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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DEL CONSUMIDOR. UNA PERSPECTIVA
A PARTIR DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y EN RELACION
CON EL CASO DE MEXICO

José Luis Cabaliero Ochoa'
{. introduccion

El desarrollo constitucional de los derechos fundamentales ha experimentado una trans-
formacion radical en las altimas décadas. El modelo liberal que privilegio los derechos
de corte individual, en aplicacion de una norma de caracter doméstico y ante la que se
han impuesto conductas principalmente de abstencion para los érganos del poder pabli-
co, ha ido ampliando su cobertura gracias a la enorme y benéfica influencia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, asi como al desarrollo del constitucionalismo
contemporaneo afincado mayormente en los ejercicios implementados a partir de la
segunda posguerra; y cn donde los derechos fundamentales, en una perspectiva dife-
rente en cuanto a su propia naturaleza juridica, las obligaciones correlativas de los
sujetos obligados, y los mecanismos de defensa e interpretacion, han ido tomando un
papel preponderante ¢n relacion con las formas de concebir y generar las normas y
estructuras juridicas.

De forma paulatina, se ha ido trascendiendo ¢l paradigma de los derechos-defensa
ante ¢! Estado omnimodo; derechos de tipo “reaccional” de cara a los actos de autori-
dad, en un ¢jercicio individual que ha derivado en la concepcion del dereche subjetivo
publico, para devenir en prerrogativas de atribucidn personal, oponibles erga omnes, y
en donde su proteccién requiere la aplicacién de la totahidad del ordenamiento, incluso
el de fuente internacional. Por su parte, las obligaciones de los sujetos vinculados no
solamente se circunscriben a la abstencion sino a las modalidades necesarias para la
tutela cficaz del derecho, como las prestaciones o las que promueven acciones de dis-
criminacion positiva.

I Académico del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Ciudad de México.

361

DR © 2006, Universidad Iberoamericana


www.juridicas.unam.mx
http://www.bibliojuridica.org/

362 Juridica ¢ Anuario

Las garantias de proteccion a los derechos fundamentales no se instauran solamente
ante la legitimacidén de un interés juridico derivado de una norma directamente aplicable,
que activa un mecanismo de corte individual, sino a través de una gama de acciones que
tutelan otro tipo de intereses, bien de tipo colectivo o difuso, lo que va cambiando cl
rostro de la justicia constitucional, en buena medida gracias a los mecanismos para la
defensa de los derechos.

Asimismo, el sentido de la interpretacidn constitucional, especialmente sobre dere-
chos fundamentales, se va modificando ante la necesidad de que no se soporte solamente
en la literalidad de la norma positiva, sino que se construya atendiendo a otro tipo de
criterios que permitan la aplicacion coherente de todo el ordenamiento y la solucidn
plausible de la problematica que aborda. No se trata de una reivindicacion de los siste-
mas de derecho que se sustentan en el precedente judicial en donde la argumentacion
Juega un papel relevante, sino de rescatar el auténtico valor que tienen la interpretacion y
la construccién argumentativa por parte de los operadores juridicos, con especial rele-
vancia la judicatura.’

En este contexto, los derechos del consumidor adquieren algunas notas particulares
que abonan a una discusion que va definiendo el amplio contorno de los derechos fun-
damentales; desde su conformacion en relacion con un sector especifico de la economia,
su configuracién colectiva, asi como las formas de acceso a la justicia, que van desde
una legitimacion colectiva de los interesados, hasta formas de cobertura en sede adminis-
trativa, a través de organismos “para-judiciales”, como es el caso en México de la Procu-
raduria Federal del Consumidor (pFC).’

Sobre estos nuevos modos de pensar y hacer el derecho, a partir del gjemplo del de-
recho del consumidor v la necesidad de su tutela efectiva en el Estado constitucional
contempordneo, se iran articulando las siguientes reflexiones.

Il. Los derechos del consumidor en el contexto de los
derechos fundamentales: un sector especifico de
caracter econémico con implicaciones sociales

E! discurso actual sobre derechos fundamentales ha identificado a la universalidad como
el gje de su aplicacion: todos los derechos para todos. Esta dimensidn tiene un soporte
fundamental en las condiciones de igualdad como condicién previa sine gua non para el
alcance universal, y se perfila como un principio sobre el que descansa todo el andamia-
Je juridico del orden putblico nacional e internacional, segin ha sefialado la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos.*

2 Para una aproximacion al tema, Otero, Milagros y Morales, Marco Antonio (coords.), La justicia, los fueces y la argumenta-
cion, Toluca, Escuela Judicial del Estado de México/Universidad de Santiago de Compostela, 2005,

3 Cfr. Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en Meéxico, México, CNDH, ILI/UNAM, 2004, p. 730,

4 Opinién Consultiva OC — 18/03 presentada por ¢l Gobierno de México ante ta Corte Interamericana de Derechos Humanos,
parrafo 101. En: hetp://www corteidh.org cr [21-03-06].
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El tema de la igualdad en este contexto adquiere una doble dimensidn. Por un lado,
a través del reconocimiento de las diferencias, valorando la diversidad para lograr asi
condiciones igualitarias en el ejercicio de los derechos,” especialmente a través de la
regulacion de la prohibicion de discriminar.’ lo que entrafia la distincion de sectores
especificos, que pueden o no ser considerados como grupos vulnerables, pero que di-
mensionan caracteristicas propias; rasgos particulares que al ser tutelados permiten el
gjercicio de los derechos erga omnes en las mismas condiciones: mujeres, discapacita-
dos, menores, indigenas, consumidores, etcétera. Se trata paraddjicamente de la conse-
cucion de la universalidad de los derechos a través de la proteccion de las
especificidades que distinguen a sus titulares.”

