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Hipervulnerabilidad de consumidores en la vejez*

Por Florencia Vazzano?, Lucia Lapenta? y Beatriz Rodriguez Cracco?

Introduccién

En esta obra reunimos las ideas trabajadas en el Proyecto de Investigacion
titulado Manifestaciones de la vulnerabilidad de las personas mayores en la relacién
de consumo, desarrollado durante 2020/2021 en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires*, acreditado en el marco
del Programa de la Unicen sobre Fortalecimiento de la Ciencia y la Tecnologia en
Universidades Nacionales-Proyectos de Jovenes Investigadores (JOVIN).

Nuestra Facultad cuenta con el Centro de Estudios en Vejez y Discapacidad,
gue tiene como directora honoraria a la profesora Maria Isolina Dabove, dedicado al
estudio, investigacion y difusion de casos y problemas, normatividades, y exigencias
de justicia®, vinculados a las situaciones que atraviesan las personas mayores y las
personas con discapacidad. En ese marco, este proyecto de investigacion promueve
una mirada profundizada sobre el tema abordado, procurando despertar un interés
particular por las tematicas de la vejez dentro de la ciencia juridica.

En especial, el objetivo de este proyecto fue indagar acerca de las respuestas
gue brinda el mundo del Derecho en relacion a las personas mayores en su calidad
de consumidores y usuarios, con el proposito de conocer si existe una proteccion

* Bibliografia recomendada.

! Magister en Derecho Privado por la Facultad de Derecho, UNR. Doctoranda en Derecho,
Facultad de Derecho, UNR. Docente en la asignatura Teoria General del Derecho, Filosofia del Dere-
cho, y Seminario de Derecho de la Vejez, Facultad de Derecho, Unicen. Investigadora-integrante del
Instituto de Estudios Juridicos y Sociales (IEJUS), Facultad de Derecho, Unicen.

2 Doctora en Sociologia Juridica por la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU). Magister en
Sociologia Juridica por el Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati (IISL). Docente en la
asignatura Introduccion a la Sociologia e Introduccién al Derecho, Facultad de Derecho, Unicen. Inves-
tigadora-integrante del Instituto de Estudios Juridicos y Sociales (IEJUS) de la Facultad de Derecho,
Unicen.

3 Maestranda en Maestria en Argumentacion Juridica de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, UNL, Docente en la asignatura Produccion de textos y argumentacion, Derecho Parlamenta-
rio, y Elaboracién de Normas de la Carrera de Tecnicatura en Gestién Publica, Facultad de Derecho,
Unicen. Investigadora-integrante del Centro Interdisciplinario de Estudios Politicos, Sociales y Juridicos
(CIEP), Unicen.

4 A su vez, se enmarcoé en el Proyecto de Investigacion “Persona, Autonomia y Proteccion en
la Teoria del Derecho”, del Instituto de Estudios Juridicos y Sociales (IEJUS), de la Facultad de Dere-
cho, Unicen, bajo la direccion de la profesora Maria Isolina Dabove y la codireccion de Guillermina
Zabalza.

® En nuestras investigaciones seguimos la perspectiva de la Teoria trialista del mundo juridico,
creada por Werner Goldschmidt en 1960 y continuada y actualizada por Miguel Angel Ciuro Caldani.
Véase Goldschmidt, Introduccion filoséfica al Derecho. Ciuro Caldani, Una teoria trialista del mundo
juridico.

Vazzano - Lapenta - Rodriguez Cracco, Hipervulnerabilidad de consumidores... 1


https://www.astrea.com.ar/search?q=vejez&page=1

EDITORIAL
ASTREA ll II

particular para este grupo etario. Tomando como punto de partida la consideracion de
gue estamos ante una relaciéon de consumo que presenta ciertas especificidades, en
atencion a los obstaculos y vulnerabilidades que atraviesan las personas mayores en
sus interacciones con los proveedores de bienes y servicios.

El interés por el estudio de la tematica responde al fendmeno de la gerontoglo-
balizacion, fendmeno socio-demografico que se observa desde mitad del siglo XX re-
flejando la convivencia simultanea de muchas generaciones al interior de las familias,
incluso varias generaciones de personas envejecidas —bisabuelos, abuelos, progeni-
tores, nietos, bisnietos—®, a partir del incremento de la expectativa de vida y de su
mejor calidad. Constituye el escenario que muestra la conformacion de sociedades
con mayor cantidad de personas envejecidas en todo el mundo, generando importan-
tes desafios al interior del sistema politico, juridico y cultural, relacionados a la nece-
sidad de realizar la solidaridad y cooperacion reciprocas entre las generaciones, la
igualdad, dignidad y el respeto por la autonomia e independencia personal.

El proceso de envejecimiento poblacional a nivel mundial, junto a los avances
en la cienciay la tecnologia, han generado el escenario propicio para que las personas
mayores puedan desarrollar su proyecto vital en un marco de participacion activa y
saludable. Sin embargo, la realidad social exhibe mdltiples situaciones de vulnerabili-
dad o de hipervulnerabilidad que merecen su atencién especial por parte del Derecho’.

La hipervulnerabilidad no es una situacién que se presenta per se, no es una
cualidad inherente a las personas en la vejez, sino que se manifiesta a partir de una
trama de limites® que obstaculiza o impide el ejercicio pleno de derechos por la com-
binacion de factores internos y externos que sitian a la persona en una posicion des-
ventajosa. Los factores internos son caracteristicas propias de la persona y su indivi-
dualidad (enfermedad, disminucién de aptitudes psico-fisicas, discapacidad, ser
persona analfabeta o de escaso nivel educativo, entre otras), los factores externos se
representan como barreras multiples que derivan del entorno, del contexto social de
la persona®.

La relacion de consumo constituye uno de los &mbitos particulares donde se
observa la trama de obstaculos y vulnerabilidades de las personas en la vejez, y es
necesario adoptar una optica especial para garantizar el ejercicio efectivo de sus de-
rechos. De alli que la tematica se aborda desde la mirada especifica e integral que
ofrece el Derecho de la Vejez, como area juridica autbnoma que se ocupa de los casos
y soluciones, normativas y de una exigencia de justicia sobre la tutela especial en los
diferentes aspectos de la vida de las personas de 60 afios en adelante!®. Esta rama

6 Dabove, Derecho y Multigeneracionismo: los nuevos desafios de la responsabilidad juridica
familiar en la vejez, “Derecho de Familia”, n° 40, p. 4

" Dabove, Derecho y Multigeneracionismo: los nuevos desafios de la responsabilidad juridica
familiar en la vejez, “Derecho de Familia”, n° 40, p. 4.

8 Seguimos los aportes de la Teoria trialista del mundo juridico. Goldschmidt, Introduccién filo-
sofica al Derecho. Ciuro Caldani, Una teoria trialista del mundo juridico.

° Pérez Contreras, Aproximacion a un estudio sobre vulnerabilidad y violencia familiar, “Boletin
Mexicano de Derecho Comparado”, vol. 18, p. 845 a 867.

10 véase Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance. La rama se define desde la
nocién de Derecho que aporta la Teoria Trialista del mundo juridico de Werner Goldschmidt.
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juridica se presenta asi de manera transversal, y ofrece soluciones para repensar una
“nueva ciudadania”, en particular un nuevo lugar de las personas en la vejez, evitando
los reduccionismos del siglo XIX signados por respuestas juridico-politicas relativas a
seguridad social y el sistema previsional. El Derecho de la Vejez se integra con cinco
ejes: a) la persona y sus atributos (nombre, capacidad, estado, domicilio) que corres-
ponde al principio de autorrealizacion; b) los derechos de autonomia, correspondien-
tes al principio de autonomia e independencia; c) los derechos de inclusién, que res-
ponden al principio de participacion; d) los derechos de proteccién, cuyo fundamento
es el principio de cuidados, y €) el acceso a la justicia y las garantias procesales,
correspondientes al principio de dignidad*?.

El presente trabajo se compone de dos secciones, la primera titulada “Aportes
del Derecho del Consumo del siglo XXI”, tiene como eje central la descripcidén y ana-
lisis de la categoria de consumidor hipervulnerable, construccion doctrinaria que re-
fiere a las situaciones de vulnerabilidad agravada que se presentan en razon de la
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étni-
cas y/o culturales, generando dificultades para el ejercicio pleno de los derechos como
consumidores??.

A nivel nacional, su recepcion se halla en la resolucion 139/2020 de la Secre-
taria de Comercio Interior perteneciente al Ministerio de Desarrollo Productivo de la
Nacién. Asimismo, surge del didlogo entre la ley 24.240 de defensa del consumidor,
el Cadigo Civil y Comercial, la Constitucion Nacional y los instrumentos internaciona-
les sobre Derechos Humanos. Ademas, destacamos su recepcion en el Anteproyecto
de Reforma de la ley de consumidor de 2018, cuyos postulados reflejan la mirada
constitucional y convencional de la relacion de consumo, y en la normativa del Merco-
sur y la Unién Europea, en cuyos ambitos se ha receptado dicha categoria.

Abordamos también los principios del Derecho del Consumo, entendidos como
mandatos de optimizacién®® que otorgan razones para dar solucién a los casos, inter-
viniendo como criterios de orientacion de relevancia para los operadores juridicos.
Como tales, forman un sistema donde la persona del consumidor y usuario se encuen-
tra en el centro de la tutela. En ese marco, destacamos las funciones que cumplen los
principios dentro del funcionamiento del Derecho, a partir del desarrollo de un conjunto
de actividades que permiten poner en movimiento las razones que dichos principios
esgrimen'#,

La segunda seccion se titula “Intersecciones con el Derecho de la Vejez”, donde
abordamos la relacién de consumo desde la mirada especial e integral que aporta esta
rama juridica. Desde alli proponemos una relectura de la relacion de consumo desde
los derechos de autonomia, inclusion, proteccion, y acceso a la justicia y garantias

11 yvéase Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance.

12 Barocelli, La problematica de los consumidores hipervulnerables en el derecho del consumi-
dor argentino.

13 Tomando para su caracterizacion los aportes de Alexy, Teoria de los derechos fundamenta-
les.

14 El desarrollo de las tareas del funcionamiento del Derecho corresponde a la Teoria Trialista
del mundo juridico. Véase Goldschmidt, Introduccion filoséfica al Derecho. Ciuro Caldani, Una teoria
del mundo juridico.
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procesales de las personas mayores. Como muestra de ello, dentro de esta seccion
describimos algunos de los criterios jurisprudenciales observados en fallos judiciales
recientes donde se surge la necesidad de la tutela especial. Finalmente, en esta sec-
cion abordamos mecanismos de defensa de los derechos, resaltando el ambito admi-
nistrativo como el espacio que consideramos mas propicio para reclamar por los de-
rechos de las personas mayores en el marco de la relacion de consumo.

En especial, nos parece relevante poder establecer la vinculacion entre las nor-
mativas del Derecho del Consumo con la Convencion Interamericana sobre Protec-
cion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada en el ambito de
la Organizacién de Estados Americanos en junio de 2015. Nuestro pais aprobé la
Convencion en mayo 2017 mediante la ley 27.360 y desde noviembre de 2022 cuenta
con jerarquia constitucional otorgada mediante ley 27.700 del Congreso de la Nacién.
Esto constituye un hito de gran trascendencia en el proceso que se viene recorriendo
en la ciencia juridica para la consagracion de los derechos de las personas mayores,
actualmente como parte del texto de la propia Constitucion Nacional.

El proposito de este trabajo no ha sido proporcionar un desarrollo exhaustivo
del tema, sino trazar algunas lineas que permiten una descripcion de la tematica para
poder generar espacios de nuevos interrogantes y senderos de investigacion que pue-
dan profundizar lo recorrido hasta el momento. Asimismo, brindar algunas herramien-
tas conceptuales y reflexiones que puedan contribuir al desarrollo de las actividades
de los operadores del Derecho en sus distintos ambitos de actuacion.

A. APORTES DEL DERECHO DEL CONSUMO DEL SIGLO XXI

1. La categoria de consumidores hipervulnerables

El Derecho del Consumo busca desde su surgimiento crear las garantias para
la realizacién de la igualdad, dignidad y libertad contractual en la interaccion con los
proveedores de bienes y servicios'®. En su caracter de area auténoma del mundo
juridico viene a satisfacer un reclamo particular de justicia —ofrecernos una especial
proteccion en la relacién de consumo- frente a la “igualdad de partes” sobre la que se
penso el Derecho contractual tradicional.

El mundo juridico presume que nos colocamos en una situacion de vulnerabili-
dad toda vez que emprendemos actos de consumo™é. Pues, no tenemos los conoci-
mientos especificos sobre los productos que adquirimos y por tanto podemos ser en-
gafiados en cuanto a las cualidades del bien o servicio, son los proveedores quienes
detentan y controlan los medios de produccion, y quienes estan en mejores condicio-
nes de acceder a la informacion relativa a los bienes y servicios que se incorporan al
mercado.

15 Frustagli, La tutela del consumidor hipervulnerable en el Derecho Argentino, “Revista de De-
recho del Consumidor”, n° 1, p. 1 a 13.

16 | orenzetti, Consumidores, p. 84.
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Ademas, es frecuente que sean los proveedores quienes establezcan unilate-
ralmente los términos y condiciones del contrato de consumo, limitando de ese modo
el ejercicio de nuestra autonomia de la voluntad?’.

De alli que, el Derecho del Consumo se ocupa de la vulnerabilidad que surge
con motivo del lugar que ocupamos en el mercado, vulnerabilidad entendida como
estado o situacion individual o colectiva que produce un desequilibrio en la relacion de
consumo®®,

En América Latina, y en particular en el ambito del Mercosur, el concepto de
consumidor redne las siguientes caracteristicas: se trata de una persona fisica o juri-
dica, que adquiere o utiliza bienes y servicios como destinatario final, en una relacion
de consumo o en funcion de ella. Tal conceptualizacién se estructura en base a la
nocion de “consumidor medio o estandar”, relativa a toda persona fisica y juridica que
guede comprendida en esa definicién.

Ahora bien, esa construccion juridica reposa sobre un modelo que resulta abs-
tracto, posee una pretension de uniformar la relacion de consumo partiendo de una
idea de debilidad estandar que termina ocultando diferencias, particularidades y situa-
ciones de personas o grupos que merecen una atencion especial®®.

Como respuesta a esta cuestion, en la doctrina nacional e internacional se co-
menz0 a estudiar la nocion de consumidores “hipervulnerables”. Se ha sefalado que
uno de los primeros autores en centrar su atencion en la tematica fue Gustavo Ghidini,
autor italiano que, a finales de la década del setenta, incorporo la expresion “sotocon-
sumatori”, para hacer referencia a los desequilibrios que se observan dentro de la
propia categoria de consumidor, aunque reduciendo la mirada a las situaciones de
desventaja econdémica que dificultan o impiden el acceso al consumo. Se ha dicho que
tal denominacién —subconsumidor— no resulta adecuada porque parece apuntar a una
categoria inferior de consumidor, cuando lo que en realidad se quiere resaltar es una
situacion de mayor vulnerabilidad que aquella que se presume del consumidor me-
dio?°.

Partiendo de esa nocién originaria, la doctrina nacional e internacional fue in-
corporando a la categoria otras situaciones donde es frecuente que la vulnerabilidad
se agrave por condiciones peculiares que presenta el consumidor. Se trata de situa-
ciones donde se observa una vulnerabilidad “adicional” que se origina en razén de la
edad, el género, la discapacidad, las circunstancias socioeconémicas, étnicas o cul-
turales, entre otras. Asi, los autores incluyen dentro de esta categoria a nifios, nifias

17 Barocelli, La problemaética de los consumidores hipervulnerables en el derecho del consumi-
dor argentino.

18 \Véase Lorenzetti, Consumidores. Rusconi, Manual de Derecho del consumidor.

19 Barocelli, La problematica de los consumidores hipervulnerables en el derecho del consumi-
dor argentino, p. 19.

20 Ghidini, Per i consumatori. Citado por Frustagli, La tutela del consumidor hipervulnerable en
el Derecho Argentino, “Revista de Derecho del Consumidor”, n° 1, p. 1 a 13.
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adolescentes, personas mayores, personas enfermas, personas con discapacidades,
personas con escaso nivel cultural o analfabetas, inmigrantes, entre otras?™.

El prefijo hiper deriva del griego hypér y designa algo que excede la medida
normal. De acuerdo a la definicion que aporta el Diccionario de la Real Academia Es-
pafiola, “hiper” significa “exceso” o “grado superior al normal”. Cuando se suma el pre-
fijo a la palabra vulnerabilidad, se alude a una situacion de intensa fragilidad, que su-
pera los limites de lo que se entiende como una situaciéon comun de debilidad??.

Ahora bien, es importante aclarar y remarcar que la hipervulnerabilidad no es
una situacion que se presenta per se, no es una cualidad inherente a los sujetos men-
cionados, es decir, no todas las personas mayores, ni todos los nifios, nifias y adoles-
centes, ni todas las personas con discapacidad, etc., son hipervulnerables, sino aque-
llas que encuentran obstaculos para el ejercicio pleno de derechos en razén de la
reunion de factores internos y externos que amplian la debilidad frente al proveedor.
Los primeros, entendidos como caracteristicas propias de la persona y su individuali-
dad (enfermedad, disminucion de aptitudes psico-fisicas, discapacidad, ser persona
analfabeta o de escaso nivel educativo) los segundos, como limitaciones que derivan
del entorno, del contexto social de la persona®:.

En particular, en cuanto a la vejez, el hecho de que estemos ante una relacién
de consumo integrada por una persona de 60 afios de edad o mas no la convierte
automéaticamente en sujeto hipervulnerable. El envejecer nunca puede ser equivalente
a hipervulnerabilidad, debemos considerar que no todas las personas que transitan la
Ultima etapa de la vida atraviesan situaciones que quedan comprendidas dentro de
esa nocion, pero si es necesario que el Derecho pueda observar aquellas situaciones
en las que la edad de la persona incide negativamente en su participacion frente al
proveedor de bienes y servicios, ya sea porque se trata de una relacion de consumo
gue requiere de ciertos conocimientos, por ejemplo tecnologicos, que la persona ma-
yor no posee, o porque el proveedor se vale de la edad de la persona para introducir
clausulas abusivas o incurrir en practicas abusivas.

La vejez supone una serie de modificaciones en los aspectos fisicos, psiquicos
y ocupacional de la persona (factores internos) que producen cambios en su relacion
con los demés y en sus posibilidades de participacion dentro de la comunidad?®?, si a
ello se suman los multiples obstaculos que pueden provenir del mercado y en general
del sistema social, econémico y cultural, se generan situaciones de hipervulnerabilidad
gue merecen su especial atencién por parte del mundo del Derecho.

Desde estas ideas a lo largo de este trabajo intentamos mostrar que la temética
comprende problemas de accesibilidad, esto es, de obstaculos para el pleno acceso
al consumo; situaciones que afectan el trato digno y equitativo; problemas de

2! Frustagli, La tutela del consumidor hipervulnerable en el Derecho Argentino, “Revista de De-
recho del Consumidor”, n° 1, p. 1 a 13.

22 Klein Vieira, El consumidor “especialmente hipervulnerable” y el derecho internacional pri-
vado, https://unctad.org/system/files/non-official-document/cicplp2nd_c_brasilcon_vul_esp.pdf, consul-
tado el 11/10/22.

23 Pérez Contreras, Aproximacion a un estudio sobre vulnerabilidad y violencia familiar, “Boletin
Mexicano de Derecho Comparado”, vol. 18, p. 846 a 869.

24 Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance.

Vazzano - Lapenta - Rodriguez Cracco, Hipervulnerabilidad de consumidores... 6



EDITORIAL
ASTREA ll II

discriminacion en el tratamiento que se ofrece en la relacion de consumo; situaciones
en las que el proveedor incurre en abuso del derecho, en practicas abusivas, deslea-
les, entre otras.

Tomando los desarrollos de Florencia Luna, la hipervulnerabilidad se puede
manifestar por la superposicion de diversas capas de fragilidad, conformadas por di-
ferentes estadios o estratos referidos a la enfermedad o discapacidad, a la falta de
recursos econémicos o de educacion, al género, entre otros?®. La idea de “capas” per-
mite considerar la hipervulnerabilidad desde la idea de algo mas “flexible”, algo que
puede ser multiple y diferente, y que puede ser examinado capa por capa. Siguiendo
a la autora, no hay una solida y unica vulnerabilidad, sino que pueden existir varias
respecto de una misma persona o grupo. Cada capa va dejando al sujeto cada vez
mas propenso a las contingencias de su entorno®®. En otros términos, cada capa va
creando mayor obstaculo para el ejercicio pleno de los derechos.

En linea con los aportes de Lydia Feito, la vulnerabilidad —y la hipervulnerabili-
dad- se manifiesta por la combinacion de “condiciones desfavorables que exponen a
las personas a mayores riesgos, a situaciones de falta de poder o control, a la impo-
sibilidad de cambiar sus circunstancias, y por tanto, a la desproteccién. Ello va deli-
neando la historia del individuo, su interaccion con otros, y los dafios derivados de su
relacién con otros™’.

Tomando otra linea de investigaciones, la hipervulnerabilidad implica la exis-
tencia de intersecciones, siguiendo en esto los planteos de distintos sectores del fe-
minismo (mujeres negras y afroamericanas) realizados al interior de este movimiento
para sefalar que se tomaron como estandares las experiencias de las mujeres blan-
cas y heterosexuales sin considerar otras categorias de analisis, como la raza, la clase
y la orientacion sexual®®. La nocién de interseccion revela cémo las distintas formas
de discriminacion interactdan y van constituyendo una a la otra®®.

Dentro de las corrientes del feminismo negro®°, Patricia Collins, una de sus
principales representantes, tiene dicho que los ambitos de la politica, el trabajo, la

25 Luna, ¢“Vulnerabilidad” o “capas de vulnerabilidad” en las personas mayores?, “Revista de
Derecho de Familia”, 2012, p. 1 a 16.

26 Luna, Vulnerabilidad: la metafora de las capas, JA, 1V-60.
27 Feito, Vulnerabilidad, “Anales del Sistema Sanitario de Navarra”, vol. 30, p. 7 a 22.

28 La nocion fue incorporada por Kimberlé Crenshaw en 1989. La Barbera, Interseccionalidad,
un “concepto viajero”: origenes, desarrollo e implementacion en la Union Europea, “Interdisciplina 4,
n° 8, p. 105 a 122. La Corte IDH se ha referido a la interseccionalidad en: caso “Gonzales Lluy y otros
vs. Ecuador”, sentencia de 1/9/15, serie C n° 298. También en Corte IDH, “l.V. vs. Bolivia”, sentencia
de 30/11/16, serie C n° 329. Y en Corte IDH, caso “Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala”, sentencia
de 9/3/18, serie C n° 351.

2% |La Barbera, Interseccionalidad, un “concepto viajero”: origenes, desarrollo e implementacion
en la Unién Europea, “Interdisciplina 4”, n° 8, p. 105 a 122. La Corte IDH se ha referido a la intersec-
cionalidad en: caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, sentencia de 1/9/15, serie C n° 298. También
en Corte IDH, “1.V. vs. Bolivia”, sentencia de 30/11/16, serie C n° 329. Y en Corte IDH caso “Ramirez
Escobar y otros vs. Guatemala”, sentencia de 9/3/18, serie C n° 351.

30 Movimiento nacido en Estados Unidos a fines de la década de los ochenta, plantea que las
desigualdades histéricas respecto de las mujeres de color muestran un marcado vinculo entre sexismo,
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educacion, la academia, operan como circulos que revelan una suerte de “ceguera”
frente a la posicién histéricamente desfavorable de las mujeres de color3.

La nocién de intersecciones surgio de este modo, como una suerte de con-
cepto-denuncia por el cual se intenta mostrar que hay una tendencia hegemonica que
mira las desigualdades desde una vision sesgada o parcial, de alli que propone el
entrecruzamiento entre las categorias de género, clase y raza/etnia, status migratorio,
entre otras®?; mostrando que la constitucion de los sujetos y las identidades no es un
dato homogéneo33.

La interseccionalidad constituye asi una categoria que nos permite anexar a la
debilidad como consumidor otra u otras que se presentan en la misma persona en
razon de su edad, género, clase social, enfermedad, discapacidad, soledad o pobreza,
entre otras.

En particular, si consideramos la interseccion género-vejez no podemos dejar
de mencionar el universo de casos que se observa respecto de mujeres mayores Si-
tuadas ante situaciones de mayor debilidad que los hombres mayores, cuando en
otras etapas de la vida no han tenido las mismas oportunidades de educacion y/o de
formacion profesional o de insercién en el mundo del trabajo, o cuando han obtenido
menores ingresos a los de los varones durante su vida laboral, entre otros factores
gue no sélo revelan las desigualdades entre los sexos®#, sino también las diferencias
en el acceso al consumo y a las condiciones de informacion y experiencia en el mundo
economico.

Las desigualdades que sufren las mujeres en su vida adulta y luego en su vejez
tienen su origen en una desigual distribucion de las responsabilidades familiares y la
manera en que éstas se combinan con las actividades laborales. Las exclusiones del
mundo del trabajo, asi como las diferencias salariales entre hombres y mujeres, inci-
den posteriormente en la etapa de la vejez, generando menores posibilidades de con-
sumo e inversion. Estas situaciones se traducen muchas veces en escenarios de po-
breza de la mujer-mayor, situacién sobrevenida al enviudar, cuando era el esposo o
conviviente quien disponia de mayores ingresos y recursos®®.

La consideraciéon de la dimension de género en el envejecimiento de la pobla-
cion y su cruce con el ambito del consumo, resulta sumamente significativa teniendo
en cuenta que las mujeres mayores son quienes en general sufren de manera especial

discriminacion de clases y racismo. Santibafiez, El concepto interseccionalidad en el feminismo negro
de Patricia Collins, “Resonancias. Revista de Filosofia”, n° 4, p. 49 a 58.

31 santibafiez, El concepto interseccionalidad en el feminismo negro de Patricia Collins, “Reso-
nancias. Revista de Filosofia”, n° 4, p. 49 a 58.

32 Pombo, Las perspectivas interseccionales como herramientas para el andlisis y la implemen-
tacion de politicas sociales, “Revista Plaza Publica”, afio 12, n° 22, p. 146.

33 Véase Gebruers, La nocion de interseccionalidad: desde la teoria a la ley, y la practica en el
ambito de los derechos humanos, “Revista Perspectivas de las Ciencias Econémicas y Juridicas”, vol.
11,n° 1, p. 55 a 74.

34 Huenchuan, Envejecimiento, derechos humanos y politicas publicas, p. 68.

35 Gay Rosell, Aspectos de género, en Romeo Casanova, “Tratado de Derecho y envejeci-
miento. La adaptacion del Derecho a la nueva longevidad”, p. 342 y siguientes.
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los perjuicios y limites en la vejez®®. Las sociedades actuales asisten a un proceso de
“feminizacion del envejecimiento” como fenomeno demografico que muestra mayor
cantidad de mujeres mayores en relacion a hombres mayores. Los datos aportados
por el Censo 2010, muestran que el porcentaje de varones de 65 afios en adelante
ascendio de 6,4% (1970) a 8,6% (2010), y el de mujeres de 65 aflos 0 mas, ascendid
de 7,6% (1970) a 11,8 (2010)%".

Los problemas del envejecimiento son en gran porcentaje problemas del sector
de mujeres, y al interior de este grupo ello da cuenta que las vejeces femeninas son
diversas, dependiendo de las mayores o menores oportunidades para la personaliza-
cion.

La interseccion entre las variables sefaladas permite desentrafiar cuéles son
los factores que definen la hipervulnerabilidad, por ejemplo, cuéles son los problemas
gue se esconden detras de una situacidon de falta de acceso al consumo o de discri-
minacion, y ello a la vez, permite dar cuenta de las experiencias que atraviesan las
mujeres-mayores, identificar qué conductas adoptan y cuales habrian adoptado en el
supuesto de no encontrarse en una situacion de hipervulnerabilidad2.

Si tomamos la interseccidén pobreza-vejez, nos encontramos con la necesidad
de mencionar los supuestos en los que la pobreza se presenta como un fenébmeno de
multiples obstaculos para el desarrollo de los derechos como consumidor y usuario.
La pobreza en muchas ocasiones se transmite de generacion en generacion, cada
uno de los miembros del grupo familiar recibe sus efectos y sufre los perjuicios deri-
vados de la marginacion dentro de la comunidad®.

La pobreza opera como causa de lo que se ha denominado como “inseguridad
alimentaria™®. De acuerdo a la Declaracién de Roma sobre la Seguridad Alimentaria
Mundial de 1996, existe seguridad alimentaria “cuando todas las personas tienen en
todo momento acceso fisico, social y econémico a suficientes alimentos inocuos y
nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias en cuanto a
los alimentos a fin de llevar una vida activa y sana (punto 1)"4,

%6 Huenchuan, Envejecimiento, derechos humanos y politicas publicas, p. 65 y siguientes.

87 Célculo de personas de 65 afios y mas sobre el total de la poblacion por cien. Censo Indec
2010. Cuadro P18. Total del pais. Envejecimiento de la poblacién por provincia, segin censos nacio-
nales 1970 a 2010, en www.indec.gob.ar/indec/web/Nivel4-CensoNacional.

38 pérez Ortiz, Jubilacion, género, vejez, p. 89

3% Huenchuan - Guzman, Seguridad econdémica y pobreza en la vejez: Tensiones, expresiones
y desafios para politicas, www.cepal.org/celade/noticias/paginas/5/27255/huenchuan_guzman.pdf.

40 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO), El estado
de la inseguridad alimentaria en el mundo 2015. Cumplimiento de los objetivos internacionales para
2015 en relacion con el hambre: balance de los desiguales progresos, www.fao.org/3/a-i4646s.pdf.

