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Aproximacion a una teoria de los
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en el derecho constitucional peruano?
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Resumen: Existe en la doctrina un debate con relacién al caracter constitucional de los derechos
del consumidor. Al respecto se han esgrimido una serie de argumentos que tratan de explicar
su esencia, partiendo del derecho administrativo, del derecho civil, del derecho ordenador del
mercado, de la teoria de los intereses difusos, entre otros. En este articulo se desplegara un
desarrollo conceptual, sistémico y coherente con el fin de entender cuales son los fundamentos
iusfilosoficos que permitirian estudiar la naturaleza del derecho del consumidor, su esencia y el
porqué de su tratamiento constitucional.

No se ha establecido, con la misma prolijidad con que se ha hecho para los derechos humanos de
primera generacion, un conjunto de garantias para los derechos sociales de manera suficiente,
precisay coherente, que les otorgue eficacia.
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Approaching a Theory of Consumer Human Rights in the Global
Market and their Treatment by Peruvian Constitutional Law

Abstract: There is a debate in the doctrine regarding the constitutional nature of consumer rights. In
this regard, a series of arguments have been used to explain their essence, based on administrative
law, civil law, market law, diffuse interest theory, etc. This article provides a conceptual, systemic and
coherent elaboration to understand the iusphilosophical foundations that would allow the study of
the nature of consumer law, its essence, and the reason for its constitutional treatment.

A set of guarantees for social rights that are as meticulous as first-generation human rights has not
been established in a sufficient, precise and coherent manner to make them effective.

Keywords: Consumer rights; market; human rights; constitutional perspective; consumer relations;
Office of the Ombudsman.

Perspectivas da teoria dos direitos humanos do consumidor no
mercado global e seu tratamento no direito constitucional peruano

Resumo: Existe um debate na doutrina sobre a natureza constitucional dos direitos do consumidor.
Nesse sentido, uma série de argumentos tem sido utilizada para explicar sua esséncia, com base no
direito administrativo, direito civil, direito regulatério, teoria do interesse difuso, entre outros. Neste
artigo, faremos um desenvolvimento conceitual, sistémico e coerente, a fim de entender quais sao
os fundamentos jusfiloséficos que nos permitiriam estudar a natureza do direito do consumidor, sua
esséncia e a razdo de seu tratamento constitucional.

Ndo foi estabelecido, com a mesma prolixidade com que foi feito para os direitos humanos de pri-
meira geracdo, um conjunto de garantias para os direitos sociais de maneira suficiente, precisa e
coerente que os torne eficazes.

Palavras-chave: direitos do consumidor; mercado; direitos humanos; perspectiva constitucional; re-
lagcdes de consumo; Defensoria Publica.
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Naturaleza juridica
de los derechos del consumidor

En efecto, el hombre, es decir, el ser humano, es su-
jeto de necesidades desde que nace e incluso desde
antes de nacer, aunque en ese momento satisface
sus necesidades a través de la madre. Por lo tanto,
el hombre, en cuanto sujeto necesitado, acude al
mercado para satisfacer sus requerimientos; una
vez que se integra a este, establece relaciones con
los agentes econdmicos para poder garantizar di-
cho fin. En ese transito del hombre hacia el merca-
do, el Estado ha establecido una serie de derechos
y prerrogativas para el individuo, puesto que por
mandato constitucional el fin supremo de la socie-
dad y del Estado es la persona humana. Aquellos
derechos a los que especificamente nos referimos
son los que hoy llamamos derechos del consumi-
dor: el derecho a la informacion, a la idoneidad de
productos y servicios, el derecho a la salud, la se-
guridad, el respeto a su intimidad y su dignidad, el
derecho a la proteccion de sus intereses economi-
cos, el derecho ala igualdad de trato en las transac-
ciones comerciales —léase no discriminacion—, el
derecho a la reparacion de los dafios, el derecho a
ser representado, entre otros.

Desde este punto de vista, el hombre como
sujeto de necesidades se convierte en un protago-
nista del mercado, precisamente por su condicién
de consumidor. De ahi que tenga todo el derecho
de exigir informacién adecuada, seguridad, trato
justo, precios competitivos, calidad, garantia, etc.,
es decir, una serie de prerrogativas que no deben
ser negadas ni discutidas por el sistema juridico,
para permitirle al individuo tomar una decision de
compra eficiente, libre de influencias negativas que
limiten, restrinjan o mediaticen su accionar como
agente dinamico del mercado.

En este contexto, el derecho del consumidor
debe ser entendido, entonces, como un derecho
subjetivo y personal; una vez transgredido, se debe
proceder a su reparacion, puesto que esa transgre-
sién equivale a una violacién de uno de los dere-
chos de la persona y debe tener, juridicamente, un
tratamiento similar a cuando hay violacién de la
libertad, la intimidad o se vulnera cualquier otro
atributo de la personalidad. Es decir, la violacion

del derecho del consumidor implica que el Esta-
do ponga en juego todo su bosque normativo para
proteger los intereses de aquel, sus derechos y sus
prerrogativas, que el sistema juridico ha creado
para él, en cuanto persona humana consumidora.

La materializacién de la proteccion a los consu-
midores es consecuencia del reconocimiento de la
existencia de una gran mayoria de personas que, al
realizar las operaciones normales de la vida diaria,
no estan en condiciones de conseguir por si solas
calidades y precios adecuados; estas personas se
ven imposibilitadas para ejercer sus derechos por
no contar con los recursos necesarios para enfren-
tarse a los productores y proveedores.

Lo expuesto implica, entonces, que no debe-
mos limitar la proteccién de los consumidores a la
etapa contractual de un acto de consumo, sino a
los momentos anteriores también, puesto que, en
otras palabras, se constata que los consumidores
tienen muy pocas posibilidades de influir en el
mercado, y que se ven sometidos a una extraordi-
naria presion por medio de la publicidad, que tien-
de a reducir su capacidad critica. En este punto,
el Estado interviene cada vez mas con mayor am-
plitud, modificando, regulando normas juridicas,
en el campo de la publicidad, de la contratacion,
etc. Como el interés del consumidor ulteriormente
protegido es un interés propio de la persona hu-
mana, proteger al consumidor significa en esencia
proteger a la persona humana en cuanto es sujeto
de necesidades y fin supremo de la sociedad y del
Estado. Esta proteccion, a su vez, tiene un impacto
positivo en las relaciones de consumo que se es-
tablecen diariamente, y ayuda a crear un merca-
do mas grande y creciente, mas transparente, mas
maduro y mas competitivo, pues un adecuado sis-
tema de proteccion del consumidor no se revela
unicamente en la accién de sancionar, sino, sobre
todo, en la prevencion y en evitar conductas lesivas
a los consumidores. Asi, promueve una nueva cos-
movision del gobierno corporativo que respete las
reglas del mercado y en especial los derechos de los
consumidores, para ganar con ello una cultura de
consumo responsable capaz de beneficiar a todos
los actores vinculados en la protecciéon del consu-
midor en general.

Aproximacién a una teoria de los derechos humanos del consumidor en el mercado global y su tratamiento en el
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Esta nueva concepcion sobre el tema implica
una nueva cosmovision del sistema juridico, en la
que el eje sobre el cual giran las normas de protec-
cion al consumidor es la persona humana, que da
significado existencial al mercado y, ademas, es el
fin supremo de la sociedad y del Estado no solo por
mandato constitucional, sino porque es el centro
de referencia de todo sistema juridico. Es, por ende,
claro que la condicién de consumidor es intrinse-
ca a la condicién misma de la persona humana en
toda su esencia y sin condicidn alguna, porque el
hombre, ontolégicamente hablando, es sujeto de
necesidades desde su nacimiento, e incluso desde
antes, y por ello tiene el derecho de gozar de to-
das las prerrogativas y facultades que, en materia
de consumo, el sistema juridico ha creado para él.
En efecto, todos los seres humanos somos consu-
midores y usuarios de bienes y servicios, y todas
las actividades econdémicas que el hombre realiza,
en una u otra medida, estan destinadas a la satis-
faccion de necesidades; de ahi que el comercio esté
destinado a satisfacer dichas necesidades, asi como
comodidades, gustos y hasta vanidades humanas.

No puede existir actividad comercial sin con-
sumidores. Por esta razon, todos los empresarios,
en calidad de proveedores, financiadores, progra-
madores, etc., estan identificados con la tarea de
producir e intercambiar bienes y servicios con
destino a la masa de aquellos, usuarios finales. El
consumidor es quien da vida al mercado con sus
innumerables actos de consumo, llevados a cabo
diariamente en todos los mercados. Con justa ra-
z6n, John Kennedy, el 15 de marzo de 1962, en su
ya mitico discurso al Congreso norteamericano,
expres6 que los consumidores somos quienes da-
mos vida al mercado. A pesar de esto, nuestras vo-
ces no son escuchadas.

El derecho del consumidor no es un estatuto,
porque no existe una clase, o un gremio, o una pro-
fesién de consumidores; todos los seres humanos
somos consumidores y coincidimos con el autor en
sefialar que hace unas décadas se habia concebido
al derecho comercial como derecho de la empresa,
olvidando que la empresa existe, vive y acttia para
llegar, de un modo u otro, hasta el consumidor y
usuario final. (Farina, 1995). Por eso, algunos auto-
res, guiados por una vision unilateral del derecho
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mercantil, olvidaron o consideraron extrafios a él
los derechos de quienes necesariamente dan razén
de ser a esa actividad y, por lo tanto, al derecho co-
mercial; no en vano ultimamente se le conoce al
consumidor como el protagonista del mercado.

Esta nueva concepcion sobre el tema exige una
nueva cosmovision del sistema juridico, que ponga
ala persona humana como lo que es en realidad: el
centro de referencia de todas las relaciones juridi-
cas que los sujetos de derecho establecen entre si.
En este nuevo sistema, es necesario que se revalte
el rol del consumidor como aquel que le da el im-
pulso vital a la economia de mercado.

Tratamiento constitucional
de los derechos del consumidor

En la Constitucién Politica del Peru, se sefiala en
su articulo 65:

El Estado defiende el interés de los consumido-
res y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho
a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado. Asimis-
mo, vela, en particular, por la salud y la seguridad de

la poblacion.

Este articulo denota contenido y propiedad en
la determinacién constitucional del Derecho del
Consumidor, en cuanto es una disposicion expre-
sa de caracter constitucional, en la que se senala
sin ambigiiedad el alcance normativo de los dere-
chos del consumidor, como un derecho merecedor
de tutela juridica, como un derecho inherente a la
esencia misma de la persona humana, y que es a su
vez una de las dimensiones quiza mas importantes
de la economia social de mercado establecida por
nuestra constitucion, en la medida en que el con-
sumidor, dotado de naturaleza humana y sujeto de
derechos, es el destinatario final de todas las tran-
sacciones del mercado.

Dificilmente habra un mercado confiable y en
expansion si el consumidor queda a merced del po-
der de quienes lo producen y distribuyen. Por ello,
la Proteccion del Consumidor tiene importancia
no solo por la justicia que busca para el individuo,
sino también por la necesidad de fortalecer y hacer
crecer el mercado. Justicia y conveniencia son dos

m J. B. Durand Carrién
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aspectos que se entremezclan sustantivamente en
este dmbito (Rubio, 1999).

No obstante, el articulo nos parece muy exiguo:
creemos que la redaccion pudo ser mejor, pues se
menciona el interés del consumidor, mas no se
trata el tema como un derecho de este, en cuanto
persona humana y protagonista del mercado,
asi como tampoco se confirma la protecciéon del
Estado a él, como parte de su eje central de politica
en el mercado. En ese sentido, la redaccién nos
parece un tanto timida o sugiere quizds que los
legisladores pensaron que el tema era una obviedad
y no aprovecharon el texto para hacer todo un
desarrollo constitucional del tema con relacion
a la politica de defensa del consumidor, que esta
relacionada con la dignidad de las personas, el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

Al sancionar la Constitucion de 1993, se cono-
ci6 que una de las intenciones de los constituyentes
fue trasladar el eje de gravedad de la economia de
empresa a la relacion entre empresa y consumidor.
Ello explica por qué la defensa del consumidor tie-
ne una connotacién importante en el esquema de
economia imperante actualmente en el mercado
(Torres y Torres Lara, 1994).

El derecho a la informacion de los consumido-
res respecto de los bienes y servicios que se ofertan
en el mercado adquiere una connotacion constitu-
cional muy importante, que debe ser estudiada en
funcién de otro derecho que también tiene raigam-
bre constitucional: el derecho a la libre expresién.
Esto, obviamente, exige una adecuada correlacién
para garantizar una informacion relevante y preci-
sa, que permita un comportamiento eficiente por
parte de los consumidores en el mercado.

Algunos tratadistas consideran que no es con-
veniente establecer una categoria constitucional
para los derechos del consumidor, ya que podria
convertirse en una simple norma programatica.
Sin embargo, lo mas importante en esta materia es
que el Estado promueva una legislacion adecuada,
asi como los medios eficaces para que los consu-
midores y usuarios hagan valer sus derechos. Por
lo tanto, no tiene ni puede hacer una referencia
explicita sobre el alcance de la proteccion la decla-
racién constitucional, puesto que la ley es la que
debe definirla.