Un segundo aspecto tiene que ver con la igualdad en sentido material, la climina-
ctdn de disparidades que conforman estatutos juridicos diferenciados. Se trata de des-
igualdades producto de diferencias entre posiciones de poder y los derechos
patrimoniales,” obstaculos que ¢l Estado debe remover para asegurar que las mismas
condiciones de libertad e igualdad sean reales y efectivas, como precisa el articulo 9.2 de
la Constitucion espafiola. Su tutela se encuentra especialmente enfocada al rubro de los
derechos sociales: la salud, vivienda, medio ambiente sano, condiciones equitativas en el
admbito laboral, etcétera. El fortalecimiento de las condiciones de igualdad material a
través de los derechos sociales ha propiciado que la posicion preferente de los derechos
individuales de corte liberal, especialmente de algunos como la libertad de expresion.” se
cuestione a partir de estos derechos, también desde los derechos colectivos, incluso de
caracter multicultural, una problematica cuya solucién se prevé como toral para la con-
vivencia de los pueblos en el siglo xx1."

La cuestion de los derechos del consumidor nos vincula a esta doble realidad; se
trata de una conexidén entre la especificidad de un grupo sectorialmente determinado en
el ambito econdmico, que requiere una atencion particular por parte del Estado para
asegurar equidad, en donde las condiciones genéricas de libertad e igualdad no son sufi-
cientes, sino que es necesario implementar modelos de desarrollo especificos como ocu-
rre en general respecto de los derechos sociales. "'

5 Tal ¥ com apunta Ferrajoli: “[gualdad es término normativo: quiere decir que los *diferentes’ deben ser respetudos ¥
tratados como 1guales: v que, siendo ésta una norma, no basta enunciarla sino que es necesario observarla y sancionarly”.
Ferrajoli, Luigl, Derechos y garamiias. La ley del mds débil, segunda edicion, Madrid, Trotta, 2001, p. 79.

6 Asi se va incorporando en las cartas fundamentales sobre derechos, ya sea en tratados internacionales o en las propias
constituciones. El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 14 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, ¢l articulo 1” de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el articule it — 81 del Tratado
por el que s¢ Establece una Constitucidn para Europa. ¢l articule 14 de la Constitucion de Espafia, el articulo 1°, parmato
tercero de I mexicana, etcétera.

7 Asi 1o apunta Carbonell: “*Si la universalizacién puso en claro que los derechos pertenccen a fodas las personas. Jos ciudada-
nos o las personas con capacidad de actuar, para usar los estatus a los que se refiere Ferrajoli, la especificacién quierc res-
ponder a las preguntas " qué hombre?” v *, qué ciudadano?™”, op. cit., pp. 32-33

8 Ferrajoli, op. cir., p. 82.

9 Pérez Tremps, Pablo, Escritas sobre justicia constitucional, Méxice, Porrda/Instituto Mexicano de Derecho Procesal Consti-
tucional, 2005, p. 104,

10 Cfr. Kymlicka, Will, Civdadania multicuitural, Barcelona, Paidos, 1996,
11 Cfr. Carbonell, op. cit.. p. 33
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La conjuncidén de estos aspectos reviste a los consumidores de una dimension dual
del ¢jercicio de los derechos: un reconocimiento especifico, que contleva necesariamente
¢l derecho a la informacidn v a la educacidn, una dimensién organizativa en asociacio-
nes con una representacion especifica, pero también la proteccidén por parte del Estado,
que implica el acceso a la justicia y medios racionales de reparacidén de dafio ante la
vulneracidn de aquellos.

En este sentido, habria que voltear al tema de las libertades pero también al estable-
cimiento de acciones compromisorias por parte de las autoridades estatales, asi como al
reconocimiento de diversidades que requieren formas de tutela especifica, y que de no
implementarse estaria propiciando una discriminacion juridica. Los grupos de consumi-
dores constituyen, en el contexto de las llamadas sociedades neoliberales,'” un grupo
vulnerable que requiere de mecanismos especiales de proteccion ante el avasallamiento
de un mercado cada vez mas voraz y concentrado es pocas manos, donde los monopolios de
Jfacto o las practicas monopolicas se introducen subrepticiamente y constituyen una for-
ma ya generalizada de participacidn de los agentes econdmicos en el mercado de bienes
y servicios,"

De esta forma, habria que considerar que el alcance de la proteccion constitucional
de los derechos de los consumidores, en cuanto a su conformacién constitucional, debe
implicar los siguientes aspectos.

1.Una primera referencia constitucional que devendria en su reconocimiento y tutela
como verdaderos derechos fundamentales, de cardcter sectorial de tipo econdmico, en el
rubro de la dimensidén de los derechos sociales.