41 Punto 1 de la Declaracion de Roma sobre Seguridad Alimentaria Mundial, dictada en el marco
del Plan de Accion de la Cumbre Mundial sobre Alimentacibn en Roma, 1996.
www.fao.org/docrep/003/w3613s/w3613s00.htm. Véase también, Ley Marco sobre Derecho a la Ali-
mentacion, Seguridad y Soberania Alimentaria, dictada en el marco de la XVIIl Asamblea Ordinaria del
Parlamento Latinoamericano, realizada en Panama en 2012, www.fao.org/3/a-au351s.pdf.
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No existe un concepto univoco de pobreza, y en ocasiones, no es facil de cuan-
tificar*2. Desde una visién amplia, la Organizacién de Naciones Unidas la ha definido
como una condiciéon humana que se caracteriza por la privacion continua o crénica de
los recursos, la capacidad, las opciones, la seguridad y el poder necesarios para dis-
frutar de un nivel de vida adecuado y de otros derechos civiles, culturales, econémi-
cos, politicos y sociales*3.

La pobreza no solo se presenta como un estado que muestra ausencia de po-
der adquisitivo y de posibilidades de consumo de bienes y servicios basicos, sino que
también, se traduce en el deterioro de la salud fisica y/o psiquica de las personas, asi
como en la ausencia de oportunidades para forjar relaciones sociales significativas
gue posibilitan la participacion en diferentes esferas de la vida (econdmica, politica,
cultural, asociativa, educativa, entre otras)**.

De este modo, la pobreza se presenta como un fenédmeno profundamente com-
plejo que ha sido analizado desde diversos enfoques. Entre los mas relevantes se
destacan el enfoque monetario, el cual entiende a la pobreza como un descenso en
el consumo e ingreso y toma como base la denominada “linea de pobreza”; el enfoque
de las capacidades, el cual rechaza el ingreso monetario como Unica medida de bie-
nestar, y estima que la pobreza se presenta ante la falta de libertad de los individuos
para vivir en condiciones que permitan desarrollar sus capacidades; el enfoque de la
exclusion social, que asocia la pobreza con todas aquellas caracteristicas estructura-
les de la sociedad que generan procesos y dindmicas de marginacion de personas o
grupos de personas; y el enfoque participativo, que aborda la problemética a partir de
la percepcidn que los sectores mas desfavorecidos tienen sobre su propia realidad, a
fin de poder identificar herramientas para lograr su empoderamiento. Los distintos en-
foques reflejan las multiples dimensiones que presenta el fendmeno, considerando
gue comprende la existencia de carencias materiales, no materiales, subjetivas y cul-
turales*®.

Al hacer el cruce con “vejez”, podemos afirmar que la pobreza es uno de los
escenarios de mayor obstaculo para un envejecimiento digno, seguro, activo*®. Quie-
nes se encuentran en esas situaciones reciben profundas impotencias provenientes
fundamentalmente de las fuerzas del mercado, de las acciones u omisiones del Es-
tado y de la sociedad en general. Ello coloca a las personas ante una posicién econo-
mico-social desfavorable en relacion a sus pares en la vejez y al resto de los integran-
tes de la comunidad.

42 UNICEF, Los nifios y la pobreza: romper el ciclo vicioso, www.unicef.org/spanish/sowc2016.

43 ONU, Informe del Secretario General, 4/5/01, “Nosotros los nifios: Revision de fin de década
sobre el seguimiento a la Cumbre Mundial en favor de la Infancia”, www.unicef.org/spanish/specialses-
sion/about/sg-report.htm.

44 Lazaro Gonzalez, Vulnerabilidad y exclusién en la infancia. Hacia un sistema de informacion
temprana sobre la infancia en exclusion, http://solidaria.unicef.es/pdf/lUNICEF_Cdebatelll_Vulnerabili-
dad_y_exclusion_en_la_infancia_2014.pdf.

45 CEPAL-UNICEF, Entender la pobreza desde la perspectiva de género, http://repositorio.ce-
pal.org/bitstream/handle/11362/5918/S0400008_es.pdf.

46 Huenchuan - Guzman, Seguridad econdémica y pobreza en la vejez: Tensiones, expresiones
y desafios para politicas, www.cepal.org/celade/noticias/paginas/5/27255/huenchuan_guzman.pdf.
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En los supuestos de extrema vulnerabilidad se encuentran quienes han que-
dado fuera del régimen previsional, porque no lograron realizar los aportes al sistema
de jubilaciones y pensiones, en razon de la desocupacion sufrida en las etapas ante-
riores de su vida, o en virtud de la realizacién de trabajos informales. Pues, el poder
adquisitivo en la vejez depende en definitiva de la posicion socio-econdémica anterior
y de las decisiones y circunstancias a las que se vieron sometidas las personas en
otros momentos de su curso vital*’.

Frente al aumento de la expectativa de vida en tanto fenomeno demografico
gue muestra mayor cantidad de personas envejecidas, es relevante poder diferenciar
entre “cantidad” y “calidad” de vida, pues, lo primero no asegura lo segundo. Las ten-
siones que se presentan en estos contextos obedecen a las exigencias de un mundo
caracterizado por la globalizacion, el capitalismo y la necesidad de consumo masivo,
todo lo cual produce procesos de marginacion de unos respecto de otros. En definitiva,
el problema refleja la primacia de la utilidad por sobre la justicia cuando el primero
—como valor de la Economia— se arroga el lugar del segundo —valor supremo del De-
recho—*8,

Otra de las intersecciones que resultan relevantes es la de discapacidad-vejez,
cuya interrelacion en el ambito del consumo muestra la existencia de problemas de
accesibilidad, de discriminacion, y de marginacion, que ponen de resalto la falta de
ejercicio o vulneracion de sus derechos de autonomia y de participacion por el hecho
de presentar una discapacidad y de estar en la vejez.

La ausencia o afectacion al ejercicio del derecho a la autonomia se presenta
frecuentemente cuando sujetos del entorno familiar “deciden” por la persona, reem-
plazando su voluntad y sus preferencias en la eleccion de bienes y servicios. Se parte
de una vision negativa y estereotipada de la discapacidad y de la vejez que al combi-
narse colocan a la persona en una posicion de indefension frente a los demas. Tales
comportamientos son afines a un modelo rehabilitador de la discapacidad y a practicas
viejistas que sitban a la persona como objeto de proteccién y no como titular de dere-
chos.

Otro universo de supuestos se presenta ante los problemas de accesibilidad,
gue muchas veces se asocian a situaciones de trato discriminatorio o a una falta de
ajustes razonables para adaptar la relacion de consumo a las necesidades de la per-
sona, por ejemplo, cuando no recibe informacion ajustada a su posibilidad de conoci-
miento, comprension y decision, ante una cierta discapacidad mental, o no se asegura
el pleno acceso ante supuestos de discapacidad sensorial*®, o cuando en razén de
una discapacidad fisica, la persona encuentra obstaculos para acceder a determinado
producto en la géndola de un supermercado por estar ubicado en un lugar demasiado
alto, o cuando no puede ingresar al establecimiento por no contar con rampas de ac-
ceso con sillas de rueda, o cuando el Unico ingreso al local es por escaleras. En

47 pérez, Las necesidades de las personas mayores, citado por Huenchuan - Guzman, “Segu-
ridad econdmica y pobreza en la vejez: Tensiones, expresiones y desafios para politicas”, www.ce-
pal.org/celade/noticias/paginas/5/27255/huenchuan_guzman.pdf.

48 Ciuro Caldani, Necesidad de un complejo de ramas del mundo juridico para un nuevo tiempo,
“Investigacion y Docencia”, n° 40, p. 113 a 119.

4% Sobre discapacidad puede ampliarse en Seda, Derechos de las personas con discapacidad.
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relacion a esto ultimo, la hipervulnerabilidad del consumidor que presenta una defi-
ciencia fisica se halla justamente en la dificultad que tiene en el acceso a los bienes y
su inclusion depende de un adecuado desplazamiento en los locales de consumo®°.

El derecho de accesibilidad responde al modelo social de la discapacidad, cen-
trando la mirada en la existencia de multiples barreras del entorno que al combinarse
con las caracteristicas internas de la persona produce limitaciones de diversa indole
en la relacion de consumo®?. De alli que es necesario hacer énfasis en “lo externo” al
sujeto, en el contexto en el que se desarrolla la relacién de consumo, cuando en lugar
de promover oportunidades de acceso y trato digno, genera trabas que impiden o di-
ficultan el ejercicio de derechos.

Sobre el tema de accesibilidad, podemos mencionar el dictamen del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del afio 2013, relativo al caso
“Szilvia Nyusti y Péter Takacs c/Hungria”, emitido a raiz de la comunicacion remitida
a este organismo por los actores, Szilvia Nyusti y Péter Takacs, nacionales de Hun-
gria, ambos con grave discapacidad visual, que tras haber agotado los recursos judi-
ciales internos para la obtencién de la adaptacion para no videntes de los cajeros
automaéticos de la entidad financiera privada con la cual habian contratado, demanda-
ron a su Estado por violacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. EI Comité sefialé que en virtud del art. 4, parrafo 1 e) de la men-
cionada Convencion, los Estados partes se comprometen a “tomar todas las medidas
pertinentes para que ninguna persona, organizacion o empresa privada discrimine por
motivos de discapacidad”, y en virtud del art. 9 estan obligados a adoptar medidas
pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas, a los servicios de informacién, comunicaciones y de
otro tipo, incluidos los servicios electronicos, determinando y eliminando los obstéacu-
los y barreras de acceso, entre otras cosas. Es asi que el mencionado Comité, ac-
tuando en virtud del art. 5 del Protocolo facultativo de la Convencion, dictaminé que el
Estado hungaro incumplié las obligaciones que surgen del art. 9, parrafo 2 b), de la
Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad y que debia ofrecer
una indemnizacion adecuada a los actores por las costas del procedimiento interno y
los costos incurridos para la presentacion de la comunicacion ante este Comité. Asi-
mismo, con caracter general, dictamino que el Estado debia establecer normas mini-
mas sobre accesibilidad a los servicios bancarios para personas con discapacidad
visual, impartir formacién adecuada y periddica a los jueces y otros funcionarios que
resuelvan causas pautadas en la discapacidad y velar para que su legislacién y el
modo de aplicacion de la misma sean acordes con la obligacion del Estado de asegu-
rar que la ley no tenga el propésito de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,

50 Klein Vieira, El consumidor “especialmente hipervulnerable” y el derecho internacional pri-
vado, https://unctad.org/system/files/non-official-document/cicplp2nd_c_brasilcon_vul_esp.pdf, consul-
tado el 11/10/22.

5! Santillan Santa Cruz, Las personas con discapacidad como consumidores vulnerables en el
comercio electronico: el problema de la accesibilidad digital, “Actualidad Juridica Iberoamericana”, n°
16, 2022, p. 1412 a 1431.
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goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos de las personas
con discapacidad®?.

En suma, en palabras del profesor Ciuro Caldani, esta es una época historica
caracterizada por los enormes avances del sistema capitalista y los conocimientos
cientificos y tecnologicos, todo lo cual produce procesos de globalizacion/marginacion
gue incluye a unos y excluye a otros®3. En las sociedades capitalistas, los lugares y
roles de los diferentes consumidores se construyen culturalmente, produciéndose una
exaltacion de sujetos que se consideran socialmente fuertes en el mercado y otros
socialmente débiles®, y todo ello en funcién de las realidades socio-econémicas, de
la educacion, de la edad, del género, de la discapacidad, entre otros factores que
marcan las desigualdades en la relacion de consumo.

Por tanto, la nocion de hipervulnerabilidad viene a marcar la necesidad de una
tutela normativa y jurisprudencial reforzada, mas alla de los margenes de la debilidad
estandar, para ahondar en escenarios particulares que resultan coyunturales, transi-
torios o permanentes del consumidor o usuario del caso concreto®®. Asi, el concepto
de hipervulnerabilidad aparece como exigencia particular frente a la proteccion de un
consumidor que tradicionalmente se ha presentado como estandar homogéneo, y que,
por ende, no contempla lo particular de ciertos desequilibrios que se producen por la
edad, la discapacidad, la falta de educacion, entre otras variables.

Es necesario la adopcion de medidas de ayuda, para poder ubicarlos en pie de
igualdad, lo que justifica la existencia de una discriminacion legal positiva®®. En otras
palabras, el recurso a una justicia distributiva, mediante la cual se establezcan dife-
rencias legitimas a favor de quienes se presentan como hipervulnerables. Ello exige
identificar cuando dos personas o dos situaciones deben considerarse iguales y
cuando deben estimarse como equiparables por ser en gran medida diferentes®’.

En los casos del consumo, las respuestas del sistema juridico se tifien de jus-
ticia cuando la distribucion de recursos, oportunidades y tratos atienden a los

52 Comité sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, Dictamen del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad a tenor del art. 5 del Protocolo facultativo de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (noveno periodo de sesiones) respecto de la
Comunicacion n° 1/2010, www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/Jurisprudence/CRPD-C-9-D-1-
2010_sp.doc, consultado el 18/10/22.

53 Ciuro Caldani, Panorama trialista de la Filosofia en la postmodernidad, “Boletin del Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, n° 19, p. 9 a 96.

54 Nawojczyk, Derecho de la ancianidad. Reflexiones sobre la construccion de esta rama juri-
dica a partir de la dikelogia trialista, “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Social”, n° 32, p. 75 a 79.

55 Frustagli - Hernandez, El concepto de consumidor. Proyecciones actuales en el Derecho
argentino, LL, 2011-E-998. Véase también Lorenzetti, Consumidores, p. 78.

56 |orenzetti, La relacion de consumo. Ambito de aplicacion del estatuto del consumidor, en
Lorenzetti - Schotz (coords.), “Defensa del consumidor”, p. 78.

57 Bobbio, Igualdad y libertad, p. 65, citado por Dabove, “Derecho de la vejez”.
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merecimientos, es decir, a necesidades que se construyen como valiosas, necesida-
des que contribuyen a la personalizacién®8,

En el Derecho del siglo XIX han predominado las categorias totalizantes como
la de “buen padre de familia”, “buen hombre de negocios”, “hombre o consumidor me-
dio”, “consumidor racional”, etcétera®®. En el mundo juridico del siglo XXI es necesario
considerar lo particular de las situaciones, atender a la dimension personal de las in-
teracciones juridicas de manera de no ocultar realidades que queden eclipsadas por
los conceptos abstractos o universales. La evaluacién de las realidades diversas
frente a los casos concretos permite reconocer que existen diferencias entre los suje-
tos del mundo juridico, singularidades en atencion a la edad, al género, a la posicion
socio-econdmica, a los estados de salud, a su historia personal, etcétera. La dimen-
sion de lo particular contribuye a comprender el perfil de libertad y personalidad que
ese sujeto se atribuye y le atribuyen, visibilizar cual es el “lugar” que posee dentro del
mundo juridico, y a la vez en el espacio econdémico, politico y cultural®®.

2. La hipervulnerabilidad en la normativa nacional e internacional.
Dialogo de fuentes

En la actualidad, la Unica normativa nacional que expresamente hace referen-
cia a la categoria de consumidor hipervulnerable es la resolucién 139/2020 de la Se-
cretaria de Comercio Interior perteneciente al Ministerio de Desarrollo Productivo de
la Nacion®. En su art. 1° establece que son consumidores hipervulnerables las “per-
sonas humanas que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades para ejercer con plenitud
sus derechos como consumidores”. Seguidamente, la disposicion dispone que tam-
bién “podran ser considerados consumidores hipervulnerables las personas juridicas
sin fines de lucro que orienten sus objetos sociales a los colectivos comprendidos en
el presente articulo”.

De este modo, la normativa alude a “otras” situaciones de vulnerabilidad, con-
templando escenarios distintos o peculiares de aquellos que puede presentar el con-
sumidor estandar. La resolucion se hace parte de un sistema juridico que intenta cap-
tar la complejidad de la vida, las vicisitudes y diferencias de realidades entre las
personas y grupos de la sociedad.

En su art. 2° establece la siguiente enunciacién no taxativa de situaciones que
pueden constituir causas de hipervulnerabilidad: a) reclamos que involucren derechos
o intereses de nifios, nifias y adolescentes; b) ser personas pertenecientes al colectivo

%8 para ampliar puede verse Ciuro Caldani, Méritos y merecimientos: filosofia de los titulos en
el mundo juridico y otros estudios.

59 Barocelli, El principio de vulnerabilidad agravada en el Proyecto de nueva ley de Defensa del
Consumidor en Argentina, “Revista Iberoamericana de Derecho Privado”, n° 10, s/p.

60 Ciuro Caldani, ¢ Convertirse en persona?, “Revista de Familia y de las Personas”, n° 1, p.
202.

61 En la Provincia de Buenos Aires, la resolucién 36/2021 del Ministerio de la Produccion, Cien-
cia e Innovacion tecnolégica adhiere a la resolucion nacional.
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LGBT+ (lesbianas, gays, bisexuales y transgénero); c) ser personas mayores de 70
afos; d) ser personas con discapacidad conforme certificado que asi lo acredite; e) la
condicion de persona migrante o turista; f) la pertenencia a comunidades de pueblos
originarios; g) ruralidad; h) residencia en barrios populares conforme ley 27.453.

En relacion a las personas en la vejez, se observa que la resolucion establece
un recorte etario diverso de aquel que esta contemplado en la Convencion Interame-
ricana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, la cual
establece que persona mayor es quien posee 60 afios de edad en adelante.

Por ultimo, en el inc. i el mismo art. 2°, la resolucidon establece un listado de
personas respecto de las que se presume que atraviesan situaciones de vulnerabili-
dad socio-econOmica: 1) ser jubilado/a o pensionado/a o trabajador/a en relacion de
dependencia que perciba una remuneracion bruta menor o igual a dos salarios mini-
mos vitales y maoviles; 2) ser monotributista inscripto en una categoria cuyo ingreso
anual mensualizado no supere en dos veces el salario minimo vital y movil; 3) ser
beneficiario/a de una pension no contributiva y percibir ingresos mensuales brutos no
superiores a dos veces el salario minimo vital y movil; 4) ser beneficiario/a de la asig-
nacion por embarazo para proteccion social o la asignacion universal por hijo para
proteccion social; 5) estar inscripto/a en el régimen de monotributo social; 6) estar
incorporado/a en el régimen especial de seguridad social para empleados del servicio
domeéstico (ley 26.844); 7) estar percibiendo el seguro de desempleo; 8) ser titular de
una pension vitalicia a veteranos de guerra del Atlantico Sur (ley 23.848).

La legislacién toma una de las aristas de la hipervulnerabilidad, la de estar en
posicion desventajosa por la situacién socio-econémica, y presume que los grupos alli
enunciados se hallan en un contexto adverso por sus escasos ingresos, mas todavia
si consideramos los efectos negativos que los procesos inflacionarios de nuestro pais
producen sobre las posibilidades de acceso al consumo.

Parece no ser casual que dicha resolucién ministerial fue dictada en plena pan-
demia, contexto que dejo en evidencia la trama de barreras que debieron y deben
afrontar ciertos sujetos que pertenecen al sector poblacional conformado por personas
mayores —entre otros— frente a un entorno digital cada vez mas avasallante.

En el contexto del aislamiento social, las compras y el pago de servicios por
medio del comercio electronico adquirieron un lugar protagonico, y ciertos tramites y/o
reclamos ante oficinas publicas o privadas comenzaron a gestionarse exclusivamente
de manera digital. La educacion en todos sus niveles se desenvolvié por plataformas
digitales, debiendo superar multiples obstaculos, desafios antes impensados. Este
contexto extraordinario, en especial en lo relativo al acceso y manejo de las tecnolo-
gias marco diferencias de posibilidades segun las edades, y en algunos casos visibi-
lizando escenarios de realidades socio-econémicas muy adversas.

La pandemia desafio la capacidad de los Estados para resolver cuestiones de
importancia fundamental para la vida humana y la convivencia social, constituyé en
cierto modo “la hora de la verdad”®? acerca de las desigualdades entre los sectores de
la poblacion.

62 Ciuro Caldani, Aportes para la iusfilosofia de la pandemia por Covid-19, “Investigacion y do-
cencia’, n° 54, p. 199 a 222.
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Consideramos que la mencionada resolucion abre camino para enfatizar en la
igualdad real a favor de los sujetos o grupos en situacion de hipervulnerabilidad, mas
alla de la igualdad formal como dimension que ordena un trato igual ante la ley. Porque
no estamos ante un problema de titularidad de derechos, sino de ejercicio de dere-
chos; la mirada que aporta la resolucién apunta a la faz practica o de hecho, para dar
respuestas ante situaciones de desventaja social que no son reparables mediante la
igualdad formal de los derechos®3. En otros términos, el reconocimiento de la hiper-
vulnerabilidad no implica la recepcion de nuevos derechos para el consumidor, sino
gue intenta realizar una justicia distributiva, en virtud de la cual es posible proporcionar
un trato desigual a quienes permanecen en situaciones de desventaja respecto de
otros. Se trata de contrarrestar los contextos adversos que se presentan en razon del
género, la edad, la discapacidad, la enfermedad; de aplicar la teoria de Aristételes
segun la cual, si las personas no son iguales, no han de recibir cosas iguales®.

Lo cierto es que desde el dictado de esta normativa especifica nuestro sistema
juridico contiene expresamente la categoria de consumidor hipervulnerable®®, no obs-
tante, consideramos que con anterioridad dicha nocion y su especial proteccion se
podia extraer del didlogo entre las fuentes que se ocupan de la relacion de consumo.

Al decir de la profesora Nicolau, la proteccion del consumidor es una pequefa
parte del sistema juridico, sélo un punto en el subsistema del Derecho Privado®®. El
microsistema de la ley 24.240 responde a una exigencia de justicia particular®’ —tutelar
en la relacion de consumo-y desde alli se extiende a todo el sistema juridico donde
interactlia con otras protecciones que revelan, por ejemplo, la interseccion entre con-
sumo-nifiez-discapacidad, 0 consumo-género-vejez, entre muchas otras variables.

En el siglo XXI el Derecho del Consumo se observa profundamente renovado
a la luz de la vision constitucional y convencional que lo ilumina en su contenido y
alcances. Las protecciones se cruzan visibilizando la multiplicidad de relaciones de
consumo que se presentan en la realidad social, algunas caracterizadas por diversos
obstaculos provenientes del entorno social, econémico y cultural del consumidor.

La relacion de consumo es una interaccion intersubjetiva que de manera trans-
versal conecta ramas del Derecho Privado y ramas del Derecho Publico. Desde ese
plano, los derechos del consumidor y del usuario no soélo resultan oponibles frente a
los proveedores de los bienes y servicios, sino también al Estado en todos sus niveles.

63 Fernandez, Vulnerabilidad, infancia y proteccién especial. Sobre la especificacion de dere-
chos humanos fundamentales como tutela reforzada de proteccion, en Fernandez, “Tratado de Dere-
chos de Nifios, Nifias y Adolescentes”, t. I, p. 63.

64 Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 75 a 94.

% La ley 24.240 de Defensa del Consumidor no contempla la nocién de consumidor hipervul-
nerable, hay una timida referencia a situaciones de especial desigualdad en el art. 60 cuando alude a
la obligacion estatal de educar para el consumo, en particular a consumidores que se encuentran en
situacion desventajosa, sea en zonas rurales o urbanas.

% Nicolau, La tension entre el sistema y el microsistema, “Revista del Centro de Investigaciones
en Derecho Civil”, vol. 2, p. 80.

67 Nicolau, La tensién entre el sistema y el microsistema, “Revista del Centro de Investigaciones
en Derecho Civil”, vol. 2, p. 80.
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La interaccion de la ley 24.240 con las disposiciones del Cédigo Civil y Comer-
cial, la Constitucion Nacional y el conjunto de instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos revela que el principio protectorio del consumidor —aquel que inspira
a todo el microsistema de la ley 24.240- se halla reforzado en su contenido y alcances
en virtud de la tutela constitucional (arts. 42 y 43, Const. Nacional).

Asimismo, no podemos dejar de resaltar la importancia del cruce entre las dis-
posiciones de la ley 24.240 y los instrumentos que recogen la proteccion especifica a
favor de las mujeres, los nifios, nifias y adolescentes, las personas mayores, las per-
sonas con discapacidad, los pueblos originarios, entre otros.

Ademas, en el marco del pretendido dialogo con las fuentes internacionales, es
importante mencionar a las Directrices de Naciones Unidas de Proteccion al Consu-
midor de 2015 que contienen diversas referencias a los consumidores en situacion de
hipervulnerabilidad, asi el art. 5° inc. b establece que con este documento se busca
“la proteccion de los consumidores en situacion vulnerable y de desventaja”, el art. 11
inc. a que al referir al trato digno y equitativo dispone que “las empresas deben evitar
practicas que perjudiquen a los consumidores, en particular a los consumidores en
situacion vulnerable y de desventaja”, el art. 42 que alude a la educacion al consumi-
dor ubicando a cargo de los Estados la obligacion de implementar programas para
“capacitar a los consumidores para que sepan discernir, puedan hacer elecciones bien
fundadas de bienes y servicios y tengan conciencia de sus derechos y obligaciones,
y que “debe prestarse especial atencion a las necesidades de los consumidores en
situacion vulnerable y de desventaja, tanto en las zonas rurales como urbanas, inclui-
dos los consumidores de bajos ingresos y los que sean casi o totalmente analfabetos.
Los grupos de consumidores, las empresas y otras organizaciones pertinentes de la
sociedad civil deben participar en esa labor de educacion”, y el art. 77 que regula sobre
el acceso a los servicios publicos, haciendo especial mencion de los consumidores
situacion vulnerable y de desventaja.

Por su parte, el Cédigo Civil y Comercial recoge la mirada constitucional y con-
vencional instalada en el ambito juridico. En todo su articulado, y en especial en el
Titulo Preliminar (arts. 1° a 3°) y en los fundamentos de lo que fue el Anteproyecto del
Cdédigo surge la impronta humanista que lo caracteriza, desde una vision que entre-
cruza normas, principios y valores de distintas partes del sistema juridico. En su dia-
logo con la ley 24.240 resulta relevante lo dispuesto por el art. 9° que recepta el prin-
cipio de buena fe, el art. 10 que regula sobre el abuso del derecho, y en especial, el
art. 11 que establece que lo prescripto en el art. 9° y 10 se aplica cuando haya abuso
de una posicién dominante en el mercado, sin perjuicio de lo previsto en leyes espe-
ciales.

Atribuye al principio de buena fe y al instituto del abuso del derecho la funcién
de orientar en la valoracion de determinado comportamiento del proveedor para de-
terminar si existe en el caso concreto un abuso de su posicién en perjuicio de otros
integrantes del mercado. Siguiendo a Lorenzetti, lo dispuesto en el art. 11 remite a la
figura del abuso de posicion dominante de la ley 27.442 de Defensa de la Competen-
cia, cuyo art. 5° establece su concepto: “se entiende que una 0 mas personas goza
de posicién dominante cuando para un determinado tipo de producto o servicio es la
Unica oferente o demandante dentro del mercado nacional o en una o varias partes
del mundo o, cuando sin ser Gnica, no esta expuesta a una competencia sustancial o,
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cuando por el grado de integracion vertical u horizontal esta en condiciones de deter-
minar la viabilidad econémica de un competidor participante en el mercado, en perjui-
cio de éstos”. De este modo, el Codigo busca el didlogo con la mencionada ley, nor-
mativa que es publicista y dirigida a la defensa del interés publico®®.

Siguiendo a Lorenzetti, el art. 11 del Codigo constituye una muestra de la inter-
accion entre el Derecho Privado y el Publico (Constitucion Nacional y ley de Defensa
de la Competencia)®®.

Asimismo, es importante a los fines del didlogo de fuentes, lo dispuesto por el
art. 51 del Cadigo Civil y Comercial que alude a la inviolabilidad de la persona, y al
reconocimiento y respeto de su dignidad. Esta disposicion constituye el pilar funda-
mental de todo el sistema juridico.

Bajo la inspiracion que brindan estos principios juridicos, el Codigo se ocupa
de ciertos aspectos relevantes de la relacion de consumo, que vienen a complementar
e incluso a reforzar lo prescripto por la ley 24.240 de Defensa del Consumidor. Con-
tiene asi, el Titulo Ill denominado “Contrato de consumo” correspondiente al Libro 11l
de los Derechos personales. Alli, recoge el principio de proteccion al consumidor, el
deber del proveedor de proporcionar trato digno y no discriminatorio, el respeto por la
igualdad y dignidad personal del consumidor, la libertad de contratar, el derecho a
recibir informacion, lo atiente a clausulas abusivas, entre otras cuestiones.

En suma, la nocién de hipervulnerabilidad surge de un complejo de fuentes del
Derecho, de distinta jerarquia, cuyo didlogo aporta un discurso juridico propicio para
garantizar los intereses de los consumidores comprendidos en esa categoria. Pues,
ante la pregunta acerca de la importancia de contar con una diversidad de fuentes del
Derecho tuitivas de los consumidores y usuarios, surge como respuesta que ello enri-
guece el funcionamiento normativo en la practica, dotando a quienes ejercen la abo-
gacia en cualquiera de sus ambitos (ejercicio liberal, magistratura, administracion pu-
blica, docencia e investigacion, empresarial) de un abanico de normativas que se
pueden reconocer e interpretar como aplicables para la solucién de los casos concre-
tos. Existen, por tanto, nuevos desafios para los operadores juridicos, en cuanto han
de abordar los casos atendiendo a las multiples fuentes que confluyen en los mismos,
procurando un dialogo armoénico y respetuoso de los derechos implicados.

En materia de argumentacion, al decir de Atienza, “en el Derecho de las socie-
dades democraticas, lo que importa no son sélo las decisiones, sino las razones —0
cierto tipo de razones— que pueden darse en favor de las decisiones”’°. La nocion de
hipervulnerabilidad aporta razones juridicas para reclamar, por ejemplo, una indemni-
zacion por los dafios y perjuicios superior a la que se puede determinar para el con-
sumidor estandar, o para mostrar que determinado comportamiento, practica o clau-
sula contractual refleja un trato discriminatorio en razén de, por ejemplo, la edad o el
género, o que determinada publicidad no se ajusta a los requerimientos del deber de

68 | 6pez Mesa, El abuso de posicién dominante en el art. 11 del Cédigo Civil y Comercial,
https://cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/doctrina_Im.pdf, consultado el 2/10/22.

% Lorenzetti, Cadigo Civil y Comercial comentado, t. I, p. 67.

70 Atienza, El Derecho como argumentacion, “Isegoria”, n° 21, p. 39.
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informacion precisa y veraz, resultando perjudicial en el caso concreto para la persona
en virtud de su escaso nivel de educacion.

