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INTRODUCCION

“Pero hay un aspecto en este pais en el cual todos los hombres son creados
iguales; hay una institucion humana que hace que un pobre sea igual que un
Rockefeller, el hombre estupido igual que un Einstein y el hombre ignorante igual
que cualquier presidente universitario. Esa institucion, caballeros, es la corte.”
-Matar a un ruisefor, Harper Lee

En los ultimos anos, los Estados han cedido parte de su soberania, a
sujetos de derecho privado, a causa del capitalismo; por lo que hoy en dia, es
evidente que existen entes de derecho privado que influyen directamente en
las decisiones sociales, politicas, econdmicas, juridico y culturales.

A pesar de que tal situacion se ha vuelto cada vez mas notoria, no existen
parametros reales que limiten el poder que detentan dichos sujetos, y por el
contrario, en ocasiones resultan beneficiados por la legislacion y sus vacios.

Actualmente existen empresas cuyo volumen anual de ventas supera la
suma del Producto Interno Bruto de paises de tercer mundo, y al igual que
cualquier ciudadano, son parte en relaciones juridicas que se rigen en un plano
de igualdad, diariamente.

En esa tesitura, resulta necesario analizar, si efectivamente dichas
relaciones garantizan un plano de igualdad entre las partes y; en caso de
realizar actos que promuevan la violacion a los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion, qué medios de defensa existen.

Bajo esa premisa, cabe recordar que los derechos humanos son aquellas
prerrogativas inherentes a la persona, por el simple hecho de serlo, sin
distincion de sexo, edad, origen étnico, religion, ni ninguna otra circunstancia;
sin embargo, en el presente trabajo se hara referencia unicamente a la gama
de garantias que reconoce la Constitucién, por lo que en lo conducente se
sefalaran como “derechos fundamentales”.

Ahora bien, en el sistema juridico mexicano, existe un vacio en el tema de
derechos fundamentales, especificamente sobre las violaciones cometidas por
particulares.

De tal manera, el objeto del presente trabajo es analizar la eficacia de los

derechos fundamentales entre particulares, por lo que, en primer término se



fijara el marco tedrico del topico en comento; y en la segunda parte, se
estudiara la resolucion de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, dictada en el amparo en revision 992/2014, a la luz del mismo.

En ese contexto, en el primer capitulo, a efecto de contextualizacion, se
expondra la historia del topico que nos ocupa, asi como antecedentes de
diversos paises en que se han desarrollado mecanismos de proteccion, como
ya se ha sefialado, de los derechos fundamentales entre particulares.

Es preciso adelantar, que el topico en estudio, ha sido observado y
analizado por diversos doctrinarios. En Alemania, esta teoria ha sido
denominada con el término “Drittwirkung der Grundrechte”; en esas
condiciones, sera utilizado de manera indistinta para hacer referencia de la
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares.

Posteriormente, en el segundo capitulo se explicaran las dos modalidades
de la eficacia que pueden desplegar los derechos fundamentales, a saber:
mediata e inmediata.

Asimismo, se delimitaran los problemas que representa la Drittwirkung, en
atencion a las exigencias que el topico ha acarreado desde sus inicios, y se
propondran posibles soluciones a cada uno de ellos.

Previo al analisis de la sentencia, en los ultimos capitulos de esta primera
parte se estudiara el principio de proporcionalidad; los fundamentos éticos v;
finalmente, la inclusion de la eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares en el sistema juridico mexicano.

En la segunda parte del trabajo, se entrara de lleno al estudio de la
sentencia dictada por la Primera Sala en el amparo en revision 992/2014, en la
que se sefalaran los hechos del caso, los principales motivos de la Corte para
determinar su fallo, y la critica a la misma.

Todo lo anterior, para entender el porqué de la necesidad de proteger y
garantizar los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién Politica,
aun cuando se trate de violaciones provenientes de las relaciones juridicas

conocidas como inter privatos o entre particulares.



CAPITULO PRIMERO

HISTORIAY ANTECEDENTES

1. Introduccion al capitulo

Para estudiar la eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares, es necesario conocer el origen y evolucion del mismo, asi como la
adaptacién que cada pais ha realizado en su sistema juridico; con el fin de
demostrar que dicho tema varia conforme al tiempo y espacio en el que se
desarrolle.

De tal manera, en el presente capitulo se analizara, en primer término, la
historia de la proteccion de los derechos fundamentales, respecto de las
violaciones cometidas por entes de derecho privado y; posteriormente, algunos

antecedentes en paises europeos, asiaticos y americanos.

2. Historia

Tanto en el derecho anglosajéon como en el continental, una de las
interrogantes que ha generado gran interés entre los doctrinarios ha sido el
sujeto pasivo de los derechos fundamentales; es decir, saber a quiénes obligan
las prerrogativas constitucionales. Desde la década de los cincuenta, los
constitucionalistas han estudiado los derechos fundamentales bajo la 6ptica de
que éstos soélo obligaban al Estado; sin embargo, al pasar de los afos, ha
resultado necesario analizar nuevamente dicha premisa, pues cada vez
resultan mas influyentes en la vida social, las relaciones entre particulares’.

En el pensamiento constitucional clasico, la Constitucion se encargaba de
establecer la distribucion del Estado, asi como su marco normativo; mientras
que en el ambito de lo privado, la legislacion comun, del complejo de relaciones

entre seres libres, autobnomos e iguales. Por o que Unicamente se consideraba

' Contreras Vasquez, Pablo, Poder privado y derechos: eficacia horizontal y

ponderacion de los derechos fundamentales, Santiago de Chile, 2009, p.27.



que las violaciones a los derechos humanos provenian de las relaciones
verticales entre el Estado y el individuo. Sin embargo, la pregunta por los
destinatarios de las obligaciones de los derechos fundamentales ha sido
reconducida al siguiente tenor: ;puede un particular ser obligado por los
derechos fundamentales de otro? La interrogante, plantea dudas sobre la
configuracion de los alcances de la relacién juridica iusfundamental entre el
titular de un derecho fundamental, el objeto de la obligacion y el obligado por la
norma que recoge el derecho, ya sea en términos conceptuales, normativos o
incluso practicos?.