En realidad, una asuncion constitucional en este sentido tiene que implicar un plantea-
miento de fondo sobre la naturaleza misma de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
que siguen representando el rostro mas diluido de los derechos; aquellos que se siguen consi-
derando segln el modelo del walfare state, normas programéticas, principios rectores'! o
politicas publicas carentes de mecamsmos efectivos para exigir su debida garantia y protec-
cion en los mismos términos y condiciones que el resto de los derechos, en su condicion de
prerrogativas inherentes al ser humano y de aplicacion universal.

12 Para Rodrigo Gutiérrez, con el término se trata de definir a una determinada teoria econdmica “que durante las ditimas tres
décadas ha servido para proporcionar argumentos a quiencs se benefician con la expansién det libre mercado, Se trata de un
conjunto de viejos postulados cldsicos que vuelven a servir de base a las ¢lites economicas y culturales que hoy encabezan
el capitalismo conternporaneo, Dichos postulados resultan de gran utilidad para mantener un modelo de organizacién eco-
ndmica y social, tanto a escala nacional e internacional que les permite aumentar sus beneficios y proteger sus intereses”.
Gutiérrez, Rodrigo, “El neoliberalismo contra los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales™, en Diaz Mii-
llet, Luis, EI mito del desarrolle y las transiciones a la democracia. Terceras jornadas sobre globalizacion y derechos
humanos, México, 1/UNAM, 2006, p. 85.

13 Como lo sefiala Miguel Carbonell: “Los consumidores se encuentran cotidianamente con la necesidad de realizar actos
juridicos frente a grandes corporaciones. Muchas veces dichas corperaciones gozan de un régimen de monopelio en la
prestacién de un servicio publico e imponen casi por la fuerza {la fuerza de la necesidad se podria decir) sus condiciones a
los consumidores.”, op. cit., p. 937.

14 Como establece el Capitulo m, del Titulo 1 de la Constitucién espafiola, que los recoge de los articulos 39 a 52, aunque en el
Capftulo 1, correspondiente a los derechos fundamentales, se establece 1a regulacion de derechos seciales, por ejemplo los
relativos a las relaciones laborales (articulo 37).
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De esta forma, un primer aspecto serfa tomar en consideracion el planteamiento que
va adquiriendo cada vez mas fuerza en el constitucionalismo contemporaneo en el senti-
do de que los derechos sociales deben trascender esta optica para situarse como verdade-
ros derechos fundamentalces, accionables por via judicial, en el tenor de un modelo de
Estado verdaderamente garantista.

2.No obstante, los derechos de os consumidores, inscrtos en ¢l esquema de los derechos
sociales, también son susceptibles de inscribirse en el ambito de las previsiones atinentes
al propio constitucionalismo economico, situado en un capitulo econdmico de la Consti-
tucion y que constituye junto con los propios derechos fundamentales y las normas sobre
la organizacién del Estado, los clementos definitorios del modelo constitucional.” Inclu-
s0, siguiendo a Pérez Luifio, habremos de afirmar que la propia constitucion econdémica
se encuentra integrada por derechos fundamentales que especifican el régimen juridico
de la propiedad, la libre empresa, ¢l sistema tributario, las relaciones en el ambito laboral
o los sistemas de seguridad social.'

En Espafia, el derecho de los consumidores se incorpora al elenco de su propio cata-
logo de derechos sociales —los principios rectores— lo que ya entrafia una dimension
definttoria tanto de su propia naturaleza como del alcance de su proteccién --es decir,
no exigibles por via judicial;'’ sin embargo, no es ajeno tampoco al ambito del constitu-
cionalismo econdmico, ya que si bien es cierto, propiamente el derecho a la libertad de
empresa - - una prevision que impacta directamente en la regulacion del consumo por la
libre eleccidn de diversas ofertas en el mercado—— se establece en el articulo 38 como un
derecho fundamental, tos de los consumidores quedan enmarcados en todo un marco
tutelar del Estado en relacion con la politica cconomica y social en el articulo 31,

En cambie, cn México la disposicion constitucional inscribe a los derechos del con-
sumidor en el Capitule 1 correspondiente a los derechos fundamentales --las garantias
individuales— y concretamente se encuentran arropados en el articulo 28 de la Constitu-
cidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), un hibrido entre derecho fun-
damental de caracter social y de politica econdmica que desde ¢l inicio de su andadura
constitucional estuvo destinado a garantizar cl derccho a la libre concurrencia de los
particulares en el desarrollo econdmico.

3.Esta mixtura entre un derecho social con fuertes implicaciones ccondmicas es lo que
imprime un rasgo particular a los derechos del consumidor, porque finalmente éstos se
gjercen de frente a un modelo concreto que requiere de la libre participacion econdmica

15 Pérer Lufo, Antonic E., Los derechos findamentales, séprima edicién. Madrid, Tecnos, 1998, p. 19.
16 fhidem. p. 20,

17 Gregorio Camara apunta que no se configuran como derechos subjetivos exigibles ante los tribunales, sino que las leyes
coneretan su alcance. ¢s decir, se realizan como normas programalicas, y en este sentido, podran exigirse ante los tribunales
ulterionmente. Scfiala que “su cficacia. en definitiva, no es inmediata y directa, sino que estd diferida e intermediada por lo
que disponga ¢l legislador respetando la prefiguracion realizada por el constituyente”, Camara Villar, Gregorie, *Constitu-
cidn economica y derechos sociales”. en Balaguer Callgjon. Francisco (coord.). Derecho canstitucional, Volumen 11, Ma-
drid. Tecnos, 1999, p. 240.
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y de la prohibicion de monopolios para hacer efectivo el derecho del consumidor a un
mercado libre de pricticas que “disminuyan, dafien o impidan la competencia y la libre
concurrencia en la produccion, procesamiento, distribucién y comercializacion de bie-
nes o servicios”, tal y como establece en México el articulo 8° de la Ley Federal de
Competencia Economica (LFCE).

