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El propdsito de este trabajo es la de establecer la
existencia del derecho de acceso al mercado en condiciones de libre
concurrencia y competencia desde la 6ptica del consumidor como un
Derecho Humano en tanto que construccion social y discursiva de los
Derechos Humanos, que involucra las condiciones minimas en que el
individuo en la sociedad contemporanea puede realizarse con
dignidad y que se sustenta en dos aspectos medulares:

a. Esta practica discursiva, atendiendo al fendmeno
central del mercado en el que intervienen el consumidor, el Estado y
los propietarios oferentes de mercancias debe partir de una definicion
aproximativa de las nociones de Derechos Humanos y mercado como
categorias politicas y socioecondmicas, enmarcadas en las
relaciones de producciéon del desarrollo capitalista, que estan
estrechamente relacionadas y definen su contenido y ejercicio.

b. Tiene como referente histérico el régimen econdmico de
desarrollo capitalista y la actuacion en el mercado del Estado, los
particulares oferentes duefios de las mercancias y los consumidores
que concurren a aquél.

Para demostrar lo anterior, en el primer capitulo
establezco qué debemos entender por el discurso de los derechos
humanos y destaco su pretensién de aplicacién universal asi como su
ejercicio histérico concreto, que adquiere diversos significados segun
el sujeto que lo invoque o utilice, como puede ser el caso del
consumidor.

En el segundo capitulo analizo la nocién del mercado
desde la perspectiva histérica para lo cual tomo como herramienta de
estudio, en lo conducente, la metodologia marxista a fin de
evidenciar, mas alla de una experiencia econdmica, la relacion de
poder que se ejerce en dicho espacio no sélo entre los duefios de los
medios de produccion y la fuerza de trabajo, sino también que se
prolonga en las relaciones entre productor y oferente de mercancias y
el consumidor; expongo las diversas corrientes que pretenden
explicar, justificar o rechazar la intervenciéon del Estado en el
mercado en la fase de desarrollo capitalista a fin de asegurar las
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libertades y derechos de la persona; y argumento el porqué el Estado
Constitucional y Democratico de Derecho es un medio concreto para
corregir o atemperar una situacion de dominio que deriva del
mercado.

En ese mismo capitulo analizo la idea de mercado como
categoria econdmica y como realidad en que se ejercen relaciones de
dominio que ponen en cuestiéon el tipo de libertad de que gozan
quienes concurren al mismo, en especial el consumidor, para elegir
las mercancias que satisfagan una necesidad; pondero hasta donde
puede estimarse que el consumidor tiene libertad para concurrir al
mercado tal cual éste se presenta en la realidad capitalista y la
necesidad de intervencion estatal para corregir los desequilibrios que
el sistema de producciéon puede propiciar; asimismo, abundo en el
hecho de la intervencién estatal para regular el mercado y la
configuracion de wuna conciencia del consumidor como wuna
experiencia que proviene de su participacién en el mercado y las
caracteristicas que éste adquiere por la realidad internacional en que
se asienta.

En el capitulo tercero expongo cémo el discurso juridico
de las sociedades modernas, expresado a través de estipulaciones
normativas internacionales como el derecho al desarrollo vy
atendiendo a la realidad social, econdmica y politica que se refleja y
determina por el mercado, pretende regular una serie de derechos a
favor del consumidor como sujeto que interviene en dicho espacio en
condiciones desfavorables derivadas de la relacion de dominio
impuesta en el propio mercado, y en reconocimiento de su calidad de
persona y sujeto del desarrollo, y cdémo a través de la interpretacion
de esas normas se ha derivado en el establecimiento de ciertos
derechos del consumidor en algunas regiones del mundo; finalmente,
destaco el reconocimiento del consumidor como un sujeto activo que
ejerce sus derechos en una dimension social que puede ir influyendo
en el contenido de aquellos.

Con base en lo anterior, pretendo demostrar que la
realidad del consumidor y su intervencion en el mercado en la
sociedad contemporanea revela una situacion de poder en la que se
encuentra subordinado frente el proveedor de bienes o servicios y
que ello incide en la libertad que tiene para elegir aquellos asi como
para influir sobre los precios, calidad y cantidad de los mismos, que
exige y justifica la intervencién del Estado Constitucional vy
Democratico de Derecho a través de normas regulatorias que tutelen
esa libertad, y que el consumidor adquiere conciencia de su rol en el
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mercado en la medida en que involucra la adquisicién por su parte de
satisfactores que garantizan las condiciones minimas para realizarse
con dignidad como miembro de una comunidad o pueblo y desde la
accion colectiva puede concretar y dar significado a esa libertad de
concurrencia y competencia como un derecho humano desde la
practica discursiva de los Derechos Humanos, que empieza a tener
un reconocimiento normativo especifico, pero que no se agota en él
sino que tiene otras dimensiones como la social reflejada en el
activismo del consumidor a través de la organizacién para reclamar
esos derechos frente al Estado y los propios productores u oferentes
de bienes y servicios.
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SOBRE LA CONCEPCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos forman parte de un discurso ético (Maldonado
2000:38) que aunque se asocia con el desarrollo del pensamiento
juridico, no se comprende y limita exclusivamente al mismo (Correas
2003:11); entendidos como derechos subjetivos para hacer referencia
a su titular y las facultades de que goza asi como a las obligaciones
del Estado que nacen de la existencia de aquellos, constituyen una
expresion discursiva de las aspiraciones y deseos de los individuos
(Correas 2003: 37) frente al poder, publico o privado, que implica la
existencia de libertades, inmunidades, pretensiones y potestades que
corresponden a todo ser humano como condicién necesaria para
realizarse como sujeto moral (Hierro 2001:25).

La construccion de la categoria de los derechos humanos
como parte de un discurso del estado moderno ha sefialado como
nota caracteristica de los mismos su supuesto caracter universal, al
ser una forma de identificar a los sujetos a los que se adscriben: a
todos los seres humanos; no obstante lo anterior, una de las
paradojas de la adscripcidn de la universalidad es que omite tomar en
consideracion las circunstancias historico concretas de esos seres
humanos, pues si lo hiciera, la atribucién no seria universal; y esta
paradoja es creada y determinada, en uno de sus aspectos, por el
discurso juridico del Estado moderno.

La Escuela Critica del derecho ha sostenido el caracter
limitado del quehacer discursivo del derecho, como resultado de una
formalizacion de |Ila ideologia (entendida como contenido de
conciencia) que comprende no solo los textos en que se expresan
normas sino los procedimientos de su produccion y aplicacion
efectiva (Correas 2004:54) que domina en una sociedad determinada
(Correas 1993:27); lo cual tiene una relevancia fundamental pues si
se trata de un discurso, debe destacarse |la existencia de una entidad
que lo produce, lo interpreta, lo aplica y de otra que lo reciba y
entienda en una determinada circunstancia.

Los derechos humanos no pueden ser solamente y a
través del Estado, sino que son un producto cultural decisivo que se

5



FACULTAD LATINOAMERICANA DE CIENCIAS SOCIALES

acompafia con aquél y los poderes que desarrollan un especial modo
de reproduccién econdmica, para la formacion, constitucion vy
reproduccién de las relaciones sociales existentes en una sociedad
(Jeammaud 1986:51); y, asi el derecho opera como lo que es: un
sector de la ideologia que existe y domina en una especifica
formacion social a través de un lenguaje formalizado, como el juridico
(Correas 2003: 12), pero que no puede servir de dique a una nocion
comprensiva de los derechos humanos, por lo que en ocasiones
pueden caminar separados o bien conjuntamente y, en esos casos,
“aceptar un discurso en lugar de otro es, finalmente, una opcion
ética” (Correas 2003: 94), tanto para el Estado (y quienes lo dirigen)
que lo produce como para quien acepta su aplicacién.

Por ello, cuando un ordenamiento juridico establece la
vigencia de un derecho, no visto como la correspondencia del deber
de otros a observar una determinada conducta como lo establece la
idea de la correlatividad entre derechos y deberes- sino como una
razén que da justificacion (discurso) a la existencia de una conducta
autorizada por el Estado (Laporta 1987:28) o los sujetos que detentan
el poder econémico, en realidad esta fijando una cuestién relativa al
ejercicio del poder en una comunidad histérica determinada.

Si esto es asi, el derecho y las razones que éste aporta a
través de los 6rganos estatales encargados de producir y aplicar las
normas, acotan su imperio a los alcances de dicho poder que se
ejerce, y las relaciones sociales, entre los individuos y entre éstos y
los organos del Estado quedan inmersos en unas determinadas
coordenadas histéricas; entonces, cuando un Estado determinado
considera que existen razones para que una conducta o deber sea
atribuible no sélo a sus ciudadanos sino a todos los que componen el
género humano, implicitamente manifiesta una vocacién universalista,
que refleja una opcién de poder, no sdlo para reconocer el ejercicio
de un derecho de sus ciudadanos sino para asumir la misma conducta
o proceder con otros que no lo son.

No esta de mas insistir, pues, en el caracter discursivo de
los derechos humanos (Correas 2003:149.). ;Pueden existir derechos
mas alla del margen estatal como los que ahora se conocen como
humanos? Un segmento de la tradicion del pensamiento occidental
sobre el Estado parece llevarnos a concluir que no, que los derechos
humanos tienen una ligazon indisoluble con la idea de Estado y del
ejercicio del poder dentro de éste (Cfr. Laporta 1987:36-37), y se ha
afiadido un ingrediente al debate para responder a esa cuestidn,
como la sociologia del derecho, que pone de manifiesto el que se
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reivindique “cada vez con mas fuerza un pensamiento y una practica
de los Derechos mas contextual, relativizada y pragmatica” (Farifias
1998:688); esto es, que el debate sobre los derechos humanos no
puede ir desvinculado en modo alguno del particular desarrollo de
cada sociedad, lo cual problematiza aun mas, la clasica
caracterizacion de Ilo derechos humanos como universales,
fundamentales, abstractos, suprahistoricos y absolutos en el tiempo y
espacio, pues se ve en esto ultimo un obstaculo para que se pueda
[legar a un arreglo “pragmatico” sobre ellos y puedan darse
soluciones concretas a los conflictos de la pluralidad cultural y
juridica.

El tema de los Derechos Humanos ha nacido y se ha
desarrollado dentro del discurso juridico de los Estados modernos v,
por tal motivo se ha contagiado de las contradicciones y limitaciones
que los aquejan. Esto es, siendo la practica del derecho una accidn
discursiva del poder para legitimar determinadas relaciones sociales,
no puede dejar de lado el alcance y contenido de los derechos
humanos de los individuos que lo componen, que exige que aquel se
acote, limite o restrinja, cuya defensa se da por diversas vias,
institucionales o no.

La defensa de diversos valores éticos por parte de sujetos
histéricamente determinados (como el derecho a la vida, a la libertad
de creencias, a la libertad de expresién, asociacion o reunién) tuvo
un correlato historico frente al ejercicio del poder estatal; por esa
razon Correas (2004: 314) la ha denominado wuna practica
contradiscursiva, en la que detecta un claro tinte subversivo para el
status quo normativo cuando se pretende el reconocimiento de un
estatus o condiciéon sin la cual no puede existir o conservarse la
dignidad de los seres humanos; en ese sentido, ha sido precisamente
el desarrollo de la cultura occidental el que ha permitido establecer
nuevas exigencias frente al Estado en las que no s6lo se reclama una
postura de respeto o abstencidén, sino que cumpla con determinadas
obligaciones de caracter prestacional e, incluso, que se hagan
exigibles frente a particulares cuyo especial preponderancia
econdomica o politica haga nulo el goce o disfrute de aquellos.

Pero, se insiste, ello implica reconocer el caracter
esencialmente historico de esa practica discursiva, de manera tal que
se plantea un problema: si el discurso de los derechos humanos y la
universalidad que se le atribuye a éstos ultimos viene mediada por su
concepcion histéoricamente determinada: en realidad puede
plantearse la vigencia de la universalidad de los derechos humanos
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sin olvidar el caracter esencialmente circunstancial del discurso que
se produce sobre los mismos?, ;puede existir un discurso “fuera” del
entramado del poder estatal que permita alegar la existencia y
defensa de los derechos humanos de modo general, sin tomar en
cuenta circunstancias concretas de accion de los hombres vy, por
ende, del discurso juridico en que aquél nace?

Los Derechos Humanos constituyen no sélo y de manera
genérica un producto de las relaciones sociales sino el ejercicio de
defensa frente al poder (estatal, politico, econémico o cultural) de
ciertas condiciones sin las cuales una determinada clase de
individuos no podria realizarse como tal (como propietarios frente a
los que no poseen o son duefos de los medios de produccidon; como
ciudadanos frente a aquellos que no se encuentran bajo la tutela —o
sometidos- de un Estado concreto; como individuos pertenecientes a
un culto frente a otros que no lo son, etc.), lo cual en una primera
apreciacion, podria hacer aparecer los derechos humanos como una
cuestiéon atinente a la aplicacion correcta de un orden juridico
(Laporta 1987: 31-32); lo anterior pone de manifiesto una de las
peculiaridades del campo del derecho y la organizacion estatal cuyo
ejercicio del poder se expresa a través del primero, que es su
caracter acotado, socialmente determinado y que convive con otros
ordenes juridicos en el plano internacional y exigencias de los
hombres, en el que la proyeccidén de lo que debe ser contenida en las
normas soélo tiene vigencia en cada orden determinado y se encuentra
sujeto, ademas, a la critica de sus destinatarios.

Por ende, si en la actualidad se predica de los derechos
humanos su naturaleza esencialmente wuniversal, ello requiere
necesariamente delimitar el término (algo aparentemente
contradictorio con la naturaleza del hecho o caracteristica que se
quiere enunciar) a fin de establecer con certeza si su papel se cifie a
lo que el discurso juridico diga sobre los mismos o si puede
sobrepasarlo y darle una diversa dimensién. Lo antes precisado no
resulta vano, sino que deviene necesario a fin de establecer si la
universalidad de los derechos humanos es de proyeccion “local”
segun lo que cada ordenamiento disponga o si, por el contrario,
existe un denominador comun que lo puede trascender, con
independencia del estado de cosas, situaciones de hecho, posiciéon o
norma que los tutele.