No obstante, la normatividad ha mostrado, en
los dltimos afos, una particular sensibilidad cre-
ciente, con relacion a la tutela juridica del consu-
midor, en especial con aspectos relacionados con
el derecho a la informacion, la seguridad de los
productos y servicios ofrecidos en el mercado, las
clausulas abusivas en los contratos estandarizados
y la responsabilidad de los productores por pro-
ductos defectuosos. Se puede decir, entonces, que
la legislacion peruana es coherente con el movi-
miento universal contemporaneo de proteccion de
los consumidores y su defensa organizada.

El Tribunal Constitucional ya ha efectuado
una interpretacion sobre el alcance normativo del
articulo 65 de la Constituciéon y ha sefialado con
precision:

La Constitucion prescribe en su articulo 65 la
defensa de los consumidores y usuarios, a través de
un derrotero juridico binario; vale decir, establece
un principio rector para la actuacion del Estado y si-
multineamente, consagra un derecho subjetivo. En
lo primero el articulo tiene la dimensién de una pau-
ta basica o postulado destinado a orientar y funda-
mentar la actuacion del Estado respecto a cualquier
actividad econdmica. Asi el juicio estimativo y el jui-
cio logico derivado de la conducta del Estado sobre
la materia tiene como horizonte tuitivo la defensa de
los intereses de los consumidores y los usuarios. En
lo segundo, la Constitucion reconoce la facultad de
la accion defensiva de los consumidores y usuarios
en los casos de trasgresion o desconocimiento de
sus legitimos intereses; es decir apareja el atribu-
to de exigir al Estado una actuacién determinada
cuando se produzca alguna forma de amenaza o de
afectacion efectiva de los derechos del consumidor o
usuario, incluyendo la capacidad de accién contra el

propio proveedor.'

En nuestro sistema, ademas del Indecopi, tam-
bién existen organismos reguladores de los ser-
vicios publicos, que estan legalmente facultados
para regular la prestacion de servicios de energia,
telefonia, agua potable y alcantarillado y transpor-
tes. Por su naturaleza pueden establecer una serie

1 Sentencia del Tribunal Constitucional: sentencia
0008-2003-AI/TC.
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de disposiciones relativas a proteger al usuario e
incluso, en sus procedimientos administrativos,
incluyen la posibilidad de imponer sanciones pe-
cuniarias para promover un mercado de servi-
cios publicos transparente y sin perjuicios a los
consumidores.

En el ambito de la prestacion de los servicios
publicos de telefonia, energia, gas, agua e infraes-
tructura de transporte de uso publico, se han crea-
do Osiptel, Osinergmin, Sunass y Ositran; todos
tienen el genérico deber especial de proteccién
de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios, derivados de la prestacion de los servi-
cios publicos; la defensa de esto se encuentra en sus
manos. De ahi que la ciudadania pueda exigirles
un rol activo y un papel garantista de los intereses
y derechos de los consumidores frente a las amena-
zas o violaciones de los derechos fundamentales,
que pudieran provenir de los agentes econémicos
que prestan dicho servicio publico. De modo que
dichos 6rganos reguladores tienen que adoptar to-
das las medidas necesarias, oportunas y eficaces
para contrarrestar apropiadamente las lesiones o
amenazas de violacion de los derechos de los con-
sumidores, las cuales generalmente se camuflan en
clausulas de adhesion, que no son adecuadamente
informadas, y en las que eventualmente subyacen
una serie de estipulaciones que no son negociadas
y que conllevan situaciones de inequidad con-
tractual generadoras de perjuicios a los usuarios,
que no estan en capacidad de discutir el conteni-
do de los contratos de suministro de los servicios
publicos.

La forma para que los organismos reguladores
actuen eficazmente, con el fin de cumplir ese de-
ber especial de proteccion ordenado por mandato
constitucional, es impidiendo que los agentes eco-
ndémicos, dedicados a la prestacion de los servicios
publicos domiciliados y personales, vulneren los
derechos que se puedan derivar de la suscripcion
de contratos de prestacion de dichos servicios; ade-
mas, impidiendo el abuso y, muy particularmente,
el contenido desproporcionado de ciertas clausu-
las de contratacion que, en ese ambito, se suelen
insertar en tales contratos. En ese orden de ideas,
los reguladores no solo estan en la obligaciéon de
dictar todas las medidas reglamentarias adecuadas
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y necesarias de proteccion, sino, también, de rea-
lizar todas las acciones de control y supervision
sobre los entes prestadores de dichos servicios, con
el fin de evitar que consumidores y usuarios pue-
dan resultar lesionados en sus derechos e intereses
legitimos.

Pero lo establecido en la Constituciéon no solo
debe entenderse desde la perspectiva publica, es
decir, considerar solo el derecho consagrado a los
consumidores y el deber especial de proteccion
que asumen las instituciones del Estado encar-
gadas de vigilar el comportamiento de los agen-
tes econdmicos en el mercado, sino que también
debe entenderse como un mandato al sector pri-
vado, porque en el esquema de economia social
de mercado, establecido en el articulo 58 del texto
constitucional, las empresas privadas movilizan la
economia; se reserva para el Estado, en este caso,
un rol subsidiario, lo que significa que los agentes
econdmicos tienen el deber de actuar dentro del
marco de la legalidad e institucionalidad en el mer-
cado y deben respetar los derechos de los consu-
midores, dejando de lado practicas poco éticas que
ponen a los ciudadanos en situacién de desventa-
ja con clausulas y con condiciones contractuales
eventualmente abusivas, propias de un sistema
contractual predeterminado y masivo, en el que la
libertad de contratacion, de negociacion y reflexion
esta mermada, desde diversas aristas y por una
variedad de condiciones asimétricas.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
sefiala con precision que, en el “principio de pros-
cripcién del abuso del derecho”, “el Estado comba-
te toda forma de actividad comercial derivada de
practicas y modalidades contractuales perversas
que afectan el legitimo interés de los consumidores
y usuarios”. Como se puede apreciar lo que subya-
ce en el fondo de este razonamiento constitucional
es un llamado a los proveedores para que sean ca-
paces de alinear sus conductas a un deber ser ético
en los negocios.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional exp. N. 3315-
2004-AA/TC

m J. B. Durand Carrién
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¢Derechos humanos en

el mercado? Primeras
aproximaciones hacia una nueva
teoria de los derechos humanos
del consumidor

Tal como hemos expuesto en los parrafos anterio-
res, los derechos del consumidor tienen en esencia
una raigambre constitucional, en la medida en que
estdn referidos en el fondo a la persona humana,
sobre todo, si el propio Tribunal Constitucional ha
establecido previamente que se trata de un derecho
con un derrotero juridico binario, que establece,
por un lado, un derecho al ciudadano y, por otro
lado, impone un mandato de proteccion especial al
Estado frente al ciudadano. Por lo tanto, creemos
que es valido postular una aproximacion teérica a
los derechos humanos de los consumidores en el
mercado, porque es evidente que en las practicas
de este se vulneran los derechos de aquellas, se tra-
ta de una realidad innegable. Se requiere, por ende,
un enfoque sistémico y principista de derechos hu-
manos para equilibrar las cosas y lograr el pleno
ejercicio y respeto de los derechos fundamentales
de las personas en el mercado.

Todos sabemos que los derechos humanos fue-
ron, por siglos, defendidos del principal violador:
el Estado, pues este, a través de sus agentes, lleva-
ba a cabo una serie de actos de torturas, ejecucio-
nes, encarcelamientos, persecuciones, entre otras
violaciones a la dignidad humana. Una prueba de
realidad es que, a nivel del sistema de derechos hu-
manos, son los Estados los denunciados, porque
se entiende que son los que violan los derechos
humanos (accién) o los que no ha estructurado
adecuadamente una norma o los procedimientos
(omision) para la defensa de los derechos, sean
estos de primera, segunda o tercera generacion, e
incluso de la cuarta generacion, de la que hoy se
viene hablando en la nueva dogmatica constitucio-
nal. En cualquier caso, el Estado no ha desarrolla-
do los mecanismos mds idéneos desde el punto de
vista legal para proteger los derechos fundamen-
tales de las personas y no ejerce sus prerrogativas
para supervisar y vigilar las acciones de los esta-
mentos estatales y de gobierno que, en su accién,

suelen violentar los derechos de los ciudadanos, so
pretexto del orden, la seguridad interna, la defensa
nacional, la gestion publica eficiente y el desarrollo
nacional, entre otras justificaciones.

Este discurso ya se ha asumido juridicamente
por muchos Estados y se ha convertido en para-
digma de las teorias juridicas y normativas sobre
los derechos humanos. De ahi que, en todo lo que
es garantismo de los derechos humanos de prime-
ra generacion, ya existan las normas, las leyes, los
tratados, la judicatura y la jurisprudencia, para
garantizar adecuadamente dichos derechos; even-
tualmente se denuncian y sancionan los Estados
ante cualquier violacion de aquellos. Por esta ra-
z6n, argumentamos que todo este sistema ya estd
juridicamente estructurado y se desenvuelve y
desarrolla de manera general, con eficiencia y sol-
vencia académica y legal, continua y sostenible; sin
embargo, en relacion con los derechos y prerroga-
tivas de las personas en el mercado, no podemos
decir lo mismo, pues existe un vacio que la dogma-
tica constitucional no ha llenado, quizd porque en
este caso los actores principales, que eventualmen-
te violentan a los consumidores en el mercado, son
los operadores de mercado, que no pertenecen pro-
piamente al Estado, pero si, mediante sus dindmi-
cas mercantiles, muchas veces suelen transgredir
de manera sostenida los derechos de las personas,
creando inequidades que no podemos negar ni
discutir, y que necesitan ser sancionadas por el ius
imperium del Estado.

Aunque parezca muy osado el planteamiento,
consideramos que hay una buena base doctrinaria
que sustenta nuestra propuesta. En ese sentido, es
obvio que se necesita establecer con precisién un
enfoque garantista de los derechos del consumidor
Y, por ende, proponemos una teoria de garantismo
en los derechos del mercado, en funcién del eje
principal de este: el consumidor, la persona huma-
na, que, segtin el articulo 1 de la Constitucion, es el
fin supremo de la sociedad y el Estado.

Actualmente, la propuesta del modelo garan-
tista de Luigi Ferrajoli es sin duda una de las mas
innovadoras lineas de pensamiento juridico de la
cultura juridica en el campo de los derechos fun-
damentales; giran en torno a su teoria una serie
de debates desde distintas perspectivas, en torno
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a la progresiva evolucion de las generaciones de
derechos humanos. En efecto, como es sabido, en
primer lugar, surgieron los derechos civiles y po-
liticos, reconocidos en las revoluciones liberales;
en segundo lugar, nacen los derechos de segunda
generacion, como los derechos econémicos, socia-
les y culturales, acaecidos partir de la Revolucién
Industrial del siglo XIX, y en tercer lugar, surgen los
derechos de tercera generacién, que constituyen
fundamentalmente derechos de conquista, de ca-
racter plural y de caracter social amplio y propios
de nuestra sociedad actual, tales como el derecho a
un medio ambiente saludable, la libertad cultural
y los derechos colectivos, entre otros.

Es en este contexto histdrico en el que encon-
tramos el origen de la teoria garantista ferrajo-
liana, que postula la funcién del derecho como
un sistema de garantias, constitucionalmente
estructurado en funcién de la tutela de los dere-
chos fundamentales. En este sentido, mediante
el modelo garantista de derechos se propone un
cambio estructural en la aplicacion del derecho y
la concepcién de la democracia, que se traduce en
el imperativo juridico de la sujecion de toda forma
de poder al derecho, tanto en el plano de proce-
dimiento como en el contenido de sus decisiones.
Luigi Ferrajoli comienza su argumentacién con
el reconocimiento de una fuerte crisis, que se ve
reflejada en una crisis de legalidad, una crisis del
Estado social y una crisis del Estado-nacién. Este
complejo fendmeno ha terminado en una grave
desestabilizacion de la democracia. Ante esta si-
tuacion se postula el sistema garantista, que surge
para remediar el caos normativo, la proliferacion
de fuentes, la violacion sistematica de las reglas por
parte de los titulares del poder publico, la inefica-
cia de los derechos y la incertidumbre e incohe-
rencia del ordenamiento juridico actual (Ferrajoli,
1998, pag. 868-880). De esta forma, el garantismo
se presenta en tres planos:

1. Nuevo modelo normativo del derecho. Se ca-
racteriza como un sistema de poder minimo que
concibe los derechos fundamentales como limites,
a través de los cuales se maximiza la libertad y se
minimiza la arbitrariedad e impunidad por par-
te de los gobernantes. Con ello propone una rees-

tructuracion de la democracia, desglosada en dos

Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

dimensiones claras y distintas: democracia formal
(relacionada con el procedimiento de toma de deci-
siones) y democracia sustancial (relativa a los dere-

chos fundamentales).