3. El Anteproyecto de Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor del 2018

En 2018, una Comisién de expertos creada en el seno de la Direccién Nacional
de Defensa del Consumidor del Ministerio de la Produccion y Trabajo de la Nacién,
elevo ante dicho organismo el texto de un Anteproyecto de Ley de Defensa del Con-
sumidor para la reforma de la actual ley 24.240. Uno de los objetivos marcados por
dicha Comisioén es el de proporcionar a nuestro sistema juridico un instrumento nor-
mativo ajustado a las exigencias del siglo XXI, pensado desde el didlogo de fuentes y
disefiado no solo sobre la base de reglas sino también de principios. Dicho texto re-
coge la experiencia latinoamericana, asi como también toma las “Directrices de las
Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor”, las normativas del Mercosur y
de la Union Europea, las diferentes recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), entre otras’?.

Si bien actualmente no esta vigente, destacamos su importancia y la necesidad
de su tratamiento y aprobacién por la mirada constitucional y convencional que lo ins-
pira al receptar las instituciones del Derecho del Consumo; por incorporar perspectivas
no incluidas en la ley 24.240 como la ambiental y la de género; y en particular por
incluir la categoria de la hipervulnerabilidad que nos convoca en este trabajo.

Al respecto, en su art. 3° establece que: “El principio de proteccién del consu-
midor se acentla tratandose de colectivos sociales hipervulnerables. En tales supues-
tos, en el marco de la relacion de consumo, la educacion, la salud, la informacion, el
trato equitativo y digno y la seguridad deben ser especialmente garantizados”. Dicha
disposicion se conecta con el art. 5° que recepta el principio de proteccion especial
para situaciones de hipervulnerabilidad, en los siguientes términos: “El sistema de pro-
teccion del consumidor protege especialmente a colectivos sociales afectados por una
vulnerabilidad agravada, derivada de circunstancias especiales, en particular, nifias,
nifios y adolescentes, personas mayores, enfermas o con discapacidad, entre otras”.

La mirada especial hacia los consumidores hipervulnerables surge también de
los fundamentos del Anteproyecto, donde sus redactores expresan que se busca “re-
forzar el principio protectorio haciendo especialmente aplicable a las situaciones de
hipervulnerabilidad”.

Es importante hacer especial mencién a los principios que recoge el Antepro-
yecto, los cuales se encuentran reunidos en una Unica disposicion (art. 5°) que ilumina
a todo el sistema del Derecho del Consumo desde la vision constitucional y conven-
cional que requiere la tematica. No se trata de un mero listado de principios sino de la
sistematizacion de directrices rectores e interdependientes que en la actualidad sur-
gen de distintas fuentes del Derecho.

1 Véase este texto publicado por los integrantes de la Comision redactora: Stiglitz - Blanco
Muifio - D’Archivio - Hernandez y otros, Sobre algunas claves e innovaciones del Anteproyecto de Ley
de Defensa del Consumidor, en “Comentarios al anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor.
Homenaje a Rubén S. Stiglitz”.
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Dichos principios son: a) el de progresividad y no regresion que coloca a cargo
del Estado el deber de adoptar medidas apropiadas para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos de los consumidores, sin retrocesos en los estan-
dares de tutela; b) el principio de orden publico de proteccion, segun el cual no se
considera vdlida la renuncia anticipada de los derechos del consumidor, cualquiera
sea su modalidad; c) el principio de acceso al consumo que busca garantizar el acceso
al consumo de bienes y servicios de calidad; d) el principio de transparencia de los
mercados, que impone al Estado el deber de controlar las distorsiones que afecten la
distribucion, condiciones de venta, calidad y precios de bienes y servicios; e) el prin-
cipio de consumo sustentable, que resulta muy trascedente por el cruce entre la tutela
del consumo y la ambiental, teniendo en cuenta las necesidades de las generaciones
presentes y futuras, sefialando la necesidad de minimizar el uso de materias primas y
energias no renovables, la generacion de la menor cantidad de residuos y el aumento
del uso de energias o materias primas renovables o producto de reciclaje; f) el principio
de proteccidén especial para situaciones de hipervulnerabilidad, ya comentado mas
arriba; g) el principio de respeto de la dignidad de la persona humana que indica que
es un mandato y pilar fundamental dirigido no sélo a las proveedores sino también al
Estado; h) el principio de prevencion de riesgos, que impone al Estado y a los provee-
dores el deber de actuar preventivamente cuando exista probabilidad razonable de
una amenaza derivada de bienes o servicios que afecten la salud o la seguridad de
los consumidores; i) el principio de precaucion, que genera el deber del Estado y de
los proveedores de actuar precautoriamente en las situaciones de controversia cienti-
fica probada, y en general, frente a la incertidumbre cientifica fundada respecto de la
existencia de una amenaza derivada de un bien o servicio, adoptando las medidas
eficaces para evitar el dafio a los consumidores; j) el principio antidiscriminatorio, que
prohibe la comisién de actos, omisiones o situaciones discriminatorias, en especial en
aquellas situaciones en que las distinciones estén fundadas en razones de identidad,
género, raza, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, nacionalidad,
edad, condicion social o caracteres fisicos de la persona humana.

Tales principios —interdependientes entre si— cumplen la importante funcion de
guiar a los operadores juridicos en la actividad de reconocimiento de las fuentes, de
interpretacion, elaboracion ante lagunas normativas, de argumentacion y de aplicaciéon
a las situaciones concretas. Marcan una direccion a seguir en la resolucién de los
casos, mostrando en definitiva un modelo de decisién, una perspectiva o enfoque que
orienta a los profesionales del Derecho en la practica.

La falta de vigencia de este conjunto de principios y de su sistematizacion no
es obstaculo para su empleo en la defensa de los intereses del consumidor y usuario,
creemos que el Anteproyecto se convierte en fuente importante para la interpretacion
y valoracion de los casos de consumo, aunque no sea un texto legal sancionado, y
mas alla de eso hay que tener en cuenta que actualmente dichos principios surgen del
sistema juridico, de acuerdo al dialogo de fuentes implicadas. Conforme indicamos
mas arriba, los principios ocupan un lugar trascedente en el mundo juridico del siglo
XXl, por las funciones que se le atribuyen en el marco del funcionamiento del ordena-
miento normativo frente a los casos concretos.
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4, Normativa del Mercosur

La categoria de consumidor hipervulnerable ha sido también incorporada en el
ambito del Mercosur, mediante la resolucién 11/21 del 26 de agosto de 2021. La nor-
mativa esta dedicada especificamente a la tematica de la hipervulnerabilidad, en su
art. 1° se establece que se considera en esta situacion a “las personas fisicas con
vulnerabilidad agravada, desfavorecidas o en desventaja en razon de su edad, estado
fisico o mental, o circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales que pro-
voquen especiales dificultades para ejercer con plenitud sus derechos como consumi-
dores en el acto concreto de consumo que realicen”. Seguidamente remarca que “la
presuncion de hipervulnerabilidad no es absoluta y debe ser atendida en el caso con-
creto, en funcion de las circunstancias de la persona, tiempo y lugar”.

Esta afirmacion es significativa en cuanto nos parece que refiere a que la hiper-
vulnerabilidad no existe per se, es decir, por el hecho de estar ante una relacién de
consumo integrada por alguna de las personas mencionadas en el art. 1°, sino que se
presenta en funcion de caracteristicas particulares del acto de consumo que colocan
al consumidor en esa situacion de vulnerabilidad agravada, por ejemplo, cuando el
estado mental del consumidor intervino como elemento para no poder comprender la
informacion que le fue suministrada, o cuando la circunstancia econémica impidio el
acceso al consumo, o cuando el proveedor se vali6é de la edad del contratante para
proporcionar un trato discriminatorio, engafioso, abusivo.

El art. 2° de la resolucion enuncia algunas situaciones que se pueden conside-
rar como causas de hipervulnerabilidad, entre otras: a) ser nifio, nifia o adolescente;
b) ser persona mayor conforme a la Convencién Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores; c) ser persona con discapacidad,;
d) tener la condicion de persona migrante; e) tener la condicion de persona turista,; f)
pertenecer a comunidades indigenas, pueblos originarios 0 minorias étnicas; g) en-
contrarse en situacion de vulnerabilidad socio-econdmica; h) pertenecer a una familia
monoparental a cargo de hijas/os menores de edad o con discapacidad: i) tener pro-
blemas graves de salud.

En linea con lo dispuesto en la dltima parte del art. 1°, la disposicion expresa
gue las causas de hipervulnerabilidad deben ser analizadas segun el caso concreto y
en perspectiva de integracion entre politicas publicas, por lo que consideramos que
alude nuevamente a la identificacion de la hipervulnerabilidad segun las particularida-
des del caso concreto y no en abstracto. Entendemos que la disposicion lo que hace
—al igual que nuestra resolucién 139/2020 ya mencionada— es mencionar grupos de
personas dentro de la poblacién que por sus realidades historicas o frecuentes suelen
atravesar situaciones de desventaja o indefension para ejercer sus derechos. Y que,
por ende, esa enunciacion tiene la funcién de orientar a los operadores juridicos
acerca de qué se entiende por hipervulnerabilidad y en funcion de ello poder hacer
funcionar el Derecho.

Asimismo, en el @mbito del Mercosur, la vulnerabilidad agravada surge de la
resolucién 36/2019, del 15 de julio de 2019, que contiene un conjunto de principios
fundamentales en materia de consumo que operan como guia para la armonizacién

Vazzano - Lapenta - Rodriguez Cracco, Hipervulnerabilidad de consumidores... 21



EDITORIAL
ASTREA ll II

de las legislaciones internas de los Estados partes, todo lo cual favorece la creacion
de criterios de proteccién uniformes dentro de la region?2.

Se trata de una enunciacion completa de principios que han de regir la relacion
de consumo’3, dentro de los cuales destacamos el de proteccion especial para con-
sumidores en situacion vulnerable y de desventaja, mediante el cual se establece que
“el sistema de proteccion del consumidor protege especialmente a grupos sociales
afectados por una vulnerabilidad agravada derivada de circunstancias especiales, en
particular nifias, niflos y adolescentes, adultos/mayores, personas con problemas de
salud o con discapacidad, entre otras”.

Por otro lado, destacamos la resolucion 37/2019, sobre Proteccion al Consumi-
dor en el Comercio Electronico, cuyo art. 8° coloca a cargo de los Estados partes la
obligacion de hacer que los proveedores adopten mecanismos de resolucion de con-
troversias en linea agiles, justos, transparentes, accesibles y de bajo costo, a fin de
gue los consumidores puedan obtener satisfaccion a sus reclamos, debiendo consi-
derarse especialmente los casos de reclamacion por parte de consumidores en situa-
cion vulnerable y de desventaja.

5. Normativa de la Unién Europea

En el ambito europeo el tratamiento de la categoria de hipervulnerabilidad se
observa a partir de la entrada en vigencia de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 11 de mayo de 2005, relativa a practicas comerciales des-
leales de las empresas hacia el consumidor en el mercado interno. Alli, el art. 18 co-
mienza expresando que se ofrece proteccion al consumidor “medio”, aquel que nor-
malmente esta informado y es razonablemente atento y perspicaz en consonancia con
los datos sociales, culturales y linguisticos, pero que también es necesario amparar a
aquellos consumidores cuyas caracteristicas los hacen especialmente vulnerables a
las practicas comerciales desleales™.

Asimismo, surge de la Directiva 2011/83 del Parlamento Europeo y el Consejo,
del 25 de octubre de 2011, cuyo considerando 34 prevé lo siguiente en relacion al
deber de informacién del proveedor: “El comerciante debe proporcionar al consumidor
informacion clara y comprensible antes de que el consumidor se vea vinculado por un
contrato celebrado a distancia o fuera del establecimiento, por un contrato distinto de
estos o por una oferta contractual correspondiente. Al facilitar esa informacion, el co-
merciante debe tener en cuenta las necesidades especiales de los consumidores que

2 Véase Rojo, Novedades en la defensa del consumidor en el Mercosur. La incorporacion de
las resoluciones 36/19 y 37/19 del Mercosur al Derecho interno argentino, “Revista Electrénica. Instituto
de Investigaciones Ambrosio L. Gioja”, n° 27, p. 167 a 195.

3 Se encuentran expresamente consagrados: el principio de progresividad y el de no regresion;
de orden publico de proteccidn; de acceso al consumo; de transparencia de los mercados; de consumo
sustentable; de respeto de la dignidad de la persona humana; de prevencion de riesgos; antidiscrimi-
natorio; de buena fe; de informacién; de armonizacion de los intereses de los participantes de la relacion
de consumo; de reparacion integral; y el de equiparacion de derechos que apunta a la especial protec-
cion en el &mbito del comercio electrénico.

74 Véase Stiglitz - Hernandez, Tratado del Derecho del consumidor.
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sean particularmente vulnerables debido a su enfermedad mental, fisica o psicologica,
edad o credulidad de una forma que el comerciante pueda razonablemente prever”.

Asimismo, en la resolucién del Parlamento Europeo sobre Refuerzo de los de-
rechos de los consumidores, del 22 de mayo de 2012 que alude en primer lugar a una
nocion de consumidor vulnerable que se piensa en atencion a caracteristicas internas
del sujeto que son permanentes, por ejemplo, su discapacidad mental, fisica o psico-
I6gica, su edad, su credulidad o su género; luego hace referencia a otro concepto de
consumidor vulnerable que incluye a quienes se encuentran en un estado de impoten-
cia temporal que se produce por la union de caracteristicas individuales, por un lado,
y del entorno de la persona, por otra parte, por ejemplo, criterios tales como la educa-
cion, la situacién social y financiera (por ejemplo, el endeudamiento excesivo), el ac-
ceso a internet, etcétera. De las palabras de la mencionada resolucién surge como se
construye la nocion de hipervulnerabilidad sobre la base de elementos que caracteri-
zan a las personas (la edad, el género, la discapacidad), como particularidades que
se toman como permanentes, y por otro lado, en base a situaciones que son transito-
rias y derivadas de la reunion de condiciones personales del consumidor y factores
externos’®.

La resolucion refiere ademés que en todos los supuestos de vulnerabilidad des-
criptos no es posible alcanzar un planteamiento unitario ni un instrumento legislativo
global, sino que es necesario abordar la legislacion y las politicas caso por caso. Con
lo cual nos parece relevante esta idea en torno a observar y valorar “lo particular” de
cada caso concreto, teniendo en cuenta la situacion puntual del consumidor, su vul-
nerabilidad y dificultades a la hora de celebrar el contrato de consumo. En general, el
mundo del Derecho ha de funcionar sobre la base de soluciones que miren las singu-
laridades de los casos que se presentan, abandonando los conceptos y discursos ju-
ridicos que resultan abstractos por no contemplar la diversidad de la existencia hu-
mana.

6. Los principios del Derecho del Consumo

El Derecho del Consumo contiene en su organizacion un conjunto de principios
gue cumplen funciones importantes a la hora de llevar a cabo la tarea de defensa de
intereses del consumidor y usuario. Dichos principios emergen de las distintas fuentes
del Derecho regulatorias de la relacion de consumo, su dialogo da cuenta de su inter-
dependencia, considerando que cada uno depende de la realizacion de los otros, no
estan aislados sino interrelacionados formando un sistema de principios que colocan
a la persona del consumidor y usuario en el centro de la tutela.

Los principios del Derecho del consumo en su primera recepcion surgen del
microsistema de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor en 1993, luego quedaron
consagrados dentro del contenido de la ley fundamental con la reforma constitucional
de 1994, en los arts. 41, 42 y 43, y se desprenden del conjunto de instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional en el art. 75, inc. 22,
y de las medidas de accién positiva en el art. 75, inc. 23, hasta llegar a su regulacion

S Frustagli, La tutela del consumidor hipervulnerable en el Derecho Argentino, “Revista de De-
recho del Consumidor”, n° 1, p. 1 a 13.
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en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, cuerpo normativo que como dijimos con-
tiene normas que se ocupan de la relacion de consumo dentro del Titulo Il denomi-
nado “Contrato de consumo” correspondiente al Libro Ill de los Derechos personales.

Sin pretensiones de ahondar en cada uno de los principios del Derecho del
Consumo, a continuacion, efectuamos una presentacion de los mismos a los fines de
gue se pueda visualizar el contenido y sus funciones en el sistema juridico actual.

Ellos son:

a) El principio de proteccion del consumidor, que constituye el estandar que
comprende a todos los demas, interviene como directiva-marco, como una “lampara”
gue ilumina a todo el subsistema del Derecho del Consumo delineando su contenido
y objetivos. Surge de todo el microsistema de la ley 24.240, del art. 42 de |la Constitu-
cion Nacional, del art. 1094 del Codigo Civil y Comercial y concordantes.

Encuentra su justificacion en aquellas ideas que se emplearon para dar naci-
miento al Derecho del Consumo como rama juridica autbnoma: tutelar de manera es-
pecial a la parte débil de la relacion de consumo, proteger al consumidor “medio” por
la vulnerabilidad estructural en la que se encuentra en esta sociedad de consumo.
Desde la mirada de la hipervulnerabilidad, se encuentra reforzado en su contenido, en
tanto comprende situaciones puntuales que muestran la debilidad de ciertos consumi-
dores en razon de la edad, el género, la discapacidad, la posicion socio-cultural, etcé-
tera.

b) El principio de la norma més favorable al consumidor, que establece que en
el supuesto de que exista mas de una norma aplicable al caso se debe optar por la
gue resulte méas favorable para el consumidor. Se trata de una directiva que cumple
la importante funcién de “orientar” la actividad de reconocimiento y posterior aplicacién
de la normativa que puede dar solucion a la situacion concreta, debiéndose escoger
—entre la variedad de posibles normas— aquella que sea méas beneficiosa para los
derechos del consumidor, en los términos del art. 3° de la ley 24.240 y art. 1094 del
Cadigo Civil y Comercial.

c) El principio de interpretacion mas favorable al consumidor, que puntualmente
refiere a la actividad de interpretacion juridica, estableciendo que caso de duda acerca
de la interpretacion de “las normas juridicas” regulatorias de la relacion de consumo,
asi como del “contrato de consumo”, se debe escoger aquella que resulta mas bene-
ficiosa para el consumidor y usuario.

d) El principio de informacién, que surge a partir del deber que al respecto recae
sobre del proveedor y el derecho correlativo del consumidor y usuario. La informacion
gue suministre el proveedor debe reunir una serie de caracteristicas delineadas por la
misma legislacion: ser cierta, clara y detallada, en los términos del art. 4° de la ley
24.240 y el art. 1100 del Cédigo Civil y Comercial. La informacion comprende lo rela-
tivo a las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios, las condiciones de su
comercializacion y toda otra circunstancia relevante para el contrato de consumo (art.
1100, Cédigo Civil y Comercial).

El principio-derecho de informacion es la puerta de acceso al ejercicio del resto
de los derechos reconocidos, a la libertad de contratar y de evaluar la calidad del bien
0 servicio que le ofrecen, a la proteccion de los intereses econémicos, a la salud, a la
dignidad, por citar algunos. La relacion proveedor-consumidor se debe desarrollar en
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torno al instituto del “consentimiento informado”, que, si bien el mundo del Derecho lo
asocia al ambito bioético, es posible trasladar su impronta a esta relacion juridica. En
base a este instrumento juridico para consentir un acto o contrato debe ser previa-
mente informado acerca de ese acto o contrato.

El art. 1100 del Codigo agrega que la informacion debe ser siempre gratuita
para el consumidor, y proporcionada con la claridad necesaria para su comprension,
todo lo cual muestra estrecha conexion con la proteccion de las situaciones de hiper-
vulnerabilidad que surgen por la enfermedad —por ejemplo, mental- la discapacidad,
la edad, y lo relativo a la gratuidad con la mirada que se hace de los contextos de
hipervulnerabilidad por condiciones socio-econdmicas adversas.

Tratdndose de personas en la vejez, puede ocurrir que el proveedor omita cierta
informacion o la proporcione de manera insuficiente presuponiendo que la persona
mayor no va a comprender aquella que se informe, o se vale de su edad avanzada
para inducirla a engafio vulnerando su confianza, o en razon de la falta de educacion
o de la capacidad para entender.

e) El principio de proteccion de la salud e integridad fisica del consumidor y
usuario del art. 5° de la ley 24.240, en sintonia con el art. 42 de la Constitucion Nacio-
nal. Se trata de uno de los derechos fundamentales protegido por los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, cuya realizacion no solo corresponde al Es-
tado sino también a quienes intervienen en el mercado.

f) El principio de trato digno, el cual se relaciona de manera directa con la pro-
teccién de la dignidad de la persona (art. 1097, Codigo Civil y Comercial, art. 8 bis, ley
24.240). Comprende, por ejemplo, el hecho de tener una organizacion de recursos
humanos y no humanos que sean idéneos para la atencion del consumidor, donde no
sea sometido a largas esperar, donde existan vias para hacer reclamos que sean
operativas para dar respuesta en el menor tiempo posible, donde se consideren las
particulares vulnerabilidades de los consumidores, etcétera’®.

El art. 1097 del Caodigo Civil y Comercial agrega que este principio comprende
el deber del proveedor de evitar cualquier comportamiento que pueda generar en el
consumidor una situacion vergonzante, vejatoria o intimidatoria. Se ha dicho que la
norma proporciona pautas o criterios generales que permiten determinar en el caso el
carécter abusivo de una préactica comercial. Desde la doctrina y la jurisprudencia se
ha sefalado que “vergonzante” es toda situacion que resulta humillante para el con-
sumidor; “vejatoria”, toda situacion que representa un mal trato, persecucion o pade-
cimiento hacia el consumidor; e “intimidatoria”, toda practica dirigida a infundir temor?”.

g) El principio de trato equitativo y no discriminatorio, que genera el deber de
no hacer distinciones basadas en pautas contrarias a la garantia constitucional de
igualdad, en especial, en base a la nacionalidad del consumidor (art. 1098, Cdodigo
Civil y Comercial, art. 8 bis, ley 24.240). En relacién a esto ultimo, el art. 8 bis de la ley
24.240 de modo mas detallado dispone que no se puede brindar un trato diferente a
los consumidores extranjeros en cuanto a los precios, calidades técnicas o comercia-
les o a cualquier otro aspecto relevante de los bienes y servicios, y que la excepcion

76 Stiglitz - Hernandez, Tratado del Derecho del consumidor, p. 607.

7 Stiglitz - Hernandez, Tratado del Derecho del consumidor, p. 609.
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debe estar fundada en razones de interés general debidamente fundadas y autoriza-
das por la autoridad de aplicacion.

Este principio adquiere especial importancia se brinda a las personas mayores
un trato discriminatorio en base a su edad avanzada, es decir, cuando se hacen dis-
tinciones basadas en la etapa de la vida en la que se encuentra el consumidor. Por
ejemplo, cuando se comercializan productos que solo se ofrecen a generaciones jo-
venes, o0 se realizan publicidades que muestran imagenes de personas en la vejez
desde una vision negativa y estereotipada de esta etapa de la vida, o cuando se es-
tablecen clausulas o precios distintos como sucede frecuentemente con el contrato de
medicina prepaga.

Este principio encuentra relacion con los criterios de distincion prohibidos que
surgen del art. 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Asimismo, con la ley 23.592 sobre Actos Discriminatorios de 1988, donde su
art. 1° expresa que a los efectos de la ley “se consideraran particularmente los actos
u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, na-
cionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicion econémica, condicion
social o caracteres fisicos”.

En relacion a las diferencias de trato, la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos ha dicho que no toda diferencia de trato sera reputada discriminatoria, sino
s6lo aquella que se base en criterios que no puedan ser racionalmente apreciados
como objetivos y razonables, por ejemplo, cuando obedece a alguno de los criterios
enunciados por el art. 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos’®.

h) El principio de libertad de contratar, que prohibe cualquier practica que lleve
a limitar la libertad que tiene el consumidor y usuario de contratar, imponiendo clau-
sulas que restringen o desconocen sus derechos, que subordinan la provision de al-
gun bien o servicio a la adquisicion simultanea de otros, etc. (art. 1099, Caodigo Civil y
Comercial).

i) El principio de acceso al consumo sustentable, que reflejando la conexion
entre el Derecho del Consumo y el Derecho Ambiental indica que las necesidades de
bienes y servicios de las generaciones presentes y futuras se deben satisfacer de
manera que puedan sustentarse desde el punto de vista econémico, social y ambien-
tal. En el &mbito internacional, la nocion de consumo sustentable o sostenible surgi6
en el ambito de la ONU, a través de su recepcion en las Directrices para la Proteccion
del Consumidor. En nuestro Derecho, en el inc. a del art. 48 de la ley 24.240, que
dispone que la Secretaria de Comercio Interior puede fijar politicas tendientes a la
defensa del consumidor a favor de un consumo sustentable con proteccién del medio
ambiente, como asi también intervenir en la instrumentacién de dichas politicas me-
diante el dictado de las resoluciones pertinentes.

8 Corte IDH, 30/11/16, caso “I.V. vs. Bolivia”, serie C, n° 3291.
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Actualmente, aparece en el art. 1094 del Cddigo Civil y Comercial como uno de
los principios del Derecho del Consumo’®.

Los principios descriptos constituyen las ideas basicas sobre las cuales se
asienta el Estado constitucional de Derecho, forman un nucleo duro indisponible que
da lugar al orden publico de consumo, integrado por nociones fundamentales tales
como la de dignidad e inviolabilidad de la persona, trato digno y no discriminatorio,
proteccion de la salud, entre otras. En relacion al concepto de orden publico se ha
indicado que es “la institucion de la que se vale el ordenamiento juridico para defender
y garantizar, mediante la limitacion de la autonomia de la voluntad, la vigencia inexcu-
sable de los intereses generales de la sociedad, de modo que siempre prevalezcan
sobre los intereses particulares”.

Mediante los principios descriptos se busca la limitacion de las libertades de los
proveedores en el funcionamiento del mercado, de manera que sus facultades no son
absolutas, sino que se encuentran restringidas por derechos e intereses de la comu-
nidad que han sido valorados como superiores, merecedores de un lugar privilegiado
en comparacion a la libertad de aquellos sujetos®.

Los principios mencionados son postulados que bien pueden considerarse a la
vez como valores juridicos, pues siguiendo a Alexy, puede decirse que principios y
valores son lo mismo, los primeros con ropaje deontolégico —desde una dimensién
gue sefiala lo que debe ser—y los otros con ropaje axiolégico —desde una dimension
que marca lo considerado como valioso, correcto, justo—22.

Los principios son, tomando las ideas desarrolladas por Alexy, mandatos de
optimizacion que se realizan en diferente grado segun los casos. Como tales, contie-
nen razones que indican un camino a seguir, en otras palabras, no hacen referencia
a una situacion factica que haga necesaria su aplicacion en un momento dado, sino
gue ofrecen razones para solucionar un caso en un determinado sentido. Esto porque
en la misma cuestion a resolver puede haber otros principios que vienen a dar argu-
mentos en otra direccion®s.

Todos los principios se construyen juridicamente a partir de consensos relativos
a la necesidad de asegurar al consumidor y usuario una esfera de autonomia, igualdad
y dignidad que deviene como exigencia de la moral o de la idea de lo justo, siguiendo
ideas de Dworkin®.

7 Ayala - Stekler, Comisién n° 6. Derecho del Consumidor. “Consumo Sustentable”, Jornadas
de Derecho Civil, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, en
http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/2017/08/Ayala-H%C3%A9
ctor-Martin-y-Stekler-B%C3%Alrbara-Samantha.pdf, consultado el 12/9/22.

80 Medina, Orden publico en el Derecho de Familia, LL, 2015-F-212.

81 Medina, Orden publico en el Derecho de Familia, LL, 2015-F-212.

82 Alexy, Sistema juridico, principios juridicos y razén practica, “Doxa”, n° 5, p. 145
83 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales.

84 Teniendo en cuenta que el pensador expone que los principios derivan de la idea de justicia,
equidad u otra dimension de la moralidad. La existencia de los mismos constituye una de las vias para
la introduccion de la moral en el derecho.

Vazzano - Lapenta - Rodriguez Cracco, Hipervulnerabilidad de consumidores... 27



EDITORIAL
ASTREA ll II

Una de las particularidades del Derecho actual es que no pretende responder
a un ideal de completitud, sino que asume que hay estandares que son abiertos y
flexibles®®, que permiten atender de manera mas adecuada los cambios sociales que
se van suscitando. En ese marco juridico, los principios ocupan en la actualidad un
lugar relevante, se caracterizan por ser directrices transversales, considerando que
no emergen exclusivamente del ambito del Derecho del Consumo sino de areas juri-
dicas diversas, incluso de aquellas que pertenecen al Derecho Publico (Derecho
Constitucional, Derecho Internacional de los Derechos Humanos).

Una de las manifestaciones de esa transversalidad observamos que se halla
en el entramado o cadena de responsabilidades compartidas entre distintos sujetos
gue se genera a partir de la interseccion entre el Derecho Privado y el Publico: la
responsabilidad del proveedor de bienes y servicios, del Estado en todos sus niveles,
de las familias y de los miembros de la sociedad, todos los cuales deben contribuir a
la realizacion de los derechos humanos del consumidor y usuario.

Los principios demarcan el sendero a seguir por parte de los profesionales del
Derecho, pues orientan en la solucion de los casos. De ese modo, participan de un
proceso de actividades cuya ejecucion por parte de los operadores juridicos permite
el funcionamiento del Derecho a la luz de sus principios. En otras palabras, dichas
actividades conducen a la aplicacién de las respuestas juridicas a los conflictos o si-
tuaciones concretas desde los principios que iluminan el sistema; son tareas que se
desarrollan de manera conectada, y a la vez cada una cumple una finalidad propia.
De alli que, con el objetivo de poder diferenciarlas y de presentarlas como herramien-
tas para la practica juridica, exponemos a continuacion las actividades del funciona-
miento de los principios, desde una vision que revela su importancia en la dinamica
del Derecho®®.

a. Identificaciéon de principios

La actividad de reconocimiento se desarrolla en dos momentos, primero implica
la identificacion del conflicto por resolver, segundo, de las reglas y principios aplicables
al mismo, respecto de éstos ultimos implica determinar cuales son los mandatos de
optimizacidon que necesitan ser realizados en el caso y las posibilidades facticas y
juridicas para ello®’.