Para ello, resulta esencial no dejar de lado que la
construccién del discurso de los derechos humanos parte de una
concepcion encarnada en la pretendida escision entre las posiciones
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del iusnaturalismo que adscriben los derechos humanos a todos los
seres humanos por el s6lo hecho de serlo y como cuestion previa a la
organizacién estatal o aquellos que vinculan su efectividad al
reconocimiento y garantias que un ordenamiento juridico concede o
mas aun, la pretensién de una cierta moral o ética comun (universal)
en que descansen aquellos como manera de fundar su existencia,
resulta ser una cuestion interna de un modo de pensar y vivir actual.

Consecuentemente, aunque se acepte la raigambre
esencial y previa de los derechos humanos a la autoridad estatal, con
independencia de que los ordenamientos internos de cada Estado los
reconozca 0 no, 0 que sean producto de un consenso entre los
Estados de la comunidad internacional, no quita por ello su caracter
esencialmente problematico. EI concepto de derechos humanos en
términos genéricos como categoria de analisis olvida las diferencias
en el desarrollo econdmico y politico de los diversos Estados
precisamente por ser una categoria conceptual uniformadora, y por
ello se divorcia claramente de la realidad que pone en juego la
existencia de diversos modos de vida occidental (paises
desarrollados, subdesarrollados, p.e.) en el que, a guisa de ejemplo,
la posibilidad de hacer valer y cumplir de modo efectivo el derecho a
la salud no puede divorciarse de analizar los estados de pobreza y
marginacion en el que se encuentran algunas de las sociedades
latinoamericanas, por lo cual la intensidad de su reclamo, defensa y
cumplimiento no pueden ser igual o semejantes a otros Estados, o la
dificultad de acoplar dentro de esos Estados diversos ordenamientos
juridicos, pues frente al erigido por el Estado-Nacién se encuentran
los de las propias comunidades étnicas asi como los reclamos de las
minorias.

Los procesos historicos relativos a las revoluciones
democraticas que instauraron regimenes politicos y con ello, el
reconocimiento de los derechos humanos, aunado a los fendmenos
internacionales de reconcentracion del poder que han socavado la
base politica e ideoldgica de los Estados-Nacion en cuyo marco se
concibieron los derechos humanos (como principios universales,
genéricos y aplicables al “hombre”), y que implican tanto Ila
reconcentracion de la autoridad publica (en perjuicio de las
competencias estatales) como del poder privado (sometimiento de las
oligarquias econdmicas nacionales al poder trasnacional), al
subordinarse las normas relativas al trabajo, la produccién y las
instituciones de control financiero a un bloque de control “global”,
obligan a retraerse a los individuos en comunidades, no soélo en
relacion con sus lazos tradicionales de sangre, religién e historia,
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sino que se llegan a constituir en funcion de intereses concretos —que
son el unico punto de identidad- de naturaleza temporal que
trascienden las fronteras estatales, para basarse en cuestiones de
género, trabajo, defensa del medio ambiente, participacion en el
mercado en alguna de sus facetas, como el de consumidor, etcétera,
que combaten los mecanismos de dominacion que se imponen en la
economia, en la cultura y en las esferas de la produccion vy
circulacion de bienes (Quijano 2000).

Lo anterior resulta relevante en la medida en que para
una adecuada conceptualizacion y puesta en practica de los derechos
humanos, debe analizarse cada situacion concreta a fin de ponderar
su aplicacién y observancia, esto es, que debe someterse al filtro de
la historia local de los individuos y el contexto “global” en que se
desarrollan, la cuestion étnica, el género, el rol ambiental, o bien, el
caracter de consumidor dentro de una sociedad de mercado, por
ejemplo, para establecer su verdadera dimensién y sobre todo, sin
olvidar que su eficacia depende de las relaciones que se entablan
(voluntaria o involuntariamente con el poder, cualquiera que sea esta
su vertiente, publica o privada; econdmica, politica o cultural); es
decir, la practica de los derechos humanos no puede olvidar ni
renunciar a ser concebida y aplicada en su contexto sociohistorico.

Por ello el discurso de los derechos humanos es
esencialmente performativo, esto es, que al enunciarse una exigencia
politica o ética con pretensiones de caracter tutelador y observancia
obligatoria para el poder (publico o privado) causa un efecto en una
determinada circunstancia, porque constituye a quien lo enuncia en
un determinado sujeto, que juega un determinado rol y puede
constituir un contrapeso al poder citado (Correas 2003:16).

Asi se revela el caracter histérico y en continuo desarrollo
del discurso de los derechos humanos, que aunque en una parte se
centra en su desarrollo juridico, no se agota en el mismo ni en su
reconocimiento legal y menos impide que los grupos sociales puedan
participar en su defensa y generen exigencias de reconocimiento de
derechos vinculatorias para el poder publico o privado, sirviendo de
proyecto politico de largo plazo que privilegie grupos y causas
materiales y simbdlicas (Estévez Lopez 2006).

Es en este ambito del mercado y el supuesto de la
competencia librada entre proveedores que acceden al mismo a
través de regulaciones estatales, en que se enmarca la condicién del
consumidor, que rebasa la frontera nacional y exige su respecto a la
calidad y dignidad de su persona no so6lo para adquirir productos en
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términos de igualdad con otros consumidores, sino en el precio
(abandonado como unico criterio racional de eleccién segun los
supuestos de la economia clasica y tedricos del liberalismo
economico); la calidad; el derecho del conocimiento de su origen,
composicion, y contenido; las relaciones de produccion en que se
encuentra enmarcada la circulacion de la mercancia; su afectacién al
medio ambiente o a comunidades concretas, en cuya observancia no
solo esta interesado el Estado sino los particulares que intervienen
en el comercio y ejercen su poder de control, y que dada su
naturaleza cambiante constituye un foco de conflicto permanente que
los consumidores deben enfrentar por las vias institucionales que
corresponden a su calidad (Hampshire 2002:73).

Esto ultimo resulta significativo porque se parte del hecho
de que existe la pretension social de erigir como derecho humano de
todos las personas y pueblos el participar en el desarrollo econdémico,
social, cultural y politico que pueda contribuir a su realizacién plena
como personas y al disfrute del mismo, esto es, que puede ser
compatible con la conservacién del medio ambiente y la calidad de
vida de las personas (Guevara 2004:106) en el cual tiene incidencia
su participaciéon en el mercado.

Siguiendo a Fernand Braudel (1992), podemos establecer que el
mercado atafie a una caracteristica de larga duracion en la historia
de las sociedades (supera la historia de los acontecimientos; la
historia que se narra paso a paso, como una enumeracion lineal de
los hechos o un relato continuo; el analisis de las experiencias
econdmicas que reconocen periodos de cincuenta a cien anos,
perceptibles por su repeticibn mas o menos constante en la
experiencia de los pueblos) que tiene un caracter estructural, pues
abarca un periodo de tiempo mayor y la definicién de los caracteres
sociales, politicos y econdmicos son determinados (Braudel 1992:63)
por un sustrato social que encausa siglos enteros, esto es, se
encuentra en el limite de lo movil y de lo inmovil “y, por sus valores
prolongadamente fijos, aparece como una variante frente a las otras
historias, mas rauda en transcurrir y en realizarse que, en suma,
gravitan en torno a ella” (Braudel 1992:123).
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Este aspecto es relevante porque un dato de larga
duracion que destaca de la sociedad moderna es la nociéon de
mercado como espacio histérico y economico en el que fluyen las
relaciones sociales conforme a una determinada forma de relacion
politica y juridica (Crossman 1965: 39).

Un sector del pensamiento contemporaneo (Auping
2004:5) ha considerado que los pensadores clasicos de la economia
politica, en la que se ha enmarcado tradicionalmente la categoria del
mercado, han concebido el actuar de aquél desde una Optica de los
derechos humanos.

Asi, considera que la mano invisible que domina el
mercado parte del supuesto de que los competidores del mismo estan
en igualdad de condiciones, aunque cada uno de ellos aprovecha de
distinta manera sus ventajas comparativas, premiando el esfuerzo
individual, que indefectiblemente abreva en el bienestar social.

El pensamiento posterior a Adam Smith ha establecido
que en la realidad no existe una competencia o6ptima, ni los
competidores y los actores econdmicos del mercado se rigen bajo
decisiones racionales, sino que existen obstaculos a aquella como los
carteles, los oligo y monopolios, las presiones colectivas vy
demograficas y las leyes y politicas econémicas (Auping 2004:13)
que no soélo la entorpecen sino que tienden a eliminarla, y afecta la
libertad de concurrencia al mercado vy, concomitantemente al
desarrollo de la sociedad.

Sobre este mismo punto, segun esa corriente de
pensamiento, la intervencion del Estado en el mercado resulta
esencial para entender el sentido y alcance de los derechos
humanos, pues un adecuado disefio institucional puede controlar
cualquier defecto de aquél, los monopolios naturales y los bienes
publicos, a través de una participacidon directa o indirecta del mismo y
de los sujetos a los que puede afectar la actividad econdmica.

Esta concepcién que se hace descansar en la idea de que
el mercado eficiente a través de la intervencion del Estado es el que
garantiza el ejercicio de las libertades de concurrencia y libre
competencia y de los sujetos que en él intervienen, puede ser
complementada con otras visiones para configurar una perspectiva
integral del discurso de los derechos humanos.

Para corroborar lo anterior es indispensable referirse a la
nocion de mercado en la que se basa este trabajo que parte, en
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principio, de considerarlo desde la perspectiva marxista, esto es,
considerarlo como una relacién de poder, que en un plano general
tiene como punto de partida la circulacibén de mercancias, y que
aunado a la circulacion mercantil desarrollada, el comercio en si,
constituyen los supuestos historicos en que surge el capital;
parafraseando a Marx, son los elementos base de la biografia
moderna del capital (1988: 179). Y en el plano particular, se
corrobora por su forma de circulacion entre quien compra y vende
una mercancia, habida entre quien es propietario de los medios de
produccion y quien es titular de la fuerza de trabajo, y que se
proyecta también al ambito de las relaciones con el consumidor,
aunque esta sea desdefada en un principio por Marx al sostener que:
“la relacién normal no consiste en lucrarse a costa del consumidor,
sino en que el capitalista y el obrero se lucren mutuamente el uno a
costa del otro” (1968: 93).

Interesa destacar del analisis marxista el significado que
se da a la relacion entre los factores de la produccién no como una
cuestion eminentemente contractual sino como un hecho que refleja
una relaciéon de dominio tanto en aquél ambito como en el mercado,
porque el capital sobre el que se asienta es el “poder de gobernar el
trabajo y sus productos” (Marx 1968:33) que le posibiliten la
obtenciéon de una ganancia’.

Asi lo considera Marx al recordar la profesion de fe de los
comerciantes, sujetos trascendentales en el mercado: “el interés
particular de quienes se dedican a una rama especial del comercio o
de la manufactura difiere siempre, hasta cierto punto, del interés del
publico y, no pocas veces, es antagdénico a €l. El comerciante esta
siempre interesado en ampliar el mercado y reducir la competencia
de los vendedores” (1968:38)

Por ello mismo, se ha llegado a afirmar en la actualidad
que en la logica del desarrollo capitalista se expresa una tendencia
envolvente a constituirse un sistema mundial (Lopez Diaz 2006: 21)
ocupando cualquier espacio y subvirtiendo las logicas de las
organizaciones sociales existentes y sobre las que actua. Este propio

" En este sentido, frente a una idea de que el mercado eficiente es una forma de tutela de los
derechos humanos, existe un complemento adicional que viene dado por el marxismo, en el
sentido de que el punto fundamental de la justicia del mercado no esta determinado por la
distribucion de las mercancias (cargas y beneficios econémicos) sino por la opresion. Tom
Campbell (2002:32) considera que una correccidon a esta vision marxista es que el aspecto
mas importante del mercado seria la distribucion de poderes en que se sustenta y se trata de
un correctivo a la vision de los que trabajan desde la perspectiva del consumidor.
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desarrollo capitalista que agudiza y fomenta el proceso de division
social del trabajo que acompafia a la produccién mercantil, establece
una red de dependencias entre sus participantes, tanto en el
ambito de la producciéon como del consumo (2006: 93).

Entonces, si se parte del supuesto de que la nocién de
mercado no se limita a la determinacion de su eficiencia por los
beneficios que puede otorgar a quienes en él intervienen sino que
revela una relacion de poder que no puede descontextualizarse, ya
que su verdadera significacion proviene de su desarrollo
histérico concreto en una sociedad en su relacién con otras y
entre los individuos que la componen, su naturaleza debera
ponderarse como un elemento de las sociedades modernas que se
han constituido, al menos formalmente, como un Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, al ser un ingrediente
esencial para el desarrollo de las libertades y derechos de los
individuos que las conforman.

Se afirma lo anterior, porque existe una corriente que
parte de la idea de que el Estado de Derecho es el ejercicio libre de
la libertad individual en el ambito del mercado econdmico (Hayek
1990:104) sin la intervencion del Estado. Conforme a esta vision el
mercado es un sistema autodirigido (Immenga 2001: 20) en el que la
produccion de bienes y servicios aparece determinada por la
demanda de distintos niveles econdémicos y el Estado carece de poder
de intervencion por lo que las relaciones entre los sujetos
economicos se confian a la contratacion privada.

Sin embargo, existe una corriente que pugna porque que
el mercado se convierta en un objeto de regulacién por el Estado,
porque en él participan intereses que transcienden la esfera privada y
al supuesto de que sus actores ejercen una libertad econdmica, tanto
para elegir a quién vender la fuerza de trabajo, cémo adquirirla, fijar
su precio, la venta y la compra de lo producido, y en ese ultimo
aspecto, cobra vigencia la idea de Raz (2002) de que el Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, en tratandose del acceso
al mercado en una fase de desarrollo capitalista, asegura la
posibilidad de la observancia del respeto de la dignidad humana ya
que permite garantizar, configurar, delimitar y coordinar Ila
participacién de los actores en el mercado.

Dicho de otro modo, interesa desde esa Optica que exista
una accion social a través del derecho o de cualquier otro
mecanismo, que permita que el mercado sea funcional y que se
impida su dominio por unos cuantos en todos sus ambitos, como que
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el Estado intervenga para corregir cualquier aspecto que tienda a
frustrar la oferta y la demanda, sobre todo en aquellos casos que
guardan relacion con la subsistencia digna de las personas o del
Estado que le permita asegurar esas condiciones (radio, televisién, o
cualquier actividad estratégica) o la de grupos con intereses
concretos que merecen ser protegidos y promovidos (cooperativas,
organizaciones mutualistas, etc.)