Ahora bien, dicho cuestionamiento, trae a discusion la configuracion
liberal sobre el rol y el fin que cumplen los derechos fundamentales dentro de
la Constitucion y el ordenamiento juridico; pues el tema en estudio, supone ir
mas alla de la doctrina tradicional de la autonomia de la voluntad, en cuanto a
la proteccion del cives frente a los poderes publicos, para permitirle alcanzar
las relaciones regladas por el Derecho privado, e, incluso, el valor creador que
sobre éste se atribuye. En consecuencia, se esta ante una problematica
contemporanea del Estado constitucional y que comunmente ha sido asociada
con el paradigma del neoconstitucionalismo: la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales se constituye en uno de los referentes para hablar de
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico de un Estado®.

Varios elementos han configurado una nueva concepcién de los derechos
fundamentales dentro del Estado Democratico del Derecho: la normatividad de
la Constitucion, la doble dimensién de los derechos (subjetiva y objetiva), el
efecto de irradiacion de los mismos, el rol de la jurisdiccion constitucional y la
ponderacién como método de aplicacion y de resoluciéon de la colision entre
derechos.

Actualmente, la Constitucién ha dejado de ser una norma exclusivamente
configuradora de competencias estatales para dotar de contenidos materiales a
todo el resto del ordenamiento juridico. Aunado a ello, las disposiciones
constitucionales, dejan de ser un mero programa politico para tratarse de

normas susceptibles de aplicacion y ejecucién por los tribunales estatales.

2 |dem.

3 Ibidem, p. 29.



Asimismo, los derechos fundamentales, ya no sélo se comprenden en la
vertiente individual o subjetiva, sino también cumplen un rol de valores o
principios objetivos, prescindiendo del titular y considerando de manera neutra
el contenido de la norma iusfundamental. En consecuencia, la aplicacion de
normas infraconstitucionales, queda condicionada a la forma y el contenido de
la Constitucion; por lo que deben ser interpretadas en concordancia con el
contenido de las normas iusfundamentales. Es lo que se conoce como el efecto
de irradiacion de los derechos fundamentales: el juez de la instancia debe
adecuar el contenido normativo de la ley o de cualquier otra norma
infraconstitucional, respecto de lo mandatado por la Constitucion®.

Por otro lado, la irrupcion de la jurisdiccion constitucional asegura un
sistema de garantias que procura invalidar aquellos preceptos que
contravienen las normas de derecho fundamental. A través de distintos
mecanismos procesales, los tribunales de control de constitucionalidad se han
visto en la obligacion de revisar la conformidad de normas, actos y decisiones,
a partir de las exigencias establecidas en la misma Constitucion. En varios de
estos casos han debido resolver la prevalencia de derechos o principios, prima
facie, contrapuestos. Es lo que se conoce finalmente, como la colision de
principios y derechos fundamentales. Este tipo de antinomias normativas ha
sido abordado, de manera creciente a través del método de la ponderacion®.

En numerosos casos de ponderacion, el conflicto de fondo debe
estructurar las pretensiones enfrentadas de dos particulares que esgrimen una
posicion iusfundamental protegida por el Derecho. Es decir, se cuestiona si un
derecho fundamental puede ser esgrimido ya no ante el Estado, sino ante otro
agente particular.

Lombardi sefala que en este tipo de relaciones las partes no estan en
una posicion de simetria en el plano juridico, sino que una de ellas se
encuentra en una posicion dominante, mientras que la otra estda en una
posicion deébil, ya sea por razones econdmicas o sociales; tal circunstancia
permite a una parte ostentar frente a la otra una serie de influencias y

condicionamientos, al insertarse dentro de los canales de un poder que es

4 {dem.

5 [dem.



privado en cuanto fuentes; pero que en el acto de su ejercicio, se realiza con
formas de dominio y de autoridad sustancialmente similares a las categorias

administrativas del derecho publico®.

3. Antecedentes Europeos

a) Alemania

En 1958 el Tribunal Constitucional resolvié el caso Luth-Urteil, en el que
un periodista llamado Eric Luth, llamé al boicot contra una pelicula realizada
por un productor simpatizante, en su tiempo, con el régimen nacional socialista.
Demandado por la via civil, Luth fue encontrado culpable de dafo en perjuicio
de Harlan. Al conocer el asunto, mediante un recurso constitucional; el Tribunal
examindé dos tesis contrapuestas: la que sustenta que los derechos
fundamentales solo se ejercen ante el Estado, y la que sostiene que también
estan presentes en las relaciones de derecho privado. El tribunal aleman
resolvid que la expresion de una opinion, entendida asi, en su puro efecto
espiritual, es como tal, libre; pero cuando a través de ella se perjudica el bien
juridico de un tercero, entonces no se podra permitir esa intervencion por el
hecho de que se dé a través de la expresion de una opinidon. Se requiere, por
consiguiente, una “ponderacion de los bienes juridicos”. A raiz de esa
sentencia, se discutid hasta qué punto los particulares pueden afectar los
derechos fundamentales de otras personas, y cdmo remediar esa situacién en
el caso de corroborar que se haya producido. Una tendencia se incliné en
sentido adverso a la Drittwirkung, aduciendo que con ella se produce la
“disolucion” de la Constitucion, mientras que otro sector de la doctrina alemana
sustentaba que la afectacibn de derechos fundamentales por parte de

particulares era atribuible, en ultima instancia, al Estado, por no haber

6 De Vega Garcia, Pedro, “La Eficacia Frente a Particulares de los Derechos
Fundamentales (La Problematica de la Drittwirkung Der Grundrechte)”,
Pensamiento Constitucional, Espafia, afio IX, num. 9, p. 37, http://
revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/download/
3335/3183.
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prevenido esa posibilidad; por ende la defensa de los derechos ante otros
particulares es una forma indirecta de defensa ante el Estado por su

imprevision o por su incapacidad para evitar el dafio’.

b) Espafa

En 1981, con motivo de un amparo relacionado con la libertad de catedra,
Francisco Tomas y Valiente formul6 un voto particular en el que dejaba ver una
clara semejanza con la tesis alemana de la Drittwirkung; en el que afirmaba
que cuando un miembro de la comunidad escolar se considera violado de sus
derechos fundamentales o libertades publicas en materia educativa, puede
encontrar notables dificultades para que aquella presunta violacion originada se
plasme como un acto de los poderes publicos, contra el cual tendria ya abierto,
previo agotamiento de la via judicial procedente, el cauce de los recursos de
amparo.