De cualquier manera, me parece que habria que considerar este doble aspecto ati-
nente al derecho, que para satisfacer su efectiva proteccion requiere previamente del
gjercicio de la libre empresa, de una competencia sana entre los agentes econdmicos que
participan en el mercado; se trata de la ratio cogroscendi de los consumidores con res-
pecto a los sujetos obligados, en este caso los proveedores de bienes y servicios. En este
sentido, no es trivial que la propia LFCE en México tenga previsiones que se vinculan con
la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC). Asi, el articulo 7° de la primera
dispone que la PFC sera la responsable de la inspeccion, vigilancia y sancidn respecio de
la determinacidn de los precios méaximos de los productos.

lli.La tutela de los derechos del consumidor
en el Estado constitucional

1. La defensa de los derechos del consumidor inserta
en el marco de los intereses de tipo colectivo

Este aspecto se encuentra vinculado inicialmente a los intereses que legitiman al consu-
midor para hacer valer sus derechos, lo que requiere también un cambio de paradigmas
en relacion con los parametros de legitimacién de los titulares de los derechos.

Tradicionalmente, los derechos fundamentales se han traducido en derechos subje-
tivos piiblicos, esto es, facultades derivadas de una norma determinada que se oponen
frente el Estado, cuya obligacion correlativa se genera precisamente en relacién con el
gjercicio de tal facultad; lo que ha impedido que quienes no ostentan el interés juridico'®
directo se encuentren excluidos de los mecanismos de proteccion a los derechos, como
ha ocurrido con el juicio de amparo en México.

El margen de legitimacién de quienes ostentan los derechos se debe ampliar ante
una realidad que va estableciendo relaciones juridicas mas complejas del Estado con los
particulares y entre los particulares mismos, lo que deja fuera de proteccion a una franja
muy amplia de personas en distintas circunstancias para reivindicar sus pretensiones en
clave de derechos fundamentales; en especial en los vinculos que se ejercen de forma
colectiva, o en atencitn a un derecho que no deriva directamente de una norma sino de la
aplicacion del ordenamiento en general.

18 Eduardo Ferrer sefiala que este tipo de interés “se constituye como la posicidn a cuyo favor la norma juridica contiene
alguna prescripcion configurdndolo como la posicidn de prevalencia o ventaja que el Derecho objetivo asigna al sujete
frente a otros”, Ferrer Mac; Gregor, Eduardo, Juicio de amparo ¢ interés legitimo: la tutela de los derechos difusos y colec-
tivos, Coleccién Breviario Juridice numero 9, México, Porraa, 2003, p. 19.
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Asi, en un rubro mas amplio se encuentra el interés legitimo, como aquel que
deviene de ser sujeto de aplicacion de la generalidad del ordenamiento,” y del que gene-
ralmente se derivan los de tipo colectivo y difuso —como es el caso del medio
ambiente—, v que afincados en el interés legitimo pueden encontrar una via de
tutela jurisdiccional.

Un tercer aspecto, mas general ain es el interés simple, referido a la conviceion de
hacer prevalecer la legalidad, y que puede ser ¢l soporte de las acciones populares, aun-
que en la practica se han implementado este tipo de acciones en el reconocimiento de los
intereses difusos.™

La realidad es que los derechos que se soportan en intereses diversos al interés juri-
dico, regularmente de tipo individual, no han encontrado cabida en los medios clasicos y
mas relevantes para la tutela de los derechos fundamentales, por ejemplo el amparo.”'

Regularmente la defensa del consumidor se ha sustentado en el marco del dere-
cho administrativo a través de drganos para-judiciales, de corte administrativo, pro-
curadurias como cn el caso de México, ante las que se realizan procedimientos de
esta indole, e incluso de caracter conciliatorio, pero que aun se encuentra lejos de un
posicionamiento a partir de los derechos fundamentales; de esta manera se intenta
cumplir con el derecho fundamental de acceso a la justicia previsto en ¢l articulo 17
CPEUM, un recurso efectivo para defender sus intereses aunque no sea estrictamente
en el ambito jurisdiccional.

Sin embargo, paulatinamente se han abierto canales para la tutela de los diversos in-
tereses que entran en juego, tanto individuales como colectivos,” en donde los procedi-
mientos concretos tienden a hacer exigibles derechos que de suyo necesitan una
reivindicacion judicial mds alld de los procedimientos de indole administrativo; es decir,
la cuestion es acceder a una tutela judicial efectiva mas alld de la procedencia del ampa-
ro contra vicios del procedimiento mismo, que pudieran devenir en violaciones a dere-
chos fundamentales conexos, como el debido proceso o la legalidad.

La relevancia que han tomado las acciones colectivas, o mas especificamente las
class actions, para proteger los intereses de un derecho colectivamente considerado™

19 ihidem, p. 20.