Esta labor es necesaria en todos los supuestos en los que haya que resolver
una situacion concreta, pone en marcha las respuestas que el propio sistema juridico
ofrece para el caso. Con ella, el profesional del Derecho establece que hay principios
gue deben ser considerados en atencion a las circunstancias del caso®.

85 Chaumet, El Estado constitucional y el Derecho Privado, en Alterini - Nicolau, “El Derecho
Privado ante la internacionalidad, la integracion y la globalizacién”, p. 33.

86 Seguimos la perspectiva de la teoria Trialista del mundo juridico creada por Werner Golds-
chmidt y continuada y actualizada por Ciuro Caldani. Véase Goldschmidt, Introduccién filoséfica al De-
recho. Y Ciuro Caldani, Una teoria trialista del mundo juridico.

87 Tomando ideas de Alexy, Teoria de los derechos fundamentales.

88 Ciuro Caldani, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 115 y siguientes.
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El reconocimiento significa detectar que tal o cuales principios estan vigentes y
son validos, en el sentido de que forman parte del sistema juridico y que se corres-
ponden con la norma fundamental, aquella que en Ultima instancia les otorga su fun-
damento y alcance.

b. Interpretacion juridica

Los principios cumplen la importante funcion de orientar al intérprete de las nor-
mas juridicas aplicables al caso para que pueda conocer la voluntad de sus creadores.
El art. 2° correspondiente al Titulo Preliminar del Codigo Civil y Comercial se dedica a
la interpretacion de las leyes expresando que para esta labor se puede acudir a las
palabras de las normas, a sus finalidades, a las leyes analogas, a las disposiciones
gue surgen de los tratados sobre derechos humanos, a los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento. EI Codigo concede asi un
amplio abanico de posibilidades a la hora de llevar a cabo la actividad de interpretacion
normativa, dentro de las cuales se encuentra aquella que permite recurrir a los princi-
pios que integran el mundo del Derecho. No se trata de una norma que sea exclusiva
de los casos civiles y comerciales, sino que, de acuerdo a la impronta que caracteriza
al Cadigo, se extiende a todo el sistema juridico, aplicandose a los casos de otras
areas juridicas.

El profesional del Derecho puede en la practica reconstruir la voluntad del le-
gislador tomando como guia alguno o todos los principios arriba mencionados, y asi
escoger el método de interpretacion literal, dirigido al analisis linglistico, esto es a
establecer el significado de cada uno de los términos de la norma (elemento gramati-
cal), y el sentido de los mismos en el contexto de la oracion y de los parrafos del texto
legal (elemento l6gico). Alli, los principios ayudan a identificar el significado de los
términos que utiliza la norma juridica que sera aplicable al caso, por €j., el concepto
de abuso de posicion dominante, el de trato digno, el de informacién veraz y detallada,
etcétera.

Puede elegir el método histérico, para conocer la voluntad historica del legisla-
dor a partir del recurso a elementos que permiten reconstruirla, como las expresiones
plasmadas en la exposicion de motivos de la ley, las citas, notas o comentarios de la
normativa, las declaraciones esgrimidas en el diario de sesiones del Congreso, incluso
en los productos cientificos de autoria de los creadores de la norma. El método histo-
rico favorece la consideracion del entorno social, econémico y cultural de la sancion
de las leyes, y su recorrido temporal, esto es, el camino transitado por el instituto en
cuestion.

A lavez, el intérprete puede optar por una interpretacion sistematica, donde los
principios intervienen como elemento sistematizador de las disposiciones aplicables,
permitiendo construir la voluntad del legislador en el conjunto del sistema juridico, y
conectando las respuestas que provienen de diferentes partes del orden normativo.

c. Elaboracion ante lagunas

Los principios mencionados cumplen asimismo la funcién de integrar el orden
juridico ante la existencia de lagunas normativas que se observan en los casos

Vazzano - Lapenta - Rodriguez Cracco, Hipervulnerabilidad de consumidores... 29



EDITORIAL
ASTREA ll II

concretos. Esta importante funcion surge expresamente de los fundamentos del An-
teproyecto del Codigo Civil y Comercial, donde indica que los principios y valores no
sélo tienen un caracter supletorio, sino que también son normas de integracion y con-
trol axiol6gico®.

Ante la identificacion de una laguna o carencia normativa en el caso, el profe-
sional de Derecho puede solicitar que se integre el orden normativo por remision a
alguno de los principios comentados, de manera que el juez o la administracion pu-
blica pueda llenar el vacio que se produce por el silencio juridico y elaborar la norma
gue resulta aplicable al caso. De este modo, se recurre a elementos que proporciona
el propio sistema juridico®.

d. Determinacién de los principios

Los principios estan enunciados con un mayor grado de generalidad que las
reglas juridicas, de manera que necesitan ser precisados en su contenido y alcance
en el caso concreto. Por ejemplo, el principio de trato digno implica determinar que se
entiende por tal concepto en la situacion particular en funcidn de sus circunstancias.

El sistema juridico contiene ambiguedades, esto es terminologia imprecisa o
gue posee varios significados; los principios participan de esa ambigiedad o textura
abierta del lenguaje en palabras de Hart®. En el caso de los principios, ellos necesitan
ser “desarrollados” en el caso para su precision y posterior aplicacion. Como dijimos,
los principios sefialan una direccion a seguir, pues es relevante puntualizar ese ca-
mino, el cual podra adquirir diversos grados de concrecién segln los casos®.

e. Argumentacién juridica

Los principios descriptos intervienen también en la labor de argumentacién que
a diario realizan los profesionales del Derecho, aportando razones para justificar la
decision que se debe adoptar en el caso. La exigencia de fundamentar las resolucio-
nes judiciales surge del art. 3° del Codigo Civil y Comercial, el cual contiene el deber
de los jueces de resolver mediante una “resolucion razonablemente fundada”. Dicha
disposicion —ubicada dentro del Titulo Preliminar— constituye junto con los arts. 1° y
2° la columbra vertebral del cuerpo normativo, que como dijimos se proyecta hacia
todo el sistema juridico®.

Siguiendo a Gil Dominguez, este deber judicial no s6lo comprende la funda-
mentacién de la sentencia, sino también, la circunstancia de haber desarrollado el

8 Fundamentos del Anteproyecto del Cadigo Civil y Comercial, www.saij.gob.ar/docs-f/edicio-
nes/libros/codigo_civil_comercial.pdf.

90 Ciuro Caldani, Lecciones de Teoria General del Derecho, “Investigacién y Docencia”, n° 32,
p. 61.

91 Hart, El concepto de Derecho, p. 155.
92 Ciuro Caldani, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 117 y siguientes.

9 Herrera - Caramelo, Titulo Preliminar, en Caramelo - Herrera - Picasso, “Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion comentado”, p. 5.
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debido proceso y realizado la interpretacion y aplicacion de la normativa en funcion
del didlogo de fuentes que surge de los mencionados arts. 1° y 2° del Cédigo®*. Todo
esto implica ademas el hecho de haber reconocido y seleccionado razonablemente
las fuentes aplicables, asi como la consideracion de las circunstancias particulares del
caso, especialmente si se trata de una relacién de consumo integrada por consumi-
dores hipervulnerables.

B. INTERSECCIONES CON EL DERECHO DE LA VEJEZ

1. El Derecho de la Vejez. Su fundamento y lugar en el sistema juridico

Siguiendo las ensefianzas del profesor Ciuro Caldani, consideramos que es
imprescindible que las ramas juridicas tradicionales sean complementadas con nue-
vas areas que de manera transversal vengan a satisfacer especiales requerimientos
de justicia”®. Desde ese marco, creemos que la tematica requiere de su abordaje
desde la interseccion entre el Derecho del Consumo y el Derecho de la Vejez, en
cuanto esta ultima proporciona una mirada particular e integral respecto de los proble-
mas Yy situaciones que se presentan a las personas mayores.

Concebimos que el Derecho de la Vejez es una rama juridica autbnoma que se
ocupa de los casos y sus soluciones respecto de las personas de 60 afios de edad en
adelante®, receptados en fuentes especificas y valorados desde un particular reque-
rimiento de justicia: la especial proteccion de las personas en la vejez®’.

La rama juridica denominada Derecho de la Vejez ha sido creada por Maria
Isolina Dabove, quien desde fines de la década del noventa se ha dedicado a investi-
gar y profundizar sobre las problematicas que atraviesan las personas que se encuen-
tran en el Ultimo estadio de la vida, brindando a la ciencia juridica los fundamentos
para el reconocimiento de la rama dentro del mundo juridico. De esta manera, Dabove
incorpora una mirada valiosa acerca de la necesidad de reconocer el Derecho de la
Vejez, considerando sus razones socioldgicas que surgen a partir del avance del en-
vejecimiento poblacional que da lugar al fenémeno de la gerontoglobalizacion; las ra-
zones valorativas que se construyen en torno a las nuevas reivindicaciones de justicia
gue buscan un lugar méas digno e igualitario para las personas en la vejez; y las razo-
nes normativas, que devienen de la consagracion de nuevas fuentes formales que
sientan las bases para delinear una especial proteccion al grupo conformado por per-
sonas mayores.

94 Gil Dominguez, El Estado constitucional y convencional de derecho en el Cadigo Civil y Co-
mercial, p. 143.

9 Ciuro Caldani, Las ramas del mundo juridico, sus centros criticos y esferas criticas, “Revista
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, vol. 21, p. 73y 74.

% Conforme el criterio adoptado por la Convencion Interamericana sobre Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores en su art. 2°, aunque se aclara que la legislacion interna
puede determinar una edad base menor o mayor, pero siempre que ésta no sea superior a los 65 afios.

97 Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 153.
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Desde las razones o dimension sociologica, la gerontoglobalizacion se presenta
como un fendmeno socio-demografico que refleja la convivencia simultanea de mu-
chas generaciones al interior de la familia, incluso varias generaciones de personas
envejecidas —bisabuelos, abuelos, progenitores, nietos, bisnietos—%, a partir del incre-
mento de la expectativa de vida y de su mejor calidad. Constituye el escenario que
muestra la conformacion de sociedades con mayor cantidad de personas envejecidas
en todo el mundo, generando importantes desafios al interior del sistema politico, ju-
ridico y cultural, relacionados a la necesidad de realizar la solidaridad y cooperacion
reciprocas entre las generaciones, la igualdad, dignidad y el respeto por la autonomia
e independencia personal.

Dentro de este escenario gerontoglobalizado, una consideracién especial me-
rece el tratamiento de la feminizacion del envejecimiento, fendmeno que se registra
por la menor mortalidad entre las mujeres mayores®.

La consideracion de la vejez ha variado en las distintas culturas y etapas de la
historia. Como ultimo estadio de la vida, proximo a la muerte, ha suscitado interés en
diferentes momentos histoéricos, sin embargo, el avance del envejecimiento poblacio-
nal durante el siglo XX ha despertado mayores inquietudes en toda la comunidad mun-
dial'®, llegando a denominarse al siglo XXI como el siglo del envejecimiento, en tanto
constituye un fendmeno sin precedentes en la historia de la humanidad!®.

La gerontoglobalizacion se enmarca en un contexto de avances de la ciencia 'y
de la tecnologia que al mejorar los diagnosticos, prondsticos y tratamientos en las
ciencias de la salud han contribuido al incremento de la calidad de vida de la poblacién,
con el consiguiente crecimiento de la esperanza de vida!®?. De acuerdo a datos pro-
porcionados por la Organizacion Mundial de la Salud, entre 2015 y 2050, la proporcion
de personas con mas de 60 afios de edad pasara de 900 millones a 2000 millones,
representando un incremento del 12% al 22% de la poblacién mundiall®3. La Organi-
zacion Mundial de la Salud se ha referido a la nocion de “envejecimiento saludable”,
“envejecimiento productivo”, “envejecimiento activo”, que alude al proceso de optimi-
zacion de oportunidades de salud, participacion y seguridad con el fin de mejorar la
calidad de vida a medida que las personas envejecent®*,

% Dabove, Derecho y Multigeneracionismo: los nuevos desafios de la responsabilidad juridica
familiar en la vejez, “Derecho de Familia”, n° 40, p. 4

9 |nstituto Nacional de Estadistica y Censos (Indec), Encuesta Nacional sobre calidad de vida
de adultos mayores 2012, p. 9 a 19.

100 Martinez Ortega - Polo Luque - Carrasco Fernandez, Vision histérica del concepto de vejez
desde la Edad Media, “Cultura de los Cuidados. Revista de Enfermeria y Humanidades”, afio VI, n° 11,
p. 40 a 46.

101 Tomasello, Derechos de la Ancianidad, “Doctrina Judicial”’, 2002-3-929.

102 Nawojczyk, Derecho de la Ancianidad. Reflexiones sobre la construccion de esta rama juri-
dica a partir de la dikelogia trialista, “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Social”, n° 32, p. 75 a 80.

103 OMS, Envejecimiento y ciclo de vida, citado por Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos
y alcance, p. 37.

104 QOrganizacion Mundial de la Salud, Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud,
https://dds.cepal.org/redesoc/publicacion?id=4165.
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El siglo XX y el que transcurre, nos concede oportunidades para envejecer con
mayores herramientas para permanecer activos y saludables, sin embargo, la dimen-
sion social y cultural de la vejez coloca a las personas en una posicion socio-juridica
desventajosa, siempre “en riesgo” de ser lesionadas, de ser privadas del espacio de
libertad e igualdad para la autorrealizacion. Las sociedades presentan asi un contexto
ambivalente o contradictorio, considerando que, por una parte, buscan la transforma-
cion de la realidad a partir de los avances cientificos y tecnolégicos en aras de alcan-
zar un envejecimiento activo y saludable, mientras que, por otra parte, van creando
condiciones que mantienen y reproducen la marginacion econémica, politica, cultural,
la discriminacion por edad y la vulnerabilidad de este grupo etario'.

Aunque el mundo actual muestra un aumento de la expectativa de vida, no to-
das las personas que transitan su vejez lo hacen en condiciones dignas, seguras,
igualitarias, muchas suelen enfrentar los obstaculos que devienen del entorno socio-
econdmico y cultural que impiden o dificultan el pleno desarrollo y goce del proyecto
de vida.

En el marco de la gerontoglobalizacion, el envejecimiento debe ser entendido
como un proceso complejo, comprensivo de los cambios fisicos y psiquicos que se
producen en la persona, asi como también desde los aspectos socio-culturales que
son construidos en el espacio y el tiempo. De este modo, la vejez —como Ultima etapa
de la vida— requiere de la identificacion de una dimension material, relativa a las trans-
formaciones fisicas y psiquicas que se producen por el hecho de envejecer, responde
asi al interrogante ¢,qué fragilidades se generan y cuéles son los cambios que se pro-
ducen en la relacion con el entorno?; una dimensién histérica, que da cuenta del final
de la vida, y responde a la pregunta ¢,qué se entiende por etapa de la vejez?; y por
ultimo, una dimensién cultural, vinculada a las valoraciones y significados acerca de
la vejez que las sociedades construyen en el tiempo y los espacios'®, responde asi
al interrogante ¢ cudl es el trato que se brinda y el lugar que se concede a las personas
mayores?

Las aristas sefaladas permiten diferenciar el dato de la “edad”, asociado a la
dimension material; la “vejez”, entendida como “Ultima etapa de la vida” desde la di-
mension histdrico-social; y el “significado” y el “trato” que se brinda a la vejez por parte
de la sociedad en virtud de ciertos “valores construidos”, todo lo cual demuestra la
presencia de la dimensién cultural'®’.

En relacién a la dimension material, la Convencion Interamericana sobre Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, define al envejecimiento
como “el proceso gradual que se desarrolla durante el curso de vida y que conlleva
cambios biolégicos, fisiolégicos, psico-sociales y funcionales de variadas consecuen-
cias, las cuales se asocian con interacciones dinamicas y permanentes entre el sujeto
y su medio”; en cuanto a la dimensién histérica, establece que persona mayor es
“aquella de 60 afios o mas, salvo que la ley interna determine una edad base menor

105 Dabove, Autonomia juridica y la vulnerabilidad en la vejez: respuestas judiciales emblema-
ticas, “Revista de Derecho Privado de la Universidad del Externado”, n° 34, p. 53 a 85.

106 yvéase para profundizar Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 21y ss.,
y Los derechos de los ancianos, p. 415.

107 Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 6 y siguientes.
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0 mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 afos”; y respecto de la dimension
cultural, define a la vejez como la “construccién social de la ultima etapa del curso de
la vida” (art. 2°).

Es posible reconocer y estudiar la vejez y el envejecimiento desde la Geronto-
logia comunitaria, disciplina desde la cual se concibe al envejecimiento como un fe-
nomeno en el que interactian factores bioldgicos, culturales, sociales y psicologicos.
Ello convoca a un abordaje interdisciplinario que pueda dar cuenta de la mirada com-
pleja e integral que requiere el tema, abandonando a su vez el enfoque de la Geriatria,
rama de la Medicina que se ocupa del envejecimiento desde el componente bio-mé-
dico, esto es desde los aspectos relacionados con la salud y la enfermedad?*®,

La Gerontologia comunitaria es un marco filoséfico y politico, busca el empo-
deramiento de las personas en la vejez y genera espacios de actuacion comunitaria.
Constituye un @mbito cientifico y critico donde se construyen los fundamentos y se
promueven las transformaciones socio-culturales que se requieren para garantizar el
pleno goce y ejercicio de derechos!®.

Desde la Gerontologia comunitaria, es posible dejas atras el significado de ve-
jez como sinénimo de contingencia, enfermedad, discapacidad, dependencia, entre
otras calificaciones, y entenderla como el Gltimo momento del curso de la vida, como
estadio en el que la persona puede continuar y completar su autorrealizacién!'°. De
esta manera, la Gerontologia comunitaria abre camino para abordar el envejecimiento
desde una concepcion positiva que intenta fortalecer a las personas en aras de su
inclusion, participacion y proteccion dentro de su comunidad, invitando ademas a pen-
sar en los desafios y tensiones que el fendbmeno del envejecimiento poblacional ge-
nera en las sociedades del siglo XXI.

La complejidad que significa abordar el envejecimiento en este paradigma con-
duce a plantear la heterogeneidad que existe al interior del grupo conformado por per-
sonas mayores. En otras palabras, a reconocer que el sector de la poblacién confor-
mado por personas de 60 afios en adelante no es un grupo homogéneo, sino por el
contrario, muy diverso en cuanto a las realidades y probleméticas que se presentan
en esta etapa de la vida. De alli que no es posible hablar de la vejez con un lenguaje
univoco, como si se tratara de un unico modelo, sino de vejeces, debido a la gran
variabilidad de situaciones y contextos socio-econdmicos y socio-culturales de perte-
nencial!?l,

Por tanto, recobra especial importancia la consideracion de las multiples y di-
versas situaciones que atraviesan las personas durante la etapa de la vejez en funcion
de sus posibilidades econdmicas, sus condiciones de salud, sus oportunidades de
inclusion dentro de la comunidad, de autocuidado y autorrealizacion personal, su con-
texto familiar, etcétera. Son distintas las problematicas que presentan las personas

108 Dabove - Prunotto Laborde, Derecho de la Ancianidad, p. 17.

109 Jacub - Arias, El empoderamiento en la vejez, “Journal of Behavior, Health & Social Issues”,
vol. 2, n° 2, p. 25 a 32.

110 Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 10.

111 Dabove - Urrutia, Violencia, vejez y género. El acompafiamiento telefénico: una estrategia
posible de prevencion, “Derecho y Ciencias Sociales”, n° 12, p. 55.
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gue se encuentran en la tercera edad (de 60 a 70 afios), cuarta edad (de 70 a 80 afios)
o quinta edad (de 80 en adelante)''2. Asimismo, son diferentes las situaciones segun
multiples variables, tales como el género y sexualidad, clase social, estado civil, na-
cionalidad, condicién politica, profesién u ocupacion, nivel educativo, grado de auto-
nomia, dependencia y/o discapacidad®®3.

Desde la perspectiva externa, el Derecho interacta con su entorno, conside-
rando que ningun sistema permanece aislado sino en vinculacion con otros mediante
relaciones de entrada y de salida. Todo aquello que se genera en el ambiente ingresa
al mundo juridico de manera que éste debe readecuar sus fuentes internas, y a la
inversa todo aquello que se produce en el Derecho incide en el exterior'!4, Los aportes
de aquellas disciplinas (Geriatria y en particular, Gerontologia); los avances del cono-
cimiento cientifico y tecnologico; el desarrollo del capitalismo y el proceso de margi-
nacion que genera, la consagracion de nuevos criterios sobre el significado de enve-
jecimiento y vejez; también el surgimiento de la Bioética en la década del setenta y de
sus principios de beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia''®, han sido fac-
tores de cambios al interior del mundo juridico, aportando fundamentos sobre la ne-
cesidad de reconocer el Derecho de la Vejez como rama juridica autbnoma.

Desde la perspectiva interna del Derecho, la mirada compleja que requiere el
envejecimiento y la vejez exige dejar atras el reduccionismo del Derecho de la Segu-
ridad Social, propio del siglo XIX, caracterizado por respuestas juridico-politicas limi-
tadas al sistema de seguridad social y previsional, para pasar a soluciones integrales
como las que aporta el Derecho de la Vejez, comprensivas de todos los aspectos que
se vinculan con la vida humana en la vejez.

Desde la dimension valorativa, las razones para el reconocimiento del Derecho
de la Vejez se encuentran en la exigencia de nuevos criterios de justicia a partir de los
cuales se pueda garantizar de manera especial e integral una esfera de desenvolvi-
miento para que la persona que transita el ultimo estadio de la vida pueda desarro-
llarse plenamente?®,

Se trata de re-posicionar y empoderar a las personas de 60 afios 0 mas frente
a las multiples practicas viejistas fuertemente arraigas en las sociedades; de reclamar
un lugar mas digno e igualitario a frente a los conflictos entre valores que se generan
en multiples aspectos de la vida de las personas en la vejez. Una de las tensiones que
se observa frecuentemente se produce ante la preeminencia que se le asigna a la
utilidad —valor de la Economia— por sobre la salud y la justicia, ésta ultima como valor
supremo del Derecho. En edades avanzadas se incrementa la probabilidad de pade-
cer enfermedades o ciertas patologias que requieren costosos tratamientos médicos,

112 Ruiz, Los factores definitorios de los grandes grupos de edad de la poblacion: tipos, subgru-
pos y umbrales, “Revista electronica de Geografia y Ciencias Sociales”, vol. 9, s/p.

113 Dabove, La problematica de la vejez en el Derecho argentino. Razones para la construccion
del Derecho de la Ancianidad, http://envejecimiento.sociales.unam.mx/articulos/La%20problema-
tica%20de%?20la%20Ancianidad.pdf.

114 Grun, Una vision sistémica y cibernética del Derecho en el mundo globalizado del siglo XXI,
p. 47.

115 véase Dabove - Prunotto Laborde, Derecho de la Ancianidad, p. 17.

116 Cjuro Caldani, Una teoria trialista del mundo juridico, p.137.
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suministro de medicamentos y/o intervenciones quirdrgicas que muchas veces la per-
sona mayor no puede afrontar, en virtud de la insuficiencia de ingresos!'’. En ciertos
casos, se convierte en sujeto dependiente a partir de la pérdida de autonomia fisica,
psiquica o intelectual, requiriendo en algunos casos de asistencia para la realizacion
de las actividades diarias''®. La organizacion y funcionamiento de los servicios socio-
sanitarios que las personas necesitan en esos contextos revelan muchas veces la
primacia de la utilidad, dejan a la luz las préacticas abusivas que adoptan las obras
sociales y empresas de salud del sector privado cuando introducen clausulas contrac-
tuales relativas al incremento desmedido de las cuotas que abonan sus afiliados, o
dilaciones o rechazo de ciertas coberturas de medicamentos, tratamientos médicos o
de intervenciones quirlrgicas que no estan dispuestos a asumirt®,

Dentro de este marco de tensiones resulta relevante analizar qué interacciones
entre valores se dan en el seno de los servicios socio-sanitarios que prestan las resi-
dencias gerontolégicas, qué lugar le asignan a la vida, la salud, la autonomia en rela-
cion a la utilidad, qué recursos destinan para la prestacion del servicio y como se
organizacion y distribuyen entre los residentes de la institucion.

Asimismo, la tension entre la utilidad, y la salud y justicia recobra especial im-
portancia cuando se presenta la necesidad de tener que valorar econémicamente la
vida de una persona mayor en relacion a una joven o adulta, calificada como sujeto
con mayores expectativas de vida y capacidades para generar aportes a la socie-
dad*?°, En concreto este dilema se presenta al momento en que se debe resolver a
quién adjudicar un respirador, una cama de hospital, o en general un servicio médico,
ante la insuficiencia de recursos sanitarios!?!.

Otro de los conflictos entre valores se presenta entre la belleza y la justicia,
considerando que los criterios estéticos que priman en la actualidad responden a un
modelo de eterna juventud que posiciona a las personas envejecidas en un lugar de
decadencia y fealdad. Las sociedades de este tiempo han generado las condiciones
de “una cultura anti-age que disciplina, ordena y uniformiza cuerpos, habitos y vida
cotidiana para anular los efectos negativos del paso del tiempo”t?2,

El mercado va creando estereotipos que marcan las diferencias entre las per-
sonas jovenes y las envejecidas, estableciendo, por ejemplo, qué vestimentas, o qué
habitos de cuidado del cuerpo, incluso qué colores o0 aromas resultan aptos segun la
edad.

“El mercado, las ciudades, los medios de comunicacion, existen multiples dis-
cursos sociales, como el publicitario, el cientifico, el urbano, el médico, el

117 Amadasi - Tinoboras, La capacidad de subsistencia de los hogares y las personas mayores,
www.uca.edu.ar/uca/common/grupo68/files/2015_Obs_Barometro_Personas_Mayores.pdf.

118 Consejo de Europa, Recomendacion n° 98 del Comité de Ministros a los Estados miembros
relativa a la dependencia, 18/9/98, http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/consejoeu-
ropa-rec989-01.pdf.

119 Scolich, Pensar la vejez, “Cartapacio de Derecho”, vol. 9, p. 1 a 55.
120 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 59 y siguientes.
121 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 59 y siguientes.

122 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 67.
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sociodemografico, el mitoldgico, el ficcional, entre otros, que intervienen en la produc-
cion y circulacion de imagenes y discursos sociales asociados a la expectativa de
controlar el envejecimiento, conservar la juventud y alcanzar una longevidad saluda-
ble"?3, Dentro de los discursos e imagenes que se difunden en torno a la cultura anti-
envejecimiento se destacan aquellos que son reproducidos por la industria dermocos-
mética, los cuales muestran al envejecimiento como un proceso posible de ser con-
trolado mediante el consumo de productos desarrollados cientificamente. Las ciuda-
des también constituyen un ambito de produccion y circulaciéon de visualidades anti-
envejecimiento, “los cuerpos contorneados, los rostros tersos y las carnes firmes se
multiplican especularmente por toda la ciudad: al ras de la vereda, desde las vidrieras
y también en las alturas de los carteles publicitarios”'?4.

Para poder hacer frente a tales conflictos de valores, y en general para reposi-
cionar y empoderar a las personas mayores dentro del entramado socio-cultural se ha
de construir nuevos criterios de justicia que tomen como punto de partida la proteccion
de la libertad y autonomia personal, en vinculacién con el respeto de la unicidad, la
igualdad, la tolerancia y la comunidad, ésta Gltima afin a la idea de fraternidad?®. Con-
forman un régimen de justicia humanista, en el cual dicho valor —la justicia— adquiere
el caracter de principio supremo del Derecho que exige adjudicar a cada cual una
esfera de autonomia o desenvolvimiento para un desarrollo personal que sea pleno e
integral*?%. En dicho régimen la justicia se asocia a la libertad en estrecha vinculacién
con el ideal de unicidad, igualdad, tolerancia y comunidad.

Se trata de aspiraciones que ubicados en la dimension de valores del Derecho
exigen cambios y movilizan para la accion?’.

Desde esos criterios de justicia, el mundo del Derecho ha de rescatar la vejez
y su lugar dentro de las respuestas de las ramas juridicas como un dato diferenciador
relevante para asegurar el respeto de la persona como un fin en si misma. La nocion
de justicia que se plantea en estas lineas se enmarca en una concepcion humanista
en razon de la cual el mundo juridico queda compelido a valorar a las personas ma-
yores como sujetos plenos de derecho y no como objeto de proteccién. En términos
kantianos, implica eliminar los dispositivos juridico-politicos y culturales, las practicas
y actitudes que conviertan a las personas mayores en medios para la obtencion de
algun fint28,

La unicidad reclama el reconocimiento de que cada persona es uUnica y tiene
derecho a ello, este elemento permite dar cuenta de las caracteristicas particulares de

123 Rodriguez Zoya, Visualidades antiaging. La produccion imaginal, “Culturales”, Epoca Il vol.
I, n° 2, p. 231.

124 Rodriguez Zoya, Visualidades antiaging. La produccién imaginal, “Culturales”, Epoca I, vol.
I, n° 2, p. 240.

125 Corresponde a los desarrollos de la dimension dikelégica de la Teoria Trialista del Mundo
Juridico, creada por Werner Goldschmidt en 1960, y continuada y actualizada por Ciuro Caldani. Véase
Goldschmidt, Introduccion filoséfica al Derecho. Ciuro Caldani, Una teoria trialista del mundo juridico.

126 Cjuro Caldani, Una teorfa trialista del mundo juridico, p. 137.

127 Dabove, Cincuenta afos después, ¢Por qué es importante la Dikelogia en el Derecho?,
“Investigacion y Docencia”, n° 43, p. 87 a 95.

128 Dabove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 76.
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las vejeces, su respeto frente lo singular o propio de otras etapas del curso de la vida;
la igualdad, exige tratos iguales ante situaciones similares y desiguales ante circuns-
tancias diversas; la tolerancia exige respeto por el ideal de verdad del otro, admitiendo
sus diferencias y vicisitudes, y la comunidad convoca integrar a las personas mayores
como parte de la familia humana, aquella que se conforma con sujetos que son iguales
entre si, pero que, a la vez, son Unicos e irrepetibles, debido a su unicidad*?°.

