacion en
el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia, en Ius et Praxis 9 (2003), 1, p. 405.

122 [bid, p. 406.

123 [bid, p. 432.
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Del mismo modo, el inciso final de la norma dispone que: “Es deber del Estado |...] promover
la integracion armdnica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
tgualdad de oportunidades en la vida nacional”. Acorde con NOGUEIRA ALCALA, a través de este
precepto, la CPR pretende asegurar la proteccion de las personas ante factores que atenten contra
su dignidad, asegurando las circunstancias reales que posibiliten el ejercicio efectivo de la libertad
y la igualdad de oportunidades, amparandolas frente a riesgos naturales o sociales a los que se
vean expuestos, de forma tal que todas y cada una de ellas puedan desarrollar al maximo posible
sus potencialidades'*. En este caso, para que la actividad estatal pueda cumplir su cometido, se
debera tomar especial atencion a las condiciones materiales que sean consecuencia de la situacion
particular frente a los recursos y los bienes primarios o las capacidades actuales de cada
individuo'”. En otras palabras, para desempefiar adecuadamente esta labor, el Estado tendra que
considerar a aquellos sectores que, en los hechos, se encuentren en una posicion mas
desventajada respecto de las demas personas, a fin de que estos sean incluidos y puedan participar
de manera plena y efectiva en la vida nacional. Como se puede apreciar, este deber que impone
la Carta Magna al ente estatal se subsume perfectamente a la realidad de los consumidores con
discapacidad que, como hemos venido diciendo, se ven afectados por una serie de desigualdades
que impiden su correcto desenvolvimiento dentro de la sociedad.

Para reforzar lo manifestado hasta el momento, cabe agregar que las disposiciones de la CPR
a las que hacemos alusion son plenamente compatibles con las reglas y principios del Derecho
del consumo. En efecto, siguiendo a ERIKA ISLER entendemos que “de las obligaciones del
Estado [...], particularmente las que tienen por objeto ‘crear las condiciones necesarias para la
mayor realizaciéon’ del ser humano, asi como ‘promover la integraciéon armoénica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional’, es posible derivar la proteccion de los consumidores, la cual
precisamente busca permitir la realizacion del individuo y establecer mecanismos de equilibrio
en las relaciones juridicas, con fundamento en la justicia distributiva”'*’. Como bien sabemos,
para mejorar la situacién de desventaja natural de los destinatarios de bienes y servicios'”, en
esta disciplina juridica rige con toda su fuerza el principio de tratar igual a los iguales y desigual
a los desiguales, el cual es un correlato de los preceptos de la Norma Fundamental.

Sumado a lo anterior, la misma ISLER, explicando la vigencia del principio pro consumidor
dentro del ordenamiento nacional, plantea que “el Derecho de Consumo constituye un
imperativo para el poder legislativo estatal, toda vez que [...] nuestra Carta Fundamental,
establece que el Estado tiene como finalidad ‘promover el bien comun’ para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones que permiten a todos los integrantes de la comunidad nacional
‘su mayor realizacién espiritual y material posible’. Ademas, se debe agregar que esta norma
presenta especial relevancia, puesto que se encuentra ubicada dentro de las Bases de la
Institucionalidad de nuestra Constitucién Politica. Ello se ve reafirmado por el mensaje del
proyecto de ley que devino en la LPDC: ‘es responsabilidad del Estado cautelar en forma especial
los intereses de los grupos o sectores no organizados, entre los que se encuentran los
consumidores. A éstos se les debe proporcionar una marco legal que consagre expresamente sus
derechos y la forma de ejercetlos con eficacia, asi como mecanismos que faciliten su rol activo

124 NOGUEIRA ALCALA, Humbetto, Los derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos fundamentales efectivos en el
constitucionalismo democratico latinoamericano, en Estudios Constitucionales 7 (2009), 2, p. 187.

125 Thid,

126 ISLER SOTO, Etika, Constitucionalizacion, cit. (n. 53), p. 566.

127 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 137.
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en una economia de mercado, de modo de impedir eventuales abusos que se deriven de la
carencia de un ordenamiento juridico adecuado”'®. En suma, la impronta humanista que
caracteriza al principio pro consumidor en particular y a la normativa de consumo en general, se
explica porque tanto uno como el otro constituyen derivaciones de la propia CPR.