20 Jhidem. p. 22

21 fhidem, pp. 35-36

22 Asi por gjemplo, el Codige de Defensa del Consumidor de Brasil que establece en el anticulo 81

“La defensa de los intereses v derechos de los consumidores v de las victimas podrd ser ejercida en joicio individualmente o
a titulo colectivo.

La defensa colectiva sera gjercida cuando se trate de:

1. Intereses o derechos difusos, asi entendidos, para los efectes de este Cadigo, los supraindividuales, de naturalesa indivisi-
ble, que scan titulares personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hechos.

It Intereses o derechos colectivos, asi entenddidos, para los efectos de este Codigo. los supraindividuales, de naturaleza indi-
visible, de gue sea titular un grupo, categoria o0 clase de personas ligadas entre si o con ta parte contraria por una refacion
Juridica base.

1. Intereses o derechos individuales homogéncos, asi entendidos los derivados de origen comian™

23 Segun la definicion que proporciona Antenie (idi. ¥ que schala que la aceion colectiva “es la accién propuesia por un
representante {legitimacion} en la defensa de un derecho colectivamente considerade (objeto del proceso) cuya inmutabili-
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—idesde el proposito de sola la defensa del interés puiblico— es cada vez mayor en la
proteccion de distintos tipos de derechos.

De esta manera, en los derechos del consumidor confluyen generalmente tres tipos
de intereses:

A)Intereses difusos y colectivos- ambos términos arropan derechos que trascienden la
esfera individual, y pueden atribuirse a una colectividad flexible, con identidad social.

La distincion es que, en los primeros, el nexo de unidn es una circunstancia de
hecho y no tanto juridica, como ocurre también en los casos de proteccion al medio
ambiente, mientras que los colectivos importan cierta relacion juridica de base, que se
soporta en un contrato o en la filiacién a determinada sociedad,” que puede ser el caso
de los consumidores bajo determinados supuestos,

B) Intereses individuales homogéneos- se llama asi a lo que pudiese ser la suma de dere-
chos subjetivos de tipo individual, que se pueden ejercer de forma colectiva, pero que en
el inicio conservan un interés individual, por ejemplo unir la defensa de intereses ante la
compra-venta de un producto defectuoso.”’

De hecho, en el proceso de generacion de un proyecto de ley modelo para Iberoa-
mérica que regule las acciones colectivas con base en este tipo de intereses, se incluye la
legitimacion activa para los ciudadanos unidos por circunstancias de hecho, relaciones
juridicas de base o intereses individuales homogéneos.*®

2. El caso particular del amparo mexicano

De cualquier forma, me parece que una propuesta en clave de derechos fundamentales
debe considerar los elementos para la defensa jurisdiccional plena de los consumidores.
Habria que diferenciar aquellos paises en que el amparo se utiliza para la defensa de una
gama amplia de derechos sociales, de aquellos en los que se interpone para la defensa de
los derechos civiles, como ha sido lo propio de México, en donde incluso, y erréneamen-
te a mi juicio, los derechos politicos y buena parte de los derechos sociales han estado
fuera de este marco protector, aunque se ha iniciado una especie de transito del juicio de
amparo individual al social, a partir de la reforma de 1963 que dio legitimacion a los
micleos de poblacidn ejidal y comunal en la defensa de sus intereses.

dad en la autoridad de la sentencia alcanzara a un grupo de personas (cosa juzgada)”, Gidi, Antonio, “El concepto de ac-
cidn colectiva”, en AIDI, Antonio y Ferrer Mac; Gregor, Eduardo (coords), Procesos colectivos. La tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales en una perspectiva comparada, México, Porria, 2004,

24 Gidi, Antonio, “Derechos difusos, colectivos ¢ individuales homogéneos”, en Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
{coords.}, La rurela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hucla un cédigo modelo para Iheroa-
mérica, segunda edicion, México, Pormia, Instituto [beroamericano de Derecho Procesal, 2064, p. 34.

25 Ibidem, p. 37
26 Articulo 3°, fracciones 1y 1. Cit. feidem, p. 687.
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De esta forma, quizas habria que disefiar otro espacio de tutela para este tipo dc in-
tereses, una especie de amparo colectivo fuera del &mbito regulador del individual, como
va sucede con las propuestas de un cédigo modelo de estos procesos, que permitan dis-
minuir el gran rezago en la materia.

Por lo pronto, en el seguimiento al tema del amparo mexicano, si se quiere incorpo-
rar plenamente la defensa de intereses legitimos, de tipo colective o difuso, habria que
eliminar las complejidades y sofisticaciones en que ha caido especialmente mediante la
aplicacion de dos formulas:

A)La que estipula que la accion siempre se sigue “a instancia de parte agraviada” (articu-
lo 107, fraccién I, CPEUM). Esto conlleva la necesidad de un agravio personal y directo
que redunda en la imposibilidad de tutelar otro tipo de intereses.