2. Teoria del derecho y critica del derecho. El
proceso histdrico de positivizacion de los derechos
responde al paradigma o modelo tradicional de po-
sitivismo juridico. Sin duda alguna, éste ha sido un
referente claro de influencia y continuidad en su vi-
sién del garantismo juridico. La positivacion de los
derechos fundamentales ha vivido sucesivas etapas
histéricas, una de ellas ha sido la creacién del Estado
liberal de derecho que brindé en su momento segu-

ridad juridica a los ciudadanos.

3. Filosofia politico-juridica. El garantismo
como doctrina filosofico-politica permite la critica
de las instituciones juridicopositivas, siguiendo el
criterio de la clésica y rigida separacion (propia del
positivismo) entre derecho y moral o entre validez y

justicia. (Aguilera y Lopez, 2011, pp.52-53).

Sirevisamos la teoria sobre derecho el consumi-
dor, podemos darnos cuenta de que el desarrollo de
esta disciplina, que es joven en su sistematizacién
y construccién categorial, tiene un fundamento
iusfilosofico rico en contenido y en esencia, que le
permite nutrirse con suficiencia conceptual para
hablar de un razonamiento teérico de derechos
humanos en el mercado. En efecto, el proceso his-
torico de positivizacion del derecho del consumi-
dor lo ubicamos primero en el derecho mercantil,
en el que se concebian las normas del consumidor
no pensando en la persona humana como sujeto
de necesidades, sino fundamentalmente en las
normas de proteccién de los gremios comerciales,
cuyas reglas promovian el comportamiento de los
agentes para preservar ciertas condiciones de mer-
cado. Luego con el surgimiento del derecho civil y
las normas contractuales se establecieron también
ciertas reglas pensando, a su vez, en la fluidez del
mercado y la facilitaciéon de las transacciones co-
merciales (clausulas generales de contrataciéon y
contratos por adhesion), hasta que van aparecien-
do las notas distintivas de la disciplina del derecho
del consumidor, que concibe las reglas como una
necesidad de respetar la esencia de las personas
como sujetos de derechos y cuyas prerrogativas,
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que el sistema juridico ha creado para ellas, deben
ser respetadas también en el entorno de la dinami-
ca comercial de los mercados. Asi, es valida una
critica al iuspositivismo inicial del derecho del
consumidor, aunque hoy se ha variado la cosmo-
vision del sistema juridico de protecciéon del con-
sumidor, a través de una mirada maés enfocada en
la persona: la razén iusfilosofica de toda la ciencia
del derecho.

El derecho del consumidor es, en esencia, un
sistema legal de normas, principios e instituciones
con una concepcioén principista y valorativa, que
no implica la consideracion de si la ley es buena o
mala, sino que denota un acercamiento sistémico
a la realidad del mercado, que busca en el fondo
la justicia, la equidad, la validez y la eficacia de las
normas. En ese sentido, esta de acuerdo con el ra-
zonamiento garantista, el discurso dogmatico y la
teoria del derecho de la disciplina del derecho del
consumidor como un derecho Social.

Por otra parte, el Estado, telén de fondo del
sistema juridico, es un fin y encarna en su esen-
cia principios y valores sociales, éticos, politicos,
filosoficos y constitucionales, que van mas alla de
la persona humana como sujeto de derecho y son
de caracter social amplio y, por lo tanto, suprain-
dividuales. En funciéon de aquellos debe crearse un
sistema juridico adecuado y coherente que permita
instrumentalizar y materializar los derechos. Es el
Estado, entonces, el que esta social y politicamente
autorizado o, mejor dicho, legitimado para garan-
tizar el pleno ejercicio de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos; juridicamente, ademas, es
un actor importante en la escena del mercado y en
la construccion de un sistema garantista de los de-
rechos humanos de los ciudadanos consumidores.
En este articulo, proponemos la urgente construc-
cién de un sistema de proteccion de los derechos
humanos para los consumidores en el mercado,
sobre todo, en las actuales circunstancias de eco-
nomia de mercado y de tendencias liberales cada
vez mas totalizadoras, crecientes y extendidas, que
reducen la tutela garantista del Estado solo a favor
de intereses econémicos.

En este punto, debemos entender la concepcion
de las normas juridicas no como objeto preexisten-
te, sino como el producto (opinable y mutable) de

la interpretacion y las manipulaciones de los juris-
tas (Guastini, 1999, pp. 29-45).

Ferrajoli entiende el universo del discurso
como “el conjunto de cosas y/o experiencias de las
cuales la teoria del derecho habla”, y por dogmati-
ca juridica: “el conjunto de los conceptos y de los
enunciados dedicados a la clarificacion del sentido
de las normas, elaborados y a la vez verificables o
refutables mediante el analisis del lenguaje legal,
formulado en un lenguaje metalingiiistico respec-
to de éste y que de él extrae dogmaticamente sus
propias reglas de uso” (Ferrajoli, 2004, p.880).

El garantismo, entonces, desde un plano filoso-
fico-politico, consiste en la fundamentacion hete-
ropoyética del derecho, separado de la moral en los
diversos significados. De esta manera, la deslegiti-
macion externa de las instituciones juridicas po-
sitivas dependerd directamente de la eficacia con
la que esos derechos sean cumplidos (Aguilera y
Lépez, 2011, p. 55).

Los derechos sociales pueden considerarse
como derechos a prestaciones en sentido estricto,
que consisten en “derechos del individuo frente al
Estado a algo que —si el individuo poseyera me-
dios financieros suficientes y si encontrase en el
mercado una oferta suficiente— podria obtener-
lo también de particulares” en consecuencia, su
reivindicacion interesa a todas las personas, pero
fundamentalmente a los miembros més vulnera-
bles de la sociedad, cuyo acceso a dichos recur-
sos suele ser escaso y a veces nulo o inexistente.
(Alexy, 2002, p. 482). En efecto, tal como sefiala el
autor, consideramos que, si se revisa el derecho del
consumidor, podemos verificar su caricter social
amplio, que subyace de su naturaleza juridica de
disciplina de proteccién de intereses difusos; ade-
mads, en su estructura normativa existen una serie
de derechos y prerrogativas ciudadanas que tienen
una serie de lagunas, imperfecciones y conculca-
ciones sin formas de garantias. Esto lo diferencia
de otros derechos fundamentales como la vida,
la libertad, entre otros, que si tienen institucio-
nes estructuradas juridicamente para su defensa
constitucional.

Luigi Ferrajoli observa cémo estos derechos
sociales sufren una laguna de garantias, imper-
fecciones e incluso de conculcacion. La ciencia

Aproximacién a una teoria de los derechos humanos del consumidor en el mercado global y su tratamiento en el

derecho constitucional peruano



126

juridica no ha elaborado aun formas de garantias
para los derechos sociales, con eficacia y sencillez,
a diferencia de las previstas para los demas dere-
chos fundamentales como los de libertad y auto-
nomia. Los derechos sociales imponen deberes de
hacer, por lo que su violacién no se manifiesta, por
lo tanto, como en el caso de la libertad, en la falta
de validez de actos que pueden ser anulados por
via jurisdiccional, sino en lagunas de disposicio-
nes o en carencias de prestaciones que reclamarian
medidas coercitivas no siempre accionables. Esto
se debe a que los problemas suscitados por los de-
rechos sociales son, sobre todo, de caracter econo-
mico y politico, tanto porque estos derechos tienen
unos costos elevados como por todo el complejo
y aparatoso sistema de mediacion burocratica del
Estado de bienestar (Aguilera y Lopez, 2011, p. 66).

Las garantias primarias y secundarias tienen
estrecha vinculacidon con la actividad denomina-
da iuspositivismo critico, propuesta por Ferrajoli.
Esta practica consiste en “la tarea cientifica del ju-
rista de valorar la validez o invalidez de las nor-
mas conforme a parametros tanto formales como
sustanciales establecidas por normas de rango
superior”. Mientras que las lagunas dednticas son
“generadas por la carencia de garantias”, las lagu-
nas juridicas se deben a “la carencia de los presu-
puestos normativos u organizativos” para hacer
efectivos los derechos. (Ferrajoli, 1998, p. 874).

Por otro lado, contemporaneamente, los valo-
res juridicos universales que han fundamentado
los derechos humanos han sido la vida, la dignidad
humana, la igualdad, la libertad y la fraternidad.
Estos valores pueden ser vistos desde distintos en-
foques, debido a su enorme riqueza conceptual.
En lo que respecta a su tratamiento técnico-juri-
dico, aquellos conceptos aportan un alto grado de
confusion como principios fundacionales de los
derechos humanos. En este tenor, podemos hablar
de libertad social, politica, juridica, psicoldgica,
metafisica, moral, libertad-autonomia (Kant), li-
bertad-participacion (Hegel), libertad-prestacion
(Marshall), libertad positiva o negativa (I. Berlin).
De esta manera, Ferrajoli propone una redimen-
sién de los criterios axioldgicos que fundamentan
los derechos fundamentales. Entre estos valores se
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encuentran la igualdad, la democracia, la paz y la
tutela del mas débil. (Aguilera y Lopez, 2011, p. 67).

Lo sefialado con anterioridad, en nuestro con-
cepto, es sin duda muy cierto y se deberia atender
para los derechos del consumidor, porque la dog-
matica de los derechos humanos no ha elaborado,
con la misma prolijidad que lo ha hecho para los
derechos humanos de primera generacién, un con-
junto de garantias para los derechos sociales con
suficiencia tedrica conceptual, precision normati-
va y coherencia sistémica que les otorguen eficacia
y eficiencia en su tratamiento juridico. Por ello,
estamos de acuerdo con que los derechos del con-
sumidor, en cuanto derechos sociales a decir de
Ferrajoli, imponen deberes de hacer, de actuar y de
presionar socialmente al Estado. Hay que tener en
cuenta que su violaciéon no se manifiesta, como en
el caso de la libertad, en la falta de validez de ac-
tos que pueden ser anulados por via jurisdiccional,
sino en lagunas de disposiciones o en regulaciones
administrativas ineficientes e inocuas, descontex-
tualizadas de la realidad, o en carencias de pres-
taciones que reclamarian medidas coercitivas no
siempre eficientes, porque son generalmente deter-
minadas por autoridades administrativas limita-
das en sus funciones y que, en sus razonamientos
juridicos, no se atreven a superar el statu quo de un
derecho anquilosado y de bases romanistas, inade-
cuadas con la realidad y la dindamica del mercado
actual cada vez mas creciente y extendido.

Esto lo suscribimos, porque en nuestra ex-
periencia en el Tribunal del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y Proteccion de la
Propiedad Intelectual (Indecopi), ejerciendo como
Vicepresidente de la Sala de Defensa de la Compe-
tencia (2002-2006) y Presidente de la Sala Especia-
lizada en Proteccion al Consumidor (2012-2017),
hemos defendido fehacientemente postulados que
coinciden con lo expresado anteriormente en este
articulo. Hemos propuesto nuevas lineas de pen-
samiento juridico que muchas veces no podian es-
tablecerse con facilidad en las resoluciones, puesto
que tenfamos que enfrentarnos a interpretaciones
clasicas y eventualmente descontextualizadas de
la realidad, en la medida en que estaban basadas
en instituciones juridicas que el dia de hoy han
sido reformuladas o superadas, y que nosotros
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nos encargamos de revisar y sistematizar, pero
con fundamentos iusfilosoficos, juridicos y eco-
ndémicos. La finalidad de todo esto era proponer a
nuestros colegas una forma de entender, razonar y
resolver los conflictos de consumo, mas alld de las
figuras clasicas del derecho civil de base romanis-
ta, pensadas para un mundo juridico que no co-
rresponde con el actual.

Puedo senalar, incluso, que muchas de nuestras
lineas de pensamiento de avanzada en materia de
proteccion del consumidor, cuando no eran acogi-
das por nuestros pares, dieron lugar a sendos votos
singulares, muchos de los cuales han sido ratifica-
dos en sede judicial cuando se han planteado ac-
ciones contencioso-administrativas.

Toda esta labor jurisprudencial se ha plasma-
do en resoluciones del Tribunal y votos singulares
que, por lo demas, se pueden visualizar en nuestra
palestra académica y virtual, con la cual seguimos
debatiendo y proponiendo temas para la construc-
cion de nuevos enfoques juridicos en la defensa de
los derechos del consumidor en el Pert’.