Por otro lado, en este terreno también es importante que nos refiramos al Capitulo III del
texto constitucional, titulado “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, en el cual estan
consagrados los derechos, igualdades y libertades fundamentales que asisten a todos las personas
por el hecho de ser tales. Al efecto, en lo que concierne a esta materia, el articulo 19° N° 2 de la
CPR indica en su inciso primero que: “La Constitucion asegura a todas las personas: La ignaldad ante la
ley”. Y agrega el inciso segundo: “N7 /a ley ni autoridad alguna podra establecer diferencias arbitrarias”.
Dicha igualdad connatural a la condicién de ser humano exige eliminar toda discriminacion en
el ambito sociolégico, prohibiendo las distinciones basadas en aspectos subjetivos de las
personas por motivos de raza, color, idioma, religiéon, opiniones politicas, origen nacional,
posicién econémica, nacimiento o de cualquier otra indole social'”. En el fondo, lo que la norma
proscribe no es la desigualdad, que en si misma nos es valorada como algo malo o incorrecto'”,
sino que la discriminacién o diferencia arbitraria, es decir, la desigualdad en el tratamiento de las
personas carente de justificaciéon objetiva y razonable, como asimismo, el igual trato de personas
que se hallan en situaciones en que existen diferencias sustanciales, que obligarfan a un

tratamiento diferenciado'.

A partir de lo mencionado podemos extraer dos ideas nucleares: la primera consiste en que
la ausencia de una normativa especial que atienda a las caracteristicas particulares de un grupo
humano que se encuentre en una circunstancia desmejorada es constitutiva de discriminacion
arbitraria, toda vez que se estarfa tratando de igual manera a personas que, en los hechos, se
hallan en situaciones disimiles. En el caso de los consumidores con discapacidad, es claro que la
falta de reglas que, de forma explicita, impongan el deber de implementar medidas que propicien
el acceso expedito a los productos y servicios que se ofrecen en el mercado impide que su
participacion en la esfera de los actos de consumo sea plena y en condiciones de igualdad
respecto de los demas individuos. Por su lado, la segunda idea estriba en que el legislador esta
perfectamente habilitado para establecer preceptos que favorezcan a ciertos sectores
desventajados, siempre y cuando estos se basen en aspectos relevantes y razonables'”. En
relacién con la realidad de los consumidores en situacion de discapacidad, este trato diferenciado
se justifica por la doble vulnerabilidad que los caracteriza como colectivo.

En este mismo sentido, es menester sefialar que, debido a su trascendencia, la igualdad ante
la ley y la proscripcion de la discriminacion arbitraria se han extendido mas alla del texto
constitucional, desarrollindose en otros cuerpos normativos. En efecto, el derecho reconocido
en el articulo 19 N°2 de la CPR esta plasmado tanto en el ambito de los actos de consumo —en
lo que refiere a lo preceptuado en el articulo 3° letra ¢) de la LPDC—, como en el de la
discapacidad —a propésito de lo prescrito en el articulo 5°, en relacién con los articulos 2°, 4°,

128 [bid.

129 NOGUEIRA ALCALA, Humbertto, E/ derecho a la ignaldad ante la ley, no discriminacion y acciones positivas, en Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte, 13 (20006), 2, p. 64

130 DIAZ DE VALDES JULIA, José Manuel, La jgualdad constitucional: miiltiple y compleja, en Revista Chilena de Derecho 42
(2015), 1, p. 162.

131 NOGUEIRA ALCALA, Humbetto, Ignaldad, cit. (n. 129), p. 71.

132 [bid, p. 72.
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9°y 12° de la CDPD-. Por lo tanto, el derecho en cuestién se encuentra amparado en un triple
nivel: legal, supralegal y constitucional.

