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Resumen:Son muchos los consumidores que actian con prayete@insfronteriza.
Sin embargo, el derecho internacional privado categ a todos ellos del mismo
modo, como consumidores patrones, medios o comupesproceden de manera
activa o pasiva, sin importar si algunos presergandiciones o caracteristicas
especiales que puedan exponerlos a una situacitanoeml su natural vulnerabilidad
se ve alin mas acentuada.

Resumo: S&o muitos os consumidores que atuam com projegasfionteirica. Nao
obstante, o direito internacional privado categoré todos eles da mesma forma,
como consumidores padrdes, médios ou comuns, gqnatle maneira ativa ou
passiva, sem importar se alguns apresentam cosdigbearacteristicas especiais que
possam expo-los a uma situagcédo na qual a sua hatunarabilidade se vé ainda
mais reforcada.

Abstract: There are many consumers who interact with eachrathcross-border
projected scenarios. Nevertheless, the privatenatenal law categorises all of them
either in their active or passive behaviour phaseshe same way as standard,
medium or average consumers without taking intosictration that some of them
have special conditions or qualities that can egpgbem to circumstances in which
their natural vulnerability increases.

Sumario: I. Introduccién: la crisis en la tipicidad y el gimiento de una nueva
categoria de consumidor en el escenario internakiod. EI consumidor
transfronterizo “hipervulnerable”; 2. El consumidwansfronterizo “especialmente
hipervulnerable”: un nuevapproach al derecho internacional privado; Il. La
identificacion de la debilidad diferenciada en dgraciones de consumo realizadas
en el &mbito interno, con especial referencia etéacle de los paises que integran el
MERCOSUR; 1. El subconsumidor, consumidor espec@l consumidor
particularmente débil; 2. El consumidor hipervui#e o doblemente vulnerable; 3.
La subcategoria de consumidor en el derecho miadierias paises del MERCOSUR;
[ll. El traslado de la debilidad acentuada al cetatenternacional: el aparecimiento
de la figura del consumidor transfronterizo “espbuente hipervulnerable”; 1V.
Conclusion: las consecuencias précticas del reamigtto de la hipervulnerabilidad
del consumidor que actua con proyeccion transfraateBibliografia.
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I. Introduccidn: la crisis en la tipicidad y el surgimiento de una nueva
categoria de consumidor en el escenario internaciah

Es imposible reducir el concepto de consumidor @ aipstraccion general
gue no respeta la heterogeneidad de la sociedadrdeimo, formada por distintos
sujetos, que pertenecen a distintas culturas,nfipdasada en distintos intereses y/o
dificultades. “Ante todo hay que considerar que dosisumidores no pueden ser
vistos como un grupo homogéneo, porque existerrsiigeespecies de consumidores,
por ejemplo, el que objetivamente tiene posibiletade estar informado, y el que no
las tiene; el que tiene libertad de eleccién, pergoza de disponibilidad econémica y
el que no la tiene; quien tiene reflexién y quienum hipoconsumidor, como los
nifios.™

Siendo asi, para llegar a la construccién de utegoea de consumidor,
conforme al grado de vulnerabilidad presentadapregerible recurrir al método
concreto, abandonandose la mera abstraccion, poitae sumamente arriesgada, ya
que no toma en cuenta la realidad cuando pretetioletar un modelo ideélPara
ello, el tipo, categoria 0 modelo de consumidoredsdr construido observandose los
seres reales, sus dificultades, su comportamiertdrayendo de esa observacion los
elementos que les son comunes, por medio de upswacductivo.

Corroborando lo expuesto, parte de la doctrina eatlvique no hay un
“consumidor-tipo” o patrén, que pueda ser utilizadomo referencial exclusivo y
Gnico! para todas las relaciones de consumo. Por esia, rag necesario distinguir el
consumidor en diferentes categorias, conformegrado o nivel de vulnerabilidad y
al escenario en el cual actia, lo que permitiréfirell, percibir la necesidad de
diferenciar estas categorias a partir de un nuewerio relacionado con las
condiciones especiales del consumidor que intesactés all4d de las fronteras
nacionales.

Respecto al tema, es importante referir que elctergrivado

confiere al consumidor que actda dentro de lostésndel territorio de un

L' N.L. NicoLau. “La proteccion del consumidor argentino en lanecnia de mercado frente a
empresas trasnacionales”, dderecho Internacional Privado y Derecho de la Imtzién. Libro
Homenaje a Roberto Ruiz Diaz LabraAsuncién, CEDEP, 2013, p. 390.

ZN.L. NicoLAU, “La autonomia de la voluntad como factor de tesisia a la tipicidad en el sistema
de derecho privado argentin@| Derecho,Tomo 163, 1995, p. 873.

¥ N.L. NicoLAU (nota 2) p. 873.

4 A.H. BENJAMIN, “A protec&o do consumidor nos paises menos debédes”, en: C.L. Marques / B.
Miragem (orgs.), Direito do Consumidor: fundamentos do direito donsamidor. Doutrinas
EssenciaisVol. |, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribuna®l1, pp. 1122-1123.



pais una presuncion de debilidad o vulnerabilidgdrtiendo del
presupuesto de que todos los consumidores sonegjuglpor lo tanto,
presentan las mismas vulnerabilidades técnicaddigas, facticas e
informativas. Sin embargo, se le debe reconocest@ sujeto débil una
“hipervulnerabilidad® o vulnerabilidad reforzada, cuando actia en un
mercado extranjero, en general, desconocido. Esfaredciacion
posibilitar4 la creacion de una proteccion méasagfien la practica, como
instrumento apto a corregir la disparidad de fusrgae tradicionalmente
caracteriza a los contratos de consumo.

Esta perspectiva trabaja con las caracteristicpeciedes de la
relacion internacional de consumo, que se torna cda mas compleja y
dificil para los sujetos que en ella actuan, etudide la realidad global
cambiante y de las particularidades de ciertosague consumidores, ain
mas débiles, que exigen la adecuacion de la tipplogmo garantia o
sinénimo de efectividad en la proteccion normativa.

En este contexto, a fin de conferir un nuevo ropajpIPr en pro
de la efectividad de su funcion de derecho protectde la parte débil,
propongo la diferenciacion del consumidor que actael escenario
internacional en dos categorias distintas a laslaefis anteriormente,
conforme al grado de hipervulnerabilidad presentada

La primera categoria, denominada consumidor “higesrable”,
se refiere al consumidor transfronterizo comdn, @oa&trata con un
proveedor extranjero, de forma activa (turista) asiya,’ sin poseer
caracteristicas especiales que puedan acentuanasirsu fragilidad en el
mercado internacional.

No obstante, la segunda categoria, designada calmum

transfronterizo “especialmente hipervulnerable” esta contemplada como

® El prefijo hiper deriva del gregdypéry sirve para designar algo que excede la medidmaio
Cuando se suma el prefijo a la palabra vulneratilicdse obtiene la representacion grafica de una
situacion de intensa fragilidad, que supera logésrde lo que seria una situacion comun de delilid

® A.C. EFING, “El reconocimiento juridico de la vulnerabilidddl consumidor como factor de cambio
social”, El Otro Derechone 39, Dic./2008, p. 112.