Un afo mas tarde se produjo un giro relevante. La sentencia del caso
2/198216 se argumentd que ni la libertad de pensamiento ni el derecho de
reunion y manifestacién comprenden la posibilidad de ejercer sobre terceros
una violencia moral de alcance intimidatorio, porque ello es contrario a bienes
constitucionalmente protegidos como la dignidad de la persona y su derecho a
la integridad moral que han de respetar no soélo los poderes publicos, sino

también los ciudadanoss.

c) Portugal

Desde el origen de la Constitucion de 1976 se establecid que los
preceptos constitucionales concernientes a los derechos, libertades y garantias

son directamente aplicables y vinculan a las entidades publicas y privadas.

7 Valadés, Diego, “La Proteccién de los Derechos Fundamentales Frente a
Particulares”, Pensamiento Constitucional, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, pp. 686-88, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/
6/2894/27 .pdf.

8 [dem.
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Segun J. J. Gomes Canotilho, los criterios jurisprudenciales para la
aplicacion de esa norma todavia no se han desarrollado con nitidez. Lo que
resulta un tanto contradictorio, ya que a pesar de estar reconocido en la
Constitucion, el Tribunal portugués se ha mostrado mas retraido que en los
sistemas donde no existe disposicion constitucional expresa sobre la materia.
En el informe presentado por el Tribunal Constitucional portugués con motivo
de la XlII? Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos, se establecid
que no podian ser objeto de control por parte del Tribunal los actos juridicos
privados, tales como los contratos, los estatutos de las asociaciones privadas,

las sociedades, las cooperativas y las fundaciones sujetas al derecho privado.®

d) Reino Unido

En 1998 fue adoptada la ley de derechos humanos (Human Rights Act),
en cuyo articulo 6 se define el concepto de autoridad publica. De manera
expresa, dispone que ese concepto no comprende actos de particulares.
Empero, esta Ley incorpora al ordenamiento britanico el Convenio para la
Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales, de 1950, cuyo
articulo 1719 introduce una importante prevencion, de la que se desprenden
diversas interpretaciones, entre ellas, se ha mencionado la posibilidad de que

los derechos fundamentales tengan efectos horizontales™!.

e) Union Europea

9 [dem.

10 “Articulo 17: Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser
interpretada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo,
un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendien-
te a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las

previstas en el mismo.”

" Valadés, Diego, op. cit., p.690.
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En 1981, en el caso Young, James y Webster, la Corte Europea resolvio,
con fundamento en el articulo 1 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos de 1950, que cada Estado contratante debe asegurar a toda
persona, dentro de su jurisdiccion, los derechos y las libertades definidas en
dicha Convencién; por tanto, si la violacibn de uno de esos derechos y
libertades es el resultado de la inobservancia de esa obligacion en cuanto a
legislacidn, existe responsabilidad para el Estado que consiente la violacion.
Asi, en la Unién Europea se observa una clara tendencia en el sentido de
extender los efectos de la proteccion de los derechos humanos ante
particulares.

Posteriormente, la Corte resolvi6 en 1985, en el caso X y Y v
Netherlands, que no obstante que el propdsito del articulo 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos es esencialmente la proteccion de los
individuos contra la accidon arbitraria de las autoridades publicas, eso no
significa que el Estado sdélo se abstenga de actuar en esa forma; ademas de su
obligacién negativa, también tiene obligaciones positivas inherentes al respeto
efectivo de las personas y de las familias. Esa obligacion incluye la adopcién
de medidas destinadas a asegurar el respeto de la vida privada incluso en la

esfera de relaciones entre particulares’2.

4. Antecedentes asiaticos

En Japon ha habido una importante tendencia en el sentido de adoptar los
principios de la Drittwirkung. La influencia francesa y alemana en la legislacion
civil ha sido constante en ese pais desde finales del siglo XIX. El Cadigo Civil
se abre con una categorica declaracion, en el sentido de que los derechos
privados estan sujetos al principio del bienestar publico; mientras que en el
articulo 90, dispone la nulidad de los contratos contrarios al interés publico.

Esos preceptos han sido invocados ante los tribunales para defender los
derechos fundamentales frente a particulares, y se ha encontrado una gran
receptividad por parte de los juzgadores. A partir de 1993, se registran casos

en los que diversos tratados internacionales en materia de derechos humanos

12 [bidem, p. 692.
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han dado lugar a demandas en contra de particulares a quienes se les han

atribuido actos contrarios a esos derechos’s.

5. Antecedentes americanos

El jurista Héctor Fix-Zamudio advierte que la proteccidn de los derechos
fundamentales frente a particulares se ha extendido en numerosos paises
latinoamericanos, a través de la norma constitucional o de la ley ordinaria. Se
trata, por ende, de una tendencia muy consistente que apunta en el sentido de

seguirse desarrollando.

a) Argentina

En 1958, la Corte Suprema de la Nacién resolvio el caso Kot, el cual se
origina en un conflicto laboral entre la empresa Samuel Kot S. R. L. y su
sindicato. Los trabajadores tomaron las instalaciones de la empresa, pero
permitian el acceso a los patrones. Cuando el asunto fue sometido al
conocimiento de la Corte, la mayoria de sus integrantes razoné que ademas de
los individuos humanos y del Estado, hay ahora una tercera categoria de
sujetos, con o sin personalidad juridica: los consorcios, los sindicatos, las
asociaciones profesionales, las grandes empresas, que acumulan casi siempre
un enorme poderio material 0 econdmico y que representan una fuente de
amenazas para el individuo y sus derechos esenciales. Por lo que los jueces
tienen obligacion ineludible de prestar amparo contra toda privacion o amenaza
de la libertad contraria a esta Constitucion, ya provenga de actos o de omisién

de autoridad o de particulares™.

b) Colombia

El articulo 86 de la Constitucion colombiana determina que la ley

establecera los casos en que la accion de tutela procede contra particulares

13 ibidem, p. 694.