Entonces, al partir de un discurso concreto de los
derechos humanos, la idea de mercado -que no se finca sobre una
concepcion formal del Estado de Derecho que se autolimita a favor de
la libertad econdmica individual y considera como un hecho social
justificado los resultados del mercado que en ultima instancia pueden
sojuzgar esa dignidad individual- debe obedecer a la exigencia de
que no se reduce solamente a poner limites al Estado en el
ambito econdmico sino también a la libertad individual que
ejercida sin trabas puede conducir a nuevas relaciones de
dominio.

Esta visibn puede ser garantizada a través de Ila
concepcion sustantivista del derecho propugnada, entre otros, por
Elias Diaz, en el que los derechos humanos constituyen la razén de
ser del Estado de Derecho demostrando su caracter esencialmente
histérico y en proceso de construccidén, ya que responde a exigencias
de certeza y aseguramiento (en un primer momento) de propiedades y
su trafico en el mercado y la proteccién de libertades asi como al
imperio de la ley y, fundamentalmente, la proteccion de derechos y
libertades que constituyen la base para una progresiva igualdad y
dignidad entre todos los seres humanos (valores sustanciales)
reconducido en el respeto a la ley y la observancia del principio
democratico (Diaz, 2002), tendiente a Ila eliminacién de la
arbitrariedad en el ambito de la actividad estatal y de la actividad del
poder privado que afecta a los ciudadanos(Zagrebelsky, 1992).

A fin de poder ubicar correctamente la idea del derecho de
acceso al mercado en condiciones de igualdad y libre concurrencia y
competencia como derecho humano desde la 6ptica del consumidor,
resulta fundamental aludir a la necesidad de la existencia de un
Estado Constitucional y Democratico de Derecho, entendido éste
como un instrumento que revela una realidad que se pretende
sometida a la ley y a la razén que proviene de la voluntad popular
(Grossi 2003:26) y se rige por los contenidos de aquélla, por ser el
lugar en que se expresa de mejor manera la autonomia moral
personal y que incide en las relaciones econdmicas y sociales de
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distinta proyeccion, es decir, es una experiencia que no se agota en
el discurso juridico formal sino que por referirse al libre
desenvolvimiento de los ciudadanos, sus derechos y libertades, se
convierte en un discurso ético sobre los derechos humanos y la forma
en que se garantiza su concreto ejercicio.

Conforme a esta concepcidon de que se parte, la idea de
Estado Constitucional y Democratico de Derecho no se agota en la
observancia del imperio de la ley del mercado (/laisses faire) sino que
puede incidir en la regulacion y organizacién del proceso de
desarrollo econdémico.

La intencion de establecer como un criterio fuerte del
concepto de Estado Constitucional y Democratico de Derecho el
contenido de los Derechos humanos se da a partir del reconocimiento
de que existe un nexo indisoluble, fundamental y permanente entre
efectividad de los derechos humanos y observancia del principio de
autonomia individual que ese Estado protege y garantiza en cualquier
ambito, social, econdmico o politico, sea como productores,
consumidores, proveedores, trabajadores, empleadores, etcétera.

En ese sentido, no esta por demas advertir que se impone
la idea de la existencia del mercado como una realidad de las
sociedades actuales y en donde existen autores como Rawls (2002:
202) que consideran al mismo como el sistema econdémico que debe
prevalecer en una sociedad ordenada, por ser un sistema que tiene
una forma de asignacion eficiente de recursos a los individuos, en el
cual aunque pueden obtenerse resultados injustos, puede existir
eficiencia.

En las sociedades actuales, la exigencia de la eficacia del
mercado como modo de asignacién de la riqueza social que se mide
por la oportunidad que tienen las personas para conseguir las cosas
que valoran, el papel que tienen en los procesos de decision y la
inmunidad que tienen las personas frente a las posibles interferencias
de otras (Salcedo 1998:31) trae al debate otro parametro de estudio
que es el de la evaluacion de la distribucion de la riqueza, que por
consecuencia, se prolongan hacia el ejercicio de la libertad vy
autonomia de los individuos; segun el tipo de libertad y de riqueza
que se pueda asignar, es el tipo de respeto a la dignidad de la
persona y a su autonomia; empero interesa destacar en este trabajo
la idea de relacion de poder que se finca entre proveedores vy
consumidores como sujetos sociales y econdmicos que participan en
el espacio del mercado y como afecta su libertad de concurrencia y
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competencia para proveerse de satisfactores necesarios para
realizarse como personas.

La idea de mercado que se analiza parte de un cierto
grupo de agentes que intervienen en el mismo, los consumidores,
cuya especial conformacion, mas alla de origen étnico, caracter de
ciudadano o inmigrante, nacionalidad, sexo, edad o preferencia
politica, exige una participacién del Estado en el campo de la
economia para garantizar el derecho al desarrollo y la obligacion que
debe provenir de los agentes que en el mismo mercado intervienen,
no solamente como una relacién estrictamente econémica sino como
una tensidn politico-social que define el goce de sus derechos
humanos, en la medida en que satisface un determinado estandar de
bienestar respecto de los productos o mercancias que puede
allegarse y con los que completa el ciclo econdmico de la circulacién.
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Existe una tradicion ultra liberal que concibe al mercado como el
ambito natural de realizacion y proyeccion de la libertad individual
(Hayek 1990) e involucra el avance y desarrollo del mismo como una
suma de éxitos individuales: es un espacio social en que se pretende
maximizar el esfuerzo de quienes intervienen en él.

Sobre este aspecto, conviene destacar que las mercancias
no van solas al mercado y se intercambian ellas mismas (Marx 1988:
103) sino que constituyen un instrumento de sus poseedores a quien
no pueden oponer resistencia y con el cual se relacionan con otras
personas, donde se reconocen en su calidad de propietarios o
consumidores y el contenido de la relacion entablada viene
determinada por la relacion econdémica misma; mas aun, se parte del
supuesto simple (Lépez Diaz 2006: 32) de que en el mercado, como
espacio de intercambio mercantil, concurren numerosos propietarios
privados de sus mercancias, pero que en la realidad contemporanea
opera de modo diferente, porque esos propietarios y los
consumidores ejercen su libertad de concurrencia en condiciones
histéricamente determinadas.

Sen (1998: 125) estima que existen diferentes facetas de
la libertad individual que se ven involucradas en el mecanismo del
mercado, a saber, las que se refieren a libertades sustantivas y las
relativas a consideraciones de procesos tales como la autonomia
decisional y la inmunidad frente a las intrusiones; en funcién de ello
advierte la larga data de las concepciones que se fundan en la
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libertad individual sobre las relativas a la eficiencia econdmica en el
ambito de las utilidades, y precisa que es ésta ultima concepcidn la
que ha predominado sobre el concepto de mercado.

La economia moderna de mercado se alza sobre el
teorema fundamental de la economia del bienestar (Sen 1998: 127)
que configura al mercado como un espacio competitivo cuando esta
en condiciones de equilibrio y no cuando se encuentra desequilibrado
(este teorema es llamado también 6ptimo de Paretto).

En funcidén de lo anterior, un mercado es eficiente cuando
existe ausencia de interdependencias o externalidades, de modo que
no se pueda obtener una utilidad de nadie sin reducir la de los
demas, porque si se hace se suscitan conflictos; ademas, dadas
ciertas condiciones de equilibrio de mercado competitivo este es
eficiente si aquellas pueden subsistir dada una determinada
distribucidn inicial de recursos.

Lo anterior es toral en la comprension del fendmeno del
mercado desde el punto de vista econdmico liberal ya que no toma en
consideraciéon aspectos tales como la distribucion de utilidades
generadas en la competencia mercantil o la equidad; el desarrollo
sustentable de los pueblos; la proteccién del medio ambiente; o las
relaciones habidas entre el duefio de los medios de produccién y el
titular de la fuerza de trabajo como ingredientes esenciales de la
observancia de la dignidad de la persona y su desarrollo

En este marco el ejercicio de la libertad en el ambito del
mercado tiene dos facetas:

a. De oportunidad.
b. De proceso de la libertad.

En la primera de ellas se refiere a la capacidad real de los
individuos para conseguir cosas, en el que se centra la postura del
consumidor (Nihoul 2005: 35) y tiene un valor instrumental en la
medida en que solo puede elegir aquello que esté dentro de un
“conjunto presupuestario”, es decir, lo que realmente se puede
conseguir dentro de lo que se ofrece.

Destaca la idea de libertad como oportunidad por su
estrecha relacion con el concepto de preferencias, esto es, la
posibilidad de eleccién entre diversas opciones o alternativas (Sen
1998: 136) cuya decisién se apoya en un conjunto de valores de los
individuos y no unicamente en sus gustos.
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Sen considera que es aparente la division o
contraposicién entre libertad y preferencia, porque de considerarse
asi se arribaria a la postura de que la libertad s6lo se dimensiona en
el tamafno del conjunto sobre el que debe elegirse y la preferencia
seria un asunto del elemento que uno elegiria de cada conjunto dado,
cuando lo que realmente resulta relevante es cémo un individuo
valora los elementos incluidos en el “menu” de la eleccidn.

La segunda faceta hace referencia al procedimiento de
decidir libremente por uno mismo, que implica (a) la autonomia
decisional de las elecciones a realizar, en tanto que una persona
decide por si misma y no otras por ella y (b) la inmunidad frente a la
interferencia de los demas, id est, ausencia de actividad intrusiva
(también concebido como libertad negativa).

Asi las cosas, el derecho a intervenir en el mercado para
traficar mercancias libremente sin interferencia alguna debe
realizarse sin que nadie se interponga, cualquiera que sea la
naturaleza del poder, publico o privado; pero no so6lo ello, esto es,
que el mercado se justifique por el ejercicio de la libertad, sino
también por los resultados o utilidades sociales que produce de modo
que, por ejemplo, no se permita que exista la eficiencia del mercado
en una hambruna se mida porque no se obstaculizé la libertad
individual de los competidores y asistentes al mismo.

Por lo anterior, resulta indispensable ponderar la idea de
mercado desde la oOptica de la teoria econdmica tal y como se
evidencia entre consumidores y competidores del mercado, porque
ello incide sobre un aspecto medular, como lo es Ila libre
concurrencia —entendida esta como la posibilidad del consumidor de
poder optar entre diversas mercancias y elegir, en su caso, una
sustituto en un distinto mercado, sin que varie el costo de su
adquisicién, por razones de localizacion geografica o altere su
preferencia o propensiéon a consumir (Ten Kate 2007:202) y su
acceso® y en la que resalta como cuestion primordial la idea del
precio como parametro y medio para decidir y medir un equilibrio

? La locucién acceso al mercado también tiene un uso estrictamente comercial que
parte del punto de vista de que los bienes tienen derechos de acceso a mercados
en el entorno comercial internacional; se toma de la literatura de economia
industrial como un andlisis de las barreras impuestas a las empresas para ingresar
a mercados y de las condiciones para que aquellas puedan efectivamente
ingresar; ya porque se trate del tema de las exportaciones de mercancias
(Malpica, 1988:32).
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Asi, sobresale la decision del consumidor por adquirir una
determinada mercancia o servicio, que dependera de la magnitud de
su deseo (Nihoul 2005:40) cuyo calculo resultara de compararlo con
un diverso deseo de adquirir un producto sustituto, tomando las
limitaciones que pesan sobre el consumidor para adquirir ese
producto.

De modo similar, el productor alcanza un equilibrio cuando
logra realizar una produccion equivalente a los costos de aquella.
Sobre estas bases, puede analizarse la relacion de oferta y demanda
que define la forma de actuacién del espacio del mercado.

Asi, una funcion de demanda se refleja, manteniéndose
constantes los supuestos, la relacidon entre cantidad demandada y el
precio de la mercancia, que se encuentran sometidos a una ‘ley
decreciente”, esto es, la cantidad demandada disminuye cuando el
precio del bien aumenta; mientras que la funcién de la oferta muestra
una relacion entre el precio y la cantidad ofrecida por los
competidores manteniéndose constantes los supuestos.

Empero, los desequilibrios en el mercado existen ya sea
que se aproveche una determinada ventaja comparativa o privilegio
del productor, por ejemplo, y la teoria econdmica se ha volcado a
establecer los parametros de su correccién o atenuacion: entre esos
desequilibrios estan el monopolio, el oligopolio y las situaciones
inherentes a ello que descansan en el tipo, cantidad y calidad de la
mercancia ofertada, la intromision en la seleccion y decision por el
consumidor para adquirir una mercancia o en aspectos en los que no
existe real competencia, por regularse a favor del Estado la
produccion del bien o la prestacion del servicio en que el margen de
libertad del consumidor se acota aun mas, pues no soOlo corresponde
al precio que puede definirse en funcién de sus alcances
presupuestarios sino de lo que el Estado permite que pueda ofrecerse
en términos de competencia tanto cuando la restringe en su favor,
como cuando se trata de actividades estratégicas o de interés
publico, que afectan, ademas, la libre concurrencia.

Es decir, el mercado como espacio de interaccién de
oferentes de bienes y servicios se encuentra determinado, en
principio, por parametros como el precio y los gustos o preferencias
del consumidor en relacién con la mercancia, pero no se agota ni
reduce a ello; esto es asi, porque también inciden temas relativos al
poder que el proveedor u oferente ejerce al sefalar qué mercancias y
calidad ofrece; qué afectacién al medio ambiente puede producir o al
desarrollo de determinada comunidad; qué informacién puede y debe
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proporcionar al consumidor para que ejerza libremente su derecho a
decidir los términos de su adquisicion o bien de acudir a otro
mercado o sustituir esa mercancia y la forma en que afectara su
entorno personal y comunitario, sin que se vea determinado por una
politica publica que beneficie indebidamente a un productor o
proveedor.

Esta vertiente sera examinada en el siguiente apartado
que corresponde al ambito del mercado desde el punto de vista
social.

Efectivamente, la realidad del mercado no puede ser concebida si no
es con su correlato politico: el Estado que pretende regularlo,
paraddjicamente, a partir de un presupuesto esencial, es decir,
pretende promover mercados competitivos en los términos apuntados
pero a costa de reprimir a los mejores participantes en el mismo, en
el sentido darwiniano (Castafieda 2000: 244) de modo que pueda
obtenerse el 6ptimo nivel de bienestar social a través de la proteccion
del proceso de competencia.