Siguiendo la nocién de justicia aristotélica, todo ello requiere de la realizacion
de una justicia distributiva, mediante la cual se establezcan diferencias de trato a favor
del grupo de personas mayores en relacion a otros sectores etarios de la poblacion,
esto implica distribuir ingresos monetarios, beneficios, derechos, oportunidades, asi
como también responsabilidades de manera que se pueda asegurar a las personas
de 60 afios de edad 0 mas ejercicio y goce de autonomia e independencia personal,
inclusion y proteccion dentro de la comunidad. De esta forma, la igualdad se concreta
mediante ajustes razonables que puedan equilibrar situaciones que son desventajo-
sas respecto de los demas, la unicidad se realiza porque la diferencia de trato implica
reconocer y asumir que en la dltima de etapa de la vida hay mdultiples barreras que
impiden o dificultan el ejercicio pleno de los derechos. La tolerancia se hace efectiva
porque la distribucién desigual a favor de este grupo etario permite visibilizar los cam-
bios bio-psico-sociales que se producen por el hecho de envejecer y a exigir una con-
cepcion positiva frente a ello. Y finalmente, el ideal de comunidad también se concreta
porque el criterio diferenciador produce oportunidades para integrar, genera posibili-
dades de participacion de las personas mayores en su comunidad (prestar servicios
relacionados con el acceso a la cultura, deporte, recreacion, entre otros).

La dimension normativa que otorga razones para asignar autonomia legislativa
al Derecho de la Vejez, refleja la necesidad de contar con fuentes formales especificas
que puedan dar respuesta a los problemas de la etapa de la vejez'*°. En el &mbito del
Derecho Internacional de los derechos humanos, dos fenédmenos permitieron el reco-
nocimiento de los derechos de las personas mayores: por un lado, la positivizacion
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales, en base a los cuales
se consagraron los derechos relacionados con el trabajo y la seguridad social, y por
el otro, los procesos de especificacion de derechos, que posibilitaron la formalizacion
de un grupo de facultades que tiene como titulares a las personas mayores*s?,

Actualmente, el Derecho de la Vejez tiene fuentes propias, muchas de ellas son
reglas de soft law: El Plan de Accion sobre el Envejecimiento de Viena (1982); los
Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad (1991); la Pro-
clamacion sobre el Envejecimiento (1992); la Declaracién Politica y el Plan de Accidn
sobre el Envejecimiento de Madrid (2002); la Declaracion de Brasilia (2007), el Plan
de Accion de la Organizacion Panamericana de la Salud sobre la salud de las perso-
nas mayores, incluido el envejecimiento activo y saludable (2009), la Declaracién de
Compromiso de Puerto Espafia (2009) y la Carta de San José sobre los derechos de
las personas mayores de América Latina y el Caribe (2012).

128 Goldschmidt, Introduccion filoséfica al Derecho, p. 437 y siguientes.
130 Dabove, Los derechos de los ancianos, p. 415.

131 Dabove - Prunotto Laborde, Derecho de la Ancianidad, p. 17.
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Desde junio de 2015 la rama cuenta con un instrumento internacional de carac-
ter vinculante para los Estados parte: la Convencion Interamericana sobre Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada en el &mbito de la
Organizacion de Estados Americanos.

Este documento es el primero de su género, marcando un hito fundamental en
el proceso de especificacion de derechos de las personas mayores. Entro en vigor el
11 de enero de 2017 luego de alcanzar la ratificacion de Uruguay y Costa Ricay a
fines de ese afio de Argentina, Bolivia y Chile. En nuestro pais ha sido incorporada al
texto de la Constitucion Nacional, integrando el elenco de instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, todo lo cual representa un
acontecimiento de enorme importancia en el camino de consagracion y especificacion
de derechos de las personas mayores.

Dentro de los propésitos fundamentales de la Convencidn se encuentra la obli-
gacion estatal de promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos de las personas
mayores, para contribuir a su inclusion, integracion y participacién en la comunidad
(art. 1°).

Contiene un conjunto de definiciones sobre términos y nociones que resultan
claves para el funcionamiento exitoso de sus disposiciones, y de modo extensivo, de
todas las reglas y principios del mundo juridico. Dichas definiciones refieren al signifi-
cado de discriminacion, discriminacion multiple, envejecimiento, envejecimiento activo
y saludable, vejez, entre otros (art. 2).

Ademads, incorpora un conjunto de principios que permiten reforzar y completar
la enunciacién plasmada en “Los Principios de las Naciones Unidas” de 1991: a) pro-
mocion y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona
mayor; b) valorizacion de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucion al
desarrollo; c) dignidad, independencia, protagonismo y autonomia de la persona ma-
yor; d) igualdad y no discriminacion; e) participacién, integracién e inclusion plena y
efectiva en la sociedad,; f) bienestar y cuidado; g) seguridad fisica, econémica y social;
h) autorrealizacion; i) equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida; j)
solidaridad y fortalecimiento de la proteccion familiar y comunitaria; k) buen trato y la
atencion preferencial; I) enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de
la persona mayor; m) respeto y valorizacion de la diversidad cultural; n) proteccion
judicial efectiva (art. 3).

2. Ejes y principios del Derecho de la Vejez

Actualmente, el Derecho de la Vejez encuentra su lugar dentro del complejo
juridico, se integra con cinco ejes centrales, a saber:

El eje de atributos e identidad en la vejez, relacionado al estudio de la capaci-
dad juridica y el sistema de apoyos, lo relativo al nombre, estado, domicilio en cuanto
atributos de la persona que merecen una relectura a la luz de la perspectiva que ofrece
esta rama. Asimismo, relativo al abordaje de la nocion de identidad y su significado en
la vejez, partiendo de la consideracion de las transformaciones que se producen por
el hecho de envejecer bioldgicas, psicologicas, sociales, culturales. Ricardo lacub
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tiene dicho que “las importantes transformaciones que se producen en el sujeto, tales
como los cambios fisicos, psicoldgicos, sociales o existenciales pueden ser detonan-
tes de cambios en la lectura que realiza el sujeto sobre su identidad, que tensionan y
ponen en cuestion al si mismo, lo que puede incrementar las inseguridades, fragilizar
mecanismos de control y afrontamiento, demandar nuevas formas de adaptacién o
modificar proyectos™32,

El eje de los derechos de autonomia, integrado por derechos de indole extra-
patrimonial y patrimonial. Dentro de los primeros se encuentra la libertad de expresion
y pensamiento, el acceso a la informacién y la libertad de circulacion, el derecho sobre
el propio cuerpo, a la vida, la salud y a la asistencia sanitaria, el derecho a disponer
de directivas anticipadas y el consentimiento informado. Asimismo, el derecho a la
integridad fisica y moral frente a los abusos y violencias, la autonomia en el &mbito de
las residencias gerontoldgicas, el derecho a la intimidad y privacidad. Dentro de los
segundos se halla el derecho a la propiedad, el derecho de acceso al crédito, al con-
sumo, a la vivienda, asimismo lo relativo a residencias gerontologicas en sus aspectos
patrimoniales. En estas cuestiones adquieren especial relevancia los problemas que
se presentan frente a presion que muchas veces las familias ejercen sobre la persona
mayor para que proceda a realizar actos de disposicion de sus bienes que implican
un desapoderamiento y una afectacion de su derecho a la propiedad y vivienda con la
justificaciéon de que ello se torna necesario para su bienestar's3,

En general, la relevancia del estudio de los derechos de autonomia radica en
la necesidad de poner de resalto todas aquellas practicas viejistas y discriminatorias
por las cuales se adoptan acciones, actitudes, sentimientos que subyacen de la con-
viccion de que el envejecimiento implica decadencia, imposibilidad, inhabilidad, inca-
pacidad para seguir ejerciendo por si los derechos.

El eje de los derechos de inclusion o participacion, que integra la nocion de
pertenencia e interaccion en las familias, la politica, el trabajo, la educacion, la cultura
y en general en cualquier otro ambito de la sociedad. La pertenencia suele estar en
crisis o debilitada en la vejez por el lugar marginal que se le asigna a la persona, todo
lo cual va marcando cambios en la forma en que se autopercibe y la perciben, provo-
cando mutaciones en su identidad. De alli que es necesario repensar en este concepto
a la luz de la vision del Derecho de la Vejez. La interaccién, por su parte, se enmarca
en el contexto del multigeneracionismo, fendmeno que demanda la tutela y fortaleci-
miento de los vinculos entre las generaciones, asi como el respeto por las creencias,
convicciones, experiencias y formas de vida de cada una de las generaciones.

Dentro de las interacciones se incluye las que atafien al matrimonio y la unién
convivencial, la responsabilidad alimentaria, el derecho-deber de comunicacion, los
cuidados, el derecho al trabajo, a la recreacion, esparcimiento y deporte, el acceso a
la cultura, a la educacion, a la participacidbn comunitaria y politica, a la reunion y aso-
ciacionts,

132 Jacub, Identidad y envejecimiento, p. 29.
133 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 254 y siguientes.

134 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 262 y siguientes.
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El eje de los derechos de proteccion, cuyo fundamento radica en la necesidad
de brindar tutela frente a la dependencia, la soledad, la pobreza, la enfermedad. Com-
prende asi derechos de asistencia sanitaria y acceso a la seguridad social y previsio-
nal, el derecho al autocuidado y el derecho a ser cuidado, el acceso al sistema de
seguridad social y previsional, y en general el conjunto de derechos econdmicos, so-
ciales y culturales (al trabajo, a la alimentacion, a la vivienda digna, acceso a la cultura,
recreacion y esparcimiento, a la educacioén, al medio ambiento sano)*.

En relacion al cuidado, merece su especial atencion desde la perspectiva de
guienes ejercen el rol de cuidadores y desde la perspectiva de la persona cuidada. En
relacion a lo primero, la perspectiva de género obliga a reformular la nocion de cuidado
a partir de una redistribucion igualitaria entre todos los integrantes de las familias.
Considerando que asistimos a un proceso de feminizacién del envejecimiento es ne-
cesario interrogarse acerca del rol de cuidadoras que histéricamente han desarrollado
las mujeres que actualmente son personas mayores y que contintan realizando en su
vejez, qué consecuencias y/o oportunidades ha generado y genera en el desarrollo de
su proyecto de vida!?e,

Por ultimo, el eje del acceso a la justicia y garantias procesales, que refiere a
las posibilidades para efectuar reclamos en sede judicial y/o administrativa, la organi-
zacion de los procedimientos expeditos y eficaces, el control de constitucionalidad y
convencionalidad, los medios alternativos de resolucién de conflictos. Comprende el
derecho a conocer los derechos y los mecanismos de defensa para exigir su realiza-
cion, el acceso efectivo a la justicia, y la obtencion de una respuesta judicial en un
tiempo razonable!?®’,

Incluye la totalidad de recursos y acciones del ambito administrativo y judicial
gue prevé nuestro sistema juridico, cuyo funcionamiento requiere de la mirada del
Derecho de la Vejez, en especial en relacion al factor tiempo como componente de
relevancia para exigir resoluciones en tiempos prudenciales, a los costos, tomando en
consideracion la disminucion de ingresos que caracteriza a la etapa de la vejez, a las
barreras arquitectonicas y tecnolégicas que impiden o dificultan el acceso a los edifi-
cios del Poder Judicial o a las oficinas administrativas y a los medios electrénicos, a
los obstaculos socio-culturales o étnicos que se presentan por las diferencias de idio-
mas, o por tratarse de personas analfabetas o con escaso nivel educativo.

Consideramos que cada uno de los ejes que conforman el Derecho de la Vejez
deben ser estudiado desde la dimension social, normativa y valorativa que permite un
enfoque integral*®8. Los derechos de autonomia exigen que desde la ciencia juridica
y desde el funcionamiento del Derecho se tengan en cuenta las realidades de las per-
sonas mayores en relacion a sus posibilidades de seguir ejerciendo sus derechos por
si mismas, esto es, las autonomias y sus grados, y las dependencias y sus grados,
gue se tengan en cuenta las normativas que confluyen en esta materia, procurandose
un didlogo entre las fuentes regulatorias de la capacidad, la autonomia, la

135 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 265 y siguientes.

136 pautassi, El cuidado como cuestién social desde un enfoque de derechos, “Serie Mujer y
Desarrollo”, n° 87, p. 1 a 50.

137 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 269 y siguientes.

138 Seguimos la propuesta de la Teoria trialista del mundo juridica de Werner Goldschmidt.
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discapacidad y las relativas a personas mayores. Y la exigencia de realizar la justicia
en estrecha conexion con la unicidad y libertad personal.

Los derechos de participacion requieren que sea consideradas las oportunida-
des reales de interaccion en la comunidad, los contextos de inclusion y los de margi-
nacion, que sean consideradas las normativas relativas a la pertenencia y participa-
cion, todo lo cual conduce a establecer el dialogo entre las fuentes implicadas de modo
de poder realizar una lectura abarcativa y comprensiva de las vinculaciones familiares,
laborales, la participacién comunitaria y politica, recreativa y deportiva, entre otras. Y
la exigencia de realizar la justicia en interaccidén con la solidaridad, la tolerancia y la
igualdad.

Los derechos de proteccion reclaman la consideracion de las situaciones de
dependencia frente a la enfermedad o la disminucién de aptitudes fisicas 0 mentales,
frente a la discapacidad, las situaciones de la pobreza o de carencias econémicas, de
soledad, entre otras, que sean reconocidas las normativas sobre seguridad social y
previsional, asistencia sanitaria, y en general todas aquellas que consagran los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. Y la exigencia de concretar justicia en cone-
xion con la libertad, igualdad, dignidad, solidaridad.

El acceso a la justicia y las garantias procesales demandan la atencion de los
problemas y obstaculos que se presentan para llegar al sistema judicial y el adminis-
trativo, el funcionamiento de las normas juridicas de procedimiento y sus garantias en
su relacion con el Derecho de la Vejez. Y la exigencia de realizar la justicia en vincu-
lacion con la dignidad e igualdad.

En suma, partiendo de la definicién de la rama Derecho de la Vejez y de sus
casos y problemas desde la realidad social, las normas juridicas y los valores se pue-
den evitar los reduccionismos normativos que terminan eclipsando los aspectos so-
ciologicos y axiolégicos de las situaciones, incluso ello confiere posibilidades a los
operadores juridicos para poder alejarse de los contenidos normativos cuando éstos
no se ajustan a la realidad social y/o a los principios y valores implicados.

El Derecho de la Vejez contiene un conjunto de principios que desde su lugar
iluminan al resto de las ramas juridicas. Surgen de las distintas fuentes del Derecho
de la Vejez, dentro de las cuales como sefialamos se encuentra la Convencién Inter-
americana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, a
saber: el principio de autorrealizacién, que responde al eje de los atributos e identidad,
el principio de independencia, que guarda correlato con el grupo de derechos de au-
tonomia; el principio de participacién, que surge del eje de derechos de inclusion; el
principio de cuidados, que se desprende del eje de los derechos de proteccion; y el
principio de dignidad, que es transversal a todos los ejes, pero que de modo especial
podemos ubicar en el eje de acceso a la justicia y garantias procesales.

El art. 3° de la Convencion Interamericana sobre Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores contiene una enunciacién abarcativa de los prin-
cipios que iluminan el Derecho de la Vejez y desde alli se proyectan a todo el conjunto
de ramas juridicas. Ellos son: a) el principio de promocién y defensa de los derechos
humanos y libertades fundamentales de la persona mayor; b) valorizacion de la per-
sona mayor, su papel en la sociedad y contribucion al desarrollo; c¢) dignidad, inde-
pendencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor; d) igualdad y no discrimi-
nacion; e) participacion, integracion e inclusion plena y efectiva en la sociedad; f)
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bienestar y cuidado; g) seguridad fisica, econdmica y social; h) autorrealizacion; i)
equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida; j) solidaridad y fortaleci-
miento de la proteccion familiar y comunitaria; k) buen trato y la atencién preferencial;
I) enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor; m)
respeto y valorizacion de la diversidad cultural; n) proteccion judicial efectiva; o) res-
ponsabilidad del Estado y participacion de la familia y de la comunidad en la integra-
cion activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como
en su cuidado y atencion, de acuerdo con su legislacion interna.

Los principios intervienen como mandatos de optimizaciéon que ordenan que
algo se realice en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes!3®. Manifiestan lo que debe ser, pero a diferencia de las reglas no
exigen un cumplimiento exacto de lo ordenado, sino que sefialan un camino, el cual
se cumplird en diferente grado segun las posibilidades juridicas y reales presentes.
Son mandatos que al entrar en pugna con otro u otros requieren de la actividad de
ponderacion, dirigida a establecer el mayor peso de un principio por sobre el otro u
otrost49,

Son estandares que han de ser observados en cuanto devienen como una exi-
gencia de la justicia, la equidad o alguna dimension de la moralidad. Conforme la teo-
ria de Ronald Dworkin, los principios tienen una dimension de peso o importancia que
las reglas juridicas no poseen, y ante un conflicto entre principios se debe considerar
el mayor peso de uno por sobre otro'4L.

Recordemos que en Argentina la Convencidn posee jerarquia constitucional,
con lo cual sus principios vienen a complementar los derechos y garantias plasmados
en el texto fundamental.

3. Larelacion de consumo desde el Derecho de la Vejez

La relacion de consumo involucra a todos los ejes que conforman el Derecho
de la Vejez, los abarca de manera transversal teniendo en cuenta la interdependencia
gue hay entre cada uno de esos gjes.

Desde los aportes que realiza dicha rama juridica, la relacion de consumo inte-
grada por un consumidor o usuario que esta en la vejez se debe interpretar y valorar
desde la perspectiva de sus derechos humanos y garantias. Ante la identificacion de
un supuesto de hipervulnerabilidad podamos abordar el caso como un problema de
acceso o de ejercicio y disfrute de derechos reconocidos a las personas mayores, y
sobre la base de los principios juridicos plasmados en el art. 3° de la Convencion
Interamericana sobre Personas Mayores, dentro de los cuales destacamos el principio
de enfoque diferencial que manda a implementar una tutela especifica o reforzada en
beneficio de quienes conforman el grupo etario de 60 afios en adelante, para que

139 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.
140 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.

141 Este pensador distingue los principios de las normas juridicas, presentando a los primeros
como un estandar aparte y dando ingreso por su intermedio a la moral en el Derecho. Dworkin, Los
derechos en serio, p. 72 y siguientes.
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puedan sortear los obstaculos que cominmente no se presentan en otros estadios del
curso de la vida.

Veamos a continuacién de modo mas detallado la interseccién entre el Derecho
del Consumo y el Derecho de la Vejez que proponemos en este trabajo.

a. Capacidad juridica de consumidores en la vejez

El atributo de la capacidad juridica, en tanto opera como regla del sistema juri-
dico permite cuestionar comportamientos, actitudes, convicciones que colocan a la
persona en una posicidn pasiva o incluso de invisibilidad, donde sus preferencias, de-
seos, sus posibilidades de elegir son sustituidas por la voluntad de quienes integran
su grupo familiar o terceros, o incluso por quienes intervienen en calidad de provee-
dores, produciéndose una vulneracién de su derecho a la autonomia y libertad perso-
nal.

La capacidad es un atributo de la personalidad, entendida como la habilidad
para la comprension, decision y accion. Sabemos que existen dos clases de capaci-
dad en el mundo juridico: la de derecho, que nuestro Cédigo Civil y Comercial define
como la aptitud de toda persona para ser titular de derechos y deberes juridicos (art.
22), y la de hecho, que es la aptitud para ejercer derechos por si mismo (art. 23).
Sabemos también que la capacidad plena (de derecho y de hecho) se adquiere de
manera progresiva hasta alcanzar la mayoria de edad a partir de los 18 afios y que
una vez obtenida no se pierde por el transcurso del tiempo. La capacidad constituye
la “regla”, para todas las personas, cualquiera sea la etapa de la vida en la que se
encuentre, excepcionalmente, por sentencia judicial se puede restringir la capacidad
para determinados actos ante supuestos de adiccion o de alteraciébn mental perma-
nente o prolongada, de suficiente gravedad, y siempre que el juez estime que del
ejercicio de la plena capacidad pueda resultar un dafio a la propia persona o a sus
bienes (art. 32). El Codigo se inspira en el principio de la autonomia, dignidad e igual-
dad, como pilares para la regulacién de la capacidad juridica; resalta el respeto por la
libertad personal, previendo pautas que rigen la restriccion de la capacidad, demar-
cando cuales son las facultades judiciales para restringir la capacidad, estableciendo
guiénes son las personas legitimadas para iniciar la accion, el procedimiento, entre
otras cuestiones relevantes4?,

El Cddigo se coloca en sintonia con la Convencién sobre los Derechos Huma-
nos de las Personas con Discapacidad, aprobada en 2006 en el &mbito de la ONU#3,
gue consagra su derecho a la libertad de adoptar decisiones sobre su vida por si mis-
mas, en igualdad de condiciones (arts. 1, 3, 5y 12 de la Convencion). Por tanto, tra-
tandose de una persona de 60 afios en adelante que a su vez padece alguna disca-
pacidad la regla sigue siendo la capacidad juridica, la vejez y la discapacidad no son
causas para la restriccion de la capacidad. En la vejez, los supuestos de restriccion
de la capacidad de hecho suelen obedecer a deterioros cognitivos, ya sean graves

142 Dabove, Autonomia y vulnerabilidad en la vejez: respuestas judiciales emblematicas, “Re-
vista de Derecho Privado”, n° 34, p. 53 a 85.

143 Aprobada por Argentina mediante ley 26.378 de 2008.
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—como es el caso de las llamadas demencias seniles— o bien, supuestos mas leves
como en la debilidad mental'44.

Ante la restriccion de la capacidad, el Codigo preve el sistema de apoyos, en
reemplazo de la figura del curador del Codigo Civil anterior. En funcion de este nuevo
modelo, la persona recibe el auxilio de una o mas personas en los actos respecto de
los cuales se restringe su capacidad, el juez debe especificar sus funciones con los
ajustes razonables de acuerdo a las necesidades y circunstancias de esa persona.
Los sujetos que son designados como apoyo estan obligados a promover la autono-
mia de la persona y a favorecer las decisiones que respondan a sus preferencias.
Excepcionalmente, si la persona esta absolutamente imposibilitada de interactuar con
el entorno y de expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado
y el sistema de apoyo resulta ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar
un curador (arts. 32 y 43 del Cédigo).

La mirada que hace el Codigo Civil y Comercial acerca de la capacidad juridica
se halla en linea con la visién que aporta el Derecho de la Vejez sobre la consideracion
y tratamiento de la Ultima etapa de la vida. Se trata de una concepcién positiva cons-
truida en torno a la idea de “envejecimiento activo y saludable”, lo que en palabras del
art. 2° de la Convencidn Interamericana sobre Personas Mayores se entiende como
el proceso por el cual se optimizan las oportunidades de bienestar fisico, mental y
social, de participar en actividades sociales, economicas, culturales, espirituales y ci-
vicas, y de contar con proteccion, seguridad y atencion, para ampliar la esperanza de
vida saludable y la calidad de vida de la persona, con posibilidades para seguir con-
tribuyendo activamente a sus familias, amigos, comunidades y naciones.

Desde esta perspectiva, se considera que envejecer no es un hecho Unica-
mente biolégico sino también socio-cultural, teniendo en cuenta que el proceso de
envejecimiento de toda persona se desenvuelve en el contexto de variadas represen-
taciones simbdlicas que marcan el lugar y los roles que se le atribuyen a las personas
mayores!*®, El envejecimiento es un proceso multidimensional, la faz cultural también
incide a la hora de ejercer el derecho a la autonomia personal en la vejez.

Si bien actualmente predomina un paradigma que resalta el envejecimiento ac-
tivo e inclusivo, todavia estan arraigadas aquellas construcciones culturales que aso-
cian la vejez con la decadencia, la enfermedad, la inutilidad dentro de la comunidad*4®.
Si llevamos esto al ambito de la capacidad juridica y la relacion de consumo podemos
afirmar que, desde una visidon negativa de la vejez, el proveedor puede omitir informa-
cion acerca del bien o servicio que presta o proporciona la informacion a un familiar o
allegado —o a quien fuera designado como apoyo en el caso de restriccion de la ca-
pacidad— presuponiendo que la persona mayor no comprendera aquello que sea in-
formado.

En relacion a los integrantes de las familias y/o terceros cercanos a la persona
mayor —siendo apoyos 0 no en el marco de las medidas de restriccion de la

144 Dabove, Autonomia y vulnerabilidad en la vejez: respuestas judiciales emblematicas, “Re-
vista de Derecho Privado”, n° 34, p. 53 a 85.

145 Dabove, Derecho de la Vejez, p. 28.

146 Dabove, Los derechos de los ancianos, p. 231.
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capacidad- pueden pretender suplantar la voluntad de la persona en un acto de con-
sumo, tomando decisiones y elecciones que el propio sujeto deberia adoptar en ejer-
cicio de su autonomia.

Con estas ideas, queremos poner de resalto que hay practicas, comportamien-
tos, creencias que se va construyendo socialmente en torno a la nocioén de vejez que
operan como obstaculos al ejercicio de derechos, se trata de concepciones discrimi-
natorias, o que asocian el envejecimiento con enfermedad, discapacidad, incapacidad.
En palabras de Tamer, “somos también nosotros y nuestro entorno, no solo el calen-
dario, quienes intervenimos en el ritmo y el modo de envejecer™4’.

Cuando la vejez se asocia con la falta de aptitud para tomar decisiones, por
ejemplo, para intervenir en calidad de consumidor o usuario, y se coloca a la persona
en una posicion pasiva donde sus preferencias, deseos, sus posibilidades de elegir
son sustituidas por la voluntad de quienes integran su grupo familiar, o incluso por
guienes intervienen en calidad de proveedores, se produce una vulneracion de su de-
recho a la autonomia y libertad personal.

Creemos que ese escenario muestra una de las aristas particulares que pre-
senta la relacién de consumo integrada por personas de edad avanzada, situaciones
gue nos permiten sostener que estamos ante consumidores hipervulnerables, en tanto
su debilidad se encuentra agravada, pues a la indefensién propia de todo consumidor
se suma aquella que surge por el hecho de haberse suprimido la posibilidad de expre-
sar su voluntad, o de recibir informacion acerca del bien o servicio que adquiere.

Frente a escenarios como esos, el Derecho de la Vejez nos ubica ante una
perspectiva que sefiala que el hecho de envejecer no implica la pérdida de la capaci-
dad juridica, que las personas de 60 afios de edad o mas pueden seguir decidiendo
en sus actos de consumo, pueden seguir ejerciendo su derecho de eleccion sobre los
bienes y servicios que se ofrecen en el mercado.

El derecho de acceso al consumo implica ejercicio y goce del derecho a la au-
tonomia y autorrealizacion, y para ello es necesario que todos quienes conforman el
entorno de la persona contribuyan a respetarlo, incluido quienes intervienen en el mer-
cado.

Desde la jurisprudencia se viene receptando el criterio que da cuenta que el
envejecer no es sinbnimo de incapacidad, ni de enfermedad. En un caso de la Cadmara
Civil y Comercial de Junin, de 2009, se rechaz6 la demanda de inhabilitacién que
habia iniciado la hija de un sefior de 90 afios de edad aduciendo que su padre incurria
en gastos excesivos durante su vida diaria. El tribunal pronuncié que la disposicion de
grandes sumas de dinero por parte de su padre no reporta un acto de absurdo manejo
de sus negocios y finanzas.

Que tampoco la circunstancia de que presente limitaciones motoras que le difi-
cultan la circulacién, asi como deterioro visual y auditivo, conduce a considerar la de-
claracién de inhabilitacion, porque las dolencias y afecciones propias de la edad

147 Tamer, La perspectiva de la longevidad: un tema para re-pensar y actuar, “Revista Argentina
de Sociologia”, afio 6, p. 97.
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avanzada no pueden convertirse por si solas en fuente de disminucion de la capacidad
civilt48,

b. Autonomia e independencia personal

Se relaciona con el punto anterior, en tanto implica el derecho de la persona
mayor a ejercer por si misma los derechos del consumidor y usuario, pero va mas alla,
desde este eje se pueden abordar los supuestos de vulneracion de las libertades fun-
damentales.

La autonomia implica la posibilidad de decidir sobre el propio plan de vida en
igualdad de condiciones con los demas, establecer reglas, disposiciones o proyectos
validos para cada uno, sin interferencias de terceros°.

La autonomia presenta una dimension extrapatrimonial que comprende ejerci-
cioy goce de la libertad para manifestar las preferencias y deseos acerca de los bienes
y servicios que se ofrecen en el mercado, y la libertad de poder efectuar los reclamos
gue correspondieren en la relacion de consumo.

Asimismo, la posibilidad de escoger con quién contratar y en qué momento,
decidir el cese de una relacion de consumo, con la posibilidad de dar de baja la pres-
tacion de un servicio. La libertad desde la arista extrapatrimonial exige también el
desarrollo de la relaciébn de consumo sin abusos, maltratos, violencias hacia las per-
sonas mayores, que su voluntad esté libre de errores o engafos originados por el
proceder negligente o doloso del proveedor.

Lo sefalado se corresponde con la exigencia de trato digno y no discriminatorio
en la relaciéon de consumo, pone de resalto la necesidad de erradicar practicas viejis-
tas que se desenvuelven sobre la base de la creencia que atribuye falta de aptitud o
capacidad a las personas en la vejez.

Dentro de la dimension patrimonial, queda comprendida la posibilidad de ad-
quirir bienes, en ejercicio de su derecho a la propiedad, realizar mejoras en sus bienes,
acceder al crédito con fines de ahorro y/o inversion. Este aspecto de la autonomia
involucra fundamentalmente a la familia de la persona mayor, cuyos integrantes son
guienes en muchas ocasiones incurren en comportamientos que manifiestan un pa-
ternalismo injustificado, incluso abusos, y/o violencias.

El art. 7° de la Convencion Interamericana sobre Personas Mayores, reconoce
el derecho a la autonomia y autorrealizacion: “el derecho de la persona mayor a tomar
decisiones, a la definicion de su plan de vida, a desarrollar una vida autbnoma e inde-
pendiente, conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones y a
disponer de mecanismos para poder ejercer sus derechos”.