B)Los efectos relativos que comporta la sentencia resolutoria del juicio, al preverse que
“s0lo se ocupe de individuos particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos en el
caso especial sobre el que verse la queja...” (Articulo 107, fraccion 11 CEPUM). Lo ante-
rior implica que las sentencias Unicamente se aplican a quienes concurrieron al juicio,
perviviendo los efectos de la ley inconstitucional o del acto de autoridad lesivo de dcre-
chos para quicnes no han interpuesto la accién correspondiente. Esta situacidn ha trasto-
cado enormemente una adecuada tutela constitucional de los derechos, y el mismo
control de la constitucionalidad de los actos de los distintos operadores juridicos y de la
tegislacion secundaria al no resuitar en una declaracién general sobre la ley o acto que
han motivado la demanda de amparo. Tal situacion ha llevado en la prictica a la aplica-
cion desigual de la Constitucion y a condicionar su eficacia suprema a la posibilidad de
implementar estas acciones de tipo individual.”’

IV. La previsiéon de los derechos de los
consumidores en la CPEUM

1. Aspectos generales

A)Como ya he sefialado, en México los derechos del consurmidor se encuentran arropa-
dos en el articulo 28 de la CPEUM, precepto que inicialmente se vinculd a la libertad de
concurrencia en la participacion econdmica o libertad de empresa, y que paulatinamente
ha sufrido modificaciones con relacion a este derecho fundamental pero también respec-
to a la conformacion del Capitulo Economico de la Constitucion, a partir de una reforma
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) del 3 de febrero de
1983, en que se incluy6 esta dimension en los articulos 25, 26 y 28, que comprende la
prevision sobre la rectoria econdémica del Estado, la plancacion de la economia y la liber-
tad de empresa, respectivamente.

27 Carbonetl, op. cit, pp. 87-88.
28 Al que se suman los articulos 27 - referente a la propiedad— 131y 134 CPEUM.
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Una reforma que, por decirlo de algun modo, permitié la “visibilidad™ del constitu-
cionalismo econdmico —justo en mismo sexenio en que México se abre la internaciona-
lizacidn econdmica con su ingreso al Acuerdo General de Aranceles y Comercio (Se le
conoce como GATT por sus siglas en inglés)— pero que ha sido cuestionada por situarse
dentro del capitulo atinente a los derechos fundamentales.”” El anclaje en este capitulo
proviene del original articulo 28 que prevé, entre otras cuestiones, la libre concurrencia o
libertad de empresa, un derecho fundamental de tipo econdmico, y que consecuentemen-
te nutre toda un politica de Estado en el tema.™

B) El origen del derecho de los consumidores se desprende de la posibilidad de que en fa
libre concurrencia en el mercado de bienes y servicios, y en la consecuente competencia
econdmica, se presenten los particulares como oferentes y consumidores. Sin embargo, el
Estado no deja al mero juego libre del mercado la fijacion de reglas, a los mecanismos tran-
saccicnales, sino que regula los “precios mdximos a los articulos, materias o productos que
se consideren necesarios para lg economia nacional o el consumo popular”, como sefiala el
articulo 28, parrafo tercero, e impone modalidades en su distribucidn, lo que me parece una
presencia minima de responsabilidad social por parte de la entidad estatal.*'

Lo que se sigue a continuacién en el mismo parrafo tercero in fine, y que también se
adiciona en la reforma de 3 de febrero de 1983, es la disposicion que estatuye constitu-
cionalmente la proteccién de los derechos del consumidor y que a la letra seiiala:

“La ley protegerd a los consumidores y propiciard su organizacion para el mejor cuidado de sus intereses”,

Esta laconica redaccion apunta a dos direcciones: por un lado a derivar la regula-
cion a la ley reglamentaria correspondiente y a rescatar la dimension colectiva del gjerci-
cio del derecho; se trata de un derecho social cuya debida proteccién en México requiere
de un ejercicio organizativo.

Como he precisado, esta disposicion se encuentra vinculada estrechamente al dere-
cho de libertad de empresa o libre concurrencia, y en este sentido a la prohibicion de
monopolios ¢ practicas monopolicas, que se encuentra en los tres primeros parrafos del
propio articulo 28, asi como a la ya aludida LFCE, publicada en el DOF de 24 de diciem-
bre de 1992.

29 Carbenell, Miguel, La Constitucion pendiente. Agenda minima de reformas constifucionales, Méxica, IW/UNAM, 2002, p. 48,

30 En este sentido, José Reldan Xopa afitma que la proteccion de la competencia econdmica incluye una serie de garantias,
entendidas como derechos de los gobernados, en tanto se comportan como agentes de mercado, asi como una serie de po-
testades ¥ limitaciones publicas. Cfr. Roldin Xopa, José, Constitucion y mercado, México, Porria, ITAM, 2004, p. 173.

31 No obstante, por ¢jemplo Roldan Xopa parece no estar de acuerdo con esta participacién estatal sino que apela al libre
ejercicio de competencia en el mercade, lo que yo no comparto del todo. Afirma: ““La competencia requiere de una plurali-
dad de oferentes y demandantes y que sea la concurrencia y la libertad en que se haga el mecanismo fundamental de fija-
cion de los precios. La franja que se establezca entre precios maximos y minimos pareceria ser condicién autorregulada de
actuacion licita de los agentes econdmicos”, ibidem, p. 175.