Asimismo, suscribimos lo sefialado por el
maestro Ferrajoli cuando expresa que los proble-
mas suscitados por los derechos sociales son, sobre

3 El blog La Cdtedra del Consumidor es un espacio
virtual visitado por mas de doscientos sesenta
mil lectores hasta diciembre de 2018. Fue creado
para compartir con la comunidad ideas y lineas
de pensamiento juridico innovadoras en materia
de proteccién al consumidor, publicidad comer-
cial, competencia desleal, libre competencia y
barreras de acceso al mercado, entre otras; hemos
mantenido como eje central la figura del consum-
idor, el protagonista del mercado. El objetivo es
contribuir al debate académico y social sobre los
temas de mercado, consumo, politicas publicas y el
rol de las instituciones vinculadas a la supervision
del mercado, para promover una cultura de con-
sumo responsable, buenas prdcticas de gobierno
corporativo y responsabilidad social empresarial,
con una mirada sistémica enfocada en el derecho
del consumidor como persona humana. El blog se
puede visitar en el siguiente enlace: http://blog.

pucp.edu.pe/blog/competenciayconsumidor/

todo, de caracter econdémico y politico, tanto por-
que estos derechos tienen unos costos elevados
como por todo el complejo y aparatoso sistema
de mediacion burocratica del Estado de bienestar.
(Aguilera y Lopez, 2011, p.66). Esta es una razén
mas para plantear un garantismo real y efecti-
vo destinado a los derechos del consumidor en el
mercado y para, igualmente, promover en las ins-
tituciones vinculadas al mercado una mirada y un
enfoque mas tuitivo, principista y humano en suac-
tuacion y en sus razonamientos. El establecimiento
de garantias esta relacionado con el iuspositivismo
critico, que impone a los actores y juristas la tarea
de valorar la validez o invalidez de las normas, en
este caso del derecho del consumidor, conforme a
parametros y estaindares formales y sustanciales de
rango superior, es decir, inspirados en los valores
éticos y filosdficos que el derecho, ciencia social,
nunca debe perder de vista , porque tal como esta-
blece Ferrajoli ( 2004, pp.161-165) mientras que las
lagunas dednticas son “generadas por la carencia
de garantias”, las lagunas juridicas consisten en “la
carencia de los presupuestos normativos u organi-
zativos” para hacer efectivos los derechos.

Los valores juridicos universales que han fun-
damentado los derechos humanos —la vida, la
dignidad humana, la igualdad, la libertad y la fra-
ternidad— no se pierden en la estructura de los
derechos del consumidor, porque estan inmersos
en ellos, hasta tal punto que en cada norma que
establece un derecho del consumidor subyacen sin
duda prerrogativas de derechos fundamentales y
constitucionales. Veremos, por ejemplo, que detras
de cada reclamo hay un drama social y humano
que no se puede desconocer. De ahi que se deba
reclamar un razonamiento de derechos humanos
en el tratamiento juridico estos derechos. En efec-
to, cada vez que hay una reclamacién de derecho
del consumidor —por discriminacién en el acceso
a consumo, cobro de intereses no pactados, méto-
dos de cobranza abusivos, bullying en los colegios,
falta de idoneidad en la atencion médica, clausulas
abusivas en los contratos de seguros, malas prac-
ticas de atencion a los clientes en los servicios pu-
blicos de transporte en general, faltas que violan
las normas de etiquetado en los productos, falta
de idoneidad en alimentos poco saludables, entre
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otros—, estamos sin lugar a dudas frente a una de-
nuncia cuyo ropaje juridico guarda también una
prerrogativa de derechos fundamentales como la
igualdad, la dignidad, el trato justo, el derecho a la
salud, el derecho a la educacidn, el deber de infor-
macion, la libertad, la intimidad, etc.

Asi, Ferrajoli propone una redimension de los
criterios axioldgicos que fundamentan los dere-
chos fundamentales. Entre estos valores se en-
cuentran la igualdad, la democracia, la paz y la
tutela del mds débil. Este postula, ademads, cuatro
dimensiones de la cuestion planteada: razén o fun-
damento tedrico; la fuente o el fundamento juridi-
co; la justificacion o el fundamento axioldgico, y
el origen o fundamento histérico y sociologico. La
justificacion o fundamento axioldgico de los dere-
chos fundamentales se ubica en el contexto de la
filosofia politica o de la justicia. Para este propd-
sito, Ferrajoli formuld a su vez criterios que per-
miten reconfigurar el fundamento axiolégico de
los derechos humanos: la conexion entre derechos
fundamentales e igualdad; la conexion entre dere-
chos fundamentales y democracia, y la conexién
entre derechos fundamentales y paz. La teoria del
maestro italiano concibe a la democracia constitu-
cional bajo dos dpticas: una procedimental y otra
sustancial (Ferrajoli, 1999, p. 314).

Para Ferrajoli, la sociedad actual se encuentra
en un estado salvaje de naturaleza, ya que la ley
del mas fuerte en materia econdmica, politica o
social impera sobre la legalidad y el Estado de de-
recho (Ferrajoli, 1999, p. 316); esto afecta, sin lugar
a duda, los derechos de los consumidores que son
débiles frente al poder econdmico, aquellos que
estdn inmersos en una dinamica de mercado cre-
ciente que propone anular toda regulacion estatal
so pretexto del modelo econémico. De ahi que sea
importante plantear una postura reivindicadora
que ponga a la persona humana como centro de
referencia del sistema juridico en materia de mer-
cado'y, a su vez, establecer un sistema garantista de
los derechos de aquella.

Por ello, concordamos con Aguilera y Lopez al
sefalar:

Constitucion no es solo norma, sino cultura e
integracién social y ciudadana, por lo cual debe-

mos acudir a un amplio proceso constituyente que
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propicie y busque el maximo consenso posible entre
todos los interlocutores y afectados. Esto significa
un pacto constitucional ampliamente legitimado
por la sociedad civil a través del cual los ciudadanos
se sientan participes y sujetos activos del proceso de

construccion nacional. [...]

El Estado, por tanto, estd compuesto por ciuda-
danos, y la norma constitucional posibilita la inte-
gracion efectiva y aglutinacion de una comunidad
de ciudadanos a nivel interno. El problema, desde
nuestro punto de vista, es encontrar la forma de
alcanzar un constitucionalismo integrador no es-
tratégico o instrumental que al final no concluya
en mero nominalismo y normativismo vacio con la
consiguiente separacion drastica entre Constitucion

formal y Constitucion materia. (2011, p. 70)

En este contexto, los peruanos debemos asumir
un pacto social renovador capaz de conducirnos a
una forma de convivencia que nos permita a todos
como ciudadanos cumplir nuestro rol y nuestro
proyecto vital. Para cumplir con este propdsito, el
respeto a las reglas del mercado y el respeto a los
derechos del consumidor, impulsado gracias a una
perspectiva humanista, es fundamental para con-
vivir en paz y sobre todo para convivir con valores,
con altura y con principios éticos, fieles a nuestra
condicion humana.

Por otra parte, también es importante no per-
der de vista en esta propuesta de garantismo cons-
titucional, en materia de consumidor, la linea de
pensamiento filosdfico de la escuela del derecho
natural. En efecto, después de haber hecho un es-
tudio y un analisis de las aristas constitucionales
del derecho del consumidor, consideramos que
es preciso entender que este, tal como lo entende-
mos dentro de los postulados del iusnaturalismo,
constituye un instrumento de superacion de la
desigualdad existente entre los proveedores y los
consumidores y, en ese sentido, es logico que el Co-
digo de Protecciéon y Defensa del Consumidor se
encuentre dirigido a proteger a aquellos individuos
afectados por la desigualdad en la relacién de con-
sumo, es decir, a los consumidores: destinatarios
finales de los bienes y servicios en el mercado.

La materializacién de las regulaciones sobre
la problematica del consumidor estard siempre
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orientada a buscar el bienestar social y econémi-
co del hombre como protagonista del mercado y
como centro de referencia de todas las disposicio-
nes del sistema juridico. El derecho también busca
la paz y el orden que deben ser garantizados por
las disposiciones sobre protecciéon del consumidor,
desde una perspectiva del derecho Natural y, en
este sentido, estas deben vincularse con la produc-
cién y comercializacion de bienes y servicios para
no quedar expuestas a la arbitrariedad, a la fuerza
y al azar.

El derecho natural encuentra en la legislacion
del sistema de proteccion del consumidor, de forma
creciente, regulaciones orientadas hacia el bienes-
tar publico general, la justicia y seguridad juridica.
En este sentido, el principio pro consumidor, el de-
recho a la igualdad de trato o no discriminacion, el
trato equitativo justo en las relaciones de consumo
son algunas de las principales disposiciones inspi-
radas en el iusnaturalismo. La Constitucién como
la norma de mayor jerarquia de nuestro sistema
juridico no deja tener vigencia en estos temas; de
ahi que sea importante revitalizar la disciplina,
sin perder de vista su raigambre constitucional, en
cuanto que el consumidor es, en esencia, persona
humana, fin supremo de la sociedad y del Estado.

Finalmente, podemos concluir esta parte del
articulo con algunas reflexiones que enmarquen
el tema propuesto de los derechos humanos del
consumidor en el mercado. En ese sentido, hay que
decir, en primer lugar, que a nivel mundial existe
un tremendo garantismo a favor de los derechos
humanos, pero hay que tener en cuenta que existe
actualmente un nuevo operador que ha penetrado
la escena del derecho internacional publico: las or-
ganizaciones empresariales transnacionales y los
grandes operadores del mercado., Estos se suman
a los actores que ya conociamos: los Estados, las
organizaciones internacionales, la Orden Sobera-
na de Malta y el Vaticano.

En la universidad se sigue enseniando, segun el
canon cldsico, que dichos actores son los grandes
sujetos del derecho internacional. Esta concepcién
ha quedado rezagada con el paso del tiempo, por-
que los nuevos actores que tienen presencia, por
su enorme poder econémico, en la escena poli-
tica, social y econémica son los que manejan un

presupuesto equivalente al de un pais: las gran-
des empresas transnacionales, a las que ya nos
referimos.

Estos actores tienen presencia en el mercado,
determinan lineas de produccién y comporta-
mientos de consumidores y, ademds, son un eje
importante en la escena politica y el disefio de las
economias de todos los paises. El consumidor,
cuya esencia —ya dijimos— es la humanidad, se
encuentra sujeto a los vaivenes que establezcan
estas empresas; estd expuesto a lo que establecen
arbitrariamente estos operadores de mercado.

No se ha desarrollado un garantismo a favor del
consumidor, dirigido hacia el respeto de sus dere-
chos como el protagonista mas importante en la
escena del mercado y del consumo. Eso, en el fon-
do, deberia ser parte de la defensa de los derechos
humanos. Cuando alguien como el Defensor del
Pueblo propone una nueva cosmovision politica
de la Defensoria del Pueblo con el fin de defender
los derechos humanos en el mercado, el establish-
ment, obviamente, reacciona de manera de contra-
ria, a través de criticas a la iniciativa. A propdsito,
creemos que el discurso del Defensor del Pueblo
es acertado y que, ademas, deberia de crearse una
adjuntia especializada en derechos del mercado o
en la proteccion de los derechos de la persona en el
mercado. Aquello no solo lo sostenemos nosotros,
sino otros autores como Ferraloji, Aguilera, Lopez,
Alexy, entre otros, que se han aproximado al tema.

Creemos que es necesario que se desarrolle una
propuesta politica a través de los grandes operado-
res politicos y publicos del mercado: Defensoria del
Pueblo, Tribunal Constitucional, Organismos Re-
guladores, Agencia de Competencia, entre otros.
Estos deben apostar por la defensa de los derechos
humanos de las personas en el mercado, porque
es en este en el que se materializan aquellos; en
el mercado se manifiesta, por ejemplo, el cumpli-
miento o no de derechos como la educacion, la sa-
lud, la seguridad, el trato equitativo y justo en las
transacciones econdmicas, etc. El discurso del De-
fensor del Pueblo es valido, en cuanto hace énfasis
en el respeto de estas garantias vitales.

Desde esta palestra proponemos una nueva
teoria del garantismo de los derechos humanos o
de los derechos de las personas en el mercado, para
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que estén adecuadamente protegidas; porque asi
como los derechos a la vida, a la libertad, a la igual-
dad y a la informacion cuentan con sus respecti-
vas acciones y garantias constitucionales como el
hdbeas corpus, habeas data y la acciéon de amparo,
entre otras garantias y acciones constitucionales,
y todo un desarrollo jurisprudencial y defensa
estatal, de la misma manera tiene que haber un
desarrollo y garantismo de los derechos del consu-
midor, persona humana, en el mercado.

La Defensoria del Pueblo y la
proteccion de los derechos del
consumidor, bajo la perspectiva
constitucional

Por otra parte, la Defensoria del Pueblo también
tiene entre sus finalidades, segtin el primer parrafo
del articulo 162 de la Constitucién Politica, “su-
pervisar el cumplimiento de los deberes de la ad-
ministracion estatal y la prestacion de los servicios
publicos a la ciudadania”. Con ello, esta facultada
para vigilar a quienes supervisan a las entidades
que prestan servicios publicos e incluso a las pro-
pias entidades prestadoras. Es por esta razon que
consideramos que el Defensor del Pueblo esta ple-
namente autorizado para poder pronunciarse y
opinar sobre la proteccion juridica de los derechos
del consumidor en el Perd, asi como para proponer
recomendaciones; puede analizar y hacer informes
defensoriales sobre la actuacién de los llamados
organismos tutelares encargados de hacer efecti-
va la proteccion de los derechos de los ciudadanos
consumidores, con el fin de analizar y opinar con
caracter técnico sobre la forma como dichas insti-
tuciones, llamense el Instituto Nacional de Defen-
sa de la Competencia y Protecciéon de la Propiedad
Intelectual - INDECOPI, la Direccién General de
Salud Ambiental - DIGESA, el Instituto Nacional de
la Calidad - INACAL, la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP - SBS, vienen cumpliendo ese rol, con
eficiencia y eficacia, que la ley les ha encomendado
por mandato constitucional.