La teoria econémica como se ha visto, ha proporcionado
un paradigma o modelo para la regulacion de la competencia: el de la
competencia perfecta, en que existen variados oferentes o
demandantes, de modo tal que ninguno de ellos puede determinar por
si el precio del producto o servicio; los oferentes y demandantes
tratan de optimizar su ganancia y estos pueden entrar y salir sin
obstaculos del mercado de ese bien o servicio, como supuesto
esencial de esa libre concurrencia.

Frente al estado de |la competencia perfecta que ademas
es econdmicamente eficiente en la medida en que no existe otra
asignacion factible que permita un mayor nivel de bienestar de la
sociedad, se encuentra el monopolio y entre uno y otro extremos, los
casos en que hay empresas con poder sustancial en el mercado,
esto es, que estan en condiciones de fijar la oferta de bienes o
servicios, su precio, calidad y accesibilidad.
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Es precisamente entre el extremo del monopolio y el
margen habido para las empresas que ejercen el poder sustancial de
mercado en que el Estado actua no soélo para obtener eficiencia
econdmica y mayor bienestar social, sino para asegurar:

- la libre concurrencia de modo que Ilos
oferentes y demandantes o consumidores
puedan salir del mercado de bienes vy
servicios en cualquier momento;

- el combate a las concentraciones vy
privilegios que se derivan de ellas como la
fijacion de los precios, cantidades y calidad
de los productos o servicios;

- o la mejoria constante de los productos o
servicios como beneficio para el consumidor.

La existencia de monopolios o grupos de empresas con
poder sustancial en el mercado pueden dejar al consumidor sin
alternativas de adquirir o no un producto o servicio y resulta
necesario regular ese poder que vulnera las reglas de libre
concurrencia en que se pacta libremente el trafico de mercancias.

El proceder estatal se traduce como una politica de
competencia tendiente a lograr el oOptimo uso o asignacion de
recursos escasos, tanto a través de la eficiencia en la produccion,
considerando la relacion entre el costo de los insumos y su
produccion final desde la 6ptica de la empresa; como desde la
posicion del consumidor de bienes y servicios, asignandolos de tal
manera que ninguno obtenga provecho a costa de otros.

Importa al Estado regulador, para los fines de la
competencia econdémica, que se garanticen mecanismos que permitan
la entrada de nuevos competidores al mercado; la amenaza de
sustitutos; el poder de negociacién de los proveedores; el poder de
negociacién de los consumidores y la rivalidad real entre
competidores, pero no se agota en ello, pues de acuerdo con la
perspectiva del discurso de los derechos humanos, como se ha
planteado, destaca la posibilidad del empoderamiento del consumidor
en esa relacién como reflejo en el ambito econdmico del ciudadano
de la politica, participante en las decisiones que le afectan, en la que
se apoya el mito de la “soberania del consumidor” como tal y como se
exalta por la economia neoclasica (Fistetti 2004: 166).
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Greblo (2005: 30) ha sefalado enfaticamente que la
realidad del mundo globalizado en términos econdmico-financieros ha
implicado la reorganizacién de la experiencia subjetiva de los
individuos que tiende a producir una especie de “revolucidn
cognitiva”, pues la conciencia de vivir en un mundo compartido o
conectado proporciona nuevas coordenadas diversas para formar una
identidad que se apoya en la nocion de un espacio econdémico sujeto
a reglas aparentemente homogéneas, porque de ellas participan
sujetos diferentes por su origen étnico, ideologia, educacién, posicién
social e inclusive, ubicacion geografica.

Por ello mismo, esto es, por constituir una relacién social
que se inspira en el sentimiento subjetivo de los participantes de
constituir un todo, es que el consumidor como estipulacion plural de
los sujetos que se identifican como enlazados por intereses similares,
se siente formar parte de una comunidad (Fistetti 2004: 139) que
supera a la vision tradicional de la misma en que existe una comun
pertenencia u origen de la persona, porque traza y evidencia nuevos
intereses o valores de los individuos conforme a los cuales participan
no solo en la vida publica sino en la econdmica a través del mercado
para hacerse por lo menos, de sus satisfactores basicos, fundada en
esa “necesidad de pertenencia” (Barman 2003: 76) y a la flexibilidad
que ofrece para satisfacer, por ejemplo, el ejercicio de su libertad de
concurrencia en el mercado para hacerse no sélo de bienes vy
mercancias como satisfactores primarios, sino para garantizar el
entorno social a través del sostenimiento de las fuentes de empleo, el
equilibrio ambiental o de respeto a los derechos humanos.

El consumidor, como un hombre que padece limitaciones
en realidad es un descubrimiento moderno (Quaglia 2002: 83), en el
que se asume como el ultimo eslabdn del proceso econdmico, porque
no solo no se cancela el uso de la mercancia o servicio como bienes
de cambio, sino que también se dota de una nueva tensiéon a la
realidad del mercado®.

3 Sobre una aproximacion de la experiencia comunitaria a la luz de los procesos de
globalizacién o globalizaciones puede consultarse AYORA Diaz, Steffan Igor.
“‘Relcreaciones de la comunidad: Espacios translocales en la globalizacion”, en
http://cuadernos.bioetica.org/ensciones20.htm (consultada el 25 de enero de
2007); Guillermo DIAZ PINTOS (2002) en “El comunistarismo como critica del
liberalismo”,;mimeo, de los cursos de postgrado en Constitucionalismo vy
Democracia, sefiala que la comunidad aparece como un “fendmeno residual que
la dinamica social, a través de las burocracias institucionales y los mercados, cada
vez mas globales, estan llamados a disolver.”
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Ademas, la idea de mercado también debe asentarse sobre una
realidad que acentua su configuracion como el reflejo de una
situacion de poder: la relacion de colonialidad entre los paises
dominantes con un cierto patrén de desarrollo y aquellos sobres los
cuales se impone una logica de dominacién econdmica capitalista
como estructura global* de control (Quijano 2000: 1, 8) que
trasciende las fronteras de los Estados y se instala en el plano
internacional cuestionando su hegemonia y eficacia, al concentrar
recursos, bienes e ingresos en una minoria, que resignifica, por
ejemplo, el trabajo asalariado hacia formas de explotacion intensiva
por sobre la posibilidad de |la aplicacion de los avances tecnoldgicos
y los patrones de consumo tradicionales.

Quiza por ello, los espacios desde los que se cuestiona
esa relacion de dominio provienen, como lo advierte Quijano (2000:
21) desde los movimientos de contrapoder que se generan dentro de
los pocos espacios de la democracia y las luchas de resistencia
(Quijano, 2000: 22) sobre los temas de empleo, salarios, espacios de
participacién en la gestion del Estado o, en lo que interesa, en el
posicionamiento del consumidor en el mercado, que parte de una
nocion de comunidad como una estructura de autoridad publica.

De Sousa Santos (2003: 168) ha indicado que el
fenomeno de la globalizacion de realidades como la del mercado
combina tanto la universalizacion como la eliminacion de las fronteras

* Ayllén (1999: 8) considera el fendmeno de la globalizacién como el reflejo de las
coordenadas espacio -temporales que obligan a una reformulacion de algunas de
las funciones del Estado en relacion con las formas de organizacion de la
produccién y el consumo. Mas aun, se trata de la asuncién de una realidad que
escapa al margen de control de los Estados como el econdmico, en el que
destaca la manera en que puede articularse el consumidor en el mercado que se
tiene que enfrentar a las nuevas realidades normativas internacionales como la lex
mercatoria, el arbitraje privado que suplanta a la justicia estatal y las creacion de
organismos intergubernamentales de caracter semiautdonomo a los Estados. De
Sousa Santos (2001:348) advierte que no hay una entidad unica llamada
globalizacion “hay mas globalizaciones”; que define del modo siguiente: “es el
proceso por medio del cual una condicidn o entidad local dada tiene éxito en
extender su rango de accion sobre todo el globo y, haciéndolo, desarrolla la
capacidad de designar a una condicidén o entidad rival adversaria como local”.
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nacionales, por un lado, asi como el particularismo, la diversidad
local, la identidad étnica y el retorno al comunitarismo, que cohabita
con otras transformaciones como las relativas al crecimiento de las
desigualdades entre paises y sectores de poblacion de un mismo
Estado, la sobrepoblacién, el tema ambiental, el crimen organizado,
por ejemplo.

Todo lo anterior se encuentra, ademas, acentuado por una
serie de factores como la dominacién del sistema financiero y la
inversiéon a escala global; la nueva division internacional del trabajo
traducida en procesos de produccién flexibles y multilocales;
revolucion en las tecnologias de la comunicacion y la informacion; la
desregulacién econdmica estatal; el predominio de las decisiones de
las entidades trasnacionales y los nuevos imperialismos econémicos®.

De Sousa Santos advierte también que en el campo de la
globalizacién social el consenso liberal se funda en la reducciéon de
los costos salariales, liberalizando el mercado de trabajo a través de
la reduccidon de los derechos laborales y los ajustes al costo de vida,
que tiene una incidencia directa sobre la clase de los consumidores
(2003: 176).

Todos estos factores resultan de indispensable analisis
para establecer la dimensién del mercado como un espacio de
tensién politica en el que se definen las relaciones entre el Estado,
las corporaciones multinacionales y los ciudadanos y se enmarcan las
relaciones de produccién del sistema, en que el consumidor como
realidad sociopolitica actua y se desarrolla.

° En el Informe de la CEPAL de 2000, denominado Equidad, desarrollo y
ciudadania, se aduce en relacion con la globalizacion (2000: 46) que una
dimensién relevante es la globalizacion incompleta de los mercados, como
resultado de los cambios tecnoldgicos, la planeacién creciente de la produccién y
el mercado por parte de las empresas trasnacionales; la apertura financiera y
comercial, y el fortalecimiento de mecanismos multilaterales de comercio como la
Organizacién Mundial de Comercio; la apertura del mercado de capitales; la
internacionalizacion de los mercados de trabajo de mano de obra calificada y las
restricciones nacionales a la libre movilidad de la mano de obra.
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El lenguaje del derecho como racionalizacion del ejercicio del poder
tiende a asimilar toda la realidad que pretende regular y, en esa
medida, es un reflejo de las relaciones de poder que se desean
mantener y justificar como racionales (De Enterria 1995: 37).

Como el postulado de la llustracion en la que se asienta la
nocion del Estado moderno es la de una sociedad de hombres libres,
la idea de mercado que se utiliza a través del texto de la ley no es
otra que su conduccion a través de la idea del contrato tanto para
intercambiar mercancias como para realizar los pactos de trabajo®,
porque lo que importa es observar la igualdad formal a costa de la
material, en un empefo de garantizar esa libertad como motor de
desarrollo del individuo y la sociedad en la que se encuentra (Correas
2005: 319); y fundamentalmente, la defensa del consumidor es en
todo caso la defensa de la voluntad libre, ausente de vicios o de
error, violencia o mala fe, pero siempre asumido por contratante que
concurre en igualdad de circunstancias a celebrar actos de comercio.

El ideal que se persigue es el del Estado que se abstiene
de intervenir en la esfera de libertad de los individuos y deja a su

6 Michael Lebowitz (2007) dice sobre este aspecto: “no hay mercado, sino una
relacion vertical entre el que tiene el poder y el que no lo tiene. Es un sistema
dirigista...”
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libre concurrencia el desenvolvimiento del mercado y la regulacion
juridica se limita a reconocer ese derecho, dejando su ejercicio y
eficaz tutela a la aptitud y a la inteligencia de sus concurrentes.

Esa vision ha tenido diversas variantes a lo largo de la
historia moderna, que se distinguen en funcion de la mayor o menor
intervencion que tiene el Estado en la vida econdmica y en el espacio
de realizacion de ésta como lo es el mercado; segun se trate de un
exacerbado intervencionismo estatal o bien de un régimen mixto en el
que el Estado participe con los particulares para establecer los
términos de la oferta de bienes y servicios y ademas, regule la
actividad de los oferentes o bien, se exalte la desregulacion
econdmica como incentivo para el eficaz desarrollo de las
potencialidades de los agentes econdmicos que con calidad de
proveedores u oferentes existen, es que se define su influencia en el
ambito juridico y econémico y la forma en que se imponen las reglas
de funcionamiento del mercado antes descritas que no pueden
desvincularse del entorno internacional en que los individuos
participan e intervienen como consumidores.

El derecho también trasciende las fronteras estatales cuando se trata
de regular las relaciones econdmicas internacionales y, en esos
casos, ademdas, puede generar un discurso con pretensiones de
universalidad y en lo que atafie al mercado, garantizar su 6ptimo
funcionamiento social o abstenerse de intervenir en él para que se
configure como un espacio libre de reglas o de arbitros a través de
instrumentos como la /ex mercatoria (temas relativos al comercio
mundial o la aplicacion del arbitraje o solucion de disputas en torno a
inversiones extranjeras en paises emergentes) que reflejan la
existencia de un discurso de poder mundial (Quijano 2000:8), como
producto cultural de una determinada relacion social de dominacion
politica y econdmica.

De acuerdo con esta nueva realidad, la idea de que el
Estado Nacional constituye el punto maximo de un ordenamiento
juridico politico como base en la que se asentaron los postulados
provenientes de la llustracién de sujecién estricta del poder al
derecho, ha quedado rebasada en el entorno actual; todo ello en la
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medida en que los procesos de intercambio comercial y de
comunicaciones obligan a un desarrollo permanente y progresivo de
las relaciones internacionales, definidas no sélo en relacion con los
Estados, sino con los particulares y los propios ciudadanos de
aquellos paises, que obliga a establecer nuevamente su contenido y
alcance (L6pez Ayllén 1999: 8), porque desde diversos planos de lo
global a lo local, se definen contenidos o patrones de consumo y la
posibilidad de acceder a bienes o servicios, cuya matriz o centro de
produccion esta ubicado en diversos lugares y las decisiones sobre lo
que se produce, lo que se paga u oferta se toman en otro distinto,
como intento de evitar la sujecion a reglas estaduales que limiten o
prohiban un determinado modo de dirigir las relaciones de produccion
o la divisién internacional del trabajo.