14 bidem, pp. 696-698.
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encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se
halle en estado de subordinacion o de indefensién. Al efecto, la ley
reglamentaria desarrollé el precepto y, al comenzar su aplicacion, la Corte
Constitucional entendié que la enunciacién era taxativa y circunscribia la accion
de tutela ante particulares so6lo a los casos previstos por la ley. El criterio
jurisprudencial cambié poco después, cuando la Corte considerd un
contrasentido el que el legislador, desconociendo el espiritu del Constituyente y
uno de los propédsitos fundamentales del nuevo ordenamiento constitucional
colombiano, pretendiera limitar el radio de la accion de tutela, al senalar en
forma taxativa aquellos derechos fundamentales que, a su juicio, puedan ser
amparados cuando la conducta nociva provenga de un particular; puesto que
considerd, no era atribucion de la ley, so pretexto de dar proteccién a un
mandato constitucional, determinar los derechos fundamentales que pueden
ser invocados por el solicitante cuando el sujeto pasivo de la tutela es un
particular, pues los derechos fundamentales son la base de toda legislacion, y
no su efecto. Si la accién de tutela procede para proteger los derechos
fundamentales de las personas, entonces no resulta légico realizar una
diferenciacion respecto de cuales derechos pueden ser amparados y cuales

no's.

c) El Salvador

El articulo 247 de su Constituciéon dispone, que toda persona puede pedir
amparo ante la Sala Constitucional por violacion de los derechos consagrados
en ella. Con fundamento en este precepto fueron promovidos diversos juicios,
dentro de los cuales, el Tribunal delimitd el objeto de la pretension
constitucional de amparo, sefialando que en primer lugar, debe tener
trascendencia constitucional; en segundo lugar, la reclamacion con este tipo de
trascendencia debe haberse intentado atacar por las vias existentes en el
ordenamiento juridico; y, por ultimo, que el objeto sea la revision de un acto que

reuna las caracteristicas de una “acto de autoridad”. En cuanto a este ultimo

15 [bidem, p. 699.
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requisito, cabe mencionar que en la jurisprudencia constitucional anterior se
consideraba que “acto de autoridad” era aquél emitido por personas o
instituciones (6rgano institucion u 6rgano persona) que formaran parte de
alguno de los Organos del Estado o que realizaran actos por delegacion de los
mismos, mediando con el gobernado una relacion de supra a subordinacion,
con lo cual se desechaba cualquier posibilidad de promover amparo contra un
acto emitido por un particular.

Sin embargo, la jurisprudencia de este Tribunal evolucioné. Asi, frente al
planteamiento de diversos amparos, de cuyo estudio exhaustivo se advirtieron
casos en los cuales algunos particulares producian actos limitativos de
derechos constitucionales de los gobernados, como si se tratase de verdaderos
actos de autoridad desde un punto de vista material, es decir, casos en los
cuales el objeto de la pretension era la revisidn de actos que salian fuera del
concepto tradicional de “actos de autoridad”, pero que sin embargo limitaban
definitiva y unilateralmente derechos constitucionales; por lo que comenzaron a
producirse resoluciones de avanzada que van mas alla del contenido literal del
articulo 12 de la Ley de Procedimientos Constitucionales y del mismo articulo
247 de la Constitucion.

Con la finalidad esencial de ampliar el espectro de procedencia del objeto
de la pretension, se ha interpretado que la disposicién constitucional no hace
alusién a la fuente de la violacién, mucho menos establece alguna clausula de
cierre para entender que el juicio de amparo solo procede contra actos emitidos
por autoridades propiamente dichas.

En efecto, en el proceso de amparo 143-98 se resolvio que el concepto de
autoridad y por consiguiente los actos de la misma, no pueden ser
exclusivamente formales, sino ademas, debe ser un concepto material, de tal
manera que comprenda aquellas situaciones en las que personas o
instituciones que formalmente no sean autoridad, sean materialmente
consideradas como tales. En virtud de lo anterior, se ha establecido, aunque de
manera abstracta y en forma de numerus apertus, que dicha Sala debia
sefalar los supuestos en lo cuales pudiera solicitarse amparo contra un acto
emitido por un particular. En efecto, asi como el “acto de autoridad” debe de

reunir ciertos requisitos, como que sea emitido con supuestas vulneraciones a
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derechos constitucionales, que se haya hecho uso de todos los recursos o
remedios para atacarlo y que estando dentro de una de estas vias, éste se
haya agotado plenamente; también el “acto de autoridad” emitido por un
particular debe reunir ciertos requisitos para poder encajar dentro de su
competencia material, toda vez que no puede dejarse por completo abierta la
puerta en estos casos, de lo contrario el amparo constitucional se constituiria
en mecanismo absoluto de satisfaccion de pretensiones sin trascendencia
constitucional. Ahora bien, hay que dejar claro que si un acto de particular es
rechazado en un proceso de amparo, sera porque no reune el objeto de la
pretension las condiciones necesarias para su revision desde un punto de vista
constitucional, y no por falta de legitimacién pasiva, pues ésta se adquiere por
el simple hecho de ser la fuente de emision del acto. Asi, en términos
generales, una demanda de amparo que contiene como objeto de la pretensién
la reclamacién frente a un acto emitido por un particular, puede rechazarse por
los siguientes motivos: (a) si no se han hecho uso de los remedios o recursos
que el ordenamiento juridico establece para atacarlo y si, estando una de esas
vias en tramite, no se ha agotado plenamente; (b) si se trata de una simple
inconformidad con el contenido del acto, y (c) siempre y cuando el particular
que emitié el acto no se encuentre en “situacion” de supra a subordinacion

material respecto del gobernado’®.