32 “En los Estados Unidos Mexicanos guedan prohibidos los mongpolios, las practicas monopdlicas, los estancos y las exen-
ciones de impuestos en los términos y condiciones que fijan las teyes. El mismo tratamiento se dard a las prohibiciones a
titulo de proteccion a la industna.
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C)El disefio constitucional tiene un antecedente legislativo en un primer ejercicio de Ley
Federal de Proteccion del Consumtdor, publicada en tal DOF de 22 de diciembre de 1975,
y que corresponde mas a la dptica de una politica publica, que al reconocimiento de un
derecho propiamente que le diera algun tipo de legitimacion judicial en su defensa. Esta
primera versién legislativa no enumerd los derechos bésicos del consumidor que si se
encuentran descritos en la actual LFPC.

La propuesta legislativa se diseitd ante una peticion de diversos scctores de la so-
ciedad y derivd en la creacién de la PFC y del Instituto Nacional del Consumider, que
posteriormente se fusiond a la primera.

[2)Con posierioridad a la reforma constitucional, se expidid la LFPC, que fue publicada
cn ¢l DOF el 24 de diciembre de 1992, permitiecndo una profunda actualizacidn en la
materia, ademas de armonizarse con cl disefio del Capitulo Econdmico de la CPEUM, asi
como con la propia LFCE, y que desarrolla la proteccion prescrita por el articulo 28, pa-
rrafo tercero in fine de la CPEUM.

Para empezar, el articulo 1° de la ley reconoce de manera explicita los derechos ba-
sicos que asisten a los consumidores, aun y cuando se les llama “principios basicos” a
diferencia de derechos, como explicitamente les [lama el Codigo de Defensa del Consu-
midor de Brasil, de donde fueron tomados lo que, por otra parte, no es acertado porque
prescinde de la optica que he venido sefialando y que pugna también con lo que estable-
ce el propio articulo 1° al sefialar la necesaria conformidad de cstos derechos con los
instrumentos internacionales en la materia.*’

2. Algunos de los principales aspectos del marco legislativo desde
la perspectiva de los derechos fundamentales

A}La enumeracion explicita de los derechos basicos, que en sintesis se refiere al derecho
a la vida, salud y seguridad del consumidor; a la cducacion y divulgacién sobre ¢l con-
sumo; el derecho a la informacidn; a la efectiva prevencién y reparacién del dafio, de
tipo patrimonial, moral, individual o colectivo; el derecho de acceso a los organos admi-
nistrativos a cuyo cargo se encuentra la proteccion juridica de los consumidores, y el

En consecuencia. la ley castigard severamente, v las auteridades perseguirdn con eficacia, toda concentracion o avaparas-
miente en una o pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga por objete obtener ¢l alza de 10s precios; tode
acuerdo, procedimiento o combinacion de los productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que de
cualquicr manera hagan, para cvitar la libre concurrencia o la competencia entre si y obligar 2 los consumidores a pagar
precios cexagerados, y en general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas
determinadas y con pegjuicio del publico en general o de alguna clasc social.

Las leyes fijaran bases para que sefialen precios maximos a los ariculos, materias ¢ preductos que se consideren necesa-
rios para la economia nactonal o el consume popular, asi como para imponer modalidades a la organizacion de la distribu-
cidn de esos articulos, materias o productos, a fin de evitar que intermediaciones innecesarias © excesivas provoquen
insuficiencia on ¢l abasto. asi como el alva de precios...”

33 Ovalle Favela, José, “Los derechos fundamentales y el Estado: la preteccion del consumidor™, Carbonell, Miguel (coord.).
Derechos fundumentales v Fstado. Memoria del vir Congreso Theroamericano de Derecho Constitucional, México,
/UNAM, 2002, p, 571,
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derecho a la proteccion de los intereses econdmicos del consumidor, tanto mediante la
publicidad como en las transacciones comerciales propiamente.

B)Un segundo aspecto importantisimo, consignado igualmente en el articulo 1° in fine,
se refiere a los tratados internacionales suscritos en la materia y la demas legislacion que
sea aplicable, ademas de los principios del derecho e incluso la costumbre. La disposi-
¢idn establece:

Los derechos previstos en esta ley no excluyen otros derivados de tratados o convenciones inter-
nacionales de los que México sea signatario, de la legislacicn interna ordinaria; de reglamentos
expedidos por las autoridades administrativas competentes; asi como de los que deriven de los

principios generales del derecho, la analogia, las costumbres y la equidad.

Con respecto a los primeros, que es el caso que me interesa en particular referir, nos
encontramos frente a una clausula de reconocimiento de los tratados internacionales que
alin no llega a un referente hermenéutico de los derechos fundamentales contenidos en
los cuerpos legislativos con respecto a la norma internacional, como ya ocurre en ejerci-
cios de mds reciente factura, como es el caso en México de la Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacion, publicada en el DOF de 11 de junio de 2003, y en donde se
establece un canon hermenéutico similar al que contempla la Constitucién espafiola en el
articulo 10.2,** aunque esta ley no establece claramente la interpretacion conforme sino
un ejercicio de congruencia entre la norma doméstica y la convencional,*

La LFPC en 1992 no ha tenido este alcance, sino que se encarga de sefialar que no es
exhaustiva en la proteccién de los derechos del consumidor, sino que se considera como
un minimum que puede ser ampliado por otras vias y fuentes del derecho, incluso por la
costumnbre, posicion que toman la mayoria de las cartas sobre derechos fundamentates,
sean constituciones o tratados internacionales.