Son las grandes empresas multinacionales las que pueden
dictar la forma en que se definen los mercados de consumo y la
existencia de consumidores para ciertas mercancias o productos al
fijar el precio, calidad y modos de acceso a los mismos; su regulacion
0 sancion escapa a las fronteras nacionales, pero existe la
posibilidad de hacerlo desde otros mecanismos que no parten
unicamente de la accion estatal sino, precisamente, a través de uno
de los actores insustituibles del mercado, el consumidor.

Lo anterior sélo puede ser asi cuando se parte de la base
de su calidad de sujeto privilegiado de la existencia y desarrollo del
mercado como espacio de interaccién en que se reflejan relaciones
de poder y dominio, cuya asuncién escapa a la version tradicional de
ciudadania en que construyé el Estado moderno, por lo que sus
derechos en la actual etapa de desarrollo econémico mundial deben
partir de una base superior a aquél aunque sus efectos estén
dirigidos, también, al ambito local.

Una de las formas de relacionarse mas alla del entorno nacional entre
los sujetos enunciados se da, precisamente, a partir de los tratados
internacionales, cuya existencia deviene fundamentalmente de la
imposibilidad de integrar un o6rgano parlamentario internacional
vinculante para la comunidad de Estados (Corcuera 2001:43) y obliga
de manera predominante al establecimiento de relaciones
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contractuales entre Estados y de modo secundario a través de la
generacion de obligaciones internacionales que derivan de la
participacidén continuada y permanente en determinados foros como la
Organizacion de Naciones Unidas (Corcuera 2001: 45).

Las normas asi derivadas de esta concurrencia
internacional a foros y convenciones determinados genera diversas
obligaciones, prima facie, de caracter juridico y otras, en gran
medida, de caracter ético relativas a lo que se conoce como ius
cogens, asi como las referidas al derecho consuetudinario (ODonell
2001:30) que aunque no estan recogidas en un instrumento
internacional, constituyen un patrimonio obligatorio para los Estados
y los individuos, y tienen una naturaleza vinculatoria que difumina la
idea de soberania o de compromiso expreso de los Estados para ser
acatadas y cumplidas, pero que podemos identificar sin lugar a duda
como la “ley dura”; su proceso de constitucion esta reglado, tanto por
lo que hace al tratado o convencién como a la costumbre por estar
asi previsto expresamente por los Estados y su aplicacion refleja ese
proceso de consolidacion.

Empero este aspecto refleja mas un punto de llegada
que de partida en la creacién y aplicacién de normas protectoras
de derechos humanos. La norma suave, esto es, las declaraciones
no vinculantes y obligatorias, codigos o resoluciones son fuente del
derecho internacional de los derechos humanos y su proceso de
perfeccionamiento tiene una faceta originaria o fundante en la
consolidacién de los tratados.

Efectivamente, existen pronunciamientos de d&érganos no
jurisdiccionales que tienen una alta significacion ético juridica y
constituyen la base de que se afirme por los organismos
internacionales que si existe una obligaciéon de cumplir del Estado
sobre aquello a lo que se obligdé no existe excusa para inobservar
las normas internacionales de defensa de derechos
fundamentales interpretadas por los 6rganos autorizados que no
sean jurisdiccionales, que se apoya en la primera norma pactada o
en el estatuto que rigen sus relaciones. Esto es, que se obligan
tanto a lo pactado como a sus consecuencias, pero parte, por
regla general, de lo que se considera vinculante.

La norma suave revela una fuerza expansiva en la
interpretacion y alcance de los derechos humanos tutelados por los
instrumentos internacionales en sede internacional, que van
conformando un corpus iuris sobre el tema (Cancado Trindade
2001:27), que obliga no sélo a las partes que litigan sus casos ante
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las Cortes Internacionales y regionales (Olivas 2000:91-92) sino que
se hallan vinculadas a través de la técnica del precedente, los
planteamientos de los Estados, los entes privados que ejercen
relaciones de poder y los propios individuos y organismos defensores
de derechos humanos, y ello evidencia que el proceso de creacién de
nuevas normas tiene diferentes cursos.

De acuerdo con ello, por ejemplo, el principio pro
homine juega un papel fundamental al permitir que en |la
interpretacion de los Derechos Humanos no haya necesidad de quien
los interpreta, se sujete a la intencion de los Estados contratantes del
pacto internacional del que deriva un derecho para los individuos, a
los trabajos preparatorios del pacto en vigor, a las interpretaciones
previas dadas por los organos politicos o jurisdiccionales
internacionales, y resulté un aporte que se dio en el debate
internacional a través de la doctrina y los precedentes judiciales
de los 6rganos internacionales, pues se propuso como método de
interpretacion de lo pactado y revel6 su caracter dinamico en cuanto
permitié abandonar los materiales de apoyo para la interpretaciéon de
los tratados que consistian en los debates y la intencion de los
estados contratantes asi como las reservas formuladas, cuando el
derecho y su aplicacion al caso concreto dé mayores garantias de
tutela y cumplimiento a favor del individuo (cfr. Carrillo Salcedo
1995:104).

Esa expansividad de la idea del principio pro homine dio
una nueva configuracion a los Derechos Humanos contenidos en los
tratados internacionales y se refleja, ademas, en que puede servirse
de los demas tratados internacionales sobre la materia que ayuden a
mejorar o consolidar la defensa de un derecho.

Asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
constituyen instrumentos que si bien en forma inicial carecian de
obligatoriedad (O'Donell 2001:35) porque se trataba de postulados
metajuridicos, ahora constituyen parte del corpus internacional de
los derechos humanos, cuyo alcance como tal se reconocidé tanto en
otros tratados internacionales como en resoluciones de la Corte
Internacional de Justicia y que obligan directamente a los Estados, no
obstante que no hayan sido planteados como instrumentos
obligatorios sino como un catalogo rector de sus relaciones
internacionales.

Destacan los pronunciamientos de dérganos no
jurisdiccionales a los que los Estados cada vez mas se ven
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constrefiidos a acatar no obstante que no pactaron expresamente
dicho alcance, pero que resultan de una interpretacién progresiva de
su significado y ambito de tutela conforme al principio apuntado, en la
que tienen incidencia las victimas de violaciones y los casos que se
resuelven en los érganos jurisdiccionales internacionales asi como la
activa participacién de los organismos no gubernamentales dedicados
al tema de la defensa de los Derechos Humanos en los organismos
cuasicontenciosos que formulan recomendaciones concretas a los
Estados y, excepcionalmente, cuando plantean casos ante las cortes
internacionales (americana, internacional o, novedosamente, el
Tribunal Penal Internacional).

Las normas asi derivadas de esta concurrencia
internacional a foros y convenciones determinados genera diversas
obligaciones, prima facie, de caracter juridico y otras, en gran
medida, de caracter ético relativas a lo que se conoce como Jjus
cogens, asi como las referidas al derecho consuetudinario (O Donell
2001:30) que aunque no estan recogidas en un instrumento
internacional, constituyen un patrimonio obligatorio para los Estados
y los individuos, y tienen una naturaleza vinculatoria que difumina la
idea de soberania o de compromiso expreso de los Estados para ser
acatadas y cumplidas (Corcuera 2001:48).

Precisamente, la idea de la existencia de ius cogens como
normas de caracter universal vinculantes para cualquier ente, publico
o privado, deriva del cuestionamiento del argumento con el que los
Estados han invocado su falta de vinculatoriedad con él: la
soberania; es asi ya que se trata de principios o enunciados cuya
naturaleza corresponde a postulados sobre los que existe un
consenso mas o0 menos mayoritario de la comunidad de los Estados
derivados de sus relaciones internacionales o de la critica,
impugnacion o reflexion sobre hechos concretos que han ofendido los
deberes de humanidad que deben cumplirse de manera necesaria.

Lo anterior es de relevancia fundamental en la medida en
que ese cuestionamiento viene dado precisamente a partir de la
aceptacion mas o menos generalizada de normas concretas que
atafien a la defensa de los derechos del hombre, que parten desde
los mas basicos reconocidos en la época feudal, atraviesan el
desarrollo de la institucién monarquica y se proponen como maximas
a partir de la Revolucion Francesa (Corcuera 2001:49), cuya
consolidacion juridica se reconoce con la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos (O 'Donell 2001: 40).
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Consecuentemente, aunque se acepte la raigambre
esencial y previa de los Derechos Humanos a la autoridad estatal,
con independencia de que los ordenamientos internos de cada Estado
los reconozca o no, o que sean producto de un consenso entre los
Estados de la comunidad internacional no evita tomar en
consideracién que los Derechos Humanos se atribuyen a todos los
seres humanos por el s6lo hecho de serlo y como cuestion previa a la
organizaciéon estatal o aquellos que vinculan su efectividad al
reconocimiento y garantias que un ordenamiento juridico concede o
mas aun, la pretensién de una cierta moral o ética comun (universal)
en que descansen aquellos como manera de fundar su existencia.

La idea juridica del ius cogens, como producto de la
cultura juridica occidental (“universal”) constituye una herramienta
transversal a partir de la cual podemos plantear que la idea de
soberania estatal no es absoluta y que su efectividad debe ceder en
aquellos casos en que existen valores de mayor entidad, reconocidos
por una comunidad internacional, como son los derechos
fundamentales.

Podemos decir, siguiendo a Braudel (1992: 74), que las
normas de Jius cogens constituyen para el derecho internacional
aquellos motivos, datos o argumentos de larga duracion que
constituyen el piso de la cultura sobre los derechos humanos, que
van evolucionando segun cada circunstancia o dinamica concreta en
que se pretendan operar, pues no debe olvidarse que el ambito en
que se generan, esto es, en el de las relaciones internacionales, mas
alla de generarse como normas o ser producto de ellas, se forman en
una estructura historica determinada y en el marco de una o varias
sociedades concretas (Goémez Robledo 1999:9) y responden a valores
y principios con que aquéllas se conducen; esa idea de pervivencia
del jus cogens, ademas, corresponde al camino trazado de la
costumbre juridica internacional en que basta que exista su
reiteracion por un periodo mas o menos prolongado y se asuma como
intrinsecamente obligatoria, para que el Estado y los grupos de poder
se encuentren obligados a observarla.

De acuerdo con lo anterior, el discurso de los Derechos
Humanos que los atribuye a todos los seres humanos por el solo
hecho de serlo y como cuestion previa a la organizacion estatal o
entendidos como aquellos que vinculan su efectividad al
reconocimiento y garantias que un ordenamiento juridico concede o
mas aun, la pretension de una cierta moral o ética comun (universal)
en que descansen aquellos como manera de fundar su existencia
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reflejado en los Tratados Internacionales constituye, no obstante su
origen histérico (occidental) y los autores formales de los mismos
(Estados), un discurso de contrapoder, que tiende a la defensa de los
valores fundamentales de los hombres y mujeres, frente a casos
concretos de dominacién que socavan su dignidad, cuya primera
forma de revelarse ante el individuo es como experiencia de vida y
exigencia politica, luego como norma juridica, se constituye en una
exigencia politica en el mas amplio sentido del término, planteada no
solo frente al Estado que lo dirige o al que se somete, sino frente a
todo poder privado que esta en condiciones de imponer una relacion
de dominacién.

Esta idea permea la interpretacion del principio pro
homine (O’'Donnell 2001: 61) que se utiliza para aplicar el derecho
internacional sobre los derechos humanos, que supera en rigor la
naturaleza formal las estipulaciones de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, no solamente por lo que se refiere a que
en la interpretacion de las normas del derecho internacional y de los
tratados que las crean debe tomarse la voluntad de los Estados
contratantes al crearlas, la practica ulterior de la aplicacion de la
norma o la obligacion de concederle el sentido que se le quiso dar
(Gémez Robledo 1999: 141) como un reconocimiento de la regla de
sumision al texto, sino que se erige en una actividad de defensa
progresiva y expansiva de los Derechos Humanos.

Asi es, la doctrina internacional reconoce no so6lo el valor
vinculatorio de la norma internacional que tutela a los Derechos
Humanos sino fundamentalmente se apega a su practica concreta,
que se desliga si es necesario de lo que los organismos
internacionales pueden decir o abunda en el mismo sentido si ello
fortalece la defensa de aquéllos.

Conforme a lo anterior, se revela una fuerza expansiva en
la interpretacion y alcance de los derechos humanos tutelados por los
instrumentos internacionales en sede internacional, que van
conformando un corpus iuris sobre el tema (Cancado Trindade 2001:
27), que obliga no sd6lo a las partes que litigan sus casos ante las
Cortes Internacionales -y regionales (Olivas 2000: 91-92), sino que
se hallan vinculadas a través de la técnica del precedente, los
Estados, los entes privados que ejercen relaciones de poder y los
propios individuos.

De acuerdo con ello, el principio pro homine juega un
papel fundamental porque dicho postulado permite que en Ila
interpretacion de los Derechos Humanos no haya necesidad de quien
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los interpreta de sujetarse a la intencién de los Estados contratantes
del pacto internacional del que deriva un Derecho para los individuos,
a los trabajos preparatorios del pacto en vigor, a las interpretaciones
previas dadas por los o6rganos politicos o jurisdiccionales
internacionales, sino que revela su caracter dinamico en cuanto
permite abandonar esos materiales de apoyo para su interpretacion,
cuando el derecho y su aplicacion al caso concreto dé mayores
garantias de tutela y cumplimiento a favor del individuo (O Donell
2001:64); esa expansividad de los Derechos Humanos contenidos en
los tratados internacionales se refleja, ademas, en que puede
servirse de los demas tratados internacionales sobre la materia que
ayuden a mejorar o consolidar la defensa de un derecho, de manera
que basta que un Estado haya signado uno de ellos para que la
interpretacion interrelacionada con otros que no haya celebrado, le
obliguen en razén del pleno reconocimiento de la formacion de un
corpus iuris sobre los Derechos Humanos, que permita en el plano
concreto la defensa de aquéllos.

No obstante lo anterior, la fuerza expansiva de ese
derecho internacional debe volver su mirada al punto de origen
cuando se trata de regular el mercado y proteger al individuo que se
sujeta a una relacion de dominio por no poder decidir con libertad los
términos de la adquisicion de mercancias o servicios, ni las
condiciones de calidad, precio, informacion o dafnos eventuales que
deriven de su consumo, porque su unica y aparente herramienta
consistente es su poder de decisién para entrar o salir del trafico
mercantil frente al abuso de la necesidad intrinseca de éste por parte
del proveedor o propietario del bien o servicio, resulta precaria frente
a las condiciones de existencia que los procesos globales de
desarrollo capitalista le imponen.