" Tradicionalmente, la doctrina europea suele disiinel consumidor entre aquel que se trasladahaci
el establecimiento comercial del empresario, ercdbwe mercaderias o servicios, motivando por si
mismo la contratacion, de aquel que es invadidtacaao por la ofensiva contractual del empresario
en su propio domicilio o residencia habitual. Eprner caso, se esta ante el concepto de consumido
activo y en el segundo, de consumidor pasivo.



tal en ninguna legislacion de fuente interna o eonional de los paises que
componen el MERCOSUR (Argentina, Bolivia, Brasigr&uay, Uruguay,
Venezuela) lo que demuestra su caracter novedoab rgismo tiempo
expone las dificultades para su identificacionoEstigira, para posibilitar
su configuracion, un previo analisis de algunasdiones especiales de
grupos de consumidores para, luego, poder firmam®ao propuesta
insoslayable de un nuevo tipo de consumidor trangérizo, teniendo en
cuenta la necesidad de conferirles un tratamieatoraas diferenciado a
estos sujetos, que de por si ya se encuentran estaio de vulnerabilidad

o debilidad agravada.

1. El consumidor transfronterizo “hipervulnerable”

Los aportes doctrinarios que se refieren al conrdamactivo y
pasivo fueron construidos para diferenciar el caomapoiento del
consumidor conforme a las situaciones en las gtie aaternacionalmente
para, a partir de alli, ofrecerle o no proteccegal. Esta categorizacion, sin
embargo, es insuficiente, siendo necesario, demeame, identificar al
consumidor transfronterizo, a partir de su partsicuiulnerabilidad,
vinculada al contexto en que esté inserido.

Siendo asi, en primer lugar, es importante establg@mo se da la
internacionalidad de la relacion de consumo. Phoase utiliza el criterio
del domicilio de las partes para determinar singtecion juridica es interna
0 internacional. En esta medida, una relacibn deswoo sera
transfronteriza cuando consumidor y proveedor estémiciliados en
distintos Estados, lo que configura o caracter&anternacionalidad del
contrato, que puede estar conectado a dos o méisasnientos juridico.

Considerado bajo este enfoque, el consumo intemalcparece no
ofrecer mayores problemas. El consumidor transérord debe estar
domiciliado en un Estado distinto al del proveegser el destinatario final
del producto o servicio extranjero adquirido, pudie actuar de modo

pasivo o activo, conforme ya referido. Sin embatgorelacion entablada

8 E.A. KLAUSNER, “Reflexdes sobre a protecdo do consumidor biesifes relacdes internacionais de
consumo”, en: C. Tiburcio / L.R. Barroso (org®)Direito Internacional Contemporaneo. Estudos em
Homenagem ao Professor Jacob DolindRiop de Janeiro, Renovar, 2006, p. 382.



entre las partes de un contrato de consumo coreateside extranjeria no
esta desprovista de sus peculiares complejidades.

En el ambito del derecho del consumidor, no estéadereiterar
que, ya sea por presuncion legal, por un simpldises@ constatacion
empirica, el consumidor (generalmente, personaalises considerado
vulnerable en funcién de su debilidad o fragilideehresentada por una
serie de factoregsLuego, para atenuar y asi compensar esta disgaoida
desigualdad existente entre los dos polos de daidel juridica contractual,
ocupados por el consumidor y el proveedor, el dereced el principio de
la vulnerabilidad, para asegurar que el Estadoica@ceglas y adopte
medidas que aseguren al consumidor un equilibriolaemelacion de
consumo, para evitar perjuicios y asi neutralizarcondiciéon de débil
juridico.

Si esta maxima de la aplicacion del principio deuaerabilidad
fue creada por el derecho interno de algunos Est@doa proteger al
consumidor que contrata la adquisicion de mercasleyi servicios de
proveedores nacionales, dentro de los limitestaeales del pais, ¢como
gueda el consumidor transfronterizo, que va masadsl las fronteras para
contratar?; ;como queda el consumidor que no sale del territorio de su
Estado, pero que pacta, a través de medios elexisyria entrega de
mercaderia comprada en el extranjero en su domisituado dentro de las
fronteras estatales antes referidas?

Conforme bien advierte la doctrina, “el reconocimie de la
vulnerabilidad del consumidor en la relacion juréddeconémica con el
proveedor supera las caracteristicas que le sdbuidfxs en el plano
nacional en la medida en que el consumidor pasa&tw@aradirecta o
indirectamente en el mercado internacional. La geizacion del consumo
internacional, denominada (...) globalizacion del stono, deja al
consumidor aun mas vulnerable ante las particddad de la relacion
internacional de consumo, en la cual proveedor gswmidor estan

domiciliados en diferentes paises, sujetos a kgmhes y sistemas

° Ademaés de los factores mencionados, que estanlaitas a la inexperiencia y/o inaptitud técnica, el
consumidor se encuentra ante una necesidad dengonsircunstancia que lo hace estar subordinado
al proveedor. (A. MARAL JUNIOR, Protecdo do Consumidor no Contrato de Compra e ¥g8éo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1993, p.)106.



juridicos distintos*

Siendo asi, en tiempos de gobernanza global, cuiyeigal
consecuencia es la expansién y masificacion dedwun, la vulnerabilidad
del consumidor transfronteriZopuede ser faciimente constatada en virtud
de la incidencia de algunas de las siguientes teafsticas: a) por la falta de
informaciort? respecto al producto o servicio adquirido, ya guaegocio
es celebrado de forma eventual por el consumidola enedida en que no
ostenta una relacion de continuidad; b) por la dificultad de volver a
ejecutarse un servicio ya prestado, notoriamentendm se trata de
contratos turisticos; ¢) por la existencia de una barrera idiomatica entre el
proveedor y el consumiet d) por las diferencias de proteccion legal
existentes entre las normas del Estado del domidéi consumidor y las
del domicilio del proveedor;™® e) por la efectividad de la garantia del
producto y servicios post venta, que pueden nor etponibles en el
Estado del domicilio del consumidor; f) por el desconocimiento respecto al
derecho del Estado en donde se contrata; g) por las dificultades de llevar a
cabo un proceso judicial en el extranj&to.

Ante estas nuevas caracteristicas de la relaciGodeumo, cabe

al DIPr buscar mecanismos y alternativas destinaglaproteger al

19 E.A. KLAUSNER, Direito Internacional do Consumidor. A Protecdo @onsumidor no Livre-
comeércio InternacionalCuritiba, Jurua, 2012, p. 176. (Traduccion propia)

" Desde otra mirada, el consumidor extranjero pusele calificado como sub-consumidor o
consumidor particularmente fragil, por no conoeelehgua ni las practicas locales. (AEMELMAJIER

DEe CaRrLuccCl, “Practicas abusivas en los contratos de consuer”R. S. Stiglitz (dir.)Suplemento
Especial. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. mfratos, Buenos Aires, La Ley, Febr./2015, p.
249)

2 Aqui se podria afiadir el uso exagerado del tesnizien la redaccién del contrato, lo que impide
una comprension o una evaluacidn mas minuciosappte del consumidor sobre las ventajas y
desventajas del negocio. Esta dificultad desessintallectura previa del instrumento contractual,
generalmente complejo y de una considerable extensi

13 E.A. KLAUSNER (nota 10), p. 177.

14 Entre estas dificultades estan el desconocimiesspecto al juez competente y a la ley aplicable, e
alto costo de un proceso judicial en el extranjer®gastos de traslado y traduccion de documeetos,
posterior reconocimiento y ejecucion de la decigudicial extranjera. (Sobre el tema ver: E.A.
KLAUSNER, “Jurisdigdo internacional em matéria de relagiiesonsumo no Mercosul — sugestdes para
a reedicdo do Protocolo de Santa MarRéyista de Direito do Consumidar® 54, Abr./Jun. 2005, p.
118.) En el mismo sentido, Perugini destaca que:€starea facil litigar en el extranjero. Cualcaie
gue haya tenido la experiencia de litigar fuerapdgés puede comprender el cimulo de problemas con
los que se enfrente y que van desde la eleccionadebado, el seguimiento del proceso, el
desconocimiento del derecho y la inseguridad qoedymre depender de una autoridad extranjera, los
costos del transporte y del alojamiento. Este tearlorextranjero no tiene que ver con la xenofgtsa
con lo desconocido, costoso y en gran medida inclafile.” (A. FERUGINI ZANETTI, “Derecho
internacional privado del consumidor”, exVIll Congreso Ordinario de la Asociacion Argentida
Derecho Internacional. Seccion Derecho InternacldP@vado, Rosario, 2005p. 38.)