La autonomia y autorrealizacion —o autocuidado— comprende el derecho a la
informacion —lo que en el marco de la relacion de consumo vimos como deber del

148 CNCivCom, Sala A, 1/6/09, “E. de R., N.”, DJ, 2004-3-411. Véase Dabove, Derecho de la
Vejez, p. 35.

149 Dabove, Autonomfa y vulnerabilidad en la vejez: respuestas judiciales emblemaéticas, “Re-
vista de Derecho Privado”, n° 34, p. 53 a 85.
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proveedor, plasmado en diferentes fuentes del Derecho del Consumo—. El derecho a
la informacion se encuentra contemplado en el art. 14 de la Convencion Interameri-
cana sobre Personas Mayores.

Un caso en que el aparece la autonomia de la voluntad de modo latente es el
fallo resuelto por la Camara Nacional de Apelaciones Civil y Comercial Federal, Sala
II, en febrero de 2019, donde en el marco de una accion colectiva iniciada por la Aso-
ciacion Usuarios y Consumidores Unidos ordend, como medida de no innovar, a la
Obra Social de la Union Personal del Personal Civil de la Nacion que se abstenga de
desvincular a todos aquellos afiliados que obtengan su beneficio jubilatorio o de pen-
sion y que no hayan comunicado en forma expresa, oportuna y fehaciente su voluntad
de optar por ser transferidas al Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados
y Pensionados (INSSJP- PAMI)®50,

A la hora de valorar la existencia de verosimilitud del derecho, como requisito
necesario para la admisibilidad de la medida, el tribunal tuvo en cuenta que estamos
ante una practica desarrollada por la obra social consistente en desafiliar a quienes
se jubilan, para transferirlos compulsivamente al sistema de PAMI, y que dicho com-
portamiento se constata en la enorme cantidad de amparos que tramitan en ese
mismo fuero.

A la luz de lo que venimos exponiendo podemos considerar que tal comporta-
miento vulnera la autonomia personal, asi como también representa un trato no digno
y discriminatorio, toda vez que es la empresa quien decidio el cese de las prestaciones
a su cargo, tomando una decision unilateral en grave perjuicio del derecho a la salud
de personas mayores. Mas adelante, la Camara remarcé que “la condicion de jubilado
no implica su traslado al INSSJP, sino que subsiste en la esfera de la autonomia de
la voluntad del ex trabajador el derecho de permanecer en la obra social en la cual se
encontraba afiliado hasta entonces*%!.

Asi, vemos que el caso revela no solo la afectacién al derecho a la salud de los
afiliados de la obra social, sino también de su derecho a la autonomia, en cuanto la
empresa asume una decision que debe adoptar el usuario del servicio. A partir del
caso podemos observar que el ejercicio de la autonomia esta condicionado por el
entorno de la persona, por un conjunto variado de acciones y omisiones de particula-
res y del Estado que pueden ir cercenando las posibilidades para el pleno goce de la
autonomia e independencia personal.

La autonomia es relacional y contextual'®?, su ejercicio depende y varia segun
las relaciones de poder que se entretejen entre las personas, en funcién de las res-
ponsabilidades que se cumplen y las que se dejan de cumplir, de la realizacién de los
valores que se aspiran, de la consideracion de los sujetos como fines 0 como medios.

150 CNApelCivComFed, Sala Il, 21/2/19, “Usuarios y Consumidores Unidos ¢/Obra Social de la
Unién del Personal Civil de la Nacion s/incumplimiento de prestacion de obra social/medicina prepaga”,
en https://camoron.org.ar/wp-content/uploads/2019/06/FALLO-UCU.pdf, consultado el 2/7/22.

151 CNApelCivComFed, Sala Il, 21/2/19, “Usuarios y Consumidores Unidos c/Obra Social de la
Unién del Personal Civil de la Nacion s/incumplimiento de prestacion de obra social/medicina prepaga”,
en https://camoron.org.ar/wp-content/uploads/2019/06/FALLO-UCU.pdf, consultado el 2/7/22.

152 Alvarez, La autonomia personal y la autonomia relacional, “Analisis Filoséfico”, n° 1, p. 13 a
26.
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La libertad que se reconoce en los diferentes sistemas juridicos se enmarca en
escenarios de opciones diferentes o de falta de opciones, en la relacion de consumo,
ello depende de la informacién que brinda el proveedor acerca de las condiciones
contractuales y de las caracteristicas de los bienes y servicios y de todo otro dato
relativo a esta interaccion juridica. Depende también de los espacios de decision y
actuacion que concede al consumidor y usuario para escoger entre un producto y otro,
en los contratos de adhesion la esfera de decision y actuacion se encuentra acotada,
sin margen para la negociacion.

La autonomia de la voluntad se desarrolla en un marco de cruces entre diversos
intereses (econdémicos y no econdmicos) y de fuerzas (estatales, institucionales, de
particulares)!®3. Ello exhibe oposiciones entre valores, por ejemplo, una fuerte tension
entre la libertad y la propiedad, o entre la libertad y la utilidad.

En suma, la autonomia no se dirime s6lo en primera persona, sino a partir de
la confluencia de elementos externos al sujeto, del entorno y las relaciones que en el
marco de dicho contexto el mismo entabla!®*. En la vejez, ello trae la pérdida del sen-
tido de pertenencia a la comunidad y afecta la identidad personal®®, la manera en que
la persona “se percibe” y construye sus vinculos y el modo en que “la perciben” so-
cialmente.

c. Accesibilidad. Derechos de inclusion y proteccién

La relacion de consumo suele estar atravesada por problemas de accesibilidad
gue se presentan por la reunion de factores internos (ser persona mayor de 60 afios
de edad o mas) y factores externos que se manifiestan mediante la existencia de ba-
rreras que operan en la realidad social, entendidas como obstaculos materiales o no,
gue impiden o dificultan a una persona el pleno ejercicio y goce de sus derechos y
libertades, colocandola en una situacion de desventaja con el resto de su medio social.
Existen barreras fisicas, tecnolégicas, de comunicacion, barreras sociales, culturales.
Las barreras fisicas son aquellos obstaculos materiales que impiden o dificultan a una
persona el libre desplazamiento, acceso y utilizacion de lugares y/o servicios publicos
y/o privados de acceso publico o privado, haciendo dificultosa, cuando no imposible
la vida en relacion. Pueden ser, a su vez, barreras urbanisticas, arquitecténicas y en
los transportes. Las barreras tecnoldgicas son aquellos impedimentos o dificultades
en la utilizacién y/o correcto aprovechamiento de los medios técnicos y/o tecnoldgicos
gue, por desconocimiento de su existencia o uso, asi como por su dificil acceso dejan
a la persona en una notoria desventaja comparativa de su vida en relacién, impidién-
dole en muchos casos tener una real autonomia. Las barreras en la comunicacion son
aquellas que impiden o dificultan a la persona el correcto entendimiento con sus con-
géneres, relegandolo muchas veces a una situacion de aislamiento social. Las

153 Expresion adoptada por la Convencién Interamericana sobre Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, aprobada en el ambito de la Organizacion de Estados Americanos,
en junio de 2015.

154 Alvarez, La autonomia personal y la autonomia relacional, “Analisis Filoséfico”, n° 1, p. 13 a
26.

155 Tomando ideas de lacub, Identidad y envejecimiento, p. 29.
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barreras sociales o culturales son aquellas que impiden o dificultan que una persona
pueda integrarse en la comunidad a la que pertenece, sintiéendose muchas veces dis-
criminado en razén de su situacion®e,

Los problemas de accesibilidad se abordan dentro de los derechos de inclusion
en la vejez, que son aquellos que buscan la promocién y tutela de los vinculos entre
los sujetos, partiendo de la conviccion de que la pertenencia e interaccion dentro de
la comunidad son elementos esenciales de la existencia humana®®’. Se trata de dere-
chos gue reclaman empatia y solidaridad por parte de los demas.

El art. 8° de la Convencion Interamericana sobre Personas Mayores consagra
este derecho fundamental en los siguientes términos: “La persona mayor tiene dere-
cho a la participacion activa, productiva, plenay efectiva dentro de la familia, la comu-
nidad y la sociedad para su integracion en todas ellas”. Por su parte el art. 3° de la
misma fuente expresa el principio juridico de participacion, integracion e inclusion
plena y efectiva en la sociedad.

Sabemos que en la etapa de la vejez el sentimiento de pertenencia suele estar
debilitado o vulnerado por la posicién que “le asignan” a las personas en el entramado
social'®8, De alli que es importante conocer cuél es el lugar de cada sujeto dentro del
sistema juridico y cultural porque cada ser humano tiene perfiles de libertad y perso-
nalidad distintos que se atribuye y le atribuyen*>9,

La idea de patrticipacion, por su parte, se asocia a la necesidad de mantener
las interacciones interpersonales y la convivencia en un mundo multigeneracional. La
participacion se vincula con la posibilidad de desarrollar un empleo, de consumir, de
intervenir dentro del desenvolvimiento familiar de manera afectiva y econémica, de
participar en los espacios de cultura y recreacion, de la politica, entre otros. En el tema
gue nos ocupa, pertenecer y participar significa posibilidades reales de acceso al con-
sumo de bienes y servicios de calidad, en condiciones dignas e igualitarias.

Asimismo, el problema de accesibilidad se debe abordar dentro de los derechos
de proteccion, dirigidos a satisfacer las necesidades en la vejez frente a la pobreza, la
dependencia, la soledad, la enfermedad, entre otras situaciones que requieren de la
tutela para el logro de oportunidades y la realizacién de la igualdad material. Com-
prende derechos de asistencia sanitaria, esto es derecho a prestaciones del sistema
publico y privado, el derecho al cuidado, el acceso a la seguridad social y previsional,
y en general, el ejercicio y goce de los derechos econémicos, sociales y culturales!®.

El mundo capitalista ha creado procesos de inclusién para unos y de margina-
cion para otros, la exclusiéon del sistema econdmico responde a la construccién axio-
I6gica que manda a los sujetos a permanecer activos y Utiles, dotados de aptitudes
para realizar aportes a la sociedad. En ese marco, hay una exaltacién de quienes se

156 palermo Romera, Barreras en la ancianidad: perspectiva desde la legislacion argentina vi-
gente, “Ofati Socio-Legal Series”, vol. 1, n° 8, p. 1 a 15.

157 Jacub, Nuevas reflexiones sobre la posgerontologia, “Revista Kairés Gerontologia”, vol. 16,
n° 4, p. 295.

158 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 262.
159 Ciuro Caldani, ¢ Convertirse en Persona?, “Derecho de Familia y de las Personas”, n° 1, s/p.

160 Dabove, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, p. 265.
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consideran socialmente fuertes en el mercado y quienes se consideran socialmente
débiles®!. “Las sociedades postmodernas han entronizado a la produccién y el con-
sumo como valores primarios de la vida, generando en consecuencia un disvalor pro-
fundo para quienes se encuentran al margen de esos patrones o convicciones™62,

En la vejez una de las barreras que afectan la accesibilidad es la econdmica, y
si bien las dificultades para acceder a bienes y servicios se pueden presentar en cual-
quier estadio de la vida, lo cierto es que las generaciones mas jovenes suelen contar
con mayores oportunidades para superar los obstaculos en razén de la etapa de la
vida que transitan. Una persona que pertenece a la franja etaria de 20 a 40 afios de
edad, tiene en principio mayores posibilidades de insertarse en el espacio laboral
—incluso de obtener varios empleos—, y con ello de generar mayor capacidad para
emprender, ahorrar y consumir. Las personas mayores en cambio, suelen vivir condi-
ciones de incertidumbre financiera, tienen menos probabilidades de recuperarse ante
una pérdida de ingreso o por gastos ocasionados por servicios médicos!®,

El retiro del sistema laboral que se produce por alcanzar la edad jubilatoria o
por otras circunstancias supone una disminucién de los recursos monetarios en rela-
cion a otros momentos de la vida. En otras palabras, el paso hacia un estado de inac-
tividad laboral supone la disminucion de la capacidad de consumo, ahorro e inver-
sionté4,

No todas las personas que son jubiladas y/o pensionadas logran satisfacer sus
necesidades basicas, no todas perciben los mismos haberes'®®, a su vez, la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda por los efectos negativos de los procesos inflacio-
narios, van quitando posibilidades para participar en el mercado como consumidores
y usuarios.

Las diferencias que existen entre los montos de los haberes conducen a que
las personas que reciben los importes mas bajos se encuentren ante la necesidad de
continuar trabajando, sin embargo, la vejez supone culturalmente la exclusiéon del
mundo laboral.

Por otro lado, se encuentran las personas que estan por fuera del sistema de
prevision social, que son quienes no pudieron realizar los aportes al sistema de

181 Nawojczyk, Derecho de la Ancianidad. Reflexiones sobre la construccion de esta rama juri-
dica a partir de la dikelogia trialista.

162 valiente Noailles, Prologo, en Amadasi, “Condiciones de vida e integracion social de las
personas mayores: ¢ diferentes formas de envejecer o desiguales oportunidades de lograr una vejez
digna?”, www.uca.edu.ar/uca/common/grupo68/files/2015_Obs_Barometro_Personas_Mayores.pdf.

163 Huenchuan - Guzman, Seguridad econdémica y pobreza en la Vejez: Tensiones, expresiones
y desafios para politicas.

164 véase Amadasi - Tinoboras, La capacidad de subsistencia de los hogares y las personas
mayores, en “Condiciones de vida e integracion social de las personas mayores: ¢ diferentes formas de
envejecer o desiguales oportunidades de lograr una vejez digna?”. Véase también, Pérez Ortiz, Jubila-
cion, género y envejecimiento, en Miranda (coord.), “Envejecimiento activo, envejecimiento en positivo”.

165 Amadasi - Tinoboras, Los problemas econémicos de las personas mayores. Una aproxima-
cion a las mudltiples dimensiones de su vulnerabilidad, www.uca.edu.ar/uca/common/grupo68/fi-
les/2017_Observatorio_ BPM_Los_Problemas_Economicos.pdf, consultado el 2/10/22.
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jubilaciones y pensiones, en virtud de la desocupacion sufrida en las etapas anteriores
de su vida, o de la realizacién de trabajos informales¢®.

En definitiva, el poder adquisitivo en la vejez y las oportunidades para consumir
dependen de la posicion socio-econémica anterior y de las decisiones y circunstancias
a las que se vieron sometidas las personas en otros momentos o etapas de su vida'®’.

Sitomamos en cuenta la variable género, las posibilidades para acceder al con-
sumo se manifiestan de manera desigual entre hombres y mujeres, cuando la falta de
oportunidades de las segundas tiene su causa en la division sexual del trabajo: los
hombres permanecieron durante su vida activa insertos en el mundo laboral, y las
mujeres dedicadas a las actividades domésticas y de cuidado de los hijos*¢8.

La exclusion del mundo laboral y del sistema de mercado por la edad, la insu-
ficiencia de recursos monetarios por haberes jubilatorios que resultan escasos para
poder consumir, ahorrar, emprender, los mayores gastos en salud que comiunmente
se producen en esta etapa, son factores que refuerzan la vulnerabilidad que ya posee
el consumidor frente al proveedor creando situaciones de hipervulnerabilidad.

Los obstaculos econémicos en el acceso al consumo responden en definitiva a
una dimension cultural y muestran la especificidad de la tematica cuando se trata de
personas mayores.

Otras de las barreras que deseamos destacar es la arquitectdnica y tecnol6-
gica, las cuales manifiestan situaciones de hipervulnerabilidad por la reunion de fac-
tores internos (la edad) y externos (caracteristicas edilicias, ofertas, condiciones con-
tractuales, reclamos y gestiones por vias electrénicas, entre otras).

Un caso resonante del Derecho del Consumo relacionado con la existencia de
barreras arquitectonicas ha sido el conocido fallo “Machinandiarena Hernandez, Nico-
las c/Telefénica de Argentina”, donde el actor demandé a la empresa Telefénica Mo-
viles Argentina SA por haber sido victima de una actitud discriminatoria —por omision—
por parte de la demandada.

El usuario concurri6 a las oficinas de la prestadora del servicio telefénico para
hacer un reclamo y no pudo acceder al interior del local en razén de la ausencia de
rampa para personas que se movilizan con sillas de ruedas.

La Camara pronuncio que la sola circunstancia de no poder acceder al local de
la demandada por no haber rampa implica un acto discriminatorio en general para este
colectivo, que seguramente ha provocado en el actor una dolencia intima en él y que
debe ser reparada. En consonancia con los prescripto por el art. 9 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad destac6 que “En lo que aqui
respecta cobra trascendencia el postulado de accesibilidad ya mencionado que, de

166 Huenchuan - Guzman, Seguridad Econémica y Pobreza en la Vejez: Tensiones, expresiones
y desafios para politicas, www.cepal.org/celade/noticias/paginas/5/27255/huenchuan_guzman.pdf,
consultado el 2/10/22.

167 Pérez, Las necesidades de las personas mayores, citado por Huenchuan - Guzman, “Segu-
ridad Econdémica y Pobreza en la Vejez: Tensiones, expresiones y desafios para politicas”, www.ce-
pal.org/celade/noticias/paginas/5/27255/huenchuan_guzman.pdf, consultado el 2/10/22.

168 yvéase Facio - Fries, Género y Derecho. También Jelin, Familia: crisis y después, en Wai-
nerman (comp.), “Vivir en Familia”.
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manera especial, y con un claro perfil mandatorio, dispone que a fin de que las perso-
nas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en
todos los aspectos de la vida, los Estados partes deben adoptar medidas pertinentes
para asegurar el acceso de aquellas, en igualdad de condiciones con las demas, al
entorno fisico, el transporte, la informacién, las comunicaciones y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico. Estas medidas, que incluyen la iden-
tificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras
cosas, a los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e
interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo. Ade-
mas, deberan asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones y
servicios abiertos al publico o de uso publico tengan en cuenta todos los aspectos de
su accesibilidad para las personas con discapacidad™°,

Finalmente, dentro de las barreras sociales y culturales queremos destacar
aquellos casos en los cuales las empresas de medicina prepaga disponen unilateral-
mente un aumento de la cuota a cargo del afiliado en razén de su edad. Ello responde
a la conviccién que relaciona vejez con enfermedad, que asocia esta etapa con ma-
yores erogaciones monetarias. Esta practica responde a un trato discriminatorio en
razon de la edad de la persona y frente al abuso que implica la incorporacion de una
clausula de esa naturaleza, el Derecho del Consumo confiere la facultad de solicitar
la nulidad de la misma, de conformidad con lo dispuesto en la ley 24.240 y el Cddigo
Civil y Comercial.

En un fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Necochea,
de mayo de 2021, se declar6 inoponible a una consumidora de 70 afios de edad la
clausula de un contrato de seguro de vida colectivo que disponia que alcanzados los
65 afos la cobertura frente a incapacidad total, permanente e irreversible, cesaba y
guedaba vigente so6lo ante el supuesto de muerte. Se admitié el pedido de indemniza-
cion por dafo extrapatrimonial, el cual fue fijado en $ 300.000 en atencion a las parti-
culares situaciones que logré acreditar la actoral®.

La actora aleg6 que no fue informada por parte de la aseguradora de esa situa-
cion, y que recién obtuvo copia de la pdliza al momento de efectuar el reclamo ante la
Oficina del Consumidor (OMIC). Y que a pesar de la no vigencia de cobertura por

168 CApelCivCom Mar del Plata, 27/5/09, “Machinandiarena Hernandez, Nicolas c/Telefénica
de Argentina”, www.saij.gob.ar/camara-apelaciones-civil-comercial-local-buenos-aires-machinandia-
rena-hernandez-nicolas-telefonica-argentina-fa09995261-2009-05-27/123456789-162-5999-0ots-eu-
pmocsollaf#. La consideracion del entorno y la superacion de las barreras arquitectonicas y tecnolégi-
cas se vincula con la nocion de ciudades amigables con los mayores, término que surgid en el XVIII
Congreso Mundial sobre Gerontologia, de Rio de Janeiro 2005. La Organizacion Mundial de la Salud
ha desarrollado el proyecto “Ciudades amigables con la edad”, cuyo objetivo fue explorar en distintas
ciudades del mundo la experiencia personal de las personas mayores, a partir de ciertas preguntas:
¢cudles son las caracteristicas amigables con los mayores de las ciudades en las que viven? ¢qué
problemas enfrentan? ¢ qué le falta a la ciudad que mejoraria su salud, participacion y seguridad? Den-
tro de los temas abordados se encuentra lo relativo a espacios al aire libre y edificios, al transporte y
vivienda, como componentes centrales del entorno fisico de una ciudad que inciden fuertemente en la
movilidad personal, la seguridad, la participacién. Amadasi - Cicciari, El espacio urbano y las personas
mayores: accesibilidad al barrio y al transporte publico, usos sociales y recreativos del entorno barrial
y calidad de infraestructura urbana, https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/8289.

170 CApelCivCom Necochea, 27/5/21, “Sorrentino, Maria Rosa c¢/La Caja de Seguros SA s/cum-
plimiento de contrato”, Microjuris, MJ-JU-M-133930-AR.
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incapacidad total la empresa continué descontando mensualmente la prima corres-
pondiente a ese rubro, por lo que ella entendia que el seguro seguia vigente por riesgo
de muerte y el adicional por incapacidad.

El conflicto se presenta a raiz de la discapacidad de la consumidora originada
a partir de sufrir la obstruccion de una arteria con infarto retinal y en consecuencia de
ello, pérdida visual, lo cual fue diagnosticado con caracter de irreversible. La Camara
pronuncié que la actora se encuentra afectada por distintas situaciones de vulnerabi-
lidad, ademas de que la deriva de su calidad de consumidora, y que por ello el caso
requiere de un enfoque interseccional.

Que por eso el principio protectorio adquiere especial relevancia en la determi-
nacion de los hechos y la valoracion de la prueba, haciendo un didlogo de fuentes en
orden a considerar la tutela especial frente a la mayor vulnerabilidad.

Por otro lado, uno de los elementos que consideré la Camara para la admision
de la demanda fue el factor tiempo, desde acaecida la incapacidad el goce de los
derechos de la consumidora fueron desconocidos por la aseguradora durante casi 5
afios, periodo dentro cual la actora debid transitar los embates del procedimiento ante
la OMIC, luego la etapa de mediacién y posteriormente el reclamo en sede judicial,
llegando en la actualidad a la edad de 71 afios. Que el tiempo transcurrido permite
inferir una lesion a su esfera intima, a su tranquilidad y seguridad, y siendo un hecho
ademas que a criterio de la Cadmara debe ser especialmente valorado teniendo en
cuenta los afios de expectativa de vida de la actoral’*.

d. Acceso alajusticiay garantias procesales. Dignidad

Las personas mayores atraviesan las mismas necesidades de obtener justicia
gue otros grupos etarios, pero con la particularidad que en la vejez se suelen presentar
obstéculos relacionados con los costos, con los tiempos de los procedimientos hasta
la obtencién de una respuesta, la discriminacion por practicas viejistas, entre otras
cuestiones. En especial, el factor tiempo recobra especial relevancia teniendo en
cuenta las esperas que se producen durante la tramitacion, resolucion y ejecucion de
las decisiones, las cuales inciden de un modo muy diferente cuando se trata de per-
sonas que se encuentran en la etapa de la vejez.

El acceso a la justicia es un derecho humano auténomo, constituye la puerta
de acceso al ejercicio y goce de todo el resto de los derechos reconocidos, es el
puente que conecta a la persona con los mecanismos juridicos previstos para exigir
el cumplimiento de los derechos.

El acceso a la justicia comprende tres dimensiones: el acceso propiamente di-
cho, es decir, la posibilidad de llegar al sistema de justicia; el derecho a una respuesta
judicial justa, en un tiempo razonable; y el acceso al conocimiento de los derechos,
gue en materia de consumo implica la implementacién de programas de educacion al
consumidor, y el conocimiento de las herramientas que el sistema juridico proporciona
para reclamar y defender los derechos, con la correlativa obligacion estatal de brindar

171 CApelCivCom Necochea, 27/5/21, “Sorrentino, Maria Rosa c/La Caja de Seguros SA s/cum-
plimiento de contrato”, Microjuris, MJ-JU-M-133930-AR.
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mecanismos juridicos para alcanzar dicho cometido!’2. En las tres dimensiones o aris-
tas del acceso a la justicia, el principio de dignidad es el criterio general que ha de
orientar a los operadores del Derecho. Dentro de las fuentes que consagran este im-
portante principio no podemos dejar de mencionar las “100 Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad”, documento que
reune las condiciones para asegurar el acceso a la justicia —en sus tres dimensiones—
de aquellas personas o0 grupos que se consideran en situacion de vulnerabilidad. Es-
tan dirigidas a todos los operadores del sistema judicial y a quienes participan de al-
guna formal en él.

La Regla 3y 4 refieren a la situacion de vulnerabilidad que surge cuando exis-
ten obstaculos para ejercer plenamente derechos en el sistema judicial en razon de la
edad, género, estado fisico o mental, circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o
culturales.

La Convencidén Interamericana sobre Personas Mayores, por su parte, consa-
gra el principio de dignidad en su art. 3° inc. c. Es en definitiva un estandar rector y
transversal que atraviesa todo el contenido de esta fuente convencional y desde alli
se proyecta hacia el resto del sistema juridico.

En particular, el art. 31 de la Convencion regula sobre el acceso a la justicia,
consagrando los siguientes derechos y garantias a favor de las personas mayores: a)
el derecho a ser oida, b) que la escucha sea con las debidas garantias, c¢) dentro de
un plazo razonable, d) que se reciba la opinién por parte de un juez o tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, e) tales dere-
chos y garantias operan ante cualquier acusacion penal formulada contra la persona
mayor, y ante la determinacion de sus derechos y obligaciones de caracter civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otra indole.

Asimismo, la fuente convencional alude a la igualdad en el acceso a la justicia
en relacién a los demas, pero ello no significa equiparacion de condiciones sino la
obligacion de realizar ajustes de procedimiento —diferencias— tanto en sede judicial
como en la administrativa, en cualquiera de sus etapas.

Esto exige la “debida diligencia y el tratamiento diferencial” a favor de las per-
sonas mayores en la tramitacion, resolucion y ejecucion de las decisiones administra-
tivas y judiciales. En particular, la actuacion judicial debe ser particularmente expedita
en los casos en que se encuentra en riesgo la salud o la vida de la persona mayor.

Seguidamente, el mismo art. 31 establece la obligacién estatal de desarrollo y
fortalecimiento de politicas publicas y programas dirigidos a promover mecanismos
alternativos de solucion de controversias, y capacitacion sobre la proteccion de los
derechos de las personas mayores al personal relacionado con la administracion de
justicia, incluido el personal policial y penitenciario.

Como vemos, la disposicién convencional contiene un conjunto de derechos y
garantias, cuyo respeto permite asegurar que las personas mayores puedan llegar al
sistema judicial y a la administracion publica en condiciones de igualdad y dignidad.

172 yyéase Dabove, Derecho de la Vejez, p. 169 y siguientes.
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El derecho a ser oida busca la tutela de la autonomia de la voluntad, rodeada
de las debidas garantias (de manera oportuna, mediante trato digno y equitativo, sin
discriminaciones arbitrarias, por parte de un juez y con las caracteristicas enunciadas
en la norma).

El factor tiempo aparece como exigencia de caracter fundamental, al referir a
la escucha en tiempo razonable, lo mismo respecto de la solucion expedita en caso
de riesgo a la salud o la vida.

Surge ademas la transversalidad de estos derechos y garantias en cuanto se
debe su respeto en cualquier asunto que afecte o en el que esté en juego intereses
de la persona mayor.

Por otro lado, nos parece sumamente relevante la garantia relativa al trato pre-
ferencial y a los ajustes de procedimiento, porque ello da cuenta de la mirada particular
gue merece todo proceso donde interviene una persona mayor. Ademas de estar con-
sagradas como garantias, estas pautas se reconocen en caracter de “principios”, den-
tro de la enunciacion que contiene el art. 3° de la misma convencion, a saber: el prin-
cipio del buen trato y atencion preferencial, y el principio de enfoque diferencial para
el goce efectivo de los derechos.

Se trata, por lo tanto, de estandares-guia que reclaman un trato diferenciado
en razon de la etapa de la vida que transita la persona, incluso de un trato “preferente”,
todo lo cual nos parece que abre camino para construir juridicamente el concepto de
“interés superior de las personas mayores”. Interés que pueda ser considerado como
criterio rector y superior, no solo al interior de un caso para una justa resolucion, sino
también en relacibn o comparacién con otros casos radicados en el 6rgano judicial o
administrativo que refieran a intereses de otros grupos etarios.

La “diferencia” en el tratamiento procura la igualdad real tanto en el acceso
como en la duracion del procedimiento hasta la obtencién de una respuesta.

El art. 31 mencionado se complementa con lo dispuesto en el art. 26 de la
misma convencion, el cual reconoce el derecho a la accesibilidad y a la movilidad
personal, y dispone, entre otras cuestiones que es obligacion del Estado asegurar que
las entidades publicas y privadas que proporcionan instalaciones y servicios abiertos
al publico o de uso publico tengan en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad
para la persona mayor; promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a la
persona mayor para asegurar su acceso a la informacion; dotar a los edificios y otras
instalaciones abiertas al publico de sefializacion en formatos de facil lectura, compren-
sion y adecuados para la persona mayor.

A la luz de estas garantias, los profesionales del Derecho pueden exigir el cum-
plimiento del trato “preferencial” y “diferencial” previsto para la etapa de la vejez, la
relacion de consumo no puede quedar desprovista de estas importantes garantias
toda vez que la persona deba reclamar por sus derechos —sea en el ambito judicial
como en el administrativo—. El art 31 de la fuente convencional se convierte en pieza
fundamental para reclamar por un funcionamiento del Derecho que sea justo para
quienes integran este sector de la poblacion, ello incluye los ajustes o arreglos que se
hagan desde la legislacion como también su puesta en marcha por parte del sistema
judicial y de administracion publica.
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Por un lado, el trato preferencial, nos permite exigir que un caso que involucra
a una persona mayor sea tratado con cierta prioridad en relacion a otros que versan
sobre intereses de otros grupos etarios, en especial si estamos ante una relacion de
consumo que comprende el ejercicio y goce del derecho a la salud y/o a la vida. Por
el otro, el deber de realizar ajustes de procedimiento, permite exigir ciertos arreglos
gue se adapten a la situacion particular del consumidor, por ejemplo, solicitar la escu-
cha toda vez que sea necesario para formar un criterio acerca de las elecciones y
preferencias de la persona mayor, mediante soportes que resulten adecuados a las
circunstancias personales, por ejemplo mediante la utilizacion de medios electrénicos
si la persona no puede trasladarse hasta la sede judicial o administrativa, que la infor-
macion relativa al expediente se brinde en forma clara, por escrito, detallada, para
facilitar la comprension, que se recurra a métodos alternativos de solucion de conflic-
tos, propiciando la negociacién entre las partes, entre otras cuestiones o aspectos que
requieren de establecer diferencias a favor de las personas mayores.