Obviamente hay quienes opinan que la Defen-
soria del Pueblo no debe ver estos asuntos. Esto
es errado, pues, tal como hemos senialado antes,
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es la propia Constitucion la norma que lo faculta.
Ademas, hay que entender que defender los dere-
chos del consumidor es, en esencia, defender a las
personas; detras de cada reclamo, detras de cada
prestacion que no se cumplio con satisfaccion, hay
un drama social y humano y, ademas, en cada re-
clamacion estd la posibilidad de defensa del dere-
cho de la persona, ante una afrenta a su dimensioén
humana como agente econdmico en el mercado.
En efecto, ;qué sucede cuando nos tratan mal en
los colegios privados? ;Acaso no esta en juego el
derecho a la educacion?* ;Qué pasa cuando somos
mal atendidos en una clinica privada? ;Acaso no
esta en juego nuestro derecho a la salud?, ;Qué
sucede cuando nos cobran intereses no pactados
en un banco o nos cobran una suma indebida?
;Acaso no esta en juego nuestro derecho a la
proteccion de nuestros intereses econdmicos?®
sQué sucede cuando no nos permiten el acceso

4 Verresoluciones: Gamarray Laguna contra Centro
Educativo Particular Altair (Resolucién 2568-2016/
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor
-Indecopi); Comision de Proteccién al Consumidor
contra Ediciones Magic Book (Resolucién 2767-
2013/Sala Especializada en Proteccién al Consumi-
dor -Indecopi); Heredia y Moron contra Asociacion
Paola Garcia Medina (Resolucidon 1629-2017/Sala
Especializada en Proteccidn al Consumidor -Inde-
copi) o Comision de Protecciéon al Consumidor con-
tra Congregacion de los Sagrados Corazones (Reso-
lucién 4358-2016/Sala Especializada en Proteccién
al Consumidor -Indecopi).

5 Ver resoluciones: Tapia contra Sociedad Francesa
de Beneficencia (Resolucién 1386-2006/Tribunal
de Defensa de la Competencia-Indecopi) o Jiménez
contra Administracién de la Clinica Ricardo Pal-
ma (Resolucion 1337-2005/Tribunal de Defensa de
la Competencia-Indecopi).

6 Ver resoluciones: Gonzdles contra Banco de Crédi-
to del Peru (Resolucién 0199-2010/Sala de Defen-
sa de la Competencia N°2-Indecopi); Soto contra
Banco de Crédito del Peru (Resolucién 3122-2015/
spc-Indecopi); Santos contra Banco de la Microem-
presa (Mibanco) (Resolucién 0256-2012/ Sala de
Defensa de la Competencia N°2-Indecopi) o Pinto
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para ingresar y consumir algo en una discoteca o
en un supermercado a causa de la discriminacion?
sAcaso no esta en juego nuestro derecho a la
igualdad?” ;Qué pasa cuando un banco nos envia
una agresiva carta de cobranza, simulando ser
una notificaciéon juridicial, a nuestro trabajo,
a pesar de tener como direcciéon del préstamo
nuestra vivienda? ;Acaso no estd en juego nuestro
derecho a la intimidad? ;Qué sucede cuando se
utilizan métodos abusivos de cobranza? ;Acaso
no estd en juego nuestra reputacién, nuestra
privacidad, nuestra imagen frente a los demds?®
Asi podriamos seguir con muchisimos ejemplos.
De estos podemos deducir, por lo tanto, que no
puede decirse alegremente que son asuntos que
pertenecen exclusivamente al mercado. Este
reduccionismo desconoce que, en el fondo, lo que
estd patente en cada reclamacion de mercado son
necesidades humanas que se defienden.

Decir que la Defensoria del Pueblo no es com-
petente para pedir informes y analizar si la actua-
cion de las instituciones publicas, encargadas de
velar por los derechos del consumidor, es idonea,
es un razonamiento falaz, porque se piensa que
hablar de derechos humanos es solo hablar de per-
sonas desplazadas o maltratadas por la violencia
terrorista. Sin embargo, hablar de derechos huma-
nos es también hablar de los derechos del consu-
midor, porque, en el mercado, la persona humana

contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria - BBVA Con-
tinental (Resolucién 0641-2013/ Sala Especializada
en Proteccidén al Consumidor -Indecopi).

7 Ver resoluciones: Comisién de Proteccién al Con-
sumidor contra Gesur (Resoluciéon 1415-2006/
Tribunal de Defensa de la Competencia-Indecopi);
Comisién de Proteccién al Consumidor contra Asia
Rok (Resolucién 18792014/ Sala Especializada en
Proteccidén al Consumidor -Indecopi) o Tueros con-
tra Asociacién de Manualidades y Arte Creativo
(Resolucion 3128-2013/ Sala Especializada en Pro-
teccién al Consumidor -Indecopi).

8 Ver resolucién: Comision de Proteccién al Consu-
midor contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito
del Santa (Resolucién 1241-2014/ Sala Especializa-
da en Proteccién al Consumidor -Indecopi).

ejerce sus derechos para llevar a cabo su proyecto
vital; en el mercado se materializa nuestro derecho
a la salud, a la educacion, a la igualdad de trato, a
la proteccion de nuestros intereses econdmicos, a
la seguridad, a la intimidad, a la vivienda digna, al
agua y saneamiento, etc.

Sino existiera un mercado transparente y com-
petitivo, en el que los operadores de este se conduje-
ran con buenas practicas de atencion al cliente, con
protocolos de atencion y procesos estandarizados
de produccidn, comercializacion, venta, despacho
y entrega de productos y adecuada prestacion de
servicios, no podria hablarse, entonces, de la plena
satisfaccion de los derechos humanos, ya que es-
tos, para poder ser ejercidos en toda su dimension,
necesitan de operadores que permitan que los ciu-
dadanos accedan al mercado y que este les ofrezca
diversas formas para satisfacer sus necesidades vy,
con ello, ejercer sus derechos como persona. Esto
significa, entonces, que es en este mercado, en el
que la persona humana ejerce sus prerrogativas
ciudadanas y sus derechos como consumidor de
buena fe. De ahi que sea totalmente licito que la
Defensoria del Pueblo pueda supervisar y pedir
cuentas a aquellas instituciones encargadas de su-
pervisar el mercado y, de este modo, hacer que se
cumpla ese deber especial de proteccidn, estableci-
do por nuestra Constitucion.

En este contexto, cabe seialar que el propio Tri-
bunal Constitucional, en una oportunidad, invocd
a los organismos reguladores para que abandonen
lineas de pensamiento puramente eficientistas,
economicistas y cargadas de una cosmovision pu-
ramente liberal, para asi dar paso a una nueva cos-
movisién mas amplia, que tenga en consideracién
la real dimension de los consumidores en el Pert y
que piense en ese pais diverso que somos.

En efecto, el Tribunal Constitucional, con re-
lacién a los organismos reguladores, ha sefialado:

A éstos se le ha confiado, entre otras tareas, la
defensa de los intereses de los consumidores y usua-
rios derivados de la prestacion del servicio publico
de telefonia. Como tal, involucra la exigencia de un
papel garantista de los intereses y derechos de los
consumidores y usuarios de los servicios de telefonia
frente a las amenazas o violaciones de los derechos

fundamentales que pudieran provenir de los agentes
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econdémicos que prestan dicho servicio publico. De
modo que éste debe y tiene que adoptar todas las
medidas necesarias, oportunas y eficaces para con-
trarrestar apropiadamente las lesiones o amenazas
de violacién de los derechos de los consumidores y

de los usuarios.

[...]

Es claro que no se puede sostener que el Orga-
nismo Supervisor de la Inversién Privada en Teleco-
municaciones-OSIPTEL cumpla ese deber especial
de proteccién cuando se adoptan decisiones que ma-
nifiestamente repelen un minimo sentido de justicia
material o, en otros términos, cuando tales decisio-

nes aparezcan como manifiestamente irrazonables.

[...]

en la Sentencia 0976-2001-AA/TC, este Tribu-
nal senal6 que los derechos fundamentales también
vinculan las relaciones entre privados, de manera
que quienes estan llamados a resolver controversias
que en el seno de esas relaciones se pudieran pre-
sentar, han de resolver aquéllas a través de las nor-
mas juridicas que regulan este tipo de relaciones
entre privados, pero sin olvidar que los derechos
fundamentales no son bienes de libre disposicién, y
tampoco se encuentran ausentes de las normas que

regulan esas relaciones inter privatos.

Antes se ha recordado que uno de los efectos de
considerar a los derechos fundamentales como valo-
res materiales del ordenamiento juridico nacional,
es que éstos tienen la propiedad de irradiarse por

todo ese ordenamiento.

En tal interpretacion de las reglas del derecho
privado, el 6rgano competente no puede perder de
vista que, tratindose de negocios juridicos en los
que se insertan determinadas clausulas generales
de contratacion, el ejercicio de la libertad contrac-
tual y la autonomia privada carece de uno de los
presupuestos funcionales de la autonomia privada;
particularmente, del sujeto més débil de esa relacion
contractual. Y es que no se puede afirmar, sin negar
la realidad, que, en los convenios suscritos por un
individuo aislado, con determinados poderes socia-
les, 0 entre personas que tienen una posicién de po-

der econdmico o de otra indole, existe una relacion
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de simetria e igualdad, presupuesto de la autonomia

privada.®

Asimismo, se ha criticado muchas veces esa
visién purista de caracter econdmico, que se ha
mantenido para resolver algunos conflictos de
proteccion al consumidor, y cuyo alcance social
es amplio. En este caso, en efecto, las instituciones
tutelares de los derechos de los consumidores han
actuado con un papel muy discreto que dista mu-
cho del mandato de deber especial de proteccion
que establece la Constitucion.

Segun lo expuesto, la Defensoria del Pueblo
puede pedir informes a una institucion para ver si
estd adecuadamente organizada operativa y fun-
cionalmente y si puede cumplir con ese deber espe-
cial de proteccion de los consumidores, impuesto
por la Constitucion. Haciendo un andlisis de la ac-
tuacion de algunas instituciones tutelares en tiem-
pos de crisis del mercado nos podemos dar cuenta
que algunas ya se han superado en el tiempo y que
su modelo organizacional y funcional para resol-
ver conflictos de consumidor y competencia en el
mercado necesita ser reorganizados para dar paso
a un sistema mas agil, mas organico, mas sostenido
y, fundamentalmente, mds vinculado al contexto
real del mercado. Es decir, hay instituciones que
necesitan ser reorganizadas y hacer una revisiéon
seria de sus procesos para ver si estan funcionando
conforme a las exigencias del mercado actual;
ya no estamos en los aflos noventa, esa época de
aprendizaje primario de una cultura de mercado.

Hoy, veinticinco afios después, instituciones
como el Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y Proteccion del Consumidor (Indecopi),
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP(SBS),
el Instituto Nacional de Calidad (Inacal), los or-
ganismos reguladores, entre otros, necesitan con
urgencia crear imdgenes y motivaciones nuevas a
la sociedad, que generen mayor confiabilidad en el
sistema de proteccion de los consumidores y res-
peto a las reglas del mercado, con transparencia y
competitividad. En este sentido, la Defensoria pue-
de ser la institucion que haga un informe al respec-
to y pueda promover, en dichas instituciones, los

9 Sentencia del Tribunal Constitucional AI 858-2003.

m J. B. Durand Carrién



Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

cambios de vision y de lineas de pensamiento ju-
ridico innovadoras, para crear un sistema de mer-
cado saludable, un sistema de proteccion eficiente
Yy, en general, una reingenieria para responder de
mejor manera a las demandas ciudadanas de un
pueblo de consumidores. Hay que tener en cuen-
ta que este pueblo demanda, ademas, de sus insti-
tuciones tutelares un rol mas activo, mds cercano
al ciudadano, mas enraizado en la esencia misma
de la gente; instituciones capaces de entender a los
consumidores y las angustias desencadenadas por
un mercado en el que muchos de sus operadores
no actian necesariamente dentro de un marco efi-
ciente y, en algunos casos, ético.

Esta propuesta obviamente no es popular y
no suele ser asumida amablemente por un gran
sector de juristas o analistas de mercado, que si-
guen pensando que el Pert de los afios noventa es
igual al actual. No obstante, hoy estamos en otra
dimension del mercado: tenemos mas empresas y
cada vez mas grandes, mas operadores, una eco-
nomia creciente, consumidores mas informados y
empoderados, instituciones mas sélidas y con ma-
yor experiencia y cultura en materia de mercado,
consumo y competencia. Por esto, el mercado y los
consumidores demandan ya un cambio de vision
en algunas de las instituciones tutelares, llamadas
asancionar las malas conductas de los operadores y
llamadas también a crear una cultura de consumo
responsable para todos los actores del mercado, asi
como a promover un desarrollo del mercado con
buenas practicas y con lineas de responsabilidad
social empresarial, en las que la principal obliga-
cion sea satisfacer las necesidades de los consumi-
dores con productos y servicios de calidad.