consumidor transfronterizo. En este sentido, detw®rporar, entre sus
postulados, una regla que asegure la proteccidonaumidor internacional,
que es mucho méas déBitiue el consumidor que esta habituado a realizar
sus compras dentro de las fronteras estatalesgpaea el sistema juridico
de los paises mercosurefios, bien o mal, ya seygéan ofrecerle tutela

legal®

2. El consumidor transfronterizo “especialmente hiprvulnerable”: un
nuevoapproach al derecho internacional privado

Ya se ha mencionado que es indudable “la insufitaede los tipos
juridicos clasicos para satisfacer adecuadament@stdas nuevas y
cambiantes exigencias de la compleja vida econdomjcasocial
contemporanea® Siendo asi, ante la insuficiencia del tipo abstrac
“consumidor transfronterizo” para la satisfacci@las exigencias practicas
y concretas de proteccién se justifica la cread®mna nueva categoria de
consumidor que actia internacionalmente, pautadaagores como la
dignidad de la persona humana y la igualdad mategeaerada a partir de
criterios extraidos de la realidad en la cual estérida la persona fisica.

Sin embargo, para configurar los elementos quesdatén a esta
nueva categoria, es necesario, en primer luganifidar quiénes son los
consumidores que actian en el contexto internacigrgue presentan una
debilidad diferente de la del consumidor mediotraloto. Para esto, partiré
de los conceptos ya empleados por la doctrina iggdencia, aunque
referentes al &mbito interno, para llegar a la pesfa que hago, de
construccion de la categoria denominada “consumitdansfronterizo
especialmente hipervulnerable”, como nueva catifmaa emplearse en el
DIPr.

!5 Conforme destaca la doctrina, el consumidor, pateerable en un litigio nacional, sera ain mas
vulnerable cuando se trate de un litigio transkdrb. De hecho, la ignorancia de sus derechos y la
complejidad del DIPr, ante un litigio de pequefiontop son motivos que podran llevarlo a renunciar a
sus derechos. (B.E.EELOuS, Prote¢do do Consumidor no MERCOSUL e na Unido EtimyBao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.)141.

16 Exceptuado el caso de Venezuela, que recienterdertg6 la ley que protegia al consumidor.

' N. NicoLAu (nota 2), p. 878.



Il. La identificacién de la debilidad diferenciada en las operaciones de
consumo realizadas en el ambito interno, con espatireferencia al

derecho de los paises que integran el MERCOSUR

1. El subconsumidor, consumidor especial o consumidgarticularmente débil
En el &mbito nacional o interno de algunos palasdoctrina suele
denominar a los consumidores que poseen caraic&sish condiciones
personales® particulares como “subconsumidored®, “consumidores
especiales® o atn “consumidores particularmente débifés#n un intento
de reconocer que la debilidad general del consumiltculada a una falla
estructural del mercado, no es la Unica vulneddiiliexistente en el plano
social®? De hecho, el problema no radica en el reconocimiaislado de la
debilidad del consumidor, sino mas bien en logis gl derecho se haga
cargo de las diferentes manifestaciones de la rafiielad sociaf?
De este modo, es cierto que la debilidad del cordamse percibe
de manera especialmente sensible en funcion de pkasiculares

caracteristicas del individuo. Asi, se ha utilizada expresion

8 pese a ello, cabe destacar gue “la sociedad deumitiores no reconoce diferencias de edad o
género ni las tolera (por contrario a los hechos pgarezca) ni reconoce distinciones de clase (por
descabellado que parezca). Desde los centros dieogréde la red de la autopista informética haassa |
periferias sumidas en la pobreza.” (Z2UMAN, Vida de Consumd3uenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica, 2011, p. 81.) Este hecho corrobora tasidad de darle tratamiento diferenciado a cada
subgrupo de consumidores, en razén de sus pedalims.

19 También se ha llamado subconsumidores a las @ersgume no tienen acceso al consumo, por
cuestiones de pobreza. (C.AHERS), “La historia socioeconomica y cultural del constipren: C.A.
Ghersi (dir.),Manual de los Derechos de Usuarios y Consumidd?@®d., Buenos Aires, La Ley,
2015, p. 19.)

20 3. MOSSETITURRASPE/ R.L. LORENZETT| Defensa del Consumidor, Ley 24.2&3nta Fe, Rubinzal
Culzoni, 1993, p. 82.

2L C.A. HERNANDEZ, “Reflexiones sobre el derecho del consumidon¢pdsito de algunos aportes del
Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani)”, en: A.A. AlteriniN.L. Nicolau (dirs.)El Derecho Privado ante la
Internacionalidad, la Integracion y la Globalizaci®Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 374.

22 C.A. HERNANDEZ (nota 21), p. 374.

# Es interesante referir, conforme advierte la dio@frque el derecho privado de la posmodernidad
debe encargarse de reconocer las vulnerabilidasigaless, en todas sus dimensiones, que abarcan
tanto el &mbito patrimonial como extrapatrimon{@.A. HERNANDEZ (nota 21), p. 374.)



‘subconsumidor’, para referirse a un sector de domsumidores en
situacion de mayor fragilidad e inferioridad redpea los productores de
bienes y servicios. “Esta debilidad particular pueénir determinada por
sus condiciones fisicas (nifidsminusvalidog® o anciano®), o por sus
deficiencias intelectuales o culturales, o de falta formacién, o por
desconocimiento del idioma del pais en el que vilEmtodos estos casos
la regulacion general en materia de consumo provindafectiblemente,
una ‘subprotecciéon’ en la practica (una sefializaadé obras en la via
publica puede ser la adecuada y percibida normaémeor un ciudadano
medio, pero puede pasar desapercibida para un unfianciano o para un

ciego?’ con fatales consecuencias en todos los casog)rgaisa de uplus

24 Respecto a la clasificacién de los nifios como dbgmsumidores”, por tener menor grado de
reflexion, ver: N.L. NCoLAU (nota 1), p. 390.

% Ver: D.R. MTOLO, “Personas afectadas por una discapacidad y lechtes del consumidor de
servicios financieros y bancarios. Una mirada trarsal”, Revista de los Contratos, los Consumidores
y Derecho de la Competencitpmo 2013-3, pp. 129-145.

26 Respecto al consumidor anciano, la Recomendadébh8ndel Plan de Accion Internacional de
Viena sobre Envejecimiento, aprobado por la AsambBeneral de la ONU por medio de la
Resolucion n°® 33/52, del 1978, revisada en 1982 xtqte disponible en:
http://www.redadultosmayores.com.ar/buscador/fdEEIN00L. pdf consultado el 10/8/2016) destaca
gue debe ser limitada la publicidad intensiva g®técnicas de venta destinadas fundamentalmente a
explotar a los ancianos. En este sentido, el gobjejuntamente con las organizaciones no
gubernamentales, debe promocionar acciones deasirmgroteger a estos consumidores. En el afio
2002 fue aprobado el Plan de Accion de Madrid, pugna por la adopcién de medidas restrictivas
respecto al fraude cometido contra ancianos enestado de consumo. (Sobre el tema ver: C.
HEINECK SCHMITT, Consumidores Hipervulneraveis. A Protecdo do IdosdVlercado de Consumo,
Sao Paulo, Atlas, 2014, pp. 218-219.)