d) Otros paises latinoamericanos

La proteccion de los derechos fundamentales ante particulares ha sido
considerada en numerosos sistemas constitucionales latinoamericanos. En
algunos casos se ha hecho de manera implicita, dejando margenes holgados
de interpretacién a la autoridad judicial merced a un concepto amplio acerca de
quiénes pueden afectar esos derechos; en otros casos se ha hecho referencia
explicita a los particulares como posibles responsables de hechos violatorios
de los derechos fundamentales. Entre los primeros figuran, ademas del caso ya
mencionado de El Salvador, las constituciones de Costa Rica (articulo 48),

Guatemala (articulo 265), Honduras (articulo 183), Nicaragua (articulo 45),

16 [bidem, pp. 699-703.
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Uruguay (articulo 10) y Venezuela (articulo 27); entre los segundos, ademas de
Argentina y Colombia, figuran las constituciones de Bolivia (articulo 129), Chile
(articulo 20), Ecuador (articulo 89), Paraguay (articulo 134) y Peru (articulo
200.2)"7.

e) Estados Unidos

En Estados Unidos ha prevalecido el criterio, doctrinario y jurisprudencial,
de que la Constitucion solo regula las relaciones entre los 6rganos del poder, y
entre éstos y los ciudadanos, mas no de los ciudadanos entre si. Esta tesis es
conocida como State action (“accién del Estado”). Se han llegado a plantear
casos en los que el actor que vulnerd los derechos de las personas tenia la
apariencia de ser de derecho privado. Eso ocurrid, por ejemplo, en el caso
Lebron v. National Railroad Passenger Corp. La Suprema Corte razoné en el
sentido de que la empresa era, en realidad, un instrumento gubernamental,
aunque el gobierno, al constituirla, la hubiese sujetado a un régimen de
derecho privado. Se sefalé inadmisible que el gobierno, estatal o federal,
esquivara las mas solemnes obligaciones impuestas por la Constitucién
mediante el simple expediente de adoptar una forma societarias.

La Corte ha resuelto numerosos casos en los que ha mantenido una
especie de equilibrio entre la accion del Estado (State action) y muy timidos
intentos por abordar el problema de la violacion de derechos por parte de
particulares. En uno de esos casos, por ejemplo, se detuvo ante un hecho
discriminatorio porque el hombre de tes oscura al no ser admitido en un
restaurante, no solicitd el auxilio de un policia antes de ocurrir ante los
tribunales; con esto, se decia, ya habria habido un acto de autoridad estatal.
Las inconsistencias de la jurisprudencia americana han sido analizadas, entre
otros, por Laurence Tribe. En su opinidn la jurisprudencia americana en este
punto es cadtica porque no ha podido superar las barreras que le impone un
principio tan rigido como el de la State action. Las bases de esta doctrina,

apunta, son dos: la garantia absoluta de la libertad privada y los principios del

17 [dem.

18 fbidem, p. 704.
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federalismo, que impide interferir en la vida de los estados y de la separacién
de poderes, que solo permite ejercer actos de control entre los poderes y, en el
caso de los tribunales, resolver las cuestiones que surjan entre los particulares

y el Estado, y entre particulares con motivo de relaciones de naturaleza
privada’®.

19 [dem.
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CAPITULO SEGUNDO

LAS TEORIAS DE LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. Introduccién al capitulo.

Debido a la evolucion historica de los derechos, éstos han tomado gran
importancia en el Estado social y democratico; de tal manera, que la
concepcion de los derechos como principios y valores del ordenamiento
juridico, se ha centrado en determinar la modalidad o tipo de eficacia que los
derechos fundamentales han de desplegar en el trafico juridico privado, es

decir, si se ha de realizar de manera mediata o inmediata?0.

2. La eficacia mediata.

Esta teoria se estudia desde la dimensidn objetiva de los derechos
fundamentales, lo que significa que el Estado tiene la obligacién, ademas de
abstenerse en la intromision de la esfera juridica de los particulares, también la
tiene de garantizar y proteger, a través de sus oérganos, su eficacia en las
relaciones privadas, partiendo de la base de que los derechos fundamentales
son ahora valores objetivos del ordenamiento juridico.

En primer lugar, sera a través del legislador, por quien cumpla con esa
obligacion, y en un segundo plano, es decir, de manera subsidiaria, por
conducto de la intervencion del juez.

Asi, cuando ocurra la violacion de un derecho fundamental en una
relacion particular, lo que propone la Drittwirkung mediata, es que el legislador,

regule el alcance de los derechos fundamentales en las relaciones particulares,

20 Anzures Gurria, José Juan, “La Eficacia de los Derechos Fundamentales”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
México, num. 22, enero-junio de 2010, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1405-91932010000100001.
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para ello, podra hacerse valer de herramientas como el principio de
proporcionalidad; y en caso de ausencia legislativa, sea el juez quien resuelva
el caso concreto, teniendo en cuenta la influencia de los derechos
fundamentales entendidos como valores sobre las normas
supraconstitucionales de derecho privado?'.

Desde la perspectiva de esta teoria, el particular unicamente esta
vinculado a los derechos fundamentales de manera indirecta, es decir, en la
medida en que los derechos son decisiones valorativas objetivas y no derechos
subjetivos que un particular ostenta frente a otro; de esa manera, quien en
realidad esta directamente constrefiido por los derechos fundamentales es el
poder publico y no el particular.

Los defensores de esta teoria, alegan que si los individuos pudieran
invocar las libertades constitucionales contra las normas del derecho privado y
contra los compromisos que han asumido a través de pactos privados en el
ejercicio de su libertad, se atentaria contra la misma autonomia de la voluntad y
se estaria alterando la estructura del ordenamiento juridico privado, ademas de
desvirtuar el origen historico de los derechos como limites al poder del Estado.

El poder legislativo debe responder a su mandato constitucional de
proteger los derechos fundamentales garantizandolos como valores y bienes
juridicos del ordenamiento juridico, en tanto que éste es el representante de la
soberania nacional. Segun H. H. Klein, sélo a través de la ley o sobre la base
de una ley se encuentra el Estado facultado para combatir activamente las
conductas privadas que suponen una amenaza para un bien juridico.??

Para concretizar la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, el
legislador debera tomar en cuenta los valores objetivos que éstos representan
y tendra que adaptarlos a la propia estructura de las relaciones privadas
debiendo moverse entre el contenido esencial de los derechos y la garantia de
la autonomia privada.