En virtud de lo expuesto, la Defensoria si pue-
de estudiar y analizar si las instituciones tutelares
del mercado estin cumpliendo adecuadamente su
rol y si su organizacién funcional y administrati-
va responde a las exigencias de un mercado como
el de hoy en el Per, lleno de presiones crecientes
y extendidas. Esto ha debido hacerlo desde hace
tiempo, pues su omision ha permitido que se sigan
resolviendo los conflictos de consumo y competen-
cia con una cosmovision rezagada, que responde a
un modelo organizacional desfasado y descontex-
tualizado de la realidad del mercado peruano. La

causa tentativa es que la Defensoria ha tenido una
visién unidimensional de los derechos humanos,
dado que los vincula solo a personas indocumenta-
das, desplazadas, discriminadas o afectadas por la
violencia terrorista, entre otros, y no ha tenido una
vision sistémica, holistica y multidimensional de
los derechos humanos, que los entienda como pre-
rrogativas de la persona en toda su extension. Este
problema se ha presentado, a pesar de que nuestra
Constitucion establece todo un conjunto de de-
rechos y prerrogativas que los peruanos tenemos
como personas. En este contexto, no se tuvo en
cuenta la dimensién econémica de los individuos,
que es también importante en cuanto tenemos de-
recho a la proteccion de nuestros intereses en ese
ambito. Por esta razon, el Estado deberia garanti-
zar que haya una dindmica mercantil en la que se
respeten las reglas del mercado y los derechos de
los consumidores.

El discurso del actual Defensor del Pueblo (Dr.
Walter Gutiérrez Camacho) es coherente y sisté-
mico y, en ese sentido, es preciso tener cuidado de
no generar resoluciones contradictorias entre las
instituciones creadas para proteger al consumidor;
es importante, mas bien, generar confiabilidad y
predictibilidad en el sistema y no bloquear el de-
sarrollo y la iniciativa empresarial por disposicio-
nes que, lejos de promover la proteccion, terminan
afectando el mercado (Durand, 2011, p. 64).

En este panorama opinamos que incluso la
Defensoria deberia reestructurarse y hacer una
reorganizacion administrativa para adecuar me-
jor su configuracion actual a los nuevos retos y
desafios que le impone una vision renovadora de
su funcion. De ese modo, podria crear una adjun-
tia especializada en la proteccion de los derechos
de las personas en el mercado, que complemente
su actual trabajo en esta materia. Ello tendria una
légica sistémica, porque en el mercado se mate-
rializan los derechos humanos de los ciudadanos
consumidores; en ese espacio se puede evidenciar
si se respeta la condicidn intrinseca que los consu-
midores tienen como seres humanos. No olvide-
mos que detras de cada denuncia de proteccion al
consumidor hay una demanda insatisfecha a una
necesidad humana y detras de cada reclamo hay
una drama social y humano que es preciso atender.
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Eso, en esencia, tiene una naturaleza de derechos
humanos que no se puede negar ni discutir.

Organos estatales y deber
especial de proteccion de los
derechos del consumidor por
mandato constitucional

El tema sefialado anteriormente es muy claro, tan-
to que el propio Tribunal Constitucional ha esta-
blecido que, detras de cada reclamo de consumo,
existe una manifiesta violacion del “deber especial
de proteccion” de los derechos fundamentales que
repercute directamente en el derecho constitucio-
nal a la proteccion de los usuarios y consumidores,
reconocido en el articulo 65 de la Constituciéon Po-
litica del Peru.

Debido a la influencia de diversas teorias que
han servido de base al constitucionalismo moder-
no, el Estado ha sido instituido al servicio de los
derechos fundamentales. El Estado, en efecto, tie-
ne en relacién con los derechos fundamentales un
“deber especial de proteccion”, lo cual no es solo
una cuestion teorética derivada de la existencia de
una o mas teorias sobre la legitimidad del Estado.
Esto significa que en el ordenamiento constitucio-
nal peruano todas las leyes, reglamentos y sus ac-
tos de aplicacion deben interpretarse y aplicarse de
conformidad con los derechos fundamentales

En ese sentido, la constitucionalizacién del
“deber especial de proteccion” representa una exi-
gencia sobre todos los 6rganos del Estado: se deben
proteger, por diversas vias, los derechos funda-
mentales, ya sea cuando estos han sido puestos
en peligro por actos de particulares o cuando su
lesion se derive de otros Estados. Se trata de una
funcion que debe asumir el Estado, a través de sus
organos, cuando los derechos y libertades funda-
mentales pudieran resultar lesionados en aquellas
zonas del ordenamiento en las que las relaciones
juridicas se entablan entre sujetos que tradicional-
mente no son los destinatarios normales de esos
derechos fundamentales. En este contexto debe ser
entendida la funcién del Defensor del Pueblo en
materia de derecho del consumidor.
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En el ambito de los usuarios y consumidores,
ese deber especial de proteccion se encuentra esta-
blecido expresamente en el articulo 65 de la Cons-
titucion. Dicho precepto constitucional establece:

El Estado defiende el interés de los consumido-
res y usuarios. Para tal efecto, garantiza “el derecho
a la informacion sobre los bienes y servicios que
se encuentran a su disposicion en el mercado”, asi
como vela, “en particular, por la salud y la seguridad

de la poblacion”.

En los fundamentos juridicos, Nimero 27, y los
siguientes de la Sentencia 0008-2003-A1/TC, el Tri-
bunal Constitucional sostuvo':

Asi como la Constituciéon protege a los agentes
econémicos encargados de establecer la oferta en el
mercado, a partir del ejercicio de los derechos de li-
bre empresa, comercio e industria, con igual énfasis
protege al individuo generador de demanda, es de-

cir, al consumidor o el usuario.

El consumidor —o usuario- es el fin de toda acti-
vidad econdmica; es decir, es quien cierra el circulo
econdmico satisfaciendo sus necesidades y acrecen-
tando su bienestar a través de la utilizacion de una
gama de productos y servicios. En puridad, se tra-
ta de una persona natural o juridica que adquiere,
utiliza o disfruta de determinados productos [como
consumidor] o servicios [como usuario] que previa-

mente han sido ofrecidos al mercado.

Es indudable que la condicién de consumidor o
usuario se produce a través de la relacion que éste
entabla con un agente proveedor -independiente-
mente de su caracter publico o privado-, sea en ca-
lidad de receptor o beneficiario de algin producto,
sea en calidad de destinatario de alguna forma de

servicio.

En consecuencia, la condiciéon de consumidor
o0 usuario no es asignable a cualquier individuo o
ente, sino a aquel vinculado a los agentes proveedo-
res dentro del contexto de las relaciones generadas
por el mercado, las cuales tienen como correlato la
actuacion del Estado para garantizar su correcto

desenvolvimiento.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional: sentencia
0008-2003-AI/TC.
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[...]

La Constitucion prescribe en su articulo 65 la
defensa de los intereses de los consumidores y usua-
rios, a través de un derrotero juridico binario; vale
decir, establece un principio rector para la actuacion
del Estado y, simultaneamente, consagra un derecho
subjetivo. En cuanto a lo primero, el articulo tiene
la dimensién de una pauta bdsica o postulado des-
tinado a orientar y fundamentar la actuacion del
Estado respecto a cualquier actividad econdmica.
Asi, el juicio estimativo y el juicio logico derivado
de la conducta del Estado sobre la materia tienen
como horizonte tuitivo la defensa de los intereses
de los consumidores y los usuarios. En cuanto a lo
segundo, la Constitucién reconoce el derecho de
defenderse de los consumidores y usuarios en los
casos de transgresion o desconocimiento de sus le-
gitimos intereses; es decir, reconoce el derecho de
exigir al Estado una actuacién determinada cuando
se produzca alguna forma de amenaza o afectacion
efectiva de los derechos de consumidor o usuario,
incluyendo la capacidad de accion contra el propio

proveedor.
Enlamisma resolucion el Tribunal ha sostenido:

De acuerdo con lo establecido por el articulo 65
de la Constitucion, el Estado mantiene con los con-
sumidores o usuarios dos obligaciones genéricas; a

saber:

a) Garantiza el derecho a la informacién sobre
los bienes y servicios que estén a su disposicion en el
mercado. Ello implica la consignacion de datos vera-

ces, suficientes, apropiados y facilmente accesibles.

b) Vela por la salud y la seguridad de las perso-

nas en su condicién de consumidoras o usuarias.

A pesar de que existe un reconocimiento expre-
so del derecho ala informacién y a la proteccion de
la salud y la seguridad de los consumidores o usua-
rios, estos no son los nicos que traducen la real
dimension de la defensa y tuitividad consagrada
en la Constitucion. Es esta se puede apreciar una
pluralidad de situaciones que son genéricas en su
naturaleza, incorporadas en el mismo texto funda-
mental, y que suponen un numerus apertus a otras
expresiones sucedaneas.

Con tal premisa, seiala la resolucion del Tribu-
nal Constitucional:

el propio Estado, a través de la Ley de Proteccion
al Consumidor y el posterior Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, no sélo ha regulado los
derechos vinculados a la informacion, salud y segu-
ridad, sino que ha comprendido a otros de naturale-
za analoga para los fines que contrae el articulo 65
de la Constitucioén. Por ello, los derechos de acceso
al mercado, a la proteccién de los intereses econd-
micos, a la reparacion por danos y perjuicios y a la
defensa corporativa del consumidor, se erigen tam-
bién en derechos fundamentales reconocidos a los

consumidores y usuarios [...].

De ahi que el Tribunal Constitucional no con-
sidere que el ambito de proteccién constitucional
de los derechos de los consumidores y usuarios se
traduzca sélo en garantizar que los érganos admi-
nistrativos presten una adecuada garantia al “dere-
cho a la informacion sobre los bienes y servicios que
se encuentran a su disposicion en el mercado”, o en
velar “[...] en particular, por la salud y la seguridad

de la poblacion”.

Por ello, a juicio del Tribunal Constitucional,
la primera parte del articulo 65 de la Constitucion
contiene un genérico deber especial de proteccién
del consumidor y el usuario que asume el Estado,
cuyas formas se traducen solo de manera enun-
ciativa en garantizar “el derecho a la informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a
su disposicion en el mercado”, asi como en velar,
“en particular, por la salud y la seguridad de la
poblacién”.

Existen una serie de deberes impuestos al Esta-
do, en el articulo 65 de la Constitucién, y corres-
ponden a una serie de exigencias que recaen sobre
diversos 6rganos de este. En primer lugar, sobre el
legislador ordinario, al que se le impone la tarea,
mediante la legislacion, de crear un 6rgano estatal
destinado a preservar los derechos e intereses le-
gitimos de los consumidores y usuarios, asi como
también la tarea de establecer procedimientos
apropiados para que, en su seno, los consumidores
y usuarios puedan, mediante recursos sencillos, ra-
pidos y efectivos, solicitar la proteccion de aquellos
derechos e intereses, a través de procedimientos cé-
leres y sensatos. Esto es, en sintesis, el garantismo
constitucional de los derechos de los consumidores
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que, a través de este articulo, proponemos. Para
ello, dejamos de lado interpretaciones restrictivas
que, eventualmente, han formado parte del idea-
rio resolutivo de algunos dérganos colegiados de
organismos reguladores y del propio Indecopi. A
proposito de esto, hay que reconocer que incluso el
propio Tribunal Constitucional, a través de diver-
sas resoluciones, llama la atencién sobre este tema
y establece criterios para que dichos érganos ade-
cuen sus decisiones a una mirada mucho mas real,
sistémica y contextual en materia de proteccion de
los intereses de los consumidores y usuarios, esta-
blecidos por mandato constitucional.

El Estado como proveedor
de servicios en una relacion
de consumo

El Estado concebido juridicamente como el cuer-
po politico de una Nacién o como la organizacién
politica y juridica de la sociedad, dotada de poder
respecto a un territorio determinado; es por anto-
nomasia un “prestador de servicios publicos”, pues
los administrados, precisamente, han delegado en
él el fomento y la prestacion eficiente y responsable
de una serie de servicios de caracter social amplio.

Desde la época de Aristoteles hasta los plantea-
mientos iusnaturalistas se ha determinado que la
causa final del Estado es el “bien comun”, o sea,
el “bien a la comunidad”. Esta es una verdad fir-
me y universal por la que todo Estado debe luchar,
independientemente del esquema ideolégico en
que se sustente. Aristoteles, de hecho, senalaba
que el hombre se congrega en sociedad no para el
bien de uno, sino para el bien de todos en sentido
comunitario.

Se define el bien comun como el conjunto de
condiciones sociales que favorecen la existencia y
el desarrollo del hombre. Este determina el medio
social propicio para que la persona se realice. No es
una masa de bienes por repartir, sino un orden jus-
to, mas alla del cual existe para el individuo un fin
ultimo. El bien comun se puede compartir, porque
todos cooperan; es redistribuible, porque redun-
da en beneficio de todos, y jerarquico, pues ocupa
una posicion superior a los bienes del hombre y del
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Estado. Expresa que la consecucion del bien parti-
cular es favorecida o flanqueada por la existencia
de un orden que brinda seguridad y justicia, a tra-
vés de los servicios publicos (Ferrero, 1984).