Con todo, es necesario que precisemos los sujetos obligados en cada caso. Asi pues, en lo
tocante al mandato constitucional, al igual que HUMBERTO NOGUEIRA, estimamos que “La
prohibicion de diferenciar respecto de aspectos subjetivos de la persona constituye un limite a la
funcion legislativa, ejecutiva y judicial, como asimismo a la autonomia privada”'”. A causa del
acaecimiento de distintos fenémenos juridicos, como la constitucionalizaciéon del Derecho o la
irradiacién de los derechos fundamentales, se ha entendido que la igualdad constitucional tiene
aplicacion tanto en el campo puiblico como en el privado'™. Por su parte, en lo que concierne a
los preceptos de la Convencién, hay que recordar que estos imponen deberes tanto para los
Estados firmantes del instrumento internacional como para los particulares de aquellos paises.
Para finalizar, cabe decir que, como el citado articulo 3° letra ¢) unicamente hace alusioén a los
proveedores de bienes y servicios, la prohibiciéon contenida en la norma solo rige en las relaciones
juridicas que se formen entre estos y los consumidores. No obstante, opinamos que el ente
estatal igualmente tiene un rol activo, tanto en la prevencion de estas conductas, como en la
sancion de las mismas después de que estas han acaecido.

Ahora bien, respecto a la tutela del derecho a la igualdad y no discriminacién en la CDPD,
hay que tener en cuenta el texto del citado articulo 5°, cuyo inciso primero reconoce la igualdad
formal o igualdad de oportunidades de las personas en situacion de discapacidad, al disponer
que: “Los Estados Partes reconocen que todas las personas son ignales ante la ley y en virtud de ella y que tienen
derecho a ignal proteccion legal y a beneficiarse de la ley en ignal medida sin discriminacion alguna”. Ademas,
el inciso segundo de la norma consagra la garantia de no discriminacién, al mandatar que: “Los
Estados Parte prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y garantizarin a todas las personas
con discapacidad proteccion legal ignal y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo”. Luego, en sus
incisos siguientes, el mismo articulo se encarga de establecer la obligacion del Estado consistente
en adoptar las medidas pertinentes para poner en funcionamiento los ajustes razonables que sean
necesarios y declara la procedencia de las medidas de accién positiva o discriminacion inversa.
Estas reglas ademas deben ser conjugadas con el articulo 2° de la CDPD que contiene, entre
otras, la definicién de discriminacion por motivos de discapacidad, norma que a su vez tiene que
relacionarse con los articulos 9° sobre Accesibilidad, y 12° sobre Igual reconocimiento como
persona ante la ley.

De la armonizacién de todas estas disposiciones se desprende que sobre el Estado y los
proveedores pesa la obligacion de asegurar la accesibilidad y disefio universal de los productos y
servicios que se ofrezcan en el mercado, y cuando estas medidas se muestren insuficientes,
proporcionar los ajustes razonables, apoyos y salvaguardias que sean necesarios, para que de esta
forma las personas en situacion de discapacidad puedan participar plenamente y en condiciones
de igualdad en relacién con el resto de los personas. Dicho deber se ve reforzado si tenemos en
consideracion la amplitud de la definicién del articulo 2°, en el sentido de que la denegacién de
cualquiera de estas figuras es constitutiva de discriminacién por motivos de discapacidad.

La configuracién del acceso y disefilo universal, y los ajustes razonables, apoyos y
salvaguardias en materia de consumo es capital, ya que estos les abren la puerta de entrada a las

133 Tbid, p. 66.
134 DIAZ DE VALDES JULIA, José Manuel, La probibicion de una discriminacion arbitraria entre privados, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica de V alparaiso 42 (2014), 1, pp. 159-160.
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personas con discapacidad a un ambito de enorme significacién social, permiten que se
desenvuelvan auténomamente y colaboran a suprimir el estigma de la discriminacién. Para que
este grupo humano pueda alcanzar un nivel de vida digno y pueda desarrollarse de la misma
manera que los demas individuos, es primordial que el aparato estatal junto con los proveedores

confiera todas las alternativas posibles con el objeto de asegurar su efectiva participacion'”.

Pese a su notoria importancia, actualmente en la Ley N°20.422, principal cuerpo normativo
en materia de discapacidad y norma tributaria de la CDPD, solamente se encuentran recogidas
la accesibilidad y disefio universal y los ajustes razonables (que en este caso adoptan la
denominacion de necesarios), obviandose todo lo relativo a la implementacién de un sistema de
apoyos y salvaguardias. Al efecto, lamentablemente ni este, ni ningun otro cuerpo normativo
dentro de nuestro ordenamiento interno consagra estas figuras, lo que evidencia la deficiencia
de la legislacion chilena en orden a hacer operativos los mandatos del Tratado Internacional™.