La resolucion 139/2020 de la Secretaria de Comercio que recepta la hipervul-
nerabilidad se ubica en sintonia con los postulados de aquella fuente convencional,
asi en su art. 3° encomienda ciertas acciones en favor de los consumidores hipervul-
nerables a la Subsecretaria de Acciones para la Defensa de las y los consumidores,
perteneciente a la Secretaria de Comercio del Ministerio de Desarrollo Productivo,
dentro de ellas: adoptar medidas para favorecer procedimientos eficaces y expeditos
para la adecuada resolucion de los conflictos, para implementar medidas tendientes a
eliminar y mitigar obstaculos en el acceso a la justicia, orientar, asesorar, brindar asis-
tencia y acompaiiar a los consumidores hipervulnerables en la interposicion de recla-
mos en el marco de las relaciones de consumo; facilitar los ajustes razonables para el
pleno ejercicio de sus derechos en los procedimientos administrativos; proponer ac-
ciones de educacion, divulgacion, informacion y proteccion diferenciada a consumido-
res hipervulnerables, entre otras.

Y por su parte, el art. 4 dispone que en todos los procedimientos administrativos
en los participe un consumidor hipervulnerable debe seguir los siguientes principios
procedimentales rectores: a) lenguaje accesible (lenguaje claro, coloquial, expresado
en sentido llano, conciso, entendible y adecuado a las condiciones de los consumido-
res hipervulnerables; b) deber reforzado de colaboracion: los proveedores deben des-
plegar un comportamiento tendiente a garantizar la adecuada y rapida composicion
del conflicto prestando para ello toda su colaboracién posible. Estas directrices revelan
la mirada especial que el sistema juridico pretende para las situaciones de hipervul-
nerabilidad, en virtud de lo cual la informacién y su lenguaje, y la colaboracion de la
parte fuerte de la relacion de consumo se refuerza o adquiere un tinte particular, todo
lo cual estara asegurado si se realiza en concordancia con los derechos y garantias
de la Convencién Interamericana sobre Personas Mayores.

4. Consumidores en la vejez: criterios de la jurisprudencia

En la jurisprudencia, podemos observar que los juzgadores recurren a la cate-
goria de la hipervulnerabilidad a favor de consumidores que son personas mayores,
destacando la importancia de su proteccién especial. Creemos que esa mirada espe-
cial que avanza en la jurisprudencia abre paso a la realizacion de la tutela diferenciada
prevista desde la legislacién, mirada que debe quedar reflejada al momento de la

Vazzano - Lapenta - Rodriguez Cracco, Hipervulnerabilidad de consumidores... 57



EDITORIAL
ASTREA ll II

determinacion de los montos indemnizatorios, o de evaluar el deber de informacion
del proveedor para detectar si la misma fue clara y precisa en consonancia con las
circunstancias personales del consumidor, entre otras cuestiones. A continuacién, ex-
ponemos algunos fallos judiciales que fueron seleccionados en el marco del proyecto
de investigacion, que permiten dar cuenta de la especificidad que presenta la relacion
de consumo integrada por consumidores que estan en la vejez, asi como también para
mostrar cuales han sido las respuestas judiciales al respecto.

a. El caso “Andino” y el caso “Mazzei”: trato digno en la vejez

En el caso “Andino”, el actor reclamé al Banco de la Provincia de Buenos Aires
por un débito automatico vinculado a su tarjeta de crédito. La operacion de adhesion
al débito automatico (por los servicios de cable y seguro automotor) habia sido inicial-
mente dada de alta por el propio cliente. Sin embargo, el actor realiz6 luego un pedido
de cese del débito automatico, reiterado por mas de dos afios a través de notas, re-
clamos presenciales, etc., sin lograr una respuesta diligente por parte del Banco. De
este modo, se le continuaron debitando mensualmente aquellos servicios por dos
afos, periodo durante el cual el cliente continu6 abonando el saldo deudor de la tarjeta
de crédito para no caer en condiciéon de moroso, aumentando su perjuicio®’s.

El caso lleg6 a la Camara y se resolvio en favor del consumidor con base en la
existencia de un trato indebido hacia el cliente de la entidad bancaria ante la falta de
una respuesta en tiempo y forma frente a sus reclamos. Se dispuso que existiéo una
conducta manifiestamente ilegitima de parte del Banco, que consisti6 en continuar
realizando el descuento frente al pedido reiterado del actor. El Tribunal se hizo eco de
lo resuelto en otros precedentes jurisprudenciales, en relacion a los consumidores y
entidades bancarias'’4. Y avanzando un paso mas alla, destacé que en este caso el
trato debido hacia el cliente debia ser un trato calificado o especial, considerando que
se trata de un adulto mayor y por ende, merecedor de una respuesta diferenciada.
Aludié a la condicion de adulto mayor del accionante como uno de los argumentos
centrales para sostener su decisorio: “En el caso de los adultos mayores, el enfoque
consumeril se afina incluso un poco mas, y los deberes a cargo del prestador de los
servicios, especialmente los de informacién y trato digno, se intensifican y deben
adaptarse a la puntual condicion del destinatario™"®.

Puntualizé que “es necesario tener presente que el colectivo de la ancianidad
es uno de aquellos que, por imperio constitucional, resulta destinatario de una mayor
proteccion (art. 75, inc. 23, Constitucibn Nacional). Este necesario respeto —y

173 CApelCivCom Morén, Sala Il, 3/9/20, “Andino, Claudio E. c/Banco de la Provincia de Buenos
Aires s/Materia a categorizar s/Incidente del art. 250 del CPCC”, cita Online: AR/JUR/38077/2020.

174 CNApelCom, Sala F, 23/8/12, “Cabrera, Norma N. c/Nuevo Banco del Chaco SA y otro
s/Amparo”, cita Online: AR/JJUR/42997/2012; CNApelCom, Sala A, 26/6/03.

175 CApelCivCom Morén, Sala Il, 3/9/20, “Andino, Claudio E. c/Banco de la Provincia de Buenos
Aires s/Materia a categorizar s/Incidente del art. 250 del CPCC”, cita Online: AR/JUR/38077/2020.
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resguardo— de sus derechos no tiene como sujeto pasivo —en mi concepcion— Unica-
mente al Estado, sino a todas las personas integrantes del conglomerado social*’®.

En términos normativos, la Camara mencioné como fuente reconocida para el
caso la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, y los desarrollos de la doctrina en materia de Derecho de la
Vejez como especialidad juridica que proporciona herramientas que permiten legiti-
mamente la intervencion y restitucion de la autonomia, la libertad, la igualdad, la par-
ticipacién o la dignidad dafiada en el caso. Desde ese marco, sostuvo la necesidad de
adoptar una 6ptica de suficiente amplitud al momento de analizar el fenébmeno juridico
de la vejez, considerando “tanto los principios y reglas, institutos, relaciones juridicas,
derechos y obligaciones, como también los sistemas de proteccion y las garantias, en
cuanto se vinculan con el fendmeno demografico del envejecimiento y de la vejez de
cada persona, en particular™’”.

Al resolver el caso, el Tribunal considerdé que estaban claras las molestias y
complicaciones que se le generaron al adulto mayor, obligandolo a realizar multiples
trdmites e incluso a promover un proceso judicial para resolver la cuestion.

Vemos asi que en el decisorio aparece el factor tiempo como uno de los ele-
mentos para identificar el trato indebido y valorar la responsabilidad del proveedor.
Surge un argumento que se reitera en numerosos fallos judiciales, aquel que refiere a
la intensidad que adquiere el deber de informacion cuando se trata de un consumidor
gue es persona mayor, ello significa desde nuestra vision que si el destinatario no
logra comprender lo que se esta informado o no tiene acceso a los canales de comu-
nicacion por los cuales se difunde la informacion —por ejemplo, digitales—, el proveedor
tiene que adoptar otras alternativas para cumplir con su deber.

Los fundamentos del fallo reflejan la interaccion entre el Derecho del Consumo
y el Derecho de la Vejez, expresamente anunciada por el tribunal como especialidad
juridica de relevancia para la realizacion de los derechos de las personas mayores.

En el caso “Mazzei”, el actor reclam6 indemnizacién por dafio moral y dafio
punitivo al Banco Patagonia a raiz del trato recibido tras haber recibido una carta do-
cumento enviada por la entidad bancaria por la cual se lo intimaba a acreditar datos
de su persona y de las operaciones cursadas, en un plazo perentorio de 72 horas, o
en su caso a presentarse a la entidad y comunicarse con la oficial de cuenta, bajo
apercibimiento de proceder al cierre de los productos que mantiene con dicha entidad
bancaria. Dicha situacién produjo al actor profundo malestar, incertidumbre y temor al
no hallar razén alguna para que el Banco del cual es cliente hace mas de 50 afios y
en su calidad de jubilado lo intimara de esa forma. En sede judicial expreso la carta
documento es confusa, inentendible y que no se advierte cuéles son los datos que
necesitan, obligandolo en el contexto de pandemia, siendo una persona mayor de
edad y de riesgo a asistir personalmente a la entidad bancaria. Manifesté que concu-
rrid a la sucursal bancaria solicitando atencion por parte de la oficial de cuenta pero le
informaron que la misma no estaria trabajando en toda la semana, luego pidid la

176 CApelCivCom Mordén, Sala Il, 2019, “Consorcio de Copropietarios de la calle Buenos Aires
640/648 Castelar c/Heredia Pedro s/Interdicto”, causa MO-12821-2014.

177 CApelCivCom Morén, Sala Il, 3/9/20, “Andino, Claudio E. c/Banco de la Provincia de Buenos
Aires s/Materia a categorizar s/Incidente del art. 250 del CPCC”, cita Online: AR/JUR/38077/2020.
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atencion del gerente, quien lo recibié mediante un trato descortés, y sin dar claridad
en sus explicaciones, le manifestd que no contaban con sus datos de domicilio, telé-
fono y las acreditaciones de sus movimientos de cuenta, lo maltratd, y le solicito la
documentacion respaldatoria de sus movimientos de cuenta, sin brindar una justifica-
cion.

El actor comunicé que habia recibido hace un tiempo una transferencia del
Banco Nacion Argentina, por orden de la Justicia Federal, por el pago de diferencias
de haberes adeudados por parte de Anses y esa informacion constaba en su cuenta.
Frente a la falta de explicacién por parte del gerente y sus malos tratos el sefior Mazzei
envié una nota solicitando que se retracten de su solicitud, y pidiendo las razones
concretas de la carta documento cursada, pero ante el silencio de la entidad bancaria
debid iniciar la accion judicial®’®.

Dentro de las fuentes del caso, el magistrado mencioné a la resolucién
139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior, en cuanto entiende que se trata de un
microsistema que dispone una serie de medidas para proteger a los consumidores
hipervulnerables de manera especifica, y en tanto implica una ampliacion de la res-
ponsabilidad de las empresas a fin de que estos consumidores no encuentren dificul-
tades para ejercer con plenitud sus derechos, situacion que no ocurrio en el caso.

El juez determind que la entidad bancaria incumplié con su deber de informa-
cion completa y detallada en cuanto no explico las razones de la solicitud enviada
mediante carta documento ni tampoco ante la asistencia del consumidor al local de la
entidad. La violacion de este deber impidio a la parte actora ejercer sus derechos en
la relacién de consumo.

Por otro lado, estimé que se incumplio el deber de atencion adecuada y trato
digno, que la normativa de consumo prevé para cuidar al consumidor como persona,
para que se valore su dignidad y respeto, atento a que no puede quedar sometido al
menosprecio, desconsideraciones, ni malos tratos por parte de la empresa deman-
dada.

Por ello, el magistrado resolvié la admision de la indemnizacion del dafio moral
—fijado en $ 30.000—, sefialando que “el hecho de que el Banco tenga un compromiso
legal con organismos que controlan el lavado de dinero, tal cual fue explicado por la
demandada, ello no justifica la circunstancia de emitir una carta de estilo para solicitar
informacion en relacion al patrimonio de las personas sin explicar ese motivo de ma-
nera comprensible y detallada™"®, asi como también la aceptacion del reclamo del
dafio punitivo —establecido en $ 50.000- “para disuadir a la empresa causante del
dafio y consecuentemente incentivarla a mejorar las condiciones de la prestacion de
los servicios, atencion al cliente y especial consideracion por las personas adultas
mayores™&. En relacion a ello, puntualizé que “el banco cuenta con una base de datos
en la que puede constatar, por ejemplo, la edad de su cliente, que en este caso posee

178 Juzg. de Paz de Viedma, 10/2/22, “Mazzei, Miguel A. c/Banco Patagonia SA s/Menor cuan-
tia”, La Ley Online, TR LALEY AR/JUR/11835/2022.

179 Juzg. de Paz de Viedma, 10/2/22, “Mazzei, Miguel A. c/Banco Patagonia SA s/Menor cuan-
tia”, La Ley Online, TR LALEY AR/JUR/11835/2022.

180 jyzg. de Paz de Viedma, 10/2/22, “Mazzei, Miguel A. c/Banco Patagonia SA s/Menor cuan-
tia”, La Ley Online, TR LALEY AR/JUR/11835/2022.
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70 afios, por lo que como persona mayor merece la mas alta consideracion al mo-
mento de proteger sus derechos.

Tomamos este caso como ejemplo de trato no digno, especialmente “intimi-
dante”, conforme lo prevé el art. 1097 del Cddigo Civil y Comercial. El fallo avanza
hacia la mirada particular que es necesario que los jueces asuman para verificar si
hay alguna situacion de hipervulnerabilidad.

Desde una mirada critica, creemos que el importe por dafio punitivo resulta es-
caso para cumplir con la finalidad disuasiva, especialmente considerando que tratan-
dose de una entidad bancaria nada le impide pagar esa suma y continuar con tal com-
portamiento.

b. El caso “Filco”: la edad como criterio orientador

En este caso, dos clientes del Banco Boston reclamaron indemnizacion por lu-
cro cesante y dafio moral en atencion a que la entidad bancaria acredité en su caja de
ahorro en pesos los importes provenientes de un depdosito a plazo fijo en délares y de
una caja de ahorro en délares —afectados por una legislacion de emergencia— dos
afos mas tarde de lo que debid hacerlo. La demora se debio a la exigencia por parte
del banco de requisitos legales que no fueron informados?!®!. La Camara de Apelacio-
nes identificd que existio una violacion al deber de informacién y un trato indebido al
consumidor, considerando que el banco incurrié en una demora excesiva para realizar
la transferencia de los fondos a la caja en pesos, y que actud con falta de claridad y
precision respecto a los requisitos necesarios para ejecutar dicha operacion®?,

Lo interesante del caso recae sobre la discusion en torno a la procedencia de
la indemnizacion por dafio moral. En primera instancia, el magistrado condend al
Banco por dafio moral considerando que el mismo podia ser inferido de la afliccion de
los actores. Fue estimado en la suma de $ 10.000.

Ante ese decisorio, la parte actora apel6 el importe fijado como reparacion del
agravio moral, sosteniendo que cabia considerar su edad avanzada, condicion que
era conocida por el Banco y frente a lo cual se mantuvo con una conducta negligente
y desaprensiva. Y a su vez, la entidad demandada apel6 por considerar que la impro-
cedencia de reparacion por dafio moral alegando la falta de acreditacion por parte de
la parte actora del dafio.

La Camara pronuncio al respecto que el principio general en materia de agravio
moral es que en caso de incumplimiento de origen contractual esta peticién debe ser
juzgada en forma restrictiva, esto significa que para su admision es imprescindible la
prueba del dafio, siempre debe probarse la realidad del perjuicio, excepto en los

181 CNApelCom CABA, Sala D, 25/10/11, “Filco, Héctor J. y otro c/Bank Boston NA s/ordinario”,
RCyS, 2012-1V-131, cita Online: AR/JJUR/76409/2011.

182 E| Banco sostuvo que habia informado a los actores que debian presentarse en la sucursal
de Mordn a suscribir documentacion por exigencias del BCRA, lo cual fue puesto en su conocimiento a
través de notas, llamados telefonicos y cartas documento. La alzada consider6 que existieron contra-
dicciones en el contenido de dichas notificaciones, y asi también que cabia atender a la situacion de
crisis econdémica, contexto en el cual era previsible que la cantidad de informacién y la claridad reque-
rida por los clientes de la entidad fuera muy por encima del promedio habitual.
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excepcionales casos en que es presumible de acuerdo con el normal suceder de los
hechos. Continu6 diciendo que “por lo tanto que la apreciacion del dafio moral debe
hacerse en concreto y no abstractamente, fundandose en las circunstancias persona-
les de la victima y del responsable y meritando las circunstancias del caso y la indole
del hecho generador de las consecuencias dafiosas”. Y seguidamente pone de resalto
la cuestion de la edad del consumidor, expresando que aunque no se haya probado
el agravio moral por prueba directa, la edad de los consumidores (mas de 75 afios), y
el comportamiento del banco de exigir recaudos genéricos sin cumplir con su deber
de informar con claridad y luego de realizar —pasados dos afios— la operacién sin in-
sistir en exigir el cumplimiento de recaudo alguno, son suficientes para tener por pro-
bado por prueba de presunciones judiciales que tal padecimiento espiritual existio y
excedié las simples molestias que causa un incumplimiento contractual*3,

Respecto del monto de la indemnizacion por dafio moral fijado en primera ins-
tancia —motivo de agravio de los actores—, el tribunal decidio elevarlo a $ 15.000 valo-
rando la edad y teniendo en cuenta que se trata de dos consumidores, los cuales
tendran que dividir el importe en un cincuenta por ciento.

Observamos asi que la edad avanzada del consumidor interviene como criterio
para valorar la procedencia e incluso el monto de una indemnizacion; se parte de una
presuncion de dafio cuando se acreditan demoras injustificadas, arbitrariedades como
en el caso y ello sumado a la edad avanzada de los consumidores.

c. La persona mayor como victima de delitos informéticos.
El deber de seguridad de los bancos

Durante la pandemia se pudo observar un fuerte aumento de casos de fraudes
electronicos en los cuales quienes perpetran estos delitos logran suplantar la identidad
del usuario bancario en el entorno digital. Del relevamiento de jurisprudencia surge
gue en su mayoria han sido cometidos contra personas mayores, quienes aparecen
como victima de un engafio por el cual el delincuente logra obtener cierta informacion
personal para acceder a su cuenta bancaria y solicitar préstamos a su nombre. A con-
tinuacion, exponemos algunos casos que constituyen precedentes judiciales relativos
a medidas cautelares donde los juzgadores refieren a la responsabilidad que corres-
ponde a la entidad bancaria por incumplimiento del deber de seguridad.

En el caso Gonzalez Ana, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
La Plata, dict6 en diciembre de 2020 una medida cautelar ordenando al banco que se
abstenga de continuar con los débitos en la cuenta de la actora, victima de un delito
informatico.

La accionante es jubilada, de 70 afos de edad, posee una cuenta en el Banco
de la Provincia de Buenos Aires, donde percibe su jubilaciéon y eventualmente gestiona
préstamos a través de adelantos. El conflicto juridico se suscitdé cuando un tercero

183 E| juez Heredia presentd una disidencia parcial, sosteniendo gue no se encontraba demos-
trado que el incumplimiento hubiera producido una verdadera lesion en bienes inmateriales como la
paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual, el honor, la integridad fisica, etc. Por ende, debia
darse curso Unicamente al dafio lucro cesante, siendo que la privacion temporaria el dinero era un dafio
que se encontraba satisfecho con el pago de los intereses reclamados en autos.
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logro introducirse en su cuenta y obtener la clave, y consiguientemente conseguir un
préstamo de $ 500.000, transferirlo a cuentas no vinculadas y requerir un adelanto de
haberes por $ 26.000. La operacion se realizé de forma no presencial en un lapso de
24 horas.

La Camara pronuncié que la entidad bancaria es indirectamente responsa-
ble por haber disefiado un sistema llamativamente inseguro que facilita la intromision
de hackers. Que recae sobre el banco el deber de desplegar todas las medidas que
doten de confiabilidad la operatoria electrénica o digital (cajeros automaticos o home-
banking)!84.

Al examinar el peligro en la demora, el tribunal tuvo en cuenta que la actora
debe cargar con la reduccion de su haber por descuentos correspondientes a un cré-
dito no solicitado. Que esto, tomando el dictamen fiscal en la causa penal, constituye
un grave perjuicio durante todo el tiempo que dure el proceso.

En el caso M.A.M, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del
Plata hizo lugar a la medida cautelar en marzo de 2021 en el marco de un proceso
judicial iniciado contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires en el cual se solicita
la declaracion de nulidad de un préstamo y un adelanto de haberes realizado por un
tercero desde el home banking de la actora, y una indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados por tal operacion.

La sefiora M, manifesto haber sido victima de una estafa electronica (phishing),
alego que todo comenzo6 cuando hizo click sobre una publicidad exhibida en Face-
book que la redireccioné a una pagina —también ubicada en esa red social- que pare-
cia ser de la entidad bancaria. A partir de alli, se suscité un intercambio de mensajes
entre la victima y el usuario “Banca Provincia”, en primer lugar, mediante la misma
plataforma, y posteriormente a través de WhatsApp, en donde le requirieron las cre-
denciales de acceso al home banking. Una vez que obtuvieron los datos de la sefiora
M., el 17/9/20 los ciberdelincuentes obtuvieron del Banco Provincia un préstamo per-
sonal de $ 376.000 y un adelanto de sueldo de $ 13.000'85,

Cuando la sefiora M advirtié lo sucedido realizé la denuncia penal e inici6 de-
manda civil contra el Banco a los fines de que se proceda a la anulacién del préstamo
otorgado. En ese marco, solicitd que cautelarmente se ordene a la demandada no
realizar nuevos débitos al respecto, considerando especialmente el impacto de las
cuotas del préstamo en su haber jubilatorio (las cuotas ascienden a la suma de $
20.000 aproximadamente y sus haberes a $ 45.000 mensuales). La Camara acogio
su pedido, ordenando al Banco que se abstenga de realizar cualquier débito o reten-
ciobn con motivo del préstamo personal acreditado, y la restitucion inmediata de los
fondos ya retenidos, con fundamento en el incumplimiento del deber de seguridad que

184 CApelCivCom La Plata, 10/12/20, “Gonzélez, Ana E. c/Banco de la Provincia de Buenos
Aires s/medidas cautelares”, www.saij.gob.ar, consultado el 1/8/22. Véase Acosta, Abuso financiero
contra los adultos mayores, SJA, 2021-111-43.

185 CCivCom Mar del Plata, Sala lll, 23/3/21, “M., A. M. c/Banco de la Provincia de Buenos Aires
s/Dafios y perj. Incump. Contractual (Exc. Estado)”, AR/JUR/6036/2021. Véase Miller, Estafas banca-
rias: ordenan restituir dinero a victima de phishing, La Ley, 28/6/21, 5, cita TR LALEY AR/DOC/1603/
2021.
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posee la entidad bancaria al permitir que un tercero suscriba una contratacion en nom-
bre de la actora.

La Camara invoco la situacion de hipervulnerabilidad de la victima en su rol
consumeril, con base en Convencidn Interamericana sobre Personas Mayores, la re-
solucion 139/2020 de la Secretaria de Comercio Interior, y la Comunicacion A-7199
(6/1/21) del Banco Central de la Republica Argentina, que sefala “que los usuarios de
servicios financieros tienen derecho, en toda relacion de consumo, a la proteccion de
su seguridad e intereses econdémicos; recibir informacion clara, suficiente, veraz y de
facil acceso y visibilidad acerca de los productos y/o servicios que contraten (inclu-
yendo sus términos y condiciones), asi como copia de los instrumentos que suscriban;
la libertad de eleccion”. Pronuncié que ese plexo normativo ofrece a la actora un marco
protectorio ante la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra frente a la insti-
tucion bancaria. Al examinar la verosimilitud del derecho invocado, estimé6 que la ac-
tora fue victima de un engafio, y que por otro lado no se puede desconocer la eventual
responsabilidad del banco accionado por no cumplir con su deber de seguridad, te-
niendo en cuenta que el consentimiento para la suscripcion del contrato fue prestado
por una persona distinta a la sefiora M. Consideré que el hecho de que el sistema
adoptado por la institucion bancaria permita en 24 horas obtener una clave, contraer
un préstamo por $ 500.000, transferirlo a cuentas no vinculadas —con las que nunca
se habian efectuado transacciones—, requerir un adelanto de haberes por $ 26.000 y
extraerlo todo en forma no presencial, no constituye un sistema seguro.

En relacion al peligro en la demora, la Camara consider6 que la indisponibilidad
de un porcentaje importante de los ingresos jubilatorios de la actora constituye una
afectacion irreparable al derecho de propiedad.

Consideramos que los casos como el descripto muestran la grave afectacion
de derechos, y que, si bien cualquier persona puede ser victima de ciberdelitos, cual-
guiera sea la edad, desde el plano sociolégico se observa que mayormente son las
personas mayores quienes resultan afectadas por este accionar delictivo. Respecto
de la entidad bancaria, su comportamiento resulta cuestionable desde el punto de
vista del respeto que debe a la autonomia de la voluntad en toda relacion de consumo,
asi como en lo relativo a la proteccion de los intereses econémicos y a la seguridad
en toda operatoria bancaria.

En el caso S.D.R, de febrero de 2022, el Juzgado en lo Civil y Comercial de La
Plata, declar6 que un préstamo bancario y adelanto de haberes efectuados mediante
una estafa informatica debian anularse, en cuanto operaciones que no fueron adver-
tidas ni prevenida por el banco de la Provincia de Buenos Aires, entidad demandada
en esta causa'®®,

El sefior D. R. S. es jubilado, relatd que en 2020 recibié un llamado de una
persona que se presentd como gerente de Telefonia Internacional 4G informandole
gue habia sido beneficiado mediante un sorteo con un premio de $ 50.000 y 2 celula-
res 4G. Que la suma seria depositada en su cuenta, para lo cual debia concurrir al

186 JuzgCivCom La Plata, 14/2/22, “S. D. R. c¢/Banco de la Provincia de Buenos Aires”, Microju-
ris, MJ-JU-M-136095-AR.
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cajero, lugar en el cual ellos le dieron un PIN y obtuvo un nimero de Token, que el
actor facilito a dicho tercero para que realizara el deposito correspondiente.

Posteriormente recibi6 otro llamado en el cual se le comunic6 que no habian
podido realizar el depdsito total, y que necesitaban otra tarjeta, que podia ser de un
allegado. Cumplido eso, concurre al cajero y advierte que su tarjeta se encontraba
blogueada. Ante ello, concurri6 a la sucursal de Berisso del banco demandado donde
pudo advertir que no existia el depdsito y que se hallaba una acreditacién de $ 650.000
y transferencias por la suma de $ 215.000, entre otras tres transferencias, y una acre-
ditacion por adelanto de haberes por $ 22.500.

Frente a esta circunstancia el actor realizo la denuncia penal correspondiente,
y en sede civil solicitd el dictado de una medida cautelar para la suspension de los
descuentos pertenecientes al préstamo, y el dictado de una sentencia que decretara
la nulidad del contrato de consumo volviendo las cosas al estado anterior, la repeticion
de la suma de $ 22.500 —injustamente debitada de su cuenta—; con mas la fijacion de
un dafio punitivo que estimaba en la suma de $ 1.950.000.

La entidad bancaria en su defensa invoco la culpa de la victima alegando que
las operaciones cuestionadas fueron realizadas por el usuario con sus claves PIN y
PIL correctas, por lo que fue el propio cliente quien habilité que se concretaran dichos
movimientos. Que ha sido su propia torpeza la generadora de los dafios y que ello
interrumpe la cadena de causalidad en la responsabilidad bancaria.

El juzgador manifestd al respecto que aquello que el banco menciona como
elemento que rompe la relacién de causalidad constituye una de las caracteristicas de
este tipo de maniobras delictivas: la entrega voluntaria de las claves por parte del
usuario del servicio bancario.

Dentro de la normativa reconocida para el caso, la jueza mencion¢ a la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Perso-
nas Mayores, y a la resolucién 139/2020 de la Secretaria de Comercio sobre consu-
midores hipervulnerables.

En base a la prueba pericial de la causa, considerd que de los movimientos de
la cuenta del sefior S. se puede advertir que el monto del préstamo era casi 10 veces
de lo que percibe como jubilacién, obtenido en un muy corto periodo de tiempo en el
cual también se realiz6 un adelanto de haberes por la suma de $ 22.500. Que todo el
dinero recibido fue transferido a varias cuentas en forma casi inmediata y que ante
ello no se generd ningun tipo de alerta para detectar este tipo de actos irregulares e
infrecuentes, sea por la entidad de tales operatorias, por la movilizacion de fondos en
un periodo de tiempo muy reducido, por la existencia de usuarios con ubicacion en
otras provincias —Cordoba en este caso—, entre otros. Que ese entorno digital en el
cual se desarrolla toda esta actividad relacionada con la cuenta bancaria del accio-
nante se encuentra bajo el disefio, desarrollo, control y monitoreo del banco como
proveedor e impuesto al usuario, y que, por tanto, es esperable que una entidad ban-
caria de la envergadura de la demandada adopte una conducta en la cual pondere los
riesgos previsibles, con el objeto de proteger a los usuarios. Que, ante la relacion de
consumo, existe la obligaciéon de seguridad que integra el contrato que une a ambas
partes, con el deber de responder en caso de su incumplimiento. Que si el sistema de
proteccion resulté insuficiente para prevenir e impedir maniobras fraudulentas como
la que sufri6 el sefor S., afectando la previsibilidad y normalidad en la prestacion del
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servicio y en el uso de las cosas y de alli se derivaron dafios que se encuentran en
conexién causal con el incumplimiento de esa obligacion, pues entonces la entidad
bancaria debe responder hacer frente a la accién dirigida en su contra.