Resulta precario el intento de los Estados de regular normativamente
el mercado planteado desde la oOptica del consumidor, pues mas se
atiende al hecho de la puridad econdmica o correccion del mercado
en términos de eficiencia que aseguren una competencia lo mas
cercana al ideal de la economia clasica, y que como resultado del
mismo exista la adecuada asignacién de bienes al mejor precio, que
una intencién deliberada de garantizar que la persona, desdoblada en
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la faceta de consumidor, asegure su integracién al mercado en una
calidad de condiciones que pueda elegir entre diversos bienes o
servicios al mejor precio y que ello repercuta, finalmente, en el
aseguramiento de su pleno desarrollo y respeto a su dignidad.

Este ultimo dato resulta relevante porque la conformacion
del sistema de desarrollo capitalista y su patrén de acumulacién han
permeado la totalidad de los sistemas econdmicos nacionales,
impactando el desarrollo nacional, regional y comunitario; y la
“‘persona” como entidad que refiere la dignidad del individuo se
enfrenta no sélo a la realidad del poder publico sino a los poderes
privados que originariamente conforman el sistema econdmico que se
presenta en el mercado, no s6lo entendidos como la concurrencia de
propietarios de bienes y servicios sino a todos aquellos que inciden
en la regulacion de la oferta, los precios, la calidad y cantidad de la
mercancia y fija los modos de su accesibilidad y apropiacién.

Las herramientas normativas para iniciar un proceso de
definicion apropiada de los derechos humanos que corresponden al
consumidor, comprendida esta faceta como |la que adopta la persona
al momento de concurrir a los espacios econémicos para adquirir los
bienes y servicios que necesitan para su realizacion y satisfaccion de
necesidades inherentes, tiene varios asideros, entre ellos, la propia
Carta de las Naciones Unidas que en el Articulo 55 encomienda la
promocién de un alto nivel de vida, trabajo permanente para todos y
de la creacion de condiciones nacionales de progreso y desarrollo
econdmico y social; de la busqueda de soluciones a los problemas
internacionales de indole econdmica, social y sanitario, de
cooperacion internacional, cultural y educativa. En ese mismo sentido
dispone que la ONU garantice el respeto a los derechos y las
libertades fundamentales, y se fija como objetivo toral la creaciéon de
condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones
pacificas y amistosas entre paises, sobre la base del respeto a la
igualdad de derechos y autodeterminacién de los pueblos.

También se encuentran, entre otros instrumentos
relevantes para definir la faceta del derecho humano al acceso al
mercado los siguientes:

+ La Declaracion Universal de Derechos Humanos que
postula en el articulo 1 que los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros, sin que sea obstaculo a ello su posicibn econdmica
(articulo 2), ademas, a que sean satisfechos sus derechos
economicos, sociales y culturales indispensables a su dignidad y libre
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desarrollo de su personalidad (articulo 22), y en el plano de trabajo, a
uno que le remunere de manera equitativa y satisfactoria que le
asegura a la persona como a su familia una existencia conforme a la
dignidad humana —nivel de vida adecuado- que debe ser completada
por cualquier otro medio de protecciéon social (articulos 23.3. y 25), y
a que se establezca un orden social e internacional que haga
plenamente efectivos esos derechos.

+ EI Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 6 consagra el derecho a la vida como
inherente a la persona humana; asi como a su libertad y seguridad
personales (articulo 9).

+ ElI Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales dispone en su articulo 3 la obligacion de los
Estados para asegurar a hombres y mujeres igual titulo para gozar de
los derechos establecidos en el Pacto, como el de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido y aceptado; el derecho al trabajo que
proporcione un salario equitativo por trabajo de igual valor (articulo
7) y reitera el derecho de toda persona a tener un nivel de vida
adecuado para si y su familia, que incluye alimentacién, vestido y
vivienda y una mejora continua de sus condiciones de existencia
(articulo 11.1); el derecho a la educacion (articulo 13), y en cuanto al
derecho de toda persona a estar protegida contra el hambre, se
establece la obligacién de los Estados de generar programas vy
medidas concretas para mejorar los métodos de produccion,
conservacion y distribucion de alimentos, siendo esta equitativa en el
entorno internacional en funcion de lo que se importe o exporte de un
pais respecto de productos alimenticios (articulo 11, 2, b).

+ La Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de
todas las Formas de Discriminaciéon Racial en su articulo 5,d,V,
establece la obligacion de los Estados de prohibir y eliminar
discriminacién racial en el goce del derecho a ser propietario
individualmente y en asociacion con otros; en el de los derechos
economicos, sociales y culturales (e).

+ El articulo 43, f de la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y sus familiares dispone que gozan de igualdad de trato
respecto de los nacionales del Estado de empleo en relacién con el
acceso a las cooperativas y empresas en régimen de autogestion, sin
que ello menoscabe su calidad de trabajadores migratorios.
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+ EI articulo | de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre reconoce que todo ser humano
tiene derecho a la vida, mientras que el diverso XXIIl asegura su
derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la
dignidad de la persona y del hogar, pero les impone el deber de
convivir con las demas de modo que puedan formar y desenvolver
integralmente su personalidad.

+ El articulo 4 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reconoce el derecho a la vida; al uso y goce de
sus bienes, que puede subordinarse, por ley, al interés social
(articulo 21) ademas de que se prohibe la usura (articulo 21.3) a la
que se equipara como una forma de explotacion del hombre por el
hombre.

+ El Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales —“Protocolo de San Salvador” en su articulo
7, a también reconoce el derecho al trabajo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias que debe garantizarse por los Estados
para que obtenga una remuneracién suficiente para una vida
decorosa y digna para el trabajador y su familia; el derecho a la
educacion (articulo 13,1) que debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de su personalidad humana y del sentido de su dignidad,
que debera fortalecer el respeto por los derechos humanos; a gozar
de los beneficios del progreso cientifico (articulo 14, 1, b).

+ La Convencidén Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad en su articulo Ill, 1, a, sefala que los Estados parte se
comprometen a adoptar medidas para eliminar la discriminacién
contra las personas con discapacidad por parte de la autoridad
gubernamental y entidades privadas en la prestacion o suministro de
bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades tales como
el empleo, el transporte, las comunicaciones, vivienda, la educacion,
la recreacidén, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios
policiales y actividades politicas y de administracion.

+ EIl articulo 1 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea sefala que se respetara y protegera la dignidad
de la persona; su derecho a la educacion (articulo 14); el derecho de
prestar o recibir servicios en cualquier estado miembro; el derecho a
la propiedad (articulo 17,1); a no ser discriminado (articulo 21); y su
articulo 36 establece que “las politicas la Unién garantizaran un alto
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nivel de proteccién de la salud, de la seguridad y de los intereses de
los consumidores”.

No obstante la pretension genérica de regular el tema del
derecho a una vida digna y que la persona pueda suministrarse a si
misma y a su familia los medios indispensables para el desarrollo de
su personalidad y dignidad, y de que existen casos concretos en que
se ha pretendido tutelar el derecho de acceso al mercado para
adquirir la propiedad de bienes y se erigen principios regulatorios
como el de fraternidad entre los hombres, debe ponderarse el
especifico intento regulatorio que deriva de la Declaracién sobre el
Derecho al Desarrollo adoptada por la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas de 4 de diciembre de 1986
(Pefialoza 2000:86) que sin tener el caracter de norma obligatoria, es
una norma suave que puede generar, desde diversas perspectivas,
como la politica, una obligacion estatal y a cargo de los particulares
que intervienen en el mercado, si se insertan en una determinada
practica discursiva, como la de los Derechos Humanos.

En 1969, la Asamblea General de la ONU adopté una
Declaracion Sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social; y
constituydé la base de varias iniciativas para la formulacién de un
derecho especifico al desarrollo como derecho humano.

En 1977, la Comisién de Derechos Humanos plante6 a la
ONU a realizar un estudio de dimensiones internacionales sobre el
derecho al desarrollo que se reflejaron en la Declaracién sobre el
Derecho al Desarrollo, adoptada por la Asamblea General en su
resolucion 41/128, del 4 de diciembre de 1986.

En dicha Declaraciéon se reconocen Ilos siguientes
aspectos:

*

El desarrollo es un proceso global econdmico, social,
cultural y politico, que tiende al mejoramiento constante del bienestar
de toda la poblacién y de todos los individuos sobre la base de su
participacién activa, libre y significativa en el desarrollo y en la
distribucion justa de los beneficios del mismo.

*El derecho de toda persona a un orden social e
internacional en que puedan realizarse plenamente sus derechos y
libertades.

*Los instrumentos internacionales relativos al desarrollo
integral del ser humano y el desarrollo econémico y social de los
pueblos, incluidos los relativos a la descolonizacién, la prevencion de
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discriminaciones, el respeto y observancia de los derechos humanos
y libertades fundamentales asi como el fomento de relaciones de
amistad y cooperacién entre los Estados.

*El derecho de los pueblos a la libre autodeterminacion y
a ejercer su soberania plena y completa sobre sus recursos vy
riquezas naturales.

*La eliminacién de las violaciones masiva y patente de los
derechos humanos de los pueblos e individuos afectados por el
apartheid, el colonialismo, el neocolonialismo, todas las formas de
discriminacién racial, la dominacién y ocupacion extranjeras, la
agresion y las amenazas contra la soberania, la unidad y la
integracién nacional y territorial, pueden permitir circunstancias
propicias para el desarrollo.

*La existencia de graves obstaculos constituidos por la
denegacion de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales que se oponen al desarrollo y que los derechos humanos y
libertades son indivisibles e interdependientes.

*La persona como sujeto central del desarrollo, y que este
como derecho humano es inalienable tanto para las naciones como
para los individuos.

De modo particular, se reconoce el derecho al desarrollo
como derecho humano inalienable por virtud del cual todos los
pueblos y los individuos estan facultados para participar en un
desarrollo social, cultural, econémico y politico en el que puedan
realizarse plenamente sus derechos y libertades fundamentales, asi
como a disfrutar de él (articulo 1); a la persona humana como sujeto
central del desarrollo y beneficiario del mismo (articulo 2); del cual
tienen responsabilidad, tomando en cuenta el respecto a los derechos
humanos y libertades fundamentales asi como sus deberes con la
comunidad; la obligacién del Estado de formular politicas de
desarrollo para alcanzar esos objetivos y postulados (articulo 2,3); de
crear condiciones nacionales e internacionales favorables para su
realizacién (articulo 3,1) basados en la igualdad soberana, la
interdependencia, el interés comun y la cooperacion entre los
Estados (articulo 3,3); la necesidad de una accion sostenida en los
paises en desarrollo para promover un desarrollo mas rapido (articulo
4,2); todos los derechos humanos son indivisibles e
interdependientes por lo que debe darse igual atencién y urgente
consideracién a la aplicacién, promocion y proteccion de los derechos
humanos (articulo 6,2) por lo que deben interpretarse en el contexto
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del conjunto de ellos (articulo 9,1); la eliminacién de obstaculos al
desarrollo por parte de los Estados (articulo 6,3); la obligacion estatal
de adoptar las medidas necesarias la realizacion en el plano nacional
del derecho al desarrollo y la garantia de igualdad de oportunidades
para todos “en cuanto al acceso a los recursos basicos, la educacién,
los servicios de salud, los alimentos, la vivienda, el empleo y la justa
distribuciéon de los ingresos” (articulo 8) y adoptar medidas eficaces
para que la mujer participe activamente en el proceso de desarrollo.

Como se aprecia, existe la intencién a partir de dicha
declaracién, como derecho suave que puede advenir en el
reconocimiento de un derecho humano en términos normativos, de la
accesibilidad del consumidor a los recursos basicos, la educacion, los
servicios de salud, los alimentos, la vivienda y el empleo, que es el
resultado de un movimiento mas general que pretende equilibrar las
relaciones habidas por quien accede al mercado en busca de bienes
basicos para su desarrollo y debe enfrentarse a las relaciones de
poder que provienen de los oferentes de los bienes y servicios y que
se encuentran afianzados, protegidos o mediados por el poder
publico, pero todo ello sin dejar de lado que se trata de un derecho
indivisible e interdependiente con otros, como el derecho al trabajo y
a una remuneracion digna para el trabajador y su familia que le
permita vivir con dignidad, esto es, tener las bases minimas para
desarrollarse como sujeto moral tanto en el plano econémico como
educativo y formativo, por lo que su intervencion en el mercado debe
darse a partir de estos supuestos’, dada la relacion necesaria en el
sistema capitalista de trabajador-consumidor que no tiene a su
disposicién sino su mano de obra y carece de medios de produccidn
para allegarse de los satisfactores necesarios, y que es la condicion
sine qua non del desarrollo capitalista en mencién, por ser un parte
fundamental del ciclo econdmico, al ser el destino final de la
mercancia.

” Un estudio sobre la relacion entre el ingreso y la calidad de educacién que puede
recibirse, se encuentra en Aguilar Esteva y Ortega Esles (2007), en el que se
asume que una alta desigualdad entre los ingresos le permite a un individuo tener
oportunidades que otros que no pueden tener, y su aplicacion al caso mexicano.
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El empoderamiento del consumidor como sujeto relevante del proceso
econdmico no es reciente pero su dato mas importante como base de
la actual discusion dentro del campo de los derechos humanos, como
derecho en expansion (Shafir 2004:19) proviene de la década de los
sesenta del siglo pasado como reflejo del contraste entre las
practicas del comercio y los intereses de largo plazo del consumidor
(Ovalle 2000:4), cuyos primeros efectos se manifiestan en los
Estados Unidos y Europa®

En este ultimo lugar, en 1973, se emite la Carta Europea
de Proteccién del Consumidor por la Asamblea Consultiva del
Consejo de Europa, que reconoce el derecho a la proteccién y
asistencia de los consumidores; el derecho a la reparacién del dafo;
el derecho a la informacion y a la educacion asi como el derecho de
asociaciéon y representacién del consumidor.