El bien comun centra la vida de la comunidad
politica, anima la actividad del gobierno y da senti-
do alaley como instrumento de accién. Tal defini-
ci6on del bien comuin como el medio social propicio
para que el hombre realice sus potencialidades, a
decir de Santo Tomas de Aquino, es individualista,
por ello hay que sobreponerle la concepcion co-
munitaria: el bien comun es un orden justo para
la vida suficiente de una comunidad. Tiene el ca-
racter de bien intermedio para hacer alcanzable el
bien individual y familiar.

Si se despoja la idea del bien comun de su con-
notacion filoséfica, esta se convertiria en lo que
llamamos “interés social”. El bien comin no es
férmula de gobierno, sino un principio rector. Por
eso, Dabin lo denomina “bien comun publico”,
para expresar, mediante el uso de la palabra “pu-
blico”, que este engloba bienes sociales considera-
dos indispensables para el bien individual, como
la seguridad de la vida y la de poseer el fruto del
trabajo, la educacion, el matrimonio, los servicios
de salud, los medios de transporte masivo, la vi-
vienda, etc.

Ahora bien, otro de los dogmas clasicos de la
teoria del Estado es la “separacion de poderes”, que
pertenece al bagaje estandar del Estado constitu-
cional desarrollado por Montesquieu y que surge
para el cumplimiento de los roles de aquel. Pero
lo que, en realidad, implica la separacion de po-
deres es el reconocimiento de que el Estado tiene
que cumplir determinadas funciones. La libertad
es el telon ideologico de la teoria de la separacion
de poderes, que no es sino la forma clasica de dis-
tribuir y controlar el ejercicio del poder politico.
Lo que corrientemente, aunque erréneamente, se
suele designar como la separacion de los poderes
estatales es, en realidad, la distribucién de deter-
minadas funciones estatales a diferentes érganos
del Estado (Loewenstein, 1993).

El concepto de “poderes”, pese a lo profunda-
mente enraizado que estd, debe ser entendido en
este contexto de una manera meramente figura-
tiva. De ahi que Loewenstein habla en su obra de
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“separacion de funciones”, que obviamente es la
basqueda del bien comun.

Posteriormente, en la segunda década del siglo
pasado, la Constituciéon Mexicana de Queréta-
ro (1917) y la Constitucion Alemana de Weimar
(1919) desarrollan los principios del llamado
“constitucionalismo social”, a través de formulas
nuevas sobre el interés social que revolucionaron
los esquemas politicos de la época y que recogie-
ron después casi todos los ordenamientos juridi-
cos. El Estado asume con esta teoria nuevos roles y
funciones de caracter social mas amplio, con una
cobertura mas completa. Luego, la crisis del afio
1929 reformul¢ las lineas de un intervencionismo
estatal mas creciente.

Hoy, a la luz del mundo moderno de la globa-
lizacién econdmica y de la apertura de mercados,
de la desaparicion de fronteras, de la pacificacion,
etc., el Estado ha redefinido su esquema de divi-
sién de funciones, segun la exigencia que los cam-
bios socioecondmicos le imponen. Por este motivo,
asume hoy un nuevo rol en la busqueda del bien
comun, fijando nuevas reglas del juego econémico.

En este contexto, las normas juridicas que re-
gulan la prestacion de servicios publicos han sido
modificadas para brindar mayor eficiencia, celeri-
dad, calidad y, sobre todo, mejor cobertura y alcan-
ce social. Por lo tanto, con relacion a las reglas del
mercado, el Estado moderno debe interactuar con
otros grupos y fuerzas que al manifestarse adquie-
ren un peso politico, ya que poseen un grado de in-
fluencia original distinto de él. Para no seguir con
el desencanto colectivo de la sociedad, que espera
aun la consecucién del bien comun, es necesario
tener en cuenta los desafiantes y sugestivos trabajos
de Coase y de Posner y los planteamientos del Law
and Economics que, al margen de sus posiciones
filosofico-sociales y del frio analisis econdmico,
toman en cuenta el funcionamiento econémico
de las instituciones del Derecho. (De Trazegnies,
1996).

En este contexto, el Estado peruano, en materia
de servicio publico, ha llevado a cabo innovaciones
normativas, impulsadas por la doctrina moderna
llamada “Desregulacién de servicios publicos”
Mas adelante haremos énfasis en este punto.

El Estado, proveedor de servicios

La prestaciéon de servicios publicos constituye
una de las caracteristicas mds prominentes en la
estructura del Estado moderno. La intervencion
estatal, en este sentido, es amplia, pues abarca
aspectos tan amplios y diversos como seguridad
social, educacion, cultura, recreacidn, deportes,
tutela jurisdiccional, orden interno, entre otros.
De ahi que la participacion en el mercado sea un
aspecto importante para el aparato estatal.

Por otra parte, existen elementos del Estado
que pertenecen a una misma categoria o nivel de
importancia y que, de una u otra manera, determi-
nan ciertas caracteristicas en la forma como aquel
presta los servicios publicos. En efecto, la tradicién
e idiosincrasia, el territorio, el aparato administra-
tivo, el poder soberano, el orden econdémico, po-
litico y juridico, entre otros elementos similares y
complementarios influyen en la forma en la que el
Estado establece las regulaciones del mercado, a fin
de corregir las distorsiones que pueden afectar los
grandes objetivos nacionales.

El Estado peruano ha hecho, en los tltimos
afios, varios ensayos con el fin de encontrar la orga-
nizacién administrativa mas adecuada para pres-
tar servicios publicos: por ejemplo, ha privatizado
algunas empresas publicas; ha facilitado el acceso
y la concurrencia del sector privado en la presta-
cién de servicios publicos, antes reservada solo a lo
estatal, sin afectar el beneficio a los ciudadanos, y
ha aplicado severos procesos de reingenieria en al-
gunas instituciones publicas (como el Indecopi, La
Sunarp, Sunat, etc.). Es obvio que todos estos cam-
bios operados por el Estado han sido acompanados
de la correspondiente legislacion, que ha dado el
soporte necesario para asumir los retos que impli-
ca prestar un servicio publico. Quizd uno de los
hechos mas importantes del Estado, en este con-
texto, es la desregulacion de los servicios publicos,
que ahora son prestados por empresas privadas y
la creacidon de organismos reguladores de la pres-
tacion de dichos servicios publicos, como es el caso
de Osiptel, Sunass, Osinergmin, Ositran.

La vision del Estado moderno como “prestador
de servicios” exige una nueva cosmovision en ma-
teria de servicio publico, en la que la indefension y

Aproximacién a una teoria de los derechos humanos del consumidor en el mercado global y su tratamiento en el

derecho constitucional peruano



138

el oscurantismo que tiene la dictadura de la venta-
nilla y del escritorio (de la que hablaba Ribeyro), de
la que es presa hoy el ciudadano, sea superada por
un servicio con valor agregado, capaz de acercarse
al ciudadano. Se trataria, ademas, de un servicio
sostenido en la transparencia, la eficiencia y la ce-
leridad. Esta nueva visién, que todos esperamos
actualmente de un Estado, implica una ardua tarea
que debe pasar por una redefinicion de la mision,
la vision y de los valores de la burocracia moderna.
Se deben crear nuevas estructuras de decision ad-
ministrativa y de gestion publica, para evitar la in-
satisfaccion del ciudadano consumidor, que espera
siempre inmediatez, eficiencia, eficacia, simplici-
dad, calidad del servicio, atencién personalizada,
etc.

Esta nueva cosmovisién del servicio publi-
co traera consigo el establecimiento de nuevas
relaciones de confianza entre el Estado y el con-
sumidor. Para ello, el primero debe ser capaz de
observar, desde un punto de vista integral, lo que
significa un servicio publico y hacer lo que cual-
quier prestador de servicios hace: ver que quiere
el cliente, tabular una matriz de resultados y crear
productos para satisfacer las necesidades ciudada-
nas; ademas, no debe temer al reclamo, ya que la
cultura de este incentiva las mejoras, la creatividad
y la innovacion en la prestacion de los servicios de
una sociedad.

Lo que se podria hacer al respecto es, por ejem-
plo, dar mayor acceso a los servicios estatales de
solucién de conflictos; promover una mayor si-
nergia entre las instituciones relacionadas con la
prestacion de los servicios publicos; orientar al
consumidor; informar a los consumidores sobre
sus derechos; crear procedimientos estandariza-
dos (procedimientos paper less); obtener y tabular
estadisticas de gestion publica para retroalimenta-
cidn, y tener una vision integral de los problemas
ciudadanos, etc. Si el Estado no es capaz de crear
una nueva cultura como prestador de servicios pu-
blicos, los ciudadanos en cuantos consumidores
subvertiran el orden y buscarian evadirla buro-
cracia para obtener un sistema de gestién y mejor
atencion al publico.

Si el Estado no hace nada por acercarse al ciu-
dadano, entonces, es en si mismo un fracaso Fl
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servicio publico en cualquiera de sus grados es una
funcién de la administracion del Estado, dirigido
a la satisfaccion de una necesidad publica, como
un proceso técnico prestacional. El signo de esta
época es la multiplicacion de los servicios publicos,
consecuencia de las tendencias politicas de orden
social que predominan en los Estados modernos.
A propésito, podriamos tener en cuenta la vision
de Guillermo Cabanellas (1981), que define que un
“concepto capital del Derecho Politico y del De-
recho Administrativo es éste del servicio publico,
que ha de satisfacer una necesidad colectiva por
medio de una organizacién administrativa o regi-
da por la Administracion Puablica” (pp. 396-397).

La nocién de servicio publico se ha intentado
perfilar y precisar sin resultados satisfactorios,
incluso desde la constitucion misma del Estado
moderno; aun en nuestros tiempos es un concep-
to impreciso, cuyas definiciones son tan variadas
como los autores se han ocupado de este (Dromi,
1985).

Dromi (1985) que, sistematizando una inter-
pretacion positiva, tenemos el siguiente esquema:

1. Maxima: servicio publico es toda actividad del
Estado, cuyo cumplimiento debe ser asegurado,
regulado y controlado.

2. Media: servicio publico es toda la actividad de la
administracion publica.

3. Minima: servicio publico es una parte de la acti-
vidad administrativa.

Ademas, el servicio publico tiene un régimen
especial que implica una triada de elementos:

1. Fin que cumple: satisfacer una necesidad publica
colectiva. interés publico.

2. Organizacién que lo presta: administraciéon pu-
blica directa o indirecta.

3. Forma o régimen juridico que lo regula: ptblico.

Boquera (1972) desdobla las diversas acepcio-
nes que el concepto de servicio publico ha me-
recido. Asi, para unos autores, ‘servicio’ es una
organizacion de medios y para otros una actividad
o funcion estatal. En cuanto al término ‘publico’,
las tendencias doctrinales se dividen de acuerdo
con lo siguiente: la condicién del sujeto titular
(personas publicas); el fin del servicio (ptblico); el
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régimen juridico al que se somete (derecho publi-
co), y los destinatarios o usuarios (el publico) (p.
211).

Los servicios publicos como dato socioldgico
de la actividad publica prestacional son subsumi-
dos en las funciones del Estado. El servicio pabli-
co es la prestacion realizada por la administracion
publica activa, directa o indirectamente, para la
satisfaccion concreta de necesidades colectivas;
dicha prestacion es asegurada por el poder de la
policia (Bielsa, 1964). Quiere decir, entonces, que
el hecho de que algunos servicios publicos puedan
ser eventualmente prestados por particulares, de-
bidamente autorizados por el Estado, no borra la
naturaleza juridica de lo publico; tal es el caso de
la educacion.

Relacion de consumo:
Estado-ciudadano consumidor

El hombre es sujeto de necesidades desde su na-
cimiento y, por ende, es consumidor individual o
colectivamente con sus pares. Como ya lo hemos
seflalado anteriormente, el Estado debe reconocer-
se, a su vez, como un prestador de servicios que
establece frente a los ciudadanos una “relacién de
consumo’; en este vinculo, las personas tienen la
condicion juridica de consumidor y pueden exigir
al Estado el cumplimiento de sus obligaciones de
servicio. De ahi que este deba cumplir los estan-
dares minimos de calidad, eficiencia, celeridad,
bajos costos sociales y econémicos que se esperan
y se exigen a cualquier proveedor. Por eso es im-
portante que la organizacién administrativa por la
que opte el Estado para prestar un servicio sea agil
y adecuada. Aquella relaciéon de consumo es una
relacion viva, dindmica, fluida, que implica una
retroalimentacién de informacion para lograr la
eficiencia y calidad en los servicios publicos y deja
al descubierto la concepcion clasica, rigorista y
formal que implicaba antes una relacién con el Es-
tado, basada en criterios de rigidez administrativa
entre este y los particulares. Hoy el fendmeno de
colaboracion entre los particulares y el Estado es
intenso y se desarrolla a través de diversas formas.

En la realidad social concurren y se pola-
rizan una serie de vinculaciones o relaciones

interindividuales: unos con otros se relacionan
para satisfacer necesidades o para equilibrar sus
intereses con los de los demas. Esta es la relacion de
consumo entre Estado y administrados, en la que
hay de por medio una materia con determinacioén
juridica: el servicio publico (Savigni, 1978).