27 Sobre el tema, ver el interesante dictamen del i@osobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, casdSzilvia Nyusti y Péter Takacs ¢/ Hundripjuzgado el 16/4/2013, en el cual los
autores, dos ciudadanos hungaros con grave disdapawisual, tras haber agotado los recursos
judiciales internos, en Hungria, para la obtendénla adaptacién para no videntes de los cajeros
automaticos de la entidad de crédito privada cocukd habian contratado, demandan al Estado por
violacién de la Convencion sobre los Derechos deFarsonas con Discapacidad (disponible en:
http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/toes@df consultado el 10/8/2016, en vigor desde
el 3/5/2008). El Comité sefial6 que la demanda potesta por los autores iba mas alla del agravio
particular, en la medida en que planteaba una med&n mas amplia, pautada en la falta de
accesibilidad de toda la red de cajeros automatieo$a entidad financiera para las personas con
discapacidad visual. Finalmente, el dictamen deterngue el Estado Parte habia incumplido las
obligaciones de la Convencion referida, tenienddedler de poner remedio a la falta de accesibilidad
de los actores a los servicios de tarjeta bancadiemmas de indemnizarlos. Del mismo modo, el Estado
deberia establecer normas minimas sobre acceaibikdlos servicios bancarios para personas con
discapacidad visual, impartir formacion adecuadgesiddica a los jueces y otros funcionarios que
resuelvan causas pautadas en la discapacidadrnpeetaque su legislacion y el modo de aplicac#n d
la misma sean acordes con la obligacion del Estiedasegurar que la ley no tenga el proposito de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiegtme 0 ejercicio, en igualdad de condiciones, dego

los derechos de las personas con discapacidanvitE DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DE LASPERSONAS CONDISCAPACIDAD, “Dictamen del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad a tenor del articuld Brdéocolo facultativo de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad (noegialp de sesiones) respecto de la Comunicacion




de proteccion legal®

Siguiendo esta linea de razonamiento, Ricardo lzetéindestaca
que los subconsumidores son los menores de Zdasl,ancianos® los
enfermos graves y los analfabefdsademas de aquellos que estén en
situaciones de urgencia que dan lugar a un estdeckesidad. Ante estos
grupos, segun el autor, es necesaria la adopcidnedédas de ayuda, para
poder ubicarlos en pie de igualdad, lo que justifi@ existencia de una
discriminacion legal positivé. En otras palabras, en estos casos, se justifica
con mas intensidad la necesidad de establecer,meatio de normas

protectorias, un limite ain mayor a la libertad glelveedor, asegurando el

n° 1/2010",Revista de los Contratos, los Consumidores y Derete la Competencidomo 2013-3,

pp. 107-127.)

%8 A. ACEDO PENCO, “La nocién de consumidor y su tratamiento enaredho comunitario, estatal y
autonémico, breve referencia al concepto de cordomen el derecho extremefiddnuario de la
Facultad de DerechdJniversidad de Extremadura, n° 18, 2000, pp. 3(®-30

29 K. Rick DANILEVICZ BERTONCELLO, “Os efeitos da publicidade na ‘vulnerabilidadesagda’: como
proteger as criancas consumidoradyista de Direito do Consumidar® 90, Nov./Dez. 2013, pp.
75-79. Es interesante recalcar que la especiahhipeerabilidad de los nifios y adolescentes viene e
constante aumento, en virtud de la gran cantidaghrdductos y servicios que son ofrecidos por
internet, teléfonos moviles, etc., y que se destiespecialmente a este publico. Ademas, en palabras
del socidlogo aleman Zygmunt Bauman, los nifiosnesté una posicion central en la sociedad de
consumo, que es ocupada por ellos desde muy tempraue termina por encuadrarlos en los nuevos
patrones excluyentes de conducta, impuestos poertado. Estas imposiciones fragilizan al pablico
infante y lo transforma en un blanco facilmenteaakable. Para el autor, desde que aprenden a
escribir, o quiz4 antes de esto, la “dependenclagl®cales” ya se instala en los nifios. Bombatdea
desde todos lados por sugerencias de que necest aquel producto vendido en un determinado
local para ser el tipo adecuado de persona, oesgrapaz de cumplir con su deber social y ser visto
haciendo precisamente esto, se sienten inadecuddbsientes y por debajo del estandar si no
pudieren atender prontamente al llamado. @@JNBAN, Vida Liquida,Rio de Janeiro, Jorge Zahar Ed.,
2007, p. 146.)

%0 Respecto al consumidor anciano, se ha destacaslergel campo contractual es donde se nota su
intensa vulnerabilidad ante el proveedor, de allé ge hable de “hipervulnerabilidad” como un
paradigma a adoptarse para la proteccion del ihgovimas débil. (C. EINECK SCHMITT, “A
‘hipervulnerabilidade’ do consumidor idosoRevista de Direito do Consumidan® 70, Abr./Jun.
2009, p. 151.) En el mismo sentido, se ha sostequéoel anciano es un consumidor que tiene mas de
60 afos y que posee una vulnerabilidad potencitdizC. LMA MARQUES “Solidariedade na doenca

e na morte: sobre a necessidade de ‘acOes afiasatvn contratos de planos de salde e de planos
funerarios frente ao consumidor idoso”, en: |. Walfg Sarlet (org.)Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privaddorto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 194yego, este
consumidor pertenece a una categoria juridica endbse debe presumir la existencia de un sumatori
de vulnerabilidades. (B. ®AEFF, “Direito do consumidor idoso no BrasilRevista de Direito do
Consumidorn® 86, Mar./Abr. 2013, p. 68.)

31 Respecto a la necesidad de reconocimiento deéhilnerabilidad del consumidor analfabeto en el
mercado de consumo, ver: CiMa MARQUES “Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos n
sociedade de consumo: o caso do crédito consignagasumidores analfabetofevista de Direito

do Consumidorn® 95, Set./Out. 2014, pp. 99-142. Es dable refpré la autora también apunta a la
existencia de un nuevo tipo de excluido de la staalede consumo e informacion: el analfabeto digital
(C. LimA MARQUES Confianca no Comércio Eletronico e a Prote¢cdo de&onidor: um estudo dos
negocios juridicos de consumo no comércio eletdn®8o Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 72.)

%2 R.L. LORENZETT, “La relacién de consumo. Ambito de aplicacién estatuto del consumidor”, en:
R.L. Lorenzetti / G.J. Schétz (coordDefensa del ConsumiddBuenos Aires, Abaco, 2003, p. 78.



tratamiento desigual a favor de estos consumid@es®r debiliy, como
forma de compensar la fragilidad o vulnerabilidapasada, para que se
reequilibre, hipotéticamente, la situacion facsigaridica®
2. El consumidor hipervulnerable o doblemente vulnerale
Otra parte de la doctrina, partiendo de los pressiossupra
referidos, clasifica, en el ambito interno, a esggconsumidores -
ancianos, nifios, analfabetos, discapacitados Yy rreafe - como
hipervulnerabled? Esta hipervulnerabilidad estaria asociada a unacsdn
social® factica y objetiva, que agrava la vulnerabilidadla persona fisica
consumidora, por circunstancias personales aparenteonocidas por el
proveedor® Ademas, serfa especial esta situacién de hipemabilidad si
condicionada a una situacion personal del consumigla permanente,

como por ejemplo una incapaciddd) temporaria, como una enfermedad,

% Sobre el tema ver: C.MA MARQUES Observaciones y Propuestas sobre las Reglas Garseyaé!
Campo de Aplicacion del Proyecto de Convencionrdmericana de Derecho Internacional Privado
sobre la Ley Aplicable a Algunos Contratos de Caomsude Brasil. Disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/artlconsideracionesgaliesd-env lima marques.pdf consultado el
20/4/2015.