Si bien es cierto que la ley es el medio idoneo para la configuracion de los
derechos fundamentales, resulta dificil sostener que la operatividad de los

derechos fundamentales en las relaciones particulares, dependa unica y

21 {dem.

22 {dem.
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exclusivamente de la voluntad del legislador, pues éste no puede contemplar
todas las situaciones ni todos los conflictos existentes. Ademas, al defender
esta postura se estaria concibiendo a los derechos fundamentales en las
relaciones particulares como meramente legales y ya no como constitucionales.

Esta teoria supone la transformaciéon de los derechos en valores, para
que el juez esté en aptitud de ponderarlos, de esa manera actuara
interpretando las normas de derecho privado a la luz de los derechos
fundamentales concebidos como valores objetivos.

Esta postura ha llevado a Quadra—Salcedo?® a afirmar que los derechos
fundamentales se han degradado, en el sentido de que han dejado de
configurarse como derechos subjetivos perfectamente delimitados y oponibles
frente a todos, para transformarse en simples valores y principios objetivos de
los que nadie es titular concreto para poder exigirlo, ya que no aparecen
claramente delimitados y exigen una concrecion judicial, lo que lleva a pensar
que ya no son derechos subjetivos, sino meros valores objetivos.

Por su parte, J. M. Bilbao Ubillos no ve que exista alguna diferencia entre
la eficacia mediata y el principio general de interpretacion de todas las normas
del ordenamiento conforme a la Constitucion?*; en ese sentido, ha dicho que
esta teoria de la eficacia mediata a través del juez es en realidad "ilusoria",
pues desde una perspectiva practica, no importa cual ha sido el método de
solucion del juez, sino que el afectado se vea o no resarcido en la violacion de
su derecho fundamental, ya sea que el juez haya considerado que la violacién
haya atentado contra un valor objetivo o que se haya violado un verdadero
derecho subjetivo. Considera que en el fondo, lo que se defiende es un
derecho subjetivo de la persona.

Por otro lado, el mismo Ubillos sefala que cuando el conflicto se suscita
en el ambito de las relaciones juridico—publicas, para concretar el alcance de
un derecho fundamental, también es necesaria la mediacién judicial y no por
eso su eficacia es mediata, ni la interpretacion que hace el juez, un valor

objetivo.

23 Quadra, Salcedo, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las

relaciones entre particulares, Madrid, 1981, p. 51.

24 Anzures Gurria, José Juan, op. cit.
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Debe concluirse, que la teoria de la eficacia mediata, no es tal (mediata)
debido a la intervencion de un 6rgano del Estado, ya sea el legislativo o el
judicial, sino en atencion a la interpretacion que este 6rgano hace de los
derechos fundamentales como valores objetivos del ordenamiento juridico y
por la influencia que como tales despliegan en las relaciones juridico—

privadas?>.

3. La eficacia inmediata.

En contraposicién, a la anterior, esta teoria defiende que los derechos
fundamentales no son valores sino verdaderos derechos subjetivos contenidos
en la Constitucion y, como tales, son exigibles directamente por el individuo que
los ostenta frente a sus semejantes, sin que sea necesaria la mediacion de un
organo estatal.

Esta teoria defiende que no puede considerarse que un derecho no
existe, o no surte efectos frente a particulares, simplemente porque no haya
una ley que asi lo establezca, pues la obligaciéon de respetar los derechos
fundamentales por los ciudadanos surge y emana directamente de la
Constitucion, aunque no niega que en ocasiones es necesaria la intervencion
del legislador para que configure el alcance de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas.

En ese contexto, un derecho fundamental que se pretende defender y que
esta recogido en la Constitucién, es vinculante directamente como un derecho
subjetivo de una parte frente a la otra incluso si no hay un precepto especifico
que permita solucionar el caso concreto. Asi, siempre que exista una ley que
regule la eficacia de un derecho fundamental en una determinada relacion
privada, el conflicto debera resolverse segun lo previsto en dicha norma.

Para quienes defienden esta postura, los derechos fundamentales y
libertades publicas que reconoce la Constitucion son de aplicacion directa, sin
que sea necesario para su efectividad un desarrollo legislativo. Por tanto,
habria que cuestionarse si en las relaciones verticales resulta innecesario que

haya una ley especifica que establezca la proteccion de los derechos

25 {dem.
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fundamentales, ¢por qué habria de haberlo en las relaciones entre
particulares?26
El tema de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,

ha puesto a la luz diversos cuestionamientos y resaltado ciertos problemas que
deben ser delimitados.

26 {dem
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CAPITULO TERCERO

DELIMITACION DE LA PROBLEMATICA

1. Introduccién al capitulo

Previamente a delimitar la problematica que constituye el tema de la
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares; es necesario
precisar el origen del conflicto, el cual surge en una relacion entre dos entes del
derecho privado, titulares de derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyas prerrogativas
conservan la estructura tradicional que ubica al Estado y a sus distintas
manifestaciones organicas, en la posicion de sujeto obligado, y por tanto las
violaciones son exclusivamente causadas por el “Poder Publico™’.

La particularidad la constituye precisamente el hecho de que todos los
participantes en la relacién son sujetos de derecho privado; y por consiguiente,
detentadores de derechos fundamentales, por cuyos efectos, una de las partes
resulta protegida frente a la otra, lo que puede significar simultdneamente una
limitacion de la libertad fundamental del otro sujeto interesado; y en
consecuencia, se estaria en presencia de un conflicto de los derechos
fundamentales de los interesados.

Resulta conveniente cuestionar si las normas constitucionales que
consagran derechos y libertades son aplicables en relaciones juridico-privadas,
y en caso de que la respuesta sea afirmativa, habra que delimitar en qué
medida y en qué extension. Por lo que, de manera enunciativa, mas no
limitativa, se advierten los siguientes cuestionamientos, de los cuales, algunos
de estos argumentos son facilmente rebatibles, mientras que otros son en
mayor o menor medida justificables. A efecto de agotar cada uno, a

continuacion del problema planteado se propone lo siguiente.