De esta forma, la ley se inscribe, en este aspecto concreto, en la corriente mas aca-
bada sobre interpretacion de derechos fundamentales, al reconocer o propiciar la expan-
sion tutelar de los derechos por vias distintas a las que establecen los preceptos legales
que contiene, como ocurre con la mayoria de los tratados en la materia al estipular que
no pueden ser motivo para la disminucién de los derechos que tengan una proteccion
mas amplia en el orden interno o en otros instrumentos internacionales, lo que denota su
cardcter expansivo.*®

34 A la letra: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpreta-
vén de conformidad con la Declaracion Universal de los derechos Humanos y los tratados y acuerdos intermacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”,

35 Se trata del articulo 6 que establece: “La interpretacion de! contenido de ¢sta Ley, asi como la actuacién de las autoridades
federales, serd congruente con los instrumentos internacionales aplicables en materia de discrimmacién de los que México
es parte, asi como con las recomendaciones y resoluciones adoptadas pot los organismos muliilaterales y regionales y de-
més legislacion aplicable”.

36 Me parece que este aspecto, la Convencién Aunericana sobre Derechos Humnanos refleja con enorme claridad esta dimen-
sién expansiva al seflalar en su articulo 29: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: a) permutir a alguno de los estados partes, grupo o persona, suprimir ¢l goce y gjercicio de los derechos v liber-
tades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de
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() Otro aspecto relevante es el referido a los medios de defensa, que son procedimientos
administrativos vinculados a los medios alternativos de soluciéon de controversias y que
favorecen los procesos de negociacton hacia los consumidores que vean afectados sus
intereses. Se trata de acciones ante la PFC, y se configuran en un procedimiento concilia-
torio (articulos 111 — 116); un procedimiento arbitral (articulos 117 — 122), que puede
tomar la forma de una amigable composicion, o bien seguirse hasta la emision de un
laudo arbitral por parte de la Procuraduria o de un arbitro expresamente designado por
las partes; y, un procedimiento administrativo por infracciones a la ley (articulos 123 —
124 bis.)

3. La carencia: la optica desde los derechos colectivos

No obstante las bondades de esta ley, desde los derechos fundamentales se nota la ausencia
de un adecuado tratamiento en la defensa de intereses colectivos. Aunque la LFPC ha intro-
ducido en el articulo 26 un procedimiento de acciones de grupo ante los tribunales, cuya
representacion recac cn la PFC, quien cuenta con legitimacion procesal activa, ha sido cali-
ficado como un tibio intento’’ por situar en esta perspectiva la defensa de los derechos del
consumidor. Ciertamente ha servido como ejemplo cuando se aborda algin avance legisla-
tivo por parte de México en la materia, sin pasar por alto que evidentemente, quicnes debe-
rian ostentar la legitimacion son los propios consumidores.

Es claro que esta intervencion sc puede justificar en el sentido de que los producto-
res son una especie de repeat players en las acciones htigiosas, que son parte de su que-
hacer cotidiano, mientras que los consumidores son sujetos de litigio de forma ocasional.
Sin embargo, no es posible estatizar la defensa de manera que la legitimacion para inter-
venir ante tribunales la ostente la PFC, lo que amerita un transito paulatino que derive en
la fegitimacion directa de estos intereses colectivos.

V. Conclusiones

1.La dimensién contemporanea de los derechos del consumidor adquiere nuevos contor-
nos en el contexto de una insercion constitucional plena en el rubro de los dercchos
fundamentales, particularmente de cara al principio de igualdad y la consecuente prohi-
bicion de discriminar. De igual forma, al inscribirse en el ejercicio plenamente garantista
de los propios derechos, que no sustentan su cxigibilidad tnicamente frente al Estado,
sino hacia los particulares --el efecto frente a terceros de la eficacia de los derechos
{Dritrwirkung)—- v en atencidn a diversos tipos de interés, no sélo el juridico dirccto,
que dio lugar a la tradicional concepcion del derecho subjetivo publico, sino a través del

cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de los Estados partes o de acuerdo con
otra convencion en que se aparte uno de dichos Estados: ¢ excluir otros derechos o garantias que son inherentes al ser humano
0 que se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecte que puedan producir ta De-
claracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de Ja misma naturaleza™

37 Ferrer Mac-Gregor, Juicio de amparo e interés legitima. ., op. cit, p. XIX.
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interés legitimo, que arropa a la vez a los de tipo colectivo o difuso, e incluso en aten-
cion al llamado interés simple de preservar el orden juridico.

2.La anterior precision es de capital importancia porque la inscripcién de los derechos
del consumidor en la corriente de los derechos fundamentales puede permitir formas
adecuadas de tutela en un mercado cada vez mas voraz, menos atento a los limites de la
competencia y con pretensiones monopolicas, y en el contexto de modelos econémicos
que impelen a que ¢l Estado abdique tacitamente de su papel regulador de le economia y
de su responsabilidad social para ponerse al servicio del gran capital.

3.La asignatura pendiente es transitar de esquemas de tutela afincados tinicamente en
procedimientos de corte administrativo hacia la judicializacién, en donde los consumido-
res ostenten una legitimacion activa a través de vias procesales diversas, lo que permitira
ademds superar su aislacionismo en la defensa de sus derechos.
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