% También la jurisprudencia viene adoptando el coptucale hipervulnerabilidad del consumidor.
Véase este trecho de la decision del STJ, de Brasik hipervulnerables(...) son aquellos que,
exactamente por constituir una minoria y ser a mertliscriminados o ignorados, mas sufren con la
masificacion del contrato y con la ‘pasteurizacida’las diferencias que caracterizan y enriquegen |
sociedad moderna (...). Ser diferente o ser minqda,enfermedad o por cualquier otra razén, no
significa ser menos consumidor, ni menos ciudad&mpoco ser merecedor de derechos de segunda
clase o de proteccion solamente retérica del kdisl” (STJ. SEGUNDA TURMA. Recurso Especial
n® 586.316/MG. Ministério Publico do Estado de Minas Gerais c/ dmacdo Brasileira das
Indistrias da Alimentacdo — ABIAMin. Ponente Antonio Herman Benjamin. Juzgadd #K/2007.
Publicado en: DJe el 19/3/2009. Disponible en:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documengaiado/?componente=ITA&sequencial=683195&n
um_reqistro=200301612085&data=20090319&formato=PbBénsultado el 22/7/2016.) Traduccion
propia.

* Marques considera que los consumidores sobreeadesidambién son hipervulnerables. (@A
MARQUES (nota 33)) Para desarrollar una forma de proteceiéestos consumidores, en 2011, la
Consumers Internationadprob6 una ley modelo sobre insolvencia familgar.texto completo puede
ser visto en:
http://www.consumersinternational.org/media/880866%20ley%20modelo%20final%206%20de%
20diciembre.pdfconsultado el 3/2/2015.

% C. ULMA MARQUES / B. MIRAGEM, O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Vulneravéigo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2012, pp.-188 R. IENSA/ A. MAMORU NISHIYAMA, “A
protecdo dos consumidores hipervulneraveis. Osgorés de deficiéncia, os idosos, as criangas e 0s
adolescentes”, en: C. Lima Marques / B. Miragengg9rDireito do Consumidor: vulnerabilidade do
consumidor e modelos de prote¢do. Doutrinas Esaencvol. 1l, Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 431-461.

%" para la doctrina, la hipervulnerabilidad del conslor portador de deficiencia fisica se encuentra
justamente en la dificultad que tiene en el acaedos bienes de consumo. Su integracion social
depende de la facilitacion de su desplazamient@saldcales de consumo, sin necesitar de la
dependencia de terceros. (REN3A / A. MAMORU NISHIYAMA, (nota 36) p. 438.) Afiado a la
observacion de los autores la dificultad del coridomno vidente, que necesita, mucho més que los
demas consumidores, confiar plenamente en el pdovegara adquirir el producto o servicio que




la edad, el embarazo o el analfabetisfho.

Por ultimo, existen aquellos que pugnan por elmeciiento de
la existencia de consumidores “doblemente vulnesibla las practicas
del mercado de consumo, encontrandose, en estesngtancias, el
consumidor-nifio, el consumidor-anciano, el consoemahalfabeto y el
consumidor-enfermo, quienes presentan un nivel kwilfdad mas
acentuado ante la falta de discernimiento (niﬁ%pharcepcién (ancianos),
informacion (analfabetos) o ante el estado de idm#sen el que se
encuentran (enfermo$}, tornandose, por lo tanto, mas susceptibles a
determinados llamados publicitarios.

En otras palabras, la doctrina coincide, bajo rliss
designaciones, que los ancianos, nifios, adoles;erspalfabetos y
discapacitados, entre otros, forman parte de urmmaisubgrupo de
consumidores, que necesita un refuerzo en la tdedl&stado, en virtud de

su especial fragilidad.

desea y/o necesita. En este sentido, ver recietfite del STJ, de Brasil, que condend institucion
bancaria a redactar los contratos de adhesidénaitebpara atender a las dificultades de accelso a
informacioén de los consumidores no videntasyerbis: STJ. TERCERA TURMA. Recurso Especial
n® 1.315.822/RJ. Banco do Brasil S/A c/ Associagdo Fluminense de ahmp@os Cegds Min.
Ponente Marco Aurélio Bellizze. Juzgado el 24/382(Rublicado enbDJe, el 16/4/2015. Disponible
en:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documengdiado/?componente=ITA&sequencial=1394865&
num_registro=201200593220&data=20150416&formato=RidRsultado el 23/7/2016.

% C. LMA MARQUES/ B. MIRAGEM (nota 36), p. 189.

%9 B, MIRAGEM, Direito do Consumidor: fundamentos do direito dovsamidor; direito material e
processual do consumidor; prote¢cdo administratieacdnsumidor; direito penal do consumid&go
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 64.

0 Con relacién a los infantes hay que tener en eygmara fines de regulacién del mercado de
consumo, la necesidad de efectivizar el princigbrdejor interés del nifio, previsto en instrumentos
internacionales y en los textos constitucionalelsl&stados mercosurefios.

1 Respecto al tema de los enfermos, es interesaetea colacion la otra parte del fallo emitido pbr
STJ de Brasil, al cual ya hice alusién oportunamestt donde, el Ministro Antonio Herman Benjamin,
al analizar el caso de un consumidor celiaco, dejdado que: “17. En el campo de la salud y de la
seguridad del consumidor (y con mayor razén caciéh a los alimentos y medicamentos), en el cual
las normas de proteccion deben ser interpretadasnayor rigor, por causa de los bienes juridicos
involucrados, seria un despropoésito hablar de ddbenformar basado en Bbmo mediu® en la
generalidad de los consumidores, lo que llevadaela informacion no alcance a quien mas de ella
necesita, pues los que padecen de enfermedadesecdsidades especiales son frecuentemente la
minoria en el amplio universo de los consumidotes) 20. El proveedor tiene el deber de informar
gue el producto o servicio puede causar malefigion grupo de personas, aunque no sea perjudicial a
la generalidad de la poblacién, pues lo que elradgento pretende resguardar no es solamente la
vida de muchos, sino también la vida de pocos."J(SSEGUNDA TURMA. Recurso Especial n°
586.316/MG.“Ministério Publico do Estado de Minas Gerais c/sAsiacédo Brasileira das Industrias
da Alimentacdo — ABIA”Min. Ponente Antonio Herman Benjamin. Juzgado7/2007. Publicado
en: DJe el 19/3/2009. Disponible en:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documengaiado/?componente=ITA&sequencial=683195&n
um_registro=200301612085&data=20090319&formato=Pbénsultado el 22/7/2016.) Traduccion
propia.




3. La subcategoria de consumidor en el derecho matl de los paises del
MERCOSUR

Tras haber identificado como la doctrina clasifiea los
consumidores que se encuentran en especial situdeidebilidad, resta
considerar si este reconocimiento también se hasepte en el derecho de
fuente interna de los Estados que conforman el MERUR.