A partir de abril de 1975 aprobo el Programa Preliminar de
la Comunidad Econémica Europea para una politica de Proteccién e
Informacion a los consumidores en que se reconocieron como
derechos del consumidor los de proteccion de la salud y seguridad de
los consumidores; el derecho a la proteccién de los intereses
economicos de los consumidores; el derecho a la reparacion de los
dafos; el derecho a la informacién y a la educacion del consumidor y
el derecho a la representacién. En estos casos, se han aprobado
diversas normativas tendientes a fortalecer esos derechos por el
Consejo de las Comunidades Europeas y el Parlamento Europeo.

En relacién con este ultimo aspecto, sobresale por su
actualidad la Resolucién del Parlamento Europeo de 19 de junio de
2008 sobre una Carta Europea de los Derechos de los Consumidores,
dirigida a las autoridades nacionales y europeas como a las
entidades privadas, en el que se destaca que el abastecimiento de
energético es un elemento “clave” para que los “ciudadanos
participen con éxito en la vida social y econdmica, y parte del hecho
de la existencia de monopolios en el rubro que limita la libertad de
eleccion y la posibilidad de cambiar de suministrador rapida vy
gratuitamente; la falta de informacién y la vulnerabilidad de los
consumidores, especialmente de los vulnerables, por lo que establece
en el punto 10, que los consumidores tienen derecho a estar

® Luigi Ferrajoli, desde el ambito juridico ha sefialado que el caracter de Estado
Constitucional y Democratico de Derecho se define por la continua expansion de
los derechos; que va de los derechos de libertad a los sociales. Una vision
sintética de su pensamiento sobre este tema se encuentra en Carbonell, Miguel
(2005).
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conectados a las redes y recibir el suministro de gas con tarifas y
precios transparentes, no discriminatorios y claramente comparables
asi como basarse en el consumo real de energia para que se
garantice que al consumidor se le facturara la cantidad real de
energia que ha utilizado®.

En el plano global, las Directrices de la ONU para la
Proteccion del Consumidor de 16 de abril de 1985 contenidas en la
resolucion 39/248 reconocen, segun senala Ovalle (2000: 15)
implicitamente ciertos “derechos fundamentales”, en la medida en
que pretende lograr o mantener una protecciéon adecuada de los
habitantes en calidad de consumidores, particularmente de quienes
se encuentran en los paises en desarrollo; que las modalidades de
produccion y distribuciéon respondan a las necesidades y deseos de
los consumidores; instar a los productores de bienes y servicios a
que adopten normas éticas de conducta; a crear grupos de defensa
del consumidor; promover un consumo sostenible; que en el mercado
se den condiciones que den a los contribuyentes una mayor seleccidn
a precios mas bajos; a poner freno a practicas comerciales abusivas
y a la cooperacién internacional en la proteccion del consumidor, que
se resumen en:

1. La proteccion del consumidor frente a los riesgos de
salud y su seguridad™.

? Se dispone en el punto 30 de esa Carta que las empresas deben actuar de
manera responsable con el medio ambiente, por lo que deben esforzarse para
mantener las emisiones de CO2 y la produccion de desechos radioactivos en los
niveles mas bajos previstos por la ley; el punto 42, reconoce el papel de las
organizaciones de los consumidores para asegurar un elevado nivel en materia de
derechos de los consumidores de energia. El texto de esa Carta puede
consultarse en: http://europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[[EP/ITEXT+TA+P6-TA-2008 (consulta 30 de junio de 2008).

1% La directiva 11, establece la obligacién de los gobiernos de adoptar o fomentar
la adopcibn de medidas apropiadas, incluidos sistemas juridicos,
reglamentaciones de seguridad, normas nacionales o internacionales, o
voluntarias y el mantenimiento de registros de seguridad para garantizar que los
productos sean inocuos en el uso al que se destinan o normalmente previsible;
que los productores notifiquen de los peligros no previstos de que se hayan
percatado con posterioridad a su circulacion en el mercado o de los defectos
graves o peligros considerables aun cuando el producto se utilice de manera
adecuado, y su retiro del mercado, reemplazandolo, modificandolo o
sustituyéndolo, y en su caso, cuando no fuere posible otorgando una
compensacion al consumidor.
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2. Promocion y proteccion de los derechos econdémicos de
los consumidores™.

3. El acceso de los consumidores a una informacion

adecuada como obligacion gubernamental que en su

caso permita el conocimiento sobre los efectos en el

medio ambiente de las decisiones y comportamiento de

los consumidores y de las consecuencias que puede

tener la modificaciéon de las modalidades de consumo,

tomando en consideracién la tradicion cultural del

“‘pueblo de que se trate”.

La educacion del consumidor',

La compensacién efectiva al consumidor, a través de

procedimientos oficiales o extraoficiales que sean

rapidos, justos, poco costosos y asequibles, facilitando

a los consumidores informacién sobre los

procedimientos vigentes para obtenerla y solucionar

controversias.

6. Asociacion de consumidores para defensa de sus
intereses.

7. La promocién de modalidades sostenibles de consumo,
entendido como el conocimiento de las necesidades de
bienes y servicios de las generaciones presentes o

o~

futuras se satisfacen de modo tal que “puedan
sustentarse desde el punto de vista economico, social y
ambiental.”"?,

"' Entendido como el derecho de los consumidores a obtener el maximo beneficio
con sus recursos economicos, evitando el empleo de practicas como la
adulteracion de alimentos, la comercializacion basada en afirmaciones falsas o
capciosas Yy los fraudes en la prestacion de servicios asi la promocion de la
competencia leal.

2 Que debe incluir aspectos como la sanidad, nutricién, prevencion de
enfermedades transmitidas por los alimentos y su adulteracién; peligros de los
productos; rotulado de productos; legislacion pertinente, forma de obtener
compensacion y organismos de proteccién al consumidor; informacion sobre
pesas y medidas, precios, calidad, condiciones para la concesion de crédito y
disponibilidad de articulos de primera necesidad asi como utilizacién eficiente de
materiales, energia y agua.

3 Ovalle (2000) omite tomar en consideracién este derecho como “fundamental”’
no obstante que las Directrices ponen especial énfasis en que “los gobiernos, en
asociacion con el comercio y las organizaciones pertinentes de la sociedad civil,
deben formular y ejecutar politicas que contribuyan a promover modalidades
sostenibles de consumo mediante una combinacion de politicas que podrian
abarcar reglamentos; instrumentos econdmicos y sociales; politicas sectoriales
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El Tratado Constitutivo de la Unién Europea como
potenciamiento (Martin-Retortillo 1998:47) del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos reconoce estos
derechos de los consumidores™, que se reflejan en la reordenacion
normativa con motivo del Tratado de Amsterdam, que entré en vigor
el 1° de mayo de 1999, en el articulo 129 A™.

El articulo 36 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uniéon Europea establece que “las politicas de la Unidn
garantizaran un alto nivel de proteccion de la salud, de la seguridad y
de los intereses de los consumidores.

como las que rigen el uso de la tierra, el transporte, la energia y la vivienda;
programas de informacion para sensibilizar al publico sobre las repercusiones de
las modalidades de consumo...”. Resalta que dichas directrices formulan
recomendaciones concretas en alimentos, agua y productos farmacéuticos,
sugiriendo para el primer caso el apoyo de las normas del Codex Alimentarius de
la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion y la
Organizacién Mundial de la Salud y en su defecto por las normas alimentarias
internacionales de aceptacién general; la necesidad de mejorar el abastecimiento,
distribucion y calidad del agua potable asi como sistemas adecuados de
aseguramiento de la calidad y uso adecuado de productos farmacéuticos.

" El articulo 153 de la version consolidada del Tratado, que indica: “Para
promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de
proteccion, la Comunidad contribuira a proteger su salud, la seguridad y los
intereses econémicos de los consumidores asi como a promover su derecho a la
informacién, a la educacion y a organizarse para salvaguardar sus intereses.”

'° Esa norma establece lo siguiente: “PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES.
Articulo 129 A. 1. La Comunidad contribuira a que se alcance un alto nivel de
proteccién de los consumidores mediante: a) medidas que adopte en virtud del
articulo 100 A en el marco de la realizacion del mercado interior; b) acciones
concretas que apoyen y complementen la politica llevada a cabo por los Estados
miembros a fin de proteger la salud, la seguridad y los intereses economicos de
los consumidores, y de garantizarles una informacién adecuada.” El texto
completo de dicho Tratado puede ser consultado en: hitp:/eur-
lex.europa.eu/es/treaties/index.htm (consulta 30 de mayo de 2008).2. ElI Consejo,
con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189 B y previa consulta al
Comité Econdmico y Social, adoptara las acciones concretas mencionadas en la
letra b) del apartado 1. 3. Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2 no
obstaran para que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte
medidas de mayor proteccion. Dichas medidas deberan ser compatibles con el
presente Tratado. Se notificaran a la Comisién.
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Las directrices de la OCDE para la proteccion de los
consumidores de Practicas Comerciales Transfronterizas
Fraudulentas y Engafiosas, adoptadas en l|la recomendacion del
Consejo de la OCDE de 11 de junio de 2003, reconocen la necesidad
de proteger los intereses de los consumidores y proveedores, que
dafan la confianza en los mercados a través de ciertas directrices,
como son las relativas a combatir la practica de falsear o tergiversar
hechos materiales que causen perjuicio significativo a los intereses
economicos de los consumidores enganados; la practica de no
entregar el producto o prestar el servicio una vez que ha sido
cubierto y la practica de realizar cobros a cuentas financieras de los
consumidores sin su autorizacion.

De ese modo cualquier practica que no tienda a evitar
estos supuestos puede considerarse fraudulenta y engafosa, por lo
que las agencias gubernamentales deben implementar politicas,
aplicar leyes, realizar investigaciones e instaurar procedimientos que
sirvan para vigilar el cumplimiento, inclusive, de las leyes de
proteccion del consumidor nacionales, que permitan disuadir a
proveedores e individuos de incurrir en aquellas; compartir
informacién relevante sobre este aspecto y establecer mecanismos
efectivos para resarcir el daino causado a los consumidores victimas
de tales actos asi como educar a los consumidores en torno a dichas
practicas'®.

El reconocimiento normativo del derecho del consumidor
al acceso al mercado como tal ha sido paulatino y expansivo porque
de una declaracion concreta de los organismos internacionales sobre
su existencia y necesidad de proteccion se ha insertado como un
derecho en los tratados que rigen para su ambito espacial y territorial
de validez; y como directriz que debe normar la actuacion de aquellos
paises que pertenecen a entidades como la OCDE, porque se
reconoce que su actuacion no se circunscribe a la frontera nacional
sino que de modo regular y continuo su actuacién trasciende el
ambito estatal, y se halla desprotegido frente a sus proveedores en
los mercados internacionales.

Claramente debemos enmarcar los derechos del
consumidor como derechos sociales pues no soélo se dirigen a
satisfacer expectativas o pretensiones de recursos de las personas
sino que se enmarcan en su caracter colectivo pues trasciende a la
persona e involucra la accion del Estado, ya que tiende también a

' El texto completo de las directrices puede consultarse en:
www.oecd.org/dataocecd/16/18/34012151.pdf (visita 30 de mayo de 2008).
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corregir y prevenir las desigualdades que el mercado produce aunque
también puede perseguir el proposito de garantizar la reproduccion
pacifica del interés mercantil"’.

En el mismo sentido, esos derechos del consumidor no
sOlo se oponen y exigen una actividad prestacional estatal sino que
son claramente oponibles como tales a los particulares,
especialmente, frente a las empresas que concurren al mercado
fijando precios y politicas de acceso a las mercancias, sino a
aquellas que utilizan alguna autorizaciéon o concesién del Estado para
explotar determinado nicho de mercado (Mijangos y Gonzalez
2007:68).

En ese sentido podemos establecer ciertos derechos del
consumidor derivados de l|a normativa internacional que son
intrinsecos al Derecho Humano de que se trata, como derechos
formativos (Stiglitz 1990: p. 42):

* derecho a la educacion y organizacion, en el sentido de
crear una conciencia de la calidad de consumidor y su incidencia
como un sujeto relevante y definitorio de la existencia del mercado;
ademas, de promover su participacién en el mismo a partir de una
actitud asociativa frente a los comportamientos de la empresa y el
uso de su poder que les permita estar informados para realizar una
adecuada eleccion entre los bienes y servicios ofrecidos por las
empresas.

* derecho a la informacién, sobre el adecuado
conocimiento de las condiciones de negociacidn y las caracteristicas
de los productos comercializados (Stiglitz, 1990: p. 45) de modo que
puedan ser consumidos con seguridad de su efecto y para satisfacer
una necesidad concreta, no s6lo determinado por la noticia del bien
que proporcione el empresario sino por el propio ejercicio
contrainformativo del consumidor o asociacion de consumidores.

" Una de las deficiencias de que participa el caracter del derecho social en que se
enmarcan los del consumidor es en la dificultad de su justiciabilidad porque atafie
a la asignacion eficiente de recursos escasos (Peces-Barba 2007:92) que circulan
en el mercado o lo hacen atendiendo al interés del proveedor o propietario, que
exige la intervencion del Estado, afectado también de recursos escasos o poco
efectivos para remover los obstaculos a la adecuada informacién del consumidor
sobre el producto, y al derecho a ser indemnizado de los dafos que el producto le
cause.
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* derecho al asesoramiento y asistencia al consumidor por
parte del poder publico sea preventivo o con caracter reparador.

* derecho a la representacion y acceso real y efectivo a la
justicia, como forma de fortalecimiento del consumidor frente a la
empresa.

Como lo ha sefialado De Enterria (1995: 27) el modo a través del cual
se expresan los cambios profundos en una sociedad esta sujeto a
transformaciones constantes: su mejor referencia es el lenguaje de la
disputa por el poder y el lenguaje del derecho; por el primero,
entendemos la eficacia del |éxico empleado por un sector social de
expresar puntualmente las realidades politicas que reflejan nuevas
relaciones de dominio o la pretension del subvertirlas y, por el
segundo, la consolidacién normativa de una forma dominante de
expresar esa realidad.

Es decir, los derechos, al menos desde su version
moderna tienden a materializarse en el texto de la ley (local o
internacional en sus modalidades de tratados, sentencias dictadas
por tribunales internacionales o declaraciones de derechos): la
lengua del derecho es una lengua preceptiva (De Enterria 1995:30)
que no solo refleja lo que existe sino que tiende a conformar una
realidad, esto es, pretende ser esencialmente performativo, ya que
por el mero hecho de su enunciacion insinua imprimirle un nuevo
sentido y lectura a la realidad a la que se dirige.