Por otra parte, en lo que refiere a la proteccién de este derecho en la dimension de los actos
de consumo, el articulo 3° letra ¢) de la LPDC prescribe que: “Son derechos y deberes bisicos del
consumidor: 5l no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios”. Acorde con
ISLER SOTO, el derecho a no ser discriminado arbitrariamente constituye uno de los mas
importantes fundamentos de la incorporacion en el sistema juridico de un estatuto protector que
vele por los derechos de los consumidores y disminuya las asimetrias propias de la relacion de
consumo"’. En el mismo sentido LOPEZ RAYGADA expresa que “Es un imperativo combatir la
discriminacién de todo angulo |...], pues esta es capaz de desconocer la capacidad de consumo
en determinadas personas, que son objeto de diferenciacién injustificada dado que no se les
permite pagar precios ni acceder a establecimientos o prestaciones que son ofrecidas al pablico
en general, marginandolas y excluyéndolas indebidamente de los beneficios del intercambio”"*.
Tal es el caso de uno de los sectores mas discriminados de la sociedad: las personas en situacion

de discapacidad.

Como bien se puede apreciar, la disposiciéon en comento esta intimamente conectada con
los preceptos de la Carta Fundamental que comentamos mas arriba. En efecto, de la lectura de
este y otros numerales del articulo 3°, ERIKA ISLER postula que es posible advertir un verdadero
proceso de vinculaciéon reciproca entre las prerrogativas fundamentales constitucionales
contenidas en el articulo 19° de la CPR y los derechos basicos de los consumidores reconocidos
en la LPDC"™. A su turno, BARRIENTOS ZAMORANO indica que los legisladores de la L.LPDC

135 SUAREZ, Entique Luis y PACEVICIUS, Ivan Vladimir, Las personas con discapacidad como usuarios hipervulnerables: la
sitnacion de los electrodependientes por cuestiones de salud, ahora, en BAROCELLI, Sergio Sebastian (director), Consumidores
Hipervulnerables (Buenos Aires, Editorial El Derecho, 2018), p. 87.

136 Sin petjuicio de lo antetior, durante el afio 2019 se ptresentaton dos proyectos de reforma, por medio de los
cuales se estan tratando de incorporar las figuras de los apoyos y salvaguardias dentro de nuestro sistema juridico.
Tales son los casos del Boletin N°12441-17, que modifica diversos textos legales con el objeto de eliminar la
discriminacion en contra de personas con discapacidad intelectual, cognitiva y psicosocial, y consagrar su derecho
a la autonomia; y el Boletin N°12612-07, que restringe gradualmente la capacidad de ejercicio de los adultos mayores
con detetioro cognitivo).

137 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 211.

138 LOPEZ RAYGADA, Pietino Stucchi, La ciudadania econdmica en el Peri: El Consumidor, p. 68 [visible en internet:
https://works.bepress.com/pierino_stucchi/1/].

139 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 190.

254


https://works.bepress.com/pierino_stucchi/1/

Pablo Ibacache Puelpan | Centro de Estudios Ius Novum

dieron por sentado que la discriminacion arbitraria que se pretendia evitar con el establecimiento
de esta norma, tenia un indudable significado y contenido constitucional*’.

Sobre el particular, creemos que esta interacciéon entre la normativa constitucional y la de
consumo ayuda a comprender que los consumidores no son meros compradores de bienes y
servicios, sino también personas dotadas de derechos fundamentales concomitantes que deben
ser promovidos y tutelados ante las eventuales afectaciones que sean resultado de actuaciones
lesivas por parte de los proveedores''. Como tuvimos ocasién de revisar, mis que proteger los
intereses asociados a la transaccién comercial, lo que hace esta disposicion es tutelar la dignidad
misma de las personas.