27 Cifuentes Muinoz, Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales frente

a particulares, Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 1998, p.11.
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2. Problemas y Soluciones

En primer término, los principales argumentos sefialados por la doctrina,
acusan que la Drittwirkung va en contra de la tradicién histérica y el concepto
de los derechos fundamentales; el cual no sélo busca garantizar el derecho
subjetivo de las personas, sino también regular principios objetivos basicos del
orden constitucional, que influyen de manera decisiva sobre el ordenamiento
juridico en su conjunto, legitimando el poder estatal. Asi los derechos
fundamentales limitan las atribuciones de los tres poderes??. Por lo que resulta
excesivo afirmar que dichos preceptos constitucionales se podrian aplicar por
igual a sujetos de derecho privado.

Respecto de la contradiccion acusada, de la Drittwirkung con el concepto
de los derechos fundamentales, es preciso sehalar que éste no es uno e
inamovible, sino que se ha ido formando y enriqueciendo en un proceso largo y
complejo, de modo tal que su significado actual supera los estrechos margenes
del derecho publico subjetivo, y engloba un contenido objetivo asi como una
multiplicidad de funciones, entre las cuales se encuentra la de proteccion, la
cual se extiende a las relaciones entre particulares?°.

La aplicacion de estas normas constitucionales al derecho privado se
limita a lo absolutamente necesario en el interés de una "vida social sana"; la
drittwirkung aparece como la consecuencia logica de las transformaciones que
implica el concepto de Estado social, en especial la primacia del interés
general sobre las motivaciones particulares y la realizaciéon efectiva del
mandato de igualdad.

Si bien es cierto que la proteccién del individuo ante intrusiones arbitrarias
del Estado era entonces el propdsito principal al incorporar derechos
fundamentales en el texto constitucional; también lo es, que frente a ello, debia

aparecer como secundaria, la proteccion juridico-constitucional de derechos

28 Duran Ribera, William Ruperto, “La Proteccion de los Derechos Fundamenta-
les en la Doctrina y la Jurisprudencia Constitucional”, lus et Praxis, Chile, vol.8,
nuam. 2, 2002, p.180.

29 fdem.
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fundamentales ante los poderes sociales y terceros en general, y su necesidad
seguramente aun no se reconocia claramente.

Esta circunstancia ha sufrido una radical transformacion en la época
actual, cuando el individuo depende cada vez en mayor medida de los grupos
asociaciones y grandes empresas, por lo que necesita también ser protegido
frente a esos poderes anénimos.

Por otro lado, se ha acusado que admitir la drittwirkung en el
ordenamiento juridico acarrearia inseguridad juridica, por lo que dicha eficacia
frente a particulares debe estar supeditada a su reconocimiento expreso por el
texto constitucional, del que sea posible advertir la estructura, el contenido, los
sujetos y demas elementos de cada derecho consagrado®°.

En cuanto a este argumento, correspondiente a la inseguridad juridica,
cabe mencionar que es sin duda la tacha mas socorrida contra cualquier
innovacion en el ambito del derecho; sin embargo aqui tiene alguna
justificaciéon, en la medida en que se relaciona con una aplicacion de los
derechos fundamentales como correctivo de las desigualdades facticas.
Aunado a que el ordenamiento juridico forma una unidad y los principios
fundamentales gozan de supremacia sobre las normas que regulan sélo de
manera formal la libertad contractual®'.

Maxime que en la vinculaciéon de los poderes publicos a los derechos
fundamentales no puede verse una exclusion de la eficacia frente a los
particulares; por el contrario, la vinculacion del poder judicial supone
precisamente que éstos deben ser observados y respetados en la tarea de
administrar justicia, tanto en el procedimiento como en los fallos.

Asimismo, se ha objetado que la regulacion de las relaciones entre
particulares no era cometido del Constituyente3?, como se advierte de la
exposicion de motivos, en la que se asenté como principal razén, el garantizar,

de la manera mas amplia y completa posible, la libertad humana, para evitar

30 Estrada, Alexei Julio, La eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000. pp. 88 y 89.

31 [bidem, pp. 100 y 101.
32 [bidem, p. 90.
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que el Gobierno, a pretexto del orden o de la paz, tuviera alguna vez de limitar
el derecho y no respetar su uso integro, atribuyéndose la facultad exclusiva de
dirigir la iniciativa individual y la actividad social, esclavizando al hombre y a la
sociedad bajo su voluntad omnipotente, por lo que resulta cuestionable el que
la via constitucional sea la idonea para la proteccion de los derechos
fundamentales conculcados por particulares3s.

La interpretacion de que al Constituyente le esta vedado regular
cuestiones de derecho privado desconoce su omnipotencia juridica y atenta
contra dos principios de las constituciones modernas: supremacia de la
Constitucion y el contenido normativo de la misma.

Recurrir a la intencidon del constituyente supone trasladar la decision al
intérprete encargado de develar su voluntad, y entonces no podria objetarse
precisamente la doctrina del orden objetivo de valores.

En el discurso de Venustiano Carranza, en la sesién de 1916; hace
hincapié en la conculcacion de los derechos individuales por parte de los
diversos gobiernos, quienes habian abusado y excedido en sus facultades
como autoridad sin castigo alguno, del que se advierte la preocupacion del
entonces presidente por el contexto social que vivia México; resulta evidente
que el principal motivo por regular los derechos fundamentales, era limitar a los
poderes de la unidén, buscando la mayor proteccion de las prerrogativas
constitucionales para las personas; sin embargo, resulta evidente y alarmante
el ambiente revolucionario que en ese entonces atravesaba el pais, por lo que
no es factible afirmar que el Constituyente unicamente se enfocé en limitar al
poder publico, sino que su objetivo era la maxima proteccidén de las garantias
individuales, y aunque en ese tiempo, el Estado parecia ser el principal sujeto
pasivo, actualmente existen entes particulares con mayor trascendencia que

hay que regular.

33 Diario de los Debates del Congreso Constituyente, Querétaro, tomo 1, nim.
12, 1° diciembre de 1916. p. 262, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/
cpeum/Proy_CPEUM_expmot_01dic1916.pdf.
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Ahora bien, del tercer parrafo, del articulo 1° de la Constitucion, se
advierte que dicho precepto sélo vincula a los poderes publicos como sujetos
obligados al respeto de los derechos fundamentales?®4.