El nuevo concepto de servicio
publico

Desde su aparicion en la jurisprudencia y la doc-
trina francesa del siglo XIX, la nocion de servicio
publico dista mucho de ser pacifica y de ser una-
nimemente admitida por todos con un contenido
idéntico. No se trata ahora de reproducir la vieja
polémica entre Duguit y Haoriou sobre el sentido
del servicio publico, pero no por ello se debe dejar
de sefialar que, si en un principio el concepto habia
surgido para justificar la necesidad de la actuacién
de la administraciéon publica en determinados sec-
tores a los que no llegaba el libre funcionamiento
del mercado, ‘servicio publico’ ha sido objeto de
una ampliacién teorética. En buena medida, como
consecuencia de esa ampliacion, se ha podido con-
siderar que el sistema natural de prestacion de
los servicios publicos lo constituia el régimen de
monopolio.

Como reaccion a esa ampliacion del concepto
de servicio publico surge en los textos de la Comu-
nidad Europea, a partir de 1987, el concepto de ‘ob-
jetivo del servicio universal’. Este nuevo concepto
viene a significar dos extremos: en primer lugar,
un servicio de base que ha de ser ofrecido al con-
junto de los ciudadanos, a condiciones tarifarias
asequibles y con un nivel de calidad estandar y, en
segundo lugar, una obligacion que se impone a los
operadores en régimen de concurrencia, para que
el libre juego del mercado no se dedique a prestar
exclusivamente los servicios en aquellas condicio-
nes en las que sea rentable, dejando al margen a
importantes sectores de los ciudadanos (Consejo
de Estado, 1995).

Como puede facilmente comprenderse, el con-
cepto de servicio universal ni supone un concepto
antagonico al de servicio publico ni tampoco un
cambio radical en los efectos sociales de los servi-
cios, sino que viene a poner el acento en el régimen
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de prestacion de los servicios. El nuevo concepto
precisa de un cambio en la regulacién de los servi-
cios publicos, cuyos limites no estan perfectamen-
te delimitados. Como ha sefialado acertadamente
Arino (1997):

El cambio esencialmente consiste en el paso de
un sistema de titularidad puablica sobre la actividad,
concesiones cerradas, derechos de exclusiva, obli-
gacion de suministro, precios administrativamente
fijados, caracter temporal (con reversion/rescate en
todo caso) y regulacion total de la actividad hasta
el mds minimo detalle, a un sistema abierto, presi-
dido por la libertad de empresa, esto es, libertad de
entrada (previa autorizacion reglada), con determi-
nadas obligaciones o cargas de ‘servicio universal’,
pero con libertad de inversiéon y amortizacion y, en
definitiva, en régimen de competencia abierta, como
cualquier otra actividad comercial o industrial, en la
que hay que luchar por el cliente (no hay mercados

reservados ni ciudadanos cautivos). (p. 25)

Es necesario concluir que la nueva concepcion
de servicio publico ha de considerarse fundamen-
talmente unida al concepto de prestacion de ser-
vicios en régimen de competencia y, sobre todo,
como una imposicién dirigida a quien ha de pres-
tar tales servicios, pero no como una pérdida de los
beneficios sociales.

Es verdad que, en cierta medida, el concepto de
servicio universal va unido a una cierta disminu-
cion del tamano del servicio que se presta, pero al
fin y al cabo no hay que olvidar que el alcance y
tamafo del servicio constituye una opcién propia
de la gestion administrativa y que siempre se va a
tender a ampliar el servicio. Diferentes opciones
politicas pueden significar dimensiones diferentes
y ello serd particularmente significativo en los ser-
vicios publicos de contenido social, tales como la
sanidad o la educacion.

En los ultimos tiempos hay una opinién gene-
ralizada: la competencia es uno de los motores del
crecimiento econdmico, la eficiencia econdmica, la
integracion de mercados y la creciente proteccion
de los derechos del consumidor. De esta afirma-
cién se deduce la apertura al debate de determi-
nadas cuestiones, como las relativas al papel de
las empresas publicas, la revision del concepto de
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servicio publico, las privatizaciones o el alcance de
la regulacion.

Antonio Creus, en una exposicion desarrolla-
da en el Seminario Internacional sobre Politicas
de Competencia y Consumidor, llevada a cabo en
Lima del 25 al 29 de mayo de 1998 con ocasion del
V Aniversario de Indecopi, expresé que la nueva
connotacion del servicio publico y la proteccion de
los derechos del consumidor incluye hoy un con-
junto de obligaciones que antes eran prestadas ini-
camente por un operador dominante (el Estado) y
que ahora son cumplidas también por un operador
que reuna determinados requisitos. Esta presta-
cion debe asegurar el acceso a todos los usuarios
a un servicio de calidad y a precios asequibles, sin
ningun tipo de discriminacion.

En la Comunidad Europea no se prejuzga el
caracter privado o publico de las entidades en-
cargadas de ofrecer servicios publicos y no exige
ninguna privatizaciéon. Los comportamientos an-
ticompetitivos de estos entes son controlados por
la Comision Europea, independientemente del es-
tatuto publico o privado de las empresas. Para ana-
lizar el panorama actual de los servicios publicos
en la Unién Europea, es importante remitirse a la
Comunicacién de la Comision publicada en 1996:
“Los servicios de interés general en Europa” (Dia-
rio Oficial de las Comunidades Europeas, 1996).
En ella, la Comision hace hincapié en la necesidad
de buscar un equilibrio entre el fortalecimiento del
mercado interior, basado en la libre competencia,
la proteccion del consumidor y la subsistencia de
los servicios publicos. La introducciéon del merca-
do sin fronteras y el desarrollo de nuevas tecnolo-
gias representan un nuevo reto paralos operadores
del mercado y concesionarios de los servicios pu-
blicos, asi como para los tradicionales monopolios
del Estado que se ven obligados a mejorar la oferta,
la calidad y a bajar los precios para hacer frente a
la aparicion de nuevos operadores en el mercado.

A manera de conclusion

A lo largo del presente articulo nos hemos aproxi-
mado a una teoria de los derechos de las personas,
a través de la construccion juridica de los dere-
chos humanos del consumidor en el mercado; este
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objetivo nos ha llevado a estudiar y analizar el de-
recho del consumidor desde una perspectiva real,
que tenga en cuenta las dinamicas de hoy.

En estas paginas, hemos plasmado la concep-
ciéon humanista de los derechos del consumidor,
con el fin de observar su desarrollo doctrinal y ju-
risprudencial a partir de su propia naturaleza ju-
ridica, es decir, a partir de la ontologia misma de
su autonomia y su vigencia, como una de las dis-
ciplinas juridicas mas relevantes del derecho en el
siglo XXI. El propésito es, en ese sentido, alcanzar
un verdadero estandar juridico en el respeto y la
valoracion de los derechos de las personas en el
mercado, algo que, en la actualidad, practicamente
no ocurre.

Entendemos que el consumidor, en cuanto ser
humano, es un agente del mercado complejo y
cambiante, y que el devenir de su actividad mer-
cantil es una sumatoria de decisiones que tienden
a la busqueda de la satisfaccion de sus intereses y
expectativas personales, pero, sobre todo, es un
requerimiento cuasi obligatorio para cumplir con
la satisfaccion plena de sus necesidades, condicion
que, eventualmente, termina por fundamentar su
propia dignidad.

En este sentido, la escena juridica mundial
nos permite identificar una serie de prerrogativas,
condiciones y fundamentos iusfilosoéficos que, a su
vez, constituyen pilares para construir un nuevo
paradigma que potencie la teoria de los derechos
humanos, relacionada esta vez con el desenvolvi-
miento del consumidor en el propio mercado. Esto
sobrentiende que los consumidores son en esencia
personas que acuden al mercado con el fin de satis-
facer sus necesidades.

Debemos sefialar que la relevancia y perma-
nencia del mercado es tan grande que, mientras
comenzamos a proponer nuevas soluciones a todo
lo que observamos en la realidad, en las innume-
rables relaciones de consumo que se celebran dia a
dia ya se han comenzado a generar nuevos proble-
mas, propios de la dindmica mercantil de un mer-
cado como el de hoy: lleno de presiones crecientes
y extendidas. Por ello, los juristas no podemos ne-
gar ni discutir, sino proponer nuevos enfoques ju-
ridicos para resolver estos problemas actuales.

Finalmente, el resumen de las ideas y el conte-
nido del articulo deja ver que atin queda un largo
camino por recorrer en nuestra disciplina y mas
aun en paises como el Pert1, donde todavia se care-
ce de institucionalidad, de precision, de coherencia
normativa y de trabajo articulado por parte de los
organismos competentes en la proteccién al con-
sumidor. Asi mismo, debemos reafirmar nuestra
postura, pues es momento para pensar el derecho
del consumidor desde otras perspectivas que ha-
gan efectiva su evolucion y desarrollo; para ello,
también es necesario que las instituciones puedan
ser afines a nuestra realidad e integren de manera
inteligente una propuesta normativa que beneficie
no solo a los consumidores, sino también a los em-
presarios. De esta manera, se cumplird con el fin
fundamental de la propia norma: servir como he-
rramienta al ser humano para que este pueda rea-
lizarse. Aquello exige, a su vez, no perder de vista
que el derecho es también un factor de desarrollo
social y econdmico, cuya articulaciéon adecuada
permite obtener beneficios a todos los actores de
la escena publica, es decir, al Estado, los consumi-
dores y los propios operadores de mercado. Nos
queda mucho camino por recorrer, pero siempre
es bueno dar los primeros pasos.

Referencias

[1] Aguilera, R. y Lopez, R. (2011). Los derechos funda-
mentales en la teorfa garantista de Luigi Ferraloji. En
Nuevas perspectivas y desafios en la proteccion de los
derechos humanos. Serie Estudios Juridicos. Ciudad de
México: Editorial Unam.

[2] Alexy, R. (2002). Teoria de los derechos fundamentales
(E. G. Valdés, trad.). Madrid: cepc.

[3] Arifo, G. (1997). Sobre el significado actual de la no-
cion de servicio publico y su régimen juridico. (Hacia
un modelo de regulacién). En EI nuevo servicio publi-
co. Madrid: Editorial Marcial Pons.

[4] Bielsa, R. (1964). Derecho administrativo (6.a ed.). Bue-
nos Aires: Editorial Ciudad Argentina.

[5] Boquera, J. (1972). Derecho administrativo. Volumen I.
Madrid: Editorial 1EAL.

[6] Cabanellas, G. (1981). Diccionario enciclopédico de de-
recho usual (18.a ed.). Tomo viI. Buenos Aires: Edito-
rial Heliasta srL.

Aproximacién a una teoria de los derechos humanos del consumidor en el mercado global y su tratamiento en el

derecho constitucional peruano



142

[7] De Trazegnies, F. Prélogo. En A. S. Rios, Introduccion a
la juseconomia. Lima: Fondo Editorial puce.

[8] Dromi, J. (1985). Derecho administrativo econémico.
Tomo II. Buenos Aires: Editorial Astrea.

[9] Durand, J. (2011). El verdadero alcance normativo de la
Legislacion de Competencia frente a los Derechos del
Consumidor. Revista Circulo de Derecho Administrati-
vo, (10). Lima: Editorial puce.

[10] EUR-Lex. (1996). Comunicacion de la Comision. Los
servicios de interés general en Europa [Diario Oficial C
281 de 26.9.1996]. Recuperado de https://eur-lex.euro-
pa.eu/legal-content/ES/TxT1/?uri=LEGISSUM%3A126087

[11] Farina, J. (1995). Defensa del consumidor y del usuario.
Buenos Aires: Editorial Astrea.

[12] Ferrajoli, L. (1998). Derecho y razén. Teoria del garan-
tismo penal. Madrid: Editorial Trotta.

[13]———. (1999). Los fundamentos de los derechos funda-
mentales. Madrid: Editorial Trotta.

[14] ———. (2004a). Expectativas y garantias. En Episte-
mologia juridica y garantismo. Ciudad de México: Edi-
torial Fontamara.

Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

[15]———. (2004b). La semantica de la teoria del derecho.
En Epistemologia juridica y garantismo. Ciudad de Mé-
xico, México: Editorial Fontamara.

[16] Ferrero, R. (1984). Ciencia politica (7.2 ed.). Lima: Edi-
torial Ausonia.

[17] Guastini, R. (1999). Tarello: la filosofia del derecho
como metajurisprudencia. En Distinguiendo (estudios
de teoria y metateoria del derecho). Barcelona: Edito-
rial Gedisa.

[18] Loewenstein, K. (1993). Teoria de la constitucién. Bar-
celona: Editorial Ariel Demos.

[19] Rubio, M. (1999). Estudio de la Constituciéon Politica
del Perii de 1993. Lima: Fondo Editorial pucp.

[20] Savigny, F. (1978). De la vocacion de nuestro siglo para
la legislacion y la ciencia del derecho. Tratado de Adolfo
Posada. Valparaiso: Editorial Edevakl.

[21] Torres y Torres Lara, C. (1994). La constitucién econd-
mica en el Perii. Lima: Asesorandina SRL.

m J. B. Durand Carrién