Asi las cosas, aun cuando hoy por hoy no esté consagrada de manera expresa la figura del
consumidor hipervulnerable —tal como ocurre en las legislaciones que analizamos en el apartado
anterior—, lo cierto es que dentro de nuestro ordenamiento juridico existen normas
constitucionales, convencionales y legales que permiten sostener con toda propiedad que, en lo
que respecta a la situacion de las personas con discapacidad como sector doblemente vulnerable,
tanto el Estado como los proveedores de bienes y servicios tienen la obligacién de entregarles
un trato diferenciado, en el sentido de aplicar todos los mecanismos que les sean necesarios,
concientizar al entorno social para que acepte la diversidad y su riqueza, dignificar la discapacidad
y eliminar todas las barreras que se interpongan en la consecucion de estos objetivos, a fin de
que puedan acceder a los beneficios que traen consigo las operaciones de consumo en

condiciones de igualdad y sin ser discriminados'*.

4. Algunas implicancias para el consumidor con discapacidad

En lo que concierne a las consecuencias juridicas sustantivas y procesales y de politicas
publicas aplicables a los consumidores en situacién de discapacidad, hemos decidido guiarnos
por el esquema formulado por el autor SERGIO BAROCELLI'®, quien plantea las siguientes reglas:

1) Debe acentuarse el principio pro consumidor y sus distintas manifestaciones en
consonancia con los mandatos contenidos en la Constitucion Politica y el estatuto
protector internacional de las personas con discapacidad representado por la CDPD.
En este caso, entendemos que los jueces tienen la tarea de interpretar y aplicar de
forma coordinada, coherente y simultanea las normas, principios e instituciones
propias del Derecho del consumo conjuntamente con las normas, principios e
instituciones que asisten a este grupo en especifico, siempre en clave constitucional
y convencional™. Tal como examinamos en el apartado precedente, los
consumidores con discapacidad se encuentran amparados por un entramado
normativo robusto, compuesto por preceptos de rango legal, supralegal y
constitucional que los sentenciadores sencillamente no pueden desconocer.

140 BARRIENTOS ZAMORANO, Matcelo, Articulo 3° C), ahora, en DE LA MAZA GAZMUR], Ifligo - PIZARRO WILSON,
Carlos (editores); BARRIENTOS, Francisca (coordinadora), La Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Comentario a
la Ley de Proteccion a los derechos de los consumidores (Santiago, Thomson Reuters, 2013), p. 105.

141 ALVEAR TELLEZ, Julio, Consumidor y empresario: s Relaciones juridicas conflictivas? Hacia una concepeion relacional del Derecho
del Consumidor, en Revista Chilena de Derecho 43 (2016), 3, p. 820.

142 SUAREZ, Enrique Luis y PACEVICIUS, Ivan Vladimir, cit. (n. 135), p. 87.

143 BAROCELLI, Sergio Sebastidn, Construccion, cit. (n. 56), pp. 28-31.

144 1bid, p. 29.
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La hipervulnerabilidad que caracteriza a este colectivo debe ser el estandar de
evaluacién en materia de informacion, seguridad, y de trato digno y equitativo y de
ilicitud en las practicas comerciales y de publicidad'*. Para que los consumidores con
discapacidad puedan ejercitar adecuadamente prerrogativas tan relevantes en este
campo, como los son el derecho a la informacién o el derecho a la seguridad en el
consumo, es imprescindible que los proveedores adecuen sus practicas a la situacion
particular de estos individuos, lo que se debe ver traducido en todas las etapas de la
transaccion comercial.

Se deben formular e implementar politicas publicas que atiendan a la realidad
especifica de los consumidores con discapacidad. Al respecto, lo organismos
estatales correspondientes deben idear y poner en funcionamiento planes de accion
en las areas de informacién y educacién al consumidor, condiciones de atencion y
trato digno y equitativo, proteccion de los intereses econdémicos, prevencion y
resolucion de conflictos, libertad de elecciéon y ejercicio del poder de policia de
consumo, especialmente sobre el control y sancion de practicas comerciales dirigidas
concretamente a este sector de la poblacién. En tanto consumidores
hipervulnerables, las personas en situacion de discapacidad deben ser una prioridad
para el Estado, sobre todo en lo que refiere al despliegue de esfuerzos y asignacion

de recursos publicos'.