Los fallos mencionados constituyen tan sélo algunos ejemplos que se pueden
extraer de un conjunto mas amplio de casos en los se discute el deber de seguridad
bancario a partir de hechos delictivos como los resefiados. Lo que deseamos mostrar
es el criterio jurisprudencial en relacion a la responsabilidad bancaria, donde la segu-
ridad a su cargo aparece como deber juridico y como un principio general de derecho
relativo a lo especial que tutela en las relaciones de consumo. En su caracter de deber-
principio surge del art. 42 de la Constitucion Nacional, el cual alude a la proteccion de
la seguridad e intereses econdémicos, asimismo se enmarca dentro de la funcién re-
sarcitoria de la responsabilidad del art. 40 de la ley de defensa del consumidor y del
art. 1716 del Codigo Civil y Comercial, y dentro de los horizontes preventivos que
caracterizan al sistema de la responsabilidad por dafios*®’. Sobre esto Ultimo, nos pa-
rece relevante destacar lo previsto en el art. 1710 del Coadigo Civil y Comercial en
cuanto refiere a la funcion preventiva de la responsabilidad civil, estableciendo el de-
ber de evitar causar un dafio no justificado. También, el deber de seguridad surge de
las normativas que emite el Banco Central de la Republica Argentina (BCRA), las cua-
les son obligatorias para las entidades autorizadas por el Estado para tomar ahorros
publicos®ee.

5. Mecanismos para la solucion de conflictos

a) El @mbito administrativo. Las Oficinas de Informacién al Consumidor (OMIC).
El &mbito administrativo es el que resulta mas propicio para resolver las controversias
del consumo tratandose de consumidores que son personas mayores. En la etapa de
la vejez, los conflictos estan atravesados por la expectativa de vida, las esperas reco-
bran un significado o connotacion diferente en relacion a otras etapas, el sistema ju-
dicial suele presentar obstaculos relacionados con el factor tiempo y econémico, por
otro lado, la falta de dialogo y de negociacion para alcanzar una solucién justa y ex-
pedita se asocia con un aspecto emocional que no es ajeno en estas cuestiones'®,
vinculado al sentimiento de frustracion por las dilaciones, negativas, trabas que devie-
nen del entorno.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Poblete Vilches”
expres6 que la accesibilidad presenta varias dimensiones superpuestas: no

187 Saires - Héctor, Juzgamiento de la obligacion de seguridad de los bancos con un triple fun-
damento de fuentes: constitucional, legal y reglamentaria, Microjuris, MJ-DOC-16576-AR.

188 Con relacién a los préstamos en los cuales los clientes ya estan pre-calificados por las enti-
dades financieras (porque no tienen que acompafiar mas documentacion y poseen un margen crediticio
tope del que pueden disponer inmediatamente en sus cuentas), el Banco Central emitié el 1° de julio
de 2021 la comunicacion A 7319 por la cual establecié medidas de autenticacion adicionales para su
otorgamiento, dentro de la que se encuentra la que exige a la entidad bancaria la verificacion fehaciente
de la identidad de la persona usuaria de servicios financieros involucrada.

183 Dabove, Derecho de la Vejez, p. 305.
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discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econdémica y acceso a la informa-
cion'®, La Corte se refirié en este caso al derecho a la salud, pero dichas aristas bien
pueden entenderse de modo transversal y llevadas al campo del consumo, nos lleva
a considerar que el &mbito administrativo puede asegurar, como primera instancia, el
acceso al sistema de reclamos frente a los dafios y perjuicios sufridos en el marco de
la relacién de consumo.

En la Provincia de Buenos Aires, la ley 13.133 (Codigo de implementacion de
los derechos del consumidor y usuario) refiere a la figura de las OMIC, a nivel munici-
pal, el objetivo de la normativa es otorgar cierto protagonismo a los municipios, a los
fines de que el consumidor pueda contar con una instancia institucional administrativa
de cercania para trasladar su problema.

Cuando se han agotado las posibilidades de obtener una respuesta exitosa por
parte del proveedor, las Oficinas de Informacién al Consumidor (OMIC) a nivel muni-
cipal desarrollan una labor de asesoramiento y/o acompafamiento en la gestion del
reclamo —contribuyendo a la educacion al consumo—, y en cuyo ambito el conflicto se
puede resolver por via de la conciliacion —herramienta conveniente como mecanismo
extrajudicial-.

En el marco de nuestro proyecto de investigacion realizamos una entrevista a
la abogada a cargo de la Oficina del Consumidor de la Municipalidad de Azul, pu-
diendo constatar la relevancia de su actuacién en el marco de la pandemia, contexto
en el cual las barreras tecnoldgicas en la vejez se hicieron mas visibles frente a la
imposibilidad de gestionar reclamos o tramites de distinta indole de modo presencial,
alli este organismo local desempefié un rol de asesoramiento y acompafiamiento ante
las solicitudes, tramites, reclamos que se realizan en oficinas virtuales y en general en
el entorno digital, constituyendo asi el soporte institucional mas inmediato frente al
problema o inconveniente del consumidor persona mayor. El organismo local incentiva
y favorece la via de solucion basada en la negociacion entre las partes, evitando llegar
a sede judicial, cuando ello es posible y conveniente. La satisfaccion de los intereses
del consumidor persona mayor mediante la conciliacion resulta muy significativa, por-
gue evita tener que recurrir al sistema judicial, cuyas demoras suelen ser mas prolon-
gadas.

Ante la ausencia de acuerdo en la instancia administrativa, las oficinas munici-
pales poseen legitimacion activa para llevar el caso a sede judicial. La ley 13.133 les
otorga la facultad de interponer acciones judiciales ante la amenaza o afectacion de
derechos subjetivos, de incidencia colectiva o intereses legitimos (art. 26, inc. c). Esta
legitimacion es importante, ya que el consumidor cuenta con la posibilidad de acceder
al sistema judicial a través de este organismo, todo lo cual favorece la realizacién de
las garantias y derechos del art. 31 de la Convencién sobre Personas Mayores.

b) La Defensoria del Pueblo. La Defensoria del Pueblo de la Provincia de Bue-
nos Aires se encuentra dividida en delegaciones por localidad, asimismo se encuentra
organizada en areas tematicas, dentro de las cuales se encuentra aquella que corres-
ponde a “Consumidores”. En su pagina web contiene el detalle de los procedimientos,

1% Corte IDH, 8/3/18, “Poblete Vilches y otros vs. Chile”, considerando 121, p. 40, ¢ www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349_esp.pdf.
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los rubros o ambitos por los cuales se puede efectivizar un reclamo y la normativa
relacionada con la proteccion del consumidor.

La Defensoria del Pueblo'®, en sus diferentes delegaciones, constituye otro de
los organismos de cercania para el consumidor, a los cuales puede trasladar su pro-
blema, obtener informacion y/o acompafamiento en la gestion del reclamo. En nuestra
labor de investigacion realizamos entrevista a la representante de la Defensoria del
Pueblo —Delegacion Azul-. Pudimos constatar que junto con la OMIC local desem-
pefio un rol importante en el contexto de la pandemia, frente a los limites tecnoldgicos
gue se suelen presentar en la vejez para efectivizar reclamos o tramites de distinta
indole, y ante la imposibilidad de poder concurrir a las oficinas de manera presencial,
sumando a ello, las consultas y solicitudes frente a casos de ciberdelitos perpetrados
contra personas mayores.

La Defensoria desarrollé una funciébn de asesoramiento y acompafiamiento
ante las solicitudes, trdmites, reclamos en el @mbito del consumo, ya sea interme-
diando entre el consumidor y el proveedor, incluso iniciando acciones colectivas.
Constituy6 asi un espacio institucional inmediato frente al conflicto o problema del
consumidor persona mayor. Su intervencion representa el interés estatal en la reali-
zacion de los derechos de las personas, y tratandose de grupos hipervulnerables, ello
implica atender situaciones que requieren de un abordaje prioritario.

El Defensor del Pueblo posee legitimacion activa para llevar el caso a sede
judicial, ello esta prevista en el art. 52 de la ley de defensa del consumidor y en el art.
43 de la Constitucién Nacional como uno de los sujetos legitimados para interponer el
amparo colectivo.

¢) La mediacién. A nivel provincial, la ley 13.951 organiza el sistema de media-
cién como método alternativo de resolucién de conflictos!®?, instancia obligatoria pre-
via al proceso judicial, salvo las exclusiones previstas en el art. 4°. Si el consumidor
desea trasladar su caso al &mbito judicial —en caso de no lograr un acuerdo—, esta via
es obligatoria como instancia previa.

El procedimiento se inicia en la Receptoria de Expedientes de la ciudad asiento
del Departamento Judicial que corresponda o del juzgado descentralizado si lo hubiere
segun el caso, mediante la presentacién de un formulario, cuyos requisitos se esta-
blecen por via de reglamentacion. A partir de alli, actia un mediador, designado por
sorteo, y un juzgado que, eventualmente interviene en la homologacién del acuerdo,
o en la litis, también designado por sorteo.

191 E| Defensor del Pueblo es un 6rgano independiente respecto de los poderes del Estado, con
competencia para llevar a cabo la defensa y proteccion de los derechos humanos, garantias e intereses
frente a hechos, actos u omisiones de la Administracion y el control del ejercicio de las funciones admi-
nistrativas publicas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 86 de la Constitucién Nacional, y art. 55
de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires. Puede también supervisar la eficacia de los servicios
publicos que tenga a su cargo la Provincia o sus empresas concesionarias, de acuerdo a lo previsto en
el art. 12 de la ley provincial 13.834 sobre Eleccion de Defensor del Pueblo, que regula su funciona-
miento, entre otras cuestiones.

192 No queda comprendida dentro de la mediacién extrajudicial el reclamo de un consumidor
contra el Estado (art. 4 de la ley).
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En el marco de la mediacion se fijan audiencias para que las partes puedan
arribar a una solucion rapida y eficaz, las actuaciones se rigen por el principio de neu-
tralidad, imparcialidad, confidencialidad y consentimiento informado.

Este camino de solucion de controversias, resulta valioso desde la vision que
promueve la Convencion sobre Personas Mayores, cuyo art. 31 sabemos que propicia
los métodos alternativos de solucion de conflictos.

d) La accién de amparo colectivo. El amparo se presenta como via judicial ade-
cuada cuando existen urgentes situaciones que requieren de una respuesta rapida
por parte del Poder Judicial y no existe otro medio judicial mas idéneo. Esta via se
dirige contra un acto u omision de autoridad o de particulares que se encuentra lesio-
nando, restringiendo, alterando, amenazando derechos y garantias reconocidos por
el sistema juridico, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta (art. 43, Const. Nacional).

En materia de consumo, la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que exige la
disposicion constitucional se refleja en practicas, comportamientos, omisiones de los
proveedores que causan una vulnerabilidad agravada respecto de consumidores per-
sonas mayores, especialmente cuando con motivo de su edad avanzada, reciben un
trato o condiciones contractuales que resultan discriminatorias y/o lesivas de derechos
reconocidos en el sistema juridico.

El amparo se presenta asi, como el camino judicial para peticionar el cese de
una cierta conducta u omision del proveedor en la relacion de consumo, y el consi-
guiente restablecimiento del derecho vulnerado. Cuando la hipervunerabilidad en vir-
tud de la edad avanzada de la persona se origina por practicas discriminatorias, vie-
jistas, el amparo colectivo puede operar como herramienta para visibilizarlas,
reclamando su inmediato cese.

El amparo colectivo es una garantia constitucional que protege los derechos de
incidencia colectiva'®?, y en su cruce con el Derecho de la Vejez implica la defensa del
principio de dignidad, que como vimos, es uno de los estandares rectores de esta
nueva rama juridica.

Dentro de los legitimados activos, el Defensor del Pueblo es uno de los legiti-
mados para interponer accion de amparo colectivo, en los términos del art. 52 de la
ley de defensa del consumidor, y del art. 43 de la Constitucion Nacional. Al respecto,
la Corte ha dicho que “la ampliacion del universo de los sujetos legitimados para ac-
cionar tras la reforma constitucional de 1994 —entre los que se encuentra el Defensor
del Pueblo de la Nacién— no se ha dado para la defensa de todo derecho, sino como
medio para proteger derechos de incidencia colectiva”. Agregando que “queda excep-
tuada de la legitimacion del Defensor del Pueblo... la proteccion de los derechos que
son de caracter patrimonial, puramente individuales, cuyo ejercicio y tutela corres-
ponde exclusivamente a cada uno de los potenciales afectados”%.

193 véase Molina, El amparo colectivo y el sistema registral de las acciones colectivas: a un
lustro de las acordadas 32/2014 y 12/2016 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Revista
Juridica Austral”, vol. 2, n° 1, p. 51 a 80.

194 CSJN, 26/6/07, “Defensor del Pueblo de la Nacién c/Estado Nacional-Poder Ejecutivo Na-
cional s/Amparo”, Fallos, 330:2800.
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Por otro lado, es importante resaltar la participacion de las Asociaciones de
consumidores y usuarios en los casos en los que se encuentran en juego derechos
de incidencia colectiva. Poseen relevancia institucional, actian en un nivel intermedio
entre el Estado y los particulares, defendiendo intereses especificos y como un ver-
dadero contrapeso!®®. “Son agentes importantes en el sistema de proteccion de los
derechos de consumidores y usuarios”%.

Su lugar dentro del funcionamiento del Derecho del Consumo surge del propio
texto constitucional, el art. 42 de la Constitucion Nacional dispone que las autoridades
deben proveer a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios, y a
su participacion en los organismos de control*®’, y el art. 43 les confiere legitimacion
para interponer amparo colectivo.

La ley de defensa del consumidor, por su parte, les asigna legitimacion activa
para accionar en sede judicial frente a la afectacibn o amenaza de intereses de con-
sumidores y usuarios (arts. 52, 55 y concordantes). En el conocido caso “Halabi”, la
Corte ha dicho que la procedencia de las acciones colectivas requiere de la verifica-
cion de una causa factica comun, una pretension procesal enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacion de que el ejercicio individual
no aparece plenamente justificado!®®. Esa “causa comuin” que habilita el ejercicio de
la accion procesal puede involucrar intereses de sujetos que forman un grupo hiper-
vulnerable, como puede ser el de personas mayores. La intervencion de una asocia-
cion en su representacion puede favorecer el acceso a la justicia en igualdad de con-
diciones con los demas en los términos del art. 31 de la Convencion que reconoce sus
derechos, y el acompafiamiento necesario para transitar un proceso judicial con el
asesoramiento sobre los derechos y los mecanismos juridicos para exigir su realiza-
cion.

Ademéas de aquellos requisitos, la Corte ha sefialado que también procede la
accion colectiva cuando, pese a tratarse de derechos individuales, existe un fuerte
interés estatal en su protecciéon, sea por su trascendencia social o en virtud de las
particulares caracteristicas de los sectores afectados!®.

Consideramos que dicho interés estatal se corresponde con la tutela prevista
en los supuestos de hipervulnerabilidad de la resolucion 139/2020 comentada.

La participacion de las asociaciones de consumidores resulta significativa para
la puesta en marcha de los derechos y garantias previstos en el art. 31 de la Conven-
cidn sobre personas mayores.

195 Saenz - Silva, Cometario al art. 56 de la ley de defensa del consumidor, en Picasso - Vaz-
qguez Ferreyra (dirs.), “Ley de defensa del consumidor. Comentada y anotada”, p. 697 y siguientes.

19 Pinese - Corbalan, Ley de defensa del consumidor, p. 345 y siguientes.

197 Arias CAu - Calderdn, La legitimacion activa de las asociaciones de consumidores, un fallo
desalentador y una propuesta alternativa, “Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de la Em-
presa”, afio IV, n° 3, p. 74 a 85.

198 CSJN, “Halabi, Ernesto c/PEN - ley 25. dto. 1563/04 s/amparo ley 16.986”, en https://juris-
prudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?ID=126.

199 CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/PEN - ley 25. dto. 1563/04 s/amparo ley 16.986”, en https://juris-
prudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?ID=126.
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e) Dafio punitivo. Esta figura contemplada en el art. 52 bis de la ley 24.240
opera como sancion de caracter civil consistente en una suma de dinero que el pro-
veedor debe pagar al consumidor damnificado, con independencia de la indemniza-
cion que correspondiere por los dafios y perjuicios causados en el marco de la relacion
de consumo. Esta prevista para punir graves conductas u omisiones cometidas en
violacion a las obligaciones legales o contractuales imputables a la parte fuerte de la
relacion de consumo y para prevenir hechos similares, adquiriendo respecto de esto
Gltimo una finalidad preventiva que se suma a la punitiva®.

La aplicacion de los dafios punitivos tiende a disuadir tanto al proveedor de-
mandado como a todo aquel que pueda incurrir en conductas similares en el porvenir.
En virtud de estas finalidades, dicho instituto resulta una herramienta idonea para re-
prochar y en consecuencia sancionar a proveedores que con base en la edad avan-
zada del consumidor disponen clausulas abusivas, discriminatorias, lesivas de dere-
chos de las personas mayores.

La prevencion de dafios es, por tanto, un principio juridico, una finalidad del
sistema juridico, y un derecho constitucional (el art. 42 de la ley fundamental instituye
gue la legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y solucion
de conflictos). Asimismo, se corresponde con la funcion preventiva prevista en el C6-
digo Civil y Comercial, pues dicho cuerpo normativo atribuye a la responsabilidad civil
tres funciones: preventiva, resarcitoria y punitiva.

Desde la perspectiva del Analisis Econdmico del Derecho, considerando que
todo agente racional busca maximizar su bienestar, con la aplicacion de la figura en
cuestion se busca alentar a los proveedores a la toma de medidas razonables para la
prevencion de los dafios que injustamente puedan causar en la relacién de consumo,
en otras palabras, que en la relacion costo-beneficio, el pago de una multa en los
términos art. 52 bis de la ley 24.240 sea econdmicamente mas desfavorable que adop-
tar los resguardos necesarios para la prevencion de dafios?°l. Creemos que ello se
cumple toda vez que los montos establecidos en concepto de dafios punitivos sean
acordes a la funcion preventiva que se pretende alcanzar, una aplicacion eficaz de los
dafos punitivos se debe corresponder con una adecuada cuantificacion.

El mencionado art. 52 bis establece que los dafios punitivos se graduaran en
funcién de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, por lo que, en
virtud de ello, cuando el incumplimiento de obligaciones legales o contractuales se
comete contra una persona mayor, ese componente sociolégico (la etapa en la que
se encuentra) debe ser considerado al momento de la cuantificacién del monto corres-
pondiente. La edad de la persona damnificada es un criterio idéneo y razonable para
establecer una suma de dinero que pueda reflejar que el perjuicio se ha causado con-
tra un consumidor en la vejez, de modo que la multa impuesta pueda cumplir con la
finalidad punitiva y disuasiva anteriormente mencionadas.

A los fines de la cuantificacién, un criterio doctrinario remite a las pautas del art.
49 de la misma ley 24.240 para la evaluacion judicial de la gravedad del hecho y las
circunstancias del caso, expresiones del art. 52 bis. Esas pautas son: 1) el perjuicio

200 | orenzetti, Consumidores, p. 557.

201 Gonzéalez Amuchastegui, El analisis econdémico del Derecho: algunas cuestiones sobre su
justificacién, “Doxa” n° 15-16, p. 929 a 943.

Vazzano - Lapenta - Rodriguez Cracco, Hipervulnerabilidad de consumidores... 71



EDITORIAL
ASTREA ll II

resultante de la infraccion para el consumidor o usuario; 2) la posicion en el mercado
del infractor; 3) la cuantia del beneficio obtenido; 4) el grado de intencionalidad; 5) la
gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la infraccion y su
generalizacion; 6) reincidencia; 7) las demas circunstancias relevantes del hecho?°2,

En base a dichos criterios, en especial si reparamos en el que se menciona en
el item 1, 5y 7 llevados a las situaciones que se abordan en este trabajo, la cuantifi-
cacion debe reflejar que el perjuicio se ha cometido contra una persona que esta en
la vejez, etapa de la vida en la que las barreras socio-econémicas se agudizan por la
disminucién de ingresos, la condicién de sujetos marginales o relegados socialmente
por la edad.

Los dafios que se causan en la relacion de consumo, obedecen al juego de los
factores de poder que operan en el sistema econdémico, y esto se observa, por ejem-
plo, en el abuso en que incurren las grandes empresas de medicamentos?®3, de alli
gue otra pauta relevante es la que se menciona en el item 2.

Si bien actualmente predomina un paradigma que resalta el envejecimiento ac-
tivo e inclusivo, en el mercado y en sistema social en su conjunto reflejan las practicas
viejistas fuertemente arraigadas en las sociedades. El sistema capitalista produce una
exaltacion de sujetos que se consideran socialmente fuertes en el mercado, y otros
socialmente débiles?4, susceptibles de abusos y discriminaciones en razén de la
edad.

El monto en concepto de dafio punitivo debe reflejar estos componentes socio-
culturales, la figura en cuestion opera como herramienta juridica para controlar los
abusos, practicas discriminatorias que se suelen presentar contra personas mayores.

Reflexiones finales

La nocién de hipervulnerabilidad viene a marcar la necesidad de una tutela nor-
mativa y jurisprudencial reforzada frente a situaciones donde se observa una vulnera-
bilidad “adicional” que se origina en razon de la edad, el género, la discapacidad, las
circunstancias socioeconémicas, étnicas o culturales, entre otras2°®.

En la actualidad, la normativa nacional que expresamente incorpora la catego-
ria de consumidor hipervulnerable es la resolucion 139/2020 de la Secretaria de Co-
mercio Interior perteneciente al Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacion, no

202 Arias Céau - Nasi, La cuantificacion del dafio punitivo mediante féormulas como herramienta
técnica para incrementar su aplicacion, ponencia presentada en la Comisién n° 4 “Derecho del consu-
midor”, de las “XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil” realizadas en el mes de septiembre de
2019, en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNL), Santa Fe.

203 Cjuro Caldani, El Derecho de la Salud ante una nueva era histdrica, “Investigacion y Docen-
cia”, n° 42, p. 68.

204 Nawojczyk, Derecho de la Ancianidad. Reflexiones sobre la construccion de esta rama juri-
dica a partir de la dikelogia trialista, “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Social”, n° 42, p. 75 a 79.

205 Frustagli, La tutela del consumidor hipervulnerable en el Derecho Argentino, “Revista de
Derecho del Consumidor”, n°® 1.
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obstante, con anterioridad dicha nocién y su especial proteccion se podia extraer del
didlogo entre las fuentes que se ocupan de la relacion de consumo. La nocion de
hipervulnerabilidad surge asi de un complejo de fuentes del Derecho, de distinta jerar-
guia, cuyo diadlogo aporta un discurso juridico propicio para garantizar los intereses de
los consumidores comprendidos en esa categoria.

La hipervulnerabilidad no es una situacion que se presenta per se, no es una
cualidad inherente a las personas en la vejez, sino que se manifiesta a partir de una
trama de limites?°® que obstaculiza o impide el ejercicio pleno de derechos por la com-
binacion de factores internos y externos que sitlan a la persona en una posicion des-
ventajosa. Los factores internos son caracteristicas propias de la persona y su indivi-
dualidad (edad, enfermedad, disminucion de aptitudes psico-fisicas, discapacidad, ser
persona analfabeta o de escaso nivel educativo, entre otras), los factores externos se
representan como barreras multiples que derivan del entorno, del contexto social de
la persona?®’.

La relacion de consumo constituye uno de los &mbitos particulares donde se
observa la trama de obstaculos y vulnerabilidades de las personas en la vejez, y es
necesario adoptar una éptica especial para garantizar el ejercicio efectivo de sus de-
rechos. La temética requiere asi de su abordaje desde la interseccion entre el Derecho
del Consumo y el Derecho de la Vejez, esta ultima como rama juridica que se ocupa
de las situaciones y sus soluciones de las personas de 60 afios en adelante, que estan
receptadas en fuentes especificas y valoradas desde la exigencia de su especial pro-
teccion.

El Derecho de la Vejez encuentra su lugar dentro del complejo juridico, se inte-
gra con cinco ejes centrales, a saber: atributos e identidad en la vejez; derechos de
autonomia; derechos de inclusion; derechos de proteccion, y acceso a la justicia y
garantias procesales. Asimismo, el Derecho de la Vejez contiene un conjunto de prin-
cipios que desde su lugar iluminan al resto de las ramas juridicas: autorrealizacion,
independencia, participacion, cuidados, proteccion, y dignidad.

La relacién de consumo involucra a todos los ejes que conforman el Derecho
de la Vejez, los abarca de manera transversal teniendo en cuenta la interdependencia
gue hay entre cada uno. Ante la identificacion de un supuesto de hipervulnerabilidad
podamos abordar el caso como un problema de acceso a derechos de autonomia,
inclusion y/o proteccidn reconocidos a las personas mayores.

Desde el eje relativo a la identidad y los atributos de la persona mayor, se pue-
den abordar los problemas que se manifiestan por la repeticién de practicas viejistas
gue responden a la creencia de que las personas en la vejez pierden su aptitud para
ejercer por si mismas sus derechos. El atributo de la capacidad juridica, en tanto opera
como regla del sistema juridico permite cuestionar comportamientos, actitudes, con-
vicciones que colocan a la persona en una posicion pasiva o incluso de invisibilidad,
donde su voluntad es sustituida por la de quienes integran su grupo familiar o terceros,

206 Seguimos los aportes de la Teorfa trialista del mundo juridico. Goldschmidt, Introduccion
filosofica al Derecho. Ciuro Caldani, Una teoria trialista del mundo juridico.

207 pérez Contreras, Aproximacion a un estudio sobre vulnerabilidad y violencia familiar, “Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado”, vol. 18, p. 845 a 867.
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o0 incluso por quienes intervienen en calidad de proveedores, produciéndose una vul-
neracion de su derecho a la autonomia y libertad personal.

Desde el eje sobre derechos de autonomia, se pueden abordar los supuestos
en que se vulneran las libertades y se afecta el desarrollo del propio plan de vida. Asi,
se pueden atender los casos de violacion de la libertad para manifestar las preferen-
cias y deseos acerca de los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado, la libertad
de poder efectuar los reclamos que correspondieren en la relacion de consumo, la
libertad de escoger con quién contratar y en qué momento, y/o de decidir el cese de
una relacién de consumo, la libertad de decision y actuacién sin ningun tipo de abuso,
maltrato, violencia, y sin engafos originados por el proceder negligente o doloso del
proveedor. Asimismo, los casos en que se afecta el derecho a la propiedad, o el de-
recho de acceso al crédito con fines de ahorro y/o inversion.

Desde el eje de los derechos de inclusion y el de proteccion, se pueden abordar
los problemas de accesibilidad que se presentan por la reunién de factores internos
(ser persona de 60 afios de edad 0 mas) y factores externos que se manifiestan me-
diante la existencia de barreras que operan en la realidad social: barreras tecnoldogi-
cas, arquitectonicas, sociales, culturales, entre otras.

La inclusion y la proteccion se retroalimentan para dar herramientas juridicas
en la vejez. Incluir significa dar oportunidades para pertenecer y participar en el mer-
cado y en general, en la comunidad; proteger implica dotar de condiciones y posibili-
dades para superar las barreras que se manifiestan frente a la pobreza, la dependen-
cia, la soledad, la enfermedad, entre otras situaciones que requieren de la tutela para
el logro de oportunidades y la realizacion de la igualdad material.

Desde el eje de acceso a la justicia y garantias procesales, se pueden abordar
los problemas vinculados al acceso al sistema judicial y al administrativo, a la obten-
cion de una resolucién en un plazo razonable y al conocimiento de los derechos, ga-
rantias y procedimientos. En especial, lo relativo al trato diferenciado y preferente. La
diferencia en el tratamiento procura la igualdad real tanto en el acceso como en la
duracion del procedimiento hasta la obtencion de una respuesta. El trato preferencial,
permite exigir que un caso que involucra a una persona mayor sea tratado con cierta
prioridad en relacién a otros que versan sobre intereses de otros grupos etarios, en
especial si estamos ante una relacion de consumo que comprende el ejercicio y goce
del derecho a la salud y/o a la vida. El deber de realizar ajustes de procedimiento,
permite exigir ciertos arreglos que se adapten a la situacién particular del consumidor.

En la jurisprudencia, se puede observar que los juzgadores recurren a la cate-
goria de la hipervulnerabilidad a favor de consumidores que son personas mayores,
destacando la importancia de su proteccion especial. En algunos casos, mostrando el
cruce entre el Derecho del Consumo y el Derecho de la Vejez, e identificando dentro
de la normativa aplicable al caso a la Convencion Interamericana sobre Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Los fallos analizados permiten el
analisis cuestiones como el trato digno en la vejez, el deber de informacién, la edad
como criterio para cuantificar, el deber de seguridad bancaria frente a ciberdelitos,
entre otras cuestiones que marcan la especificidad de la temética.

En cuanto a los mecanismos previstos por el sistema juridico para la defensa
de los derechos, el ambito administrativo es el que resulta mas propicio para resolver
las controversias del consumo tratandose de consumidores que son personas
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mayores, teniendo en cuenta que en la etapa de la vejez, los conflictos estan atrave-
sados por la expectativa de vida, las esperas recobran un significado o connotacion
diferente en relacién a otras etapas, el sistema judicial suele presentar obstaculos re-
lacionados con el factor tiempo y econémico. En ese marco, es posible destacar la
labor de las OMIC, asimismo de la Defensoria del Pueblo, como espacios institucio-
nales de cercania para el consumidor, y ademas la intervencion de las asociaciones
de consumidores y usuarios.

En el @mbito judicial, la figura del amparo colectivo resulta acorde a la defensa
de intereses homogéneos de un grupo conformado por personas mayores.

Por otro lado, la figura de dafio punitivo prevista en el art. 52 bis de la ley 24.240
es adecuada para que el Derecho pueda cumplir con la finalidad punitiva y sustancial-
mente preventiva, para sancionar y a la vez disuadir a los proveedores acerca de cier-
tas practicas o conductas relacionadas con la discriminacion, marginacién en la vejez.
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