En este sentido, Argentina, en el art*%&fe la Ley de Defensa del
Consumidor, habla de consumidores en situacionetésjosa, para los
cuales deben ser implementados programas espedékxducacion para el
consumo. Igualmente, respecto a éste pais, la leyServicios de
Comunicacién Audiovisual, Ley n° 26.5%2en su art. 17, se refiere a las
funciones de control del Consejo Asesor de la Cacaeivn Audiovisual y
la Infancia, respecto a la publicidad e informacidingida a nifios y
adolescentes y, en el art. 70, dispone que la anoagrién de los servicios
audiovisuales deberé evitar contenidos que ing¢itgns discriminatorios y
comportamientos perjudiciales para nifios, adoléesen discapacitados,
entre otros vulnerabléd Asimismo, de forma muy superficial, el nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, en su arQ97, al disponer sobre
el trato digno determina que los proveedores degjaeantizar condiciones
de dignidad a los consumidores, con base en ltsrios acogidos en los

tratados de derechos humanos, debiendo, por lo, t@nstenerse de adoptar

42 Segun el articulo referido: “Planes educativosuinbe al Estado nacional, a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, a las provincias y a los Municipilasformulacién de planes generales de educacion
para el consumo y su difusion publica, arbitrara hedidas necesarias para incluir dentro de los
planes oficiales de educacion inicial, primariadiagterciaria y universitaria los preceptos y ates

de esta ley, asi como también fomentar la creagi@l funcionamiento de las asociaciones de
consumidores y usuarios y la participaciéon de lmwadad en ellas, garantizando la implementacion
de programasdestinados a aquellos consumidores y usuarios gueerscuentren en situacion
desventajosatanto en zonas rurales como urbanas.” (Articuistitsido por art. 30 de laey N°
26.361) El destacado me pertenece.

“3Ley publicada en eBoletin Oficial de la Republica Argentina® 31.756, el 10/10/2009, p. 1y ss.
Entrd en vigencia el 18/10/2009.

“ Es interesante destacar que la Comunicacién “A5.480 del Banco Central de la Republica
Argentina, del 19/7/2013, sobre Proteccién de Issddos de Servicios Financieros, dispone en su art
2, apartado 2, sobre los casos especiales de asume necesitan de mayor proteccion, que sergan la
personas con movilidad reducida, deficiencias roesro dificultades de acceso y/o permanencia en los
puntos de atencién al usuario y las personas darultthdes visuales. A ellos se les debe conceder
prestaciones especiales y atencion prioritariaosnbancos del pais. (Ver el texto de la norma, que
entr6 automaticamente en vigencia, einttp://www.bcra.gov.ar/pdfs/comytexord/A5460.pdf
consultado el 5/8/2015.)




conductas que coloquen a los consumidores en isitsc vergonzantes,
vejatorias o intimidatorias. El art. 1.098 abordatrato equitativo y no
discriminatorio, haciendo mencion a la prohibicael establecimiento de
diferencias, por parte del proveedor, basadas emationalidad de los
consumidores.

Bolivia, a su vez, aunque no reconozca el critgeoeral de la
vulnerabilidad del consumidor trata a una deterdanaategoria de
consumidores como vulnerables, que serian las ewjembarazadas,
adultos mayores, personas con discapacidad, niAdslgscentes, en el art.
15" de la Ley General de los Derechos de las Usugries Usuarios y de
las Consumidoras y los Consumidores, determinam@oagestas personas
el proveedor est4 obligado a prestar informaciesegciales.

El Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio datesda
nocioén de vulnerabilidad agravada, para las retesale consumo internas,
cuando se refiere a los nifios (art. 37, parraf 2% la fragilidad derivada
de la edad, salud, conocimiento o condicion satgadlgunos consumidores
(art. 39, IV)?* respecto a la prohibicién de la practica de lalipidad
abusiva o engafosa.

Paraguay, de una forma muy genérica, en el atf.d&7la Ley de
Defensa del Consumidor y del Usuario, reconocefa como la categoria
de consumidor mas expuesta a las relaciones deimonsal prohibir la
publicidad abusiva que se aproveche de su faltamaelurez. Esta

prohibicién es resultado de lo dispuesto en el2att.ultimo péarrafo, de la

> Dicta el art. 15: “Informacién para personas vuhides. El proveedor de productos o servicios
alimenticios, esta obligado a proporcionar inforidaca) de alimentos que causen dafios o riesgos a |
salud de las mujeres gestantes, al embrion, alofetiorecién nacido, adultos mayores y personas con
discapacidad; b) sobre los beneficios de la lecagema; c) de los dafios o riesgos a la salud de las
nifias, nifios y adolescentes, adultos mayores pip&sscon discapacidad.”

¢ Dicta el parrafo referido: “es abusiva, entre sitréa publicidad discriminatoria de cualquier
naturaleza, la que incite la violencia, explotarédo o la supersticion, se aproveche de la fata d
juicio y experiencia de los nifios, desprecie valoaenbientales, o que sea capaz de inducir al
consumidor a comportarse de forma perjudicial agpeda para su salud o seguridad.” (Traduccion
propia)

“"Determina el art. 39: “esta prohibido al proveederproductos o servicios, entre otras practicas
abusivas (...) IV - aprovecharse de la debilidad roigncia del consumidor, teniendo en cuenta su
edad, salud, conocimiento o condicion social, pa@onerle sus productos o servicios.” (Traduccion
propia).

“8 Conforme el articulo referido: “queda prohibidaplablicidad abusiva, entendida como aquélla de
caracter discriminatorio de cualquier naturalezeque incite a la violencia, explote el miedo, se
aproveche de la falta de madurez de los nifiosnjafvalores medioambientales o sea capaz de induci
al consumidor a comportarse en forma perjudicigl@grosa para su salud o seguridad.”



Constituciébn Nacional del pais, que determina caelely regulara la
publicidad a los efectos de la mejor protecciohodederechos del nifio, del
joven, del analfabeto, del consumidor y de la mujer

Por fin, Uruguay y Venezuela no presentan en giisléeiones de
fuente interna ninguna norma que haga refereni@aandicion especial de
debilidad de determinados grupos de consumidSres.

Como se puede notar, aunque varios paises del MBREKO
reconozcan en su legislacion, en diferentes cardeXfr existencia de
consumidores con debilidades acentuadas, que acttael mercado
interno, este reconocimiento es muy incipiente geseta ser ampliado para

ofrecer un incremento efectivo en la proteccidmaleg

[ll. El traslado de la debilidad acentuada al cont&to internacional: el
aparecimiento de la figura del consumidor transfromerizo
“especialmente hipervulnerable”

Como se ha verificado, pese a las distintas deramanes, hay un
cierto consenso en el sentido de reconocer queepxideterminados
consumidores con caracteristicas especiales, pguk tanto merecen un
estandar de proteccién mas amplio.

A partir de esta perspectiva, en este articulopasumidor que se
encuentra ante las circunstancias sefialadas, qrmagéan cuando actia en
el escenario internacional, lo denomino consumidespecialmente

hipervulnerable”, lo que autoriza que haya un maato diferenciad®

“9 Respecto al reconocimiento de la especial deblili consumidor, es interesante mencionar el caso
de Per(, Estado Asociado al MERCOSUR. El pais, lerCédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, determina, en el art. VI, numeral 4e @utre las politicas publicas establecidas, “el
Estado reconoce la vulnerabilidad de los consuraglen el mercado y en las relaciones de consumo,
orientando su labor de proteccion y defensa desumidor con especial énfasis en quienes resulten
mas propensos a ser victimas de practicas corstrarigus derechos por sus condiciones especiales,
como es el caso de las gestantes, nifias, nifidsp@duayores y personas con discapacidad asi como
los consumidores de las zonas rurales o de extpebr@za.”