En pos de garantizar el acceso al consumo, informacion, trato digno y equitativo,
proteccion de la salud y seguridad y de los intereses econémicos y sociales y libertad
de eleccién a los consumidores con discapacidad, el ente estatal y los proveedores
deben abogar por la activacion de medidas de accesibilidad y disefio universal, ajustes
razonables, apoyos y salvaguardias'’. A este respecto, al igual que SUAREZ y
PACEVICIUS, comprendemos que la importancia de estas medidas radica en que
posibilitan: la independencia en la toma de decisiones; un trato no discriminatorio; la
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto a la diferencia y
su aceptaciéon como parte de la diversidad y condiciéon humanas; la igualdad real de
oportunidades de acceso al consumo, a la justicia, de atencién y de trato; y la
eliminacién de las barreras existentes, sean estas econdémicas, sociales, naturales,
culturales, comunicacionales, educacionales, arquitecténicas, urbanisticas o de

cualquier otra indole'*.

Por ultimo, cabe destacar que los procesos colectivos constituyen una herramienta
sumamente eficaz en orden a desmantelar la conculcacion de los derechos de las
personas con discapacidad en relacién con los actos de consumo'”. En tal sentido,
el rol que puedan desempefiar tanto las asociaciones de consumidores como las
organizaciones no gubernamentales encargadas de velar por los derechos de este
grupo humano se presenta como crucial en la defensa de sus intereses.

CONCLUSION

145 Thid,
146 Thid, p. 30.
7 Thid, p. 31.

148 SUAREZ, Enrique Luis y PACEVICIUS, Ivan Vladimir, cit. (n. 135), p. 94.
1499 BAROCELLI, Sergio Sebastidn, Construccion, cit. (n. 56), pp. 31-32.
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A partir de lo expuesto a lo largo de este trabajo es posible concluir varias cuestiones
relevantes en lo que refiere al estatuto tutelar de las personas con discapacidad cuando estas
actian como consumidores de bienes y servicios. En efecto, a pesar de que en la actualidad no
haya disposiciones que aborden de forma directa la realidad de este colectivo en la esfera de las
operaciones de consumo, lo cierto es que dentro de nuestro ordenamiento juridico es posible
identificar una serie de normas de distinta jerarquia que permiten afirmar que los consumidores
con discapacidad son merecedores de un tratamiento mas favorable por parte del Estado de
Chile y los proveedores de productos y servicios en el mercado. Debido a la doble vulnerabilidad
que caracteriza a este grupo y a la trascendencia del consumo como fenémeno social, en esta
materia se le debe dar primacia al denominado principio pro homine, en el entendido de interpretar
extensivamente las normas que consagran derechos humanos de modo que no se incurra en
hipétesis de desproteccion de los mismos.

Siguiendo esta logica, arribamos a la conclusion de que hay normativa de nivel legal,
supralegal y constitucional que es perfectamente subsumible a la situacion de los consumidores
con discapacidad. Dicha idea viene de comprender que el ordenamiento de consumo patrio no
se limita alo prescrito enla LPDC, sino que también se encuentra integrado por reglas, principios
e instituciones que emanan de preceptos normativos del mas diverso rango. En tal sentido,
teniendo en cuenta su importancia en este campo, incorporamos a nuestro estudio normas
contenidas tanto en la citada ley como en la CPR y la CDPD.

A este respecto, queremos volver a resaltar la conexion que existe entre todos estos cuerpos
normativos, sobre todo en lo tocante al reconocimiento del derecho a la igualdad y la
proscripcion de la discriminacion arbitraria. Como tuvimos ocasion de comentar esta es una
garantfa fundamental que deriva de la propia dignidad de las personas, cuya proteccion parte en
la Carta Fundamental y se extiende al terreno particular de los actos de consumo, en especial lo
que dice relaciéon con el principio pro consumidor que informa a toda esta rama del Derecho y
ala prerrogativa consistente en no ser discriminado arbitrariamente por parte de los proveedores
de bienes y servicios contemplada en el articulo 3° letra ¢) de la LPDC, y que ademas se ve
reflejada en el ambito internacional de los Derechos Humanos, a propésito de la dictacion de la
CDPD, instrumento mas importante en lo que a discapacidad concierne.

Sobre este dltimo punto, nos parece preciso recalcar que el tratado en comento no es una
simple declaracion de buenas intenciones, sino que una norma juridica de rango superior al
simplemente legal que, como tal, rige con toda su fuerza dentro de nuestro sistema normativo y
que, como examinamos, le impone al aparato estatal la obligacién de asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos y cada uno de los derechos humanos y libertades de las personas con
discapacidad y el deber concreto de adoptar todas las medidas legislativas, judiciales,
administrativas y de cualquier otra indole que sean pertinentes y necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en la misma.