Con base en ello, el Estado puede establecer mecanismos
de prevencién a través de la politica publica de competencia en su
modalidad del combate a los oligo y monopolios; las concentraciones
del mercado; la politica de precios; los procedimientos
sancionadores; su vinculacion con el desarrollo nacional a través de
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factores como el medio ambiente o el empleo, como en el caso de
que se trata; o bien de solucién de conflictos a través de los 6rganos
administrativos o jurisdiccionales en que se resuelve de modo
vinculante el alcance del derecho, como el del consumidor, en los
casos en que éste puede ser enjuiciable segun el ordenamiento
nacional de que se trate, cuando se dan para ello los mecanismos de
enjuiciabilidad de los derechos colectivos'®, esto es, se establecen
instrumentos de accién de los intereses difusos o de grupo y la
competencia jurisdiccional necesaria para resolver con eficacia un
determinado conflicto.

Pero no siempre es asi, los derechos antes que ser
norma o sistema de normas también son una dimensién de la vida
social (Grossi 2003:45), es decir, son una experiencia de la vida que
refleja tanto la estructura de un entorno, sus relaciones
interpersonales y de dominio, como la aspiracion por superar la
diferencia, solucionar el conflicto o el sometimiento™.

Esto ultimo cobra especial relevancia porque la defensa
de los Derechos Humanos, de entre los que se encuentran los del
consumidor, en la especie, de libertad de concurrencia al mercado y
libre competencia, puede hacerse a través de mecanismos
explicitamente politicos apelando a la legitimidad y fuerza de la
legislacion de los derechos humanos para que se protejan, respeten,
garanticen y cumplan, ya sea a través del cabildeo ante los poderes
publicos representativos, la participacién en el disefo,
implementaciéon y evaluacion de politicas publicas y la movilizacion
masiva®.

Dicho de otra manera, se apela a toda la juridicidad
pero de manera alternativa, de que ésta no se agota en la legalidad
sino que es posible construirla desde quien se estima oprimido por

'8 Sobre la imposibilidad de los jueces encargados de resolver sobre temas de
derechos sociales en la medida en que no estan capacitados ni técnica ni
formativamente en reconocer su existencia y exigibilidad concreta, véase Christian
COURTIS (2006: 161).

'Y Max Weber (2001: 92) sefiala que el proceso de creacion de los derechos
subjetivos tuvo como fuerzas determinantes las exigencias del poder soberano y
los funcionarios en el fortalecimiento del Estado, y en lo econdmico, los intereses
de los “econdmicamente poderosos, es decir de los privilegiados econdmicamente
en el mercado”, en virtud de su riqueza (situacién de clase) y a pesar de la
(formalmente al menos) libre concurrencia”.

20 Estévez Lopez, Ariadna. Complemento para la guia sobre proteccion de los
derechos humanos en México, 2007, mimeo.
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una relacién de poder, es decir, que el fendmeno se forma “por los
derechos subjetivos o facultades de las personas o grupos sociales
que constituyen propiamente los derechos humanos” (De la Torre
1997: 85).

Es decir, el contenido de los derechos del consumidor
inicia pero no se limita a las declaraciones normativas de los
textos legales, sino que se configura en funcién de los significados
concretos que en cada lugar resultan de las relaciones de poder
existentes?".

Son los tratados comerciales internacionales los que
empiezan a socavar y cuestionar la eficacia de los derechos de los
consumidores al establecerse prestaciones asimétricas a favor de las
corporaciones beneficiarias de los mismos y en perjuicio de los
Estados receptores que atafnen a campos tan variados como la
aplicaciéon del principio de trato nacional, las privatizaciones
indirectas a través del relajamiento de las normas que protegen
ciertos sectores estratégicos de la economia y la participacién de
capital extranjero a través de diversas figuras comerciales; las reglas
de origen aplicables a los productos objeto del comercio, etcétera®.

Los efectos devastadores sobre la economia en razon de
la apertura comercial indiscriminada afecta a los trabajadores de las
economias en desarrollo, y a la par compromete la normal
reproduccién del ciclo econdmico, porque no sdélo se cierran o
restringen las fuentes de trabajo vinculadas unas, a la division
internacional del trabajo y otras a la economia local®®, que se
desplaza, sino que les impide a aquellos, en su vertiente de

21 En este sentido, tiene razén Guillermo O’Donnell (2004: 64) cuando sefiala que
el contenido de los derechos, su grado de especificidad, su alcance, grado de
prioridad en relacion con otros, son cuestiones que tienden a los intereses y
posiciones sociales imperantes, sujetos a la agenda concreta como una
consecuencia de la diversidad de proyectos de vida, intereses y espacios sociales.

?2 Sobre la necesidad de una articulacién de la movilizacién del consumidor puede
consultarse ESTEVEZ LOPEZ, Ariadna “Propuesta para trabajar consumo y
derechos humanos. En
http://www.rmalc.org.mx/eventos/alcue/propuesta_consumo_y dh.php” (referencia
electrénica. Julio de 2008).

> Sobre los efectos de la economia que han incidido sobre el empleo de la fuerza
laboral y los salarios en México, puede verse el X Informe sobre Violaciones a los
DHL. El gobierno del cambio de las y los trabajadores. El nuevo sexenio panista,
lo mismo pero mas precario. (2007) Centro de Reflexiéon y Accidén Laboral.
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consumidores, adquirir lo necesario para la subsistencia personal y
familiar, que se agrava con la intervencién en términos monopodlicos
de las empresas que tienen poder de mercado que obstaculizan la
entrada a otros competidores y que se refleja en los precios y la
calidad de los bienes y servicios que se ofertan?.

Mas grave se torna la situacion en cuanto al derecho del
consumidor a conocer el contenido del producto, su origen y posibles
consecuencias para la salud, el ambiente o el derecho a cultivar la
tierra por parte de los trabajadores agrarios, como se puede
desprender, por ejemplo, del uso de maiz transgénico que importan
los paises en desarrollo, como México, sin antes haber ponderado el
riesgo potencial de que los granos que se importan de Estados
Unidos pueden repercutir en los modos tradicionales de cultivo y
cosecha y su alcance cultural, o su incidencia en el medio ambiente;
en cuyo caso se instaura una nueva relacion de dominio sobre los
patrones de cultivo y consumo que no han sido frenadas sino
toleradas por la autoridad publica®.

Ante tal situaciéon, y ante la nula o escaza efectividad de
judicializar una controversia que atafe a la defensa de un derecho
social que involucra no so6lo los de los trabajadores, su salario y
necesidad de acceder a productos o servicios con la informacion
suficiente para discriminarlos y optar por otros en su caracter de
sustitutos; o de ejercer su derecho a ser reparados de los eventuales
dafios que aquellos pueden producirles; los consumidores tienen la
opcion de la movilizacion politica, como otra vertiente de hacer
exigibles aquellos, es decir, a través de su exigencia de respeto ante
las propias corporaciones multinacionales, el Estado vy el
cuestionamiento de la red de distribucion de mercancias y servicios,
que se relaciona y se suma al respeto a los derechos laborales, al
medio ambiente y la consolidacion de espacios de participacién que
impliquen su intervencion en las politicas publicas de la defensa de la
competencia entre empresas como medio y no como fin en si mismo,
para obtener, una adecuada distribucién de la riqueza; en la forma de
intervencion estatal que establezca normas vinculatorias para definir
las obligaciones de las empresas para informar sobre el contenido de
los productos que se ofertan en el mercado; sus consecuencias sobre
el consumidor y el medio ambiente asi como el establecimiento de

** Véase el informe de la CEPAL 2000 sobre Equidad, desarrollo y ciudadania, pp.
62y ss.
% \/éase Glockner, Julio. (2008) Maiz: de planta sagrada a transgénico.
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responsabilidades sociales de las empresas por su infraccion de
dichos derechos.

Asi es, la propia organizacion de los consumidores tiene
nuevas vetas de movilizacion no sélo para decidir a su favor el
respeto de los derechos que les asisten por su concurrencia en el
mercado, y que evidencian la carencia del egoismo mercantilista de
que en principio se caracterizan los proveedores o propietarios de los
bienes o servicios ofertados cuyo interés se agota en la realizacion
del intercambio mercantil, sino que desde su misma faceta de
consumidores pueden incidir en el respeto y observancia de otros
derechos de individuos que intervienen en el proceso econdémico - la
produccion, circulacion o distribucion de bienes- como son los
trabajadores, porque se pueden convertir en verdaderos monitores de
las conductas de las empresas respectivas, tanto nacionales como
trasnacionales, y en su caso, de puntos de presion para éstas a
través de boicots o la seleccién de la mercancia en funcion de su
respeto a los derechos humanos laborales y no s6lo a su calidad o
precio (Seidman 2005:178); o el respeto al entorno ecoldégico en que
se genera o produce el bien o se presta el servicio.
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El acceso al mercado en condiciones de libre concurrencia
y competencia desde la 6ptica del consumidor tiene un claro referente
histérico, que es el del régimen econdmico de desarrollo capitalista.
Como tal, las relaciones de poder que se imponen en la l6égica de
reproduccion capitalista también atafien a las que se originan por
parte de los participantes en el mercado: el Estado, los particulares
oferentes duefios de las mercancias y los consumidores que
concurren.

La relacion de poder que se impone en el mercado
trasciende a la habida entre patron y trabajador, para profundizarse o
prolongarse con el consumidor; esa relacion no es aparente sino
clara como se refleja a través de la existencia de los oligo o
monopolios, las concentraciones, el uso abusivo del poder sustancial
del mercado que determina la oferta, fija precios, calidad de las
mercancias o servicios y discrimina su acceso a ella, como también
se desprende del hecho de que el consumidor queda sujeto a elegir
entre lo que se le ofrece y de manera excepcional a valorar el
conjunto de la oferta para optar por una mercancia sustituta, pero
todo ello bajo la presencia de la accién u omision del Estado segun la
politica de competencia que exista.

Por ello mismo, los derechos del consumidor relativos a la
libre concurrencia en el mercado y la libre competencia, entendidos
como la posibilidad de que aquel pueda entrar al mercado y elegir en
un marco de libertad qué bienes o servicios desea adquirir y las
consecuencias de hacerlo asi como que los precios, calidad y
cantidad de bienes o servicios ofertados provenga de una real
competencia o de su regulacion dirigida por el Estado, constituyen un
derecho humano desde la practica discursiva de los Derechos
Humanos, porque atafie a la garantia de condiciones minimas en que
el individuo en la sociedad contemporanea puede realizarse con
dignidad y con su familia; ya que finca las bases de un desarrollo de
los pueblos que sea armoénico con sus integrantes y permite el
desarrollo participativo de los consumidores en el ambito del
mercado; situaciones que se encuentran inmersas en una relacién de
poder con los propietarios de los bienes y servicios, locales o
trasnacionales, y reclama del Estado una intervencion pero también
interviene activamente frente al Estado y a los particulares que
condicionan su acceso al mercado.
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Frente a esta realidad politica, social y econdmica, se ha
iniciado un proceso de formacién de exigencias que se cristaliza en el
reconocimiento de derechos del consumidor, como movimiento de
contrapoder, estrechamente ligados con el derecho al desarrollo de
los individuos y los pueblos, principalmente los que se encuentran en
vias de desarrollo; esas exigencias se han plasmado ya como
estipulaciones normativas en el caso europeo, y permiten conformar
un minimo corpus iuris del consumidor en el entorno internacional con
caracter expansivo, como se ve, por ejemplo, de los derechos del
consumidor de energia en la Comunidad Europea, en que se
consolidan derechos basicos como proteccion del consumidor frente a
los riesgos de salud y su seguridad; educacion; representacion;
informacion y derecho a la reparacion por productos o servicios
defectuosos.

Sin embargo, el reconocimiento normativo de los derechos
del consumidor no es la unica faceta que importa en el ejercicio del
derecho humano que del mismo se desprende, porque involucra la
posibilidad del individuo de vivir con dignidad con su familia y
desarrollar su personalidad; interesa también que se trata de un
derecho con una dimensién vital que adquiere significado segun la
sociedad en que se encuentre inmersa la persona, y en la cual su
exigencia de respeto no se circunscribe necesariamente a su
justiciabilidad frente o ante el Estado, sino a su observancia por el
particular oferente de la mercancia o servicio y de que éste en su
proceder observe una serie de obligaciones concretas que atafien a
la salud, seguridad fisica y econdmica del consumidor como de
respeto al medio ambiente.

Una faceta de relativa actualidad es la de la organizacion
del consumidor mas alla de los tribunales en que, en principio, se
reclamaria el respeto a los derechos del consumidor; la movilizacion
como faceta politica del consumidor revela también |la diversa forma
de incidir en la confeccidon de politicas publicas que vigilen el proceso
de competencia entre proveedores y la posibilidad de que el acceso
al mercado como su salida por el consumidor sean sin un costo
mayor para este ultimo; mas aun, se plantea como una forma de
exigencia frente al poder privado para que éste respete los derechos
apuntados y, dada la indivisibilidad e interdependencia entre los
Derechos Humanos, constituya la imposicion de imperativos de
respeto a los derechos laborales y medio ambientales, pues no debe
perderse de vista que el salario y las prestaciones que todo
trabajador debe tener como intrinsecos a su desempefio se
corresponden con su faceta de consumidor, ligando la suerte de su
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poder adquisitivo a la posibilidad de rentabilidad de la oferta de
bienes y servicios y de que éstos sean los necesarios, adecuados y
seguros para que su desarrollo sea digno, por lo que no sélo se vela
por el correcto desempefo del mercado sino por su fundamental
incidencia sobre la reproduccién del sistema econdmico en que
descansa la sociedad.

Empero, no debe soslayarse que el ejercicio de esos
derechos y su reclamo en calidad de Derechos Humanos, tanto en la
via de justiciabilidad ante los (tribunales, nacionales o
internacionales, parten del supuesto de que existe un Estado
Constitucional y Democratico de Derecho como pretensién normativa
y politica que garantiza o tiende a asegurar que la expresion y
participacién del consumidor, como su movilizacién politica, sean
efectivas y puedan encausarse hacia el desarrollo de sociedades mas
justas, por ser el garante primigenio de sus derechos y libertades y
de la defensa de los mismos.

San Lazaro, Distrito Federal.

Julio de 2008.
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