%0 Con relacién a lo expuesto, es dable sefialar gre que se concrete el principio de igualdad entre
los ciudadanos, en este caso, entre los consumjdierdey debe garantizar una igualdad juridico-
material, donde debe tratarse de forma equivalergquel que es igual y garantizarle un tratamiento
desigual a aquel que no lo es. (Ver: J.&m&s CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 72 ed., Coimbra, Almedina, 2003, pp. 426-428.) Hstxima, bastante conocida y
aplicada en la teoria constitucional, sirve de appgra justificar la necesidad de existencia de una
prevision legal que permita un trato diferencialoasumidor especialmente hipervulnerable, como
medida de proteccion brindada por el Estado. Derasto, el Estado, sea por medio de reglas internas
0 convencionales, estaria compensando las desiglesidacticas generadas por las condiciones que
son peculiares a cada grupo de consumidores, ldmcasi, alcanzar un resultado mas cercano a una



para esta clase de sujefdsEsto porque lo que se quiere lograr es la
proteccion del consumidor concreto, real y no latgocién de un tipo
ficticio, hipotético, abstracto. Luego, el consuaridtransfronterizo
especialmente hipervulnerable es el consumidoraangi portador de
necesidades especial&sanalfabeto, nifio y adolescente, que tiene su
natural vulnerabilidad agravada fuertemente cugadticipa de la relacion
internacional de consumo, por las dificultades égta conlleva.

Con base en lo expuesto, no se puede aplicar etani®ncepto
legal de consumidor a todos los consumidores, pagsdo en una igualdad
formal, aparente, inexistente, que presupone qudesteson iguales y
presentan las mismas caracteristicas, ya que pesesymun la expectativa
de recibir productos y servicios de buena calid@dbe hacerse una
diferenciacion, a partir de la propia nocion destonidor medio o estandar,
teniendo en cuenta que, como bien advierte AlbégotdAmaral Junior, el
término consumidor no designa a una unica realidpdnta, por otro lado,

a una multiplicidad de situacion&s.

Bajo esta perspectiva, por ejemplo, la Uniébn Eusopbrio las

discusiones sobre el tema en la década pasada,anolascuna

reglamentacion especial para este “grupo particdrconsumidores”

zona de equilibrio entre las partes involucradadaerelacion internacional de consumo. De alli la
necesidad del establecimiento de atatus diferenciado para el individuo que presenta una
vulnerabilidad agravada en el mercado de consumo.

*1 En sentido contrario, incluso reconociendo latexisia de diferencias entre los diversos grupos de
consumidores, Rubén Stiglitz destaca que es necagsr la ley ofrezca la misma proteccion a todos
ellos, sin establecer yplus de tutela al consumidor especialmente hipervubieréEn palabras del
autor: “acontece que existe una gran diversidadotsumidores, desde los que son suficientemente
agudos, perspicaces, conocedores, informadospastuavispados para defenderse eficazmente, hasta
los que, contrariamente, son particularmente cdofiaincautos, crédulos y vulnerables. La respuesta
es, en principio, positiva, lo que significa quedsebe suministrar a todos la misma proteccion. El
derecho del consumo protege, indistintamente, @sttmb consumidores. La presuncién de debilidad es
irrefragable. Tener en cuenta aptitudes particalal® cada consumidor suscitaria litigios sin fin y
restaria eficacia al derecho de los consumido(BsS. S1GLITZ, “La teoria del contrato en el Proyecto
de Cddigo Civil y Comercial de la Naciéri’a Ley,Tomo 2012-C, p. 1303.) Como se puede verificar,
el autor basa su negativa en la conducta del cddsurg no en sus condiciones o caracteristicas
especiales.

°2 Respecto a las personas portadoras de necesidagesiales, a fin de calificar lo que debe
entenderse por tales, es necesario recurrir aleppo@mplio dispuesto en el art. 1° de la Convencio
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidtes referida, segun el cual “las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan defiis fisicas, mentales, intelectuales o senserale
largo plazo que, al interactuar con diversas bastguuedan impedir su participacion plena y efactiv
en la sociedad, en igualdad de condiciones cotdags.”

%3 A. AMARAL JUNIOR (nota 9), p. 103.



contra las practicas comerciales abusitamnsiderandolo como distinto al
consumidor medic’

Finalmente, ante este escenario, lo que se vegficgue al Estado
Social deben interesarle no solamente los vulnesablno y principalmente
los sujetos que son especialmente hipervulnerablessta forma, a estos
consumidores especialmente hipervulnerables, eriogp que se les
ofrezca una proteccion superior y diferenciadajrdas de aquella que debe
ser dispensada al consumidor transfronterizo congiien, subrayese,
también es un protagonista olvidado en la actudliden el derecho de
fuente convencional auténoma del MERCOS?ﬁRy, por lo tanto,
igualmente debe ser objeto de tutela legal.

Bajo esta perspectiva, es necesario que el DIPrmeadio de sus

5 Por ejemplo, la Directiva n® 2005/29/CE, en sussiterandos, para determinar diferentes conductas
como practicas engafiosas, determina que: “es adlecimaluir en la lista de préacticas que se
consideran desleales en cualquier circunstanciadispmsicion por la cual, sin prohibir totalmerge |
publicidad dirigida a los nifios, los proteja fremteexhortaciones directas a comprar. (...) Cuando
determinadas caracteristicas como la edad, unadalfisica o trastorno mental o la credulidad maga
gue los consumidores sean especialmente sensiblemaa practica comercial o al reducto
correspondiente y, con toda probabilidad, Unicameet comportamiento econdmico de tales
consumidores sea susceptible de distorsion mercledpaactica en cuestion en un sentido que el
comerciante pueda prever razonablemente, debetigaraque estén adecuadamente protegidos, para
lo cual es necesario que la practica se evalleedagzkrspectiva de un miembro medio de este grupo”
*En el item n° 60 de las conclusiones del abogaaergl Dr. Melchior Wathelet, presentadas el
14/11/2013, se ve la importancia que aun hoy t@neso de la nocion de consumidor medio en la UE:
“[...] al consumidor medio, que estd normalmente rimf@do y es razonablemente atento y perspicaz,
teniendo en cuenta factores sociales, culturalksgyiisticos. A la luz de dicha eleccion, puede no
tratarse necesariamente del mismo consumidor npedatoda la Union. Por ello, dado que ‘la prueba
del consumidor medio no constituye una prueba &siteal, ‘los tribunales y las autoridades
nacionales tendran que ejercer su propia faculéaglidio, teniendo en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, para determinar la reacciguica del consumidor medio en un caso
determinado’.” (TJ/UE. Asunto C-609/12Ehrmann AG c/ Zentrale zur Bekampfung unlauteren
Wettbewerbs eV’ Juzgado el 10/4/2014. Publicado en:
http://curia.europa.eu/juris/document/documentigsfiz&docid=150787&pagelndex=0&doclang=ES
&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=621283 consultado el 10/7/2016.) Es interesante destacar
que la primera vez que fue utilizada la nocién aesamidor medio en el Tribunal de Justicia de la UE
fue en la sentencia Mars, del 11/11/1993. (Ver: ¥1Q ALBA CUELLAR, Introduccion al Derecho del
Consumo,Bogota, Universidad Militar Nueva Granada, 2012,70.) En el mismo sentido, el
Reglamento (UE) n° 1.924/2006, sobre las declamasimutricionales y de propiedades saludables en
los alimentos (publicado eiario Oficial de la Unidon European® L404/9, el 30/12/2006. En vigor
desde el 19/1/2007) acoge la orientacion del TJA¢Etacando en sus considerandos que “el presente
reglamento con objeto de permitir la aplicaciéncté® de las disposiciones de proteccion que
contiene, toma como referencia al consumidor medize estd normalmente informado y es
razonablemente atento y perspicaz, teniendo ertatestores sociales, culturales y linguisticogyise

la interpretacion que de este concepto ha hecholalnal de Justicia.”