Acorde con lo anterior, es claro que el ente estatal mantiene un compromiso pendiente en
lo que respecta a proporcionar normas eficaces y suficientes que resuelvan las problematicas
juridicas que se le aparezcan a las personas en situacién de discapacidad', a fin de que puedan
desenvolverse adecuadamente en todos los aspectos de la vida. En este contexto, los legisladores
tienen la obligacion de establecer reglas concretas que compelan a los proveedores a llevar a la

150 ISLER SOTO, Erika, Derecho, cit. (n. 30), p. 220.
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practica los principios de accesibilidad y disefio universal que propende la CDPD en los
productos y servicios que se oferten en el mercado, y en caso de que estas providencias sean
insuficientes, aplicar los ajustes razonables, apoyos y salvaguardias que se adecuen a la necesidad
especifica de las personas con discapacidad, cuestiéon que sera de lo mas usual si tenemos en
cuenta la heterogeneidad que distingue a este colectivo.

A pesar de los esfuerzos que se han puesto en el impulso de reformas, entre las que
sobresalen los proyectos de ley a los que aludimos en su momento relativos a la concrecion de
los ajustes razonables en materia de consumo y a la incorporacién de las figuras de los apoyos y
salvaguardias a nuestro ordenamiento, el avance en la implementacién de la Convencion sigue
siendo deficitario, representando uno de los grandes desafios de cara a alcanzar la plena inclusion
social de las personas con discapacidad.

Por otra parte, en este asunto también es relevante el rol que le toca cumplir a los Tribunales
de Justicia chilenos, fundamentalmente en lo referido a la justiciabilidad de los derechos que la
CDPD se encarga de consagrar. Tal como analizamos en el segundo capitulo de esta memoria,
el razonamiento juridico empleado por la judicatura nacional en los casos en que se fallé a favor
de consumidores con discapacidad se mueve dentro de un espectro normativo mas bien limitado.
Al efecto, son la salvedad de lo ocurrido en la causa Sernac y Sepiilveda Bravo con Sociedad Kamel
Ltda., en que se ocuparon normas de la CDPD, en todos los demas casos nuestros jueces han
fundamentado sus sentencias unicamente en base a normas de la LPDC, mas precisamente en
el mencionado derecho a no ser discriminado arbitrariamente, articulandolo con otras
disposiciones como la prohibicién de negar injustificadamente la venta de un producto o la
prestacion de un servicio, o la sancién infraccional a la conducta negligente de los proveedores,
obviandose de esta manera preceptos constitucionales y convencionales, perfectamente
aplicables a la relacién de consumo.

En este sentido, los sentenciados deben tener siempre presente que, tanto la Constitucion
Politica —sobre todo en lo indicado en los articulos 1° y 19°—, como la Convencién son normas
integrantes del sistema de proteccion de los consumidores en situacién de discapacidad,
plenamente vinculantes para todos los poderes publicos. Asi pues, la justiciabilidad de las
garantfas consagradas en estos cuerpos normativos, especialmente en lo que respecta a los
derechos reconocidos en la CDPD, tales como los derechos a la accesibilidad, igualdad y no
discriminacién e igual reconocimiento como persona ante la ley, entre otros, se erige como una
de las mas importantes tareas para el desarrollo y avance del tratamiento de la discapacidad.

Para finalizar, cabe sefialar que mas alla de los deberes impuestos a la entidad estatal y a los
proveedores de bienes y servicios, la ciudadania también tiene un papel trascendente en esta
materia. Efectivamente, de acuerdo al mandato constitucional, la labor de crear las condiciones
sociales que permitan la mayor realizacion espiritual y material posible de los integrantes de la
sociedad no solo recae en el Estado, sino que también en todos quienes conformamos la
comunidad politica. Lo dicho ademas es coincidente con el modelo social de la discapacidad, en
que se postula que es la propia sociedad y no las personas en situaciéon de discapacidad la que
debe de ajustarse a las necesidades de este colectivo. El acabar con el problema de la
discriminacién y lograr la plena y efectiva inclusién y participacion social de este grupo humano
es una tarea que nos compete a todos y todas.
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