% En el bloque, hay un proyecto de Acuerdo sobreedter aplicable en materia de contratos
internacionales de consumo, que se ocupa del cadsurmansfronterizo comudn, sea él activo o
pasivo. Sobre las diferentes versiones del proygcso estancamiento, ver: L.LKIN VIEIRA, “El
Proyecto de Acuerdo del MERCOSUR sobre derecheatpk en materia de contratos internacionales
de consumo”Revista de Direito do Consumida®, 99, Mai./Jun. 2015, pp. 159-181.




herramientas, cree esta categorizacién diferenciadaconcibiéndose la
aplicacion, sin mayores recaudos, del conceptoodswmnidor medio a los
consumidores que presentan una especial debilEladtras palabras, la
disciplina iusprivatista referida, al no reconocersiquiera contemplar, esta
nueva categoria juridica, termina por desproteggrienes mas necesitan la
proteccion estatal, no pudiendo, de la forma corstd eactualmente
estructurada, impartir justicia. Confirmando lo eggto, se ha dicho que “la
construccién de un régimen jusfen materia de consumo exige — de
manera imprescindible — superar una vision sesgiaonsumidor o
usuario, captando en profundidad sus concretadichetes. No basta con
mirar al consumidor medio, Sin0 que es necesacion@cer sus particulares
vulnerabilidades. Lo contrario importaria presainde un dato de la
realidad valorado con frecuencia por los propias/@edores a la hora de
disefiar sus estrategias de comercializacion. Afadamente, cierto grado
de apertura hacia estos nuevos horizontes es f@ndmeno reconocible.”
58

A partir de lo expuesto, @specialmente hipervulnerabds aquel
consumidor transfronterizo que, ademas de contrar un proveedor
situado en un Estado distinto al de su domicilresidencia habitual, como
destinatario final de bienes y servicios, poseeaataristicas que lo
diferencian del consumidor transfronterizo hipemeudble, comin o medio,
tales como la edad avanzada (a partir de 60 afisspoca edad (hasta 18

aﬁosf>0 la deficiencia fisica, el analfabetismo, etc., geben garantizar la

%" Conforme Ciuro Caldani, “como en todos los caseprbteccion para construir un régimen justo,
hay quefortalecera los propios individuos consumidoreslghilitar al régimen y a los proveedores en
tanto pueden agredirlos, aunque en el tiempo astdebe tener en cuenta que el régimen puede ser
incluso un instrumento del poder de los grandesgaaores”. (M.A. QRO CALDANI, “La debilidad

del consumidor en la sociedad de consurfro/estigacion y Docencia® 28, 1997, p. 36.) Resaltado
en el original.

%8 C.A. HERNANDEZ (nota 21), p. 378.

* Tomé la referencia a este limitador temporal destatuto del Anciano”, Ley n® 10.741, del
1/10/2003, publicada en Biario Oficial de la Unién (D.O.U)gl 3/10/2003, p. 1 y ss, art. 1°, vigente
en Brasil desde el 1°/1/2004. La ley mencionaddigesel limite sefialado a partir de las orienvagis

de Naciones Unidas que determinan ser ancianasame mayor de 65 afios, en paises desarrollados y
mayor de 60 afios, en paises en desarrollo. (Sbtema, ver: VWRLD HEALTH ORGANIZATION, Active
Ageing. A Police Framework. A Contribution of thel Health Organization to the second United
Nations World Assembly on Aging, Madrid, Abr./2002. Disponible en:
http://whglibdoc.who.int/hg/2002/who_nmh_nph_02d, gonsultado el 20/7/2016.)

%0 Elegi esta edad, en virtud de la calificacion ifi® v persona no adulta, contenida, respectivamente
en el art. 1° de la Convencion sobre los Derechels Nifio, del 20/11/1989 (disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/PdgBR&.aspx consultado el 10/8/2016. En vigor




incidencia de reglas especiales de proteccion,ataria de DIPr.

IV. Conclusién: las consecuencias practicas del recocimiento de la
hipervulnerabilidad del consumidor que actta con poyeccion transfronteriza

En el MERCOSUR, aunque esté fuertemente presentenémeno de la
extraterritorialidad de las relaciones privadasgue se observa, en contrapartida, es
un vacio normativo que no se coaduna con la nuealadad y exigencias del mundo
globalizado. Este déficit normativo lleva a una ptefidad juridica insostenible,
fuente generadora de ambigliedad, incertidumbresegimidad, responsable por
instaurar un verdadero caos en las relaciones dasuom con elementos de
extranjeria en perjuicio de la parte débil.

Ante este escenario, el DIPr posmoderno se rewah wn instrumento apto
a promover la proteccion de la persona hutfeera el espacio integrado, ya que sitla
al individuo en su nucleo tedrico y lo eleva commalidad uUltima. Es decir, el
consumidor pasa a ser el centro de la protecciétastiva que se requiere en las
relaciones multiconectadas realizadas en el bloque.

Siendo asi, el reconocimiento de una nueva categdei consumidor
transfronterizo permite contemplar un tratamientéerdnciado para el sujeto
vulnerable®® conforme se trate del consumidor com(in o del aoitir que presenta
caracteristicas o condiciones especiales, con basel principio de la mayor
proteccidn al consumidor especialmente hipervublerajue puede efectivizarme por
medio de la adopcion de un sistema de conexionnateria de ley aplicable al
contrato internacional de consumo, que prime polpécacion de la ley mas
favorable a éste consumidor. Con ello habra unemento en las transacciones
comerciales internacionales llevadas a cabo, adeteasolucionar el problema

juridico derivado de la completa ausencia de noenda materia.

desde el 2/9/1990 — art. 49) y 2° de la Convensdfime la Proteccion Internacional de los Adulted, d
13/1/2000 (disponible etnttp://www.hcch.net/index_es.php?act=conventior&igid=71, consultado

el 10/8/2016. En vigor desde el 1°/1/2009).

®1 R. (ARVALHO DE VASCONCELOS “Soberania, direitos humanos e a finalidade deeitdi
internacional privado”, en: J.A. Moreno Rodrigue2./Lima Marques (coords.pos Servicios en el
Derecho Internacional Privado. Jornadas de la ASRX014,Porto Alegre / Asuncion, Gréfica e
Editora RJR, 2014, pp. 337-371.

%2 Este serfa un nuevo patrén axioldgico a ser erdplemor el sistema conflictual, pautado en la
proteccidn de la persona humana y en el reconocimige sus diferencias. (Sobre el tema, ver: J.D.
GoNzALEZ CAamPOS, “Diversification, spécialisation, flexibilisatioet matérialisation des régles de
droit international privé”"Recueil des Cours de I'’Académie de Droit Internaaigromo 287, 2000, pp.
22-23.)




El MERCOSUR, como bloque econémico, debe adoptaandares
superiores, comunes y diferenciados de protecdiéarsumidor transfronterizo, que
posibiliten generar un tratamiento mas benéfico guebos consumidores
especialmente hipervulnerables, que necesitan ayampresencia del Estado en pro
de su tutela y que al mismo tiempo brinden basegrdéeccién sustantiva al
consumidor comun hipervulnerable, como forma damérar la seguridad juridica y
fomentar las negociaciones privadas que se desarrilera del &mbito interno de
cada Estado. Igualmente, estas reglas permitirérefjproveedor pueda adaptarse a
las nuevas exigencias, lo que generard un maydmde calidad en la oferta de los
productos y servicios, prevision constante del itedo del Tratado de Asuncion, y
un consecuente incremento en el consumo, cuestipredevaran, finalmente, a la
codiciada profundizacion del proceso de integracion

En este escenario, el DIPr, a partir del reconamitoi de la categoria
especial de consumidor transfronterizo, podra ejeron plenitud su rol de disciplina
gue se interesa por la proteccion de los débilesa® transacciones con proyecciéon
transfronteriza. Con base en ello, se construyéDIRr del consumidor” y no un
“DIPr del consumo”, ya que el objeto especificautela es la persona humana y sus

especiales necesidades y no el mercado o el cameternacional.
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