En cuanto al cuestionamiento del sujeto pasivo de los Derechos
Fundamentales, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ha reconocido que éstos gozan de eficacia plena, incluso en las relaciones
juridico- privadas, y deja a tarea del intérprete analizar las relaciones juridicas
en las que existe confrontacion de bienes constitucionalmente protegidos, a
efecto de determinar cuales son oponibles frente al Estado y cuales otros
gozan de multidireccionalidad3®.

Suele ser comun escuchar en conversaciones coloquiales que los
derechos fundamentales son absolutos o no tienen limite alguno. El ideario
popular cree que ciertos derechos humanos pueden ejercerse sin encontrar
limite alguno, ni siquiera por parte de la autoridad estatal. No obstante, esta
creencia, fortalecida muchas veces por la pasividad del Estado, es erronea.
Los derechos fundamentales, como todo derecho, tienen limites bien
determinados que deben observarse no soélo por el poder publico sino también
por los particulares36.

La maxima juridica "el derecho de uno termina donde empieza el del

otro", o la clasica frase de Benito Juarez "el respeto al derecho ajeno es la

34 “Articulo 1: [...] Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley.”

35 Tesis 2002504, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XVI, enero de 2013, tomo 1.

36 Anzures Gurria, José Juan. “La Imitacion de los Derechos Fundamentales en
el Constitucionalismo Mexicano”, Revista de Derecho y Politica Jurispolis,

México, num 19, vol. 2, diciembre de 2016, p. 1.
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paz3” no pierden vigencia en cuanto al ejercicio de los derechos
fundamentales se refiere.

En el articulo 15 de la Constitucion Politica de Colombia, referente al
derecho a la intimidad procesal y familiar, se indica como sujeto pasivo al
Estado, pero en modo alguno excluye a los terceros; correlativamente su titular
ostenta una pretension general erga omnes, la que puede enderezarse contra
cualquier persona o ente que vulnere o amenace, sean publicos o privados.
Ademas el examen del contenido de cada derecho resulta indispensable para
concluir si la posicion pasiva de la respectiva relacion o pretensién que lo
conforman, debe ser integrada soélo por el Estado o adicionalmente por
personas privadas3.

Por ultimo, se discute que la Drittwirkung anula la autonomia privada, la
cual se identifica como la libertad de contratar, en el sentido de que las partes
son libres de estipular los contratos que quieran, estén o no estipulados en
ley3?; y terminaria por destruir el derecho privado, pues los jueces podrian bajar
sus decisiones directamente en el texto constitucional prescindiendo de las
prescripciones legales existentes.

Respecto de dicho argumento, cabe precisar que cuando se trata de
particulares que estén en una situacion de igualdad juridica y de una efectiva o
casi completa igualdad factica, se suprime en principio la finalidad protectora
de los derechos fundamentales, porque aqui entrarian a desplegar sus efectos
la autonomia privada y la libertad contractual.

Sin embargo aun en estos casos, la libertad queda sujeta al orden
constitucional y, en particular, al sistema de valores constitucionales. Por tanto,
la libertad contractual no puede ir tan lejos que se anule o se perjudique
sustancialmente a si misma o uno de los principios de Rango Superior, puesto
que no solamente existe en el interés del individuo. De ahi que nadie pueda

disponer omitiendo o restringiendo su libertad juridico-fundamental en sus

37 idem.
38 Cifuentes Munoz, Eduardo, op. cit., p. 19.
39 Ferri, Luigi, La autonomia privada, Editorial Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1969, p. 43.
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diversas manifestaciones hasta el extremo que se viera afectada en su esencia
y los negocios juridicos que violen estos preceptos constitucionales serian en
consecuencia nulos4.

La drittwirkung cobra valor como un instrumento para la efectiva
realizacidon de la igualdad, es posible restringir la aplicabilidad de los derechos
fundamentales en el trafico juridico ordinario de los particulares, en tanto la
Constitucion establezca para el derecho fundamental en cuestion, la reserva de
ley, es decir, la posibilidad de que el legislador limite normativamente el
precepto constitucional. Entonces la autonomia privada como emanacion de la
libertad general se convertiria en una especie de valor supraconstitucional, en
virtud del cual se podria disponer de los restantes derechos fundamentales*'.

Para Durig la intensidad protectora de los derechos fundamentales es
diferente segun vaya dirigida contra el Estado o contra terceros, puesto que en
el derecho privado, se cuenta con la limitante de la autonomia privada, la que
en si misma es ya una expresion de la dignidad humana*2.

La aplicabilidad de los contenidos iusfundamentales no es siempre
uniforme, y en esta labor de colmar los conceptos y clausulas generales del
derecho privado, por los valores configurados en los derechos fundamentales,
se aprecia diverso grado de intensidad que cuando el Estado funge como el
sujeto pasivo*s.

Se aduce, que los derechos fundamentales podrian ser usados
extensivamente para conseguir la nulidad de las disposiciones convencionales,
y de esta manera dejar sin valor contratos pactados con el cumplimiento de las
formalidades legales, a lo que se puede responder a esto con una simple
anotacién: el ordenamiento juridico forma una unidad, y los principios
fundamentales gozan de supremacia sobre las normas que regulan sélo de

manera formal la libertad contractual*4.

40 Estrada, Alexei Julio, op. cit. p. 109.
41 ibidem, p. 110.

42 [dem.

43 ibidem, pp. 111y 112.

44 [bidem, pp. 120 y 121.
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Es indiscutible que el derecho privado esta efectivamente subordinado al

constitucional, especialmente en cuanto atafe a los derechos fundamentales.
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CAPITULO CUARTO

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. Introduccién al capitulo

El principio de proporcionalidad funciona como un método para resolver
controversias que implican la colision de principios. Hay que distinguir los
principios con las reglas y la ponderacion con la subsuncion. De conformidad
con Robert Alexy#®, los principios son mandatos de optimizacién, es decir, son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.

Los principios se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente
grado y porque la medida de su cumplimiento no so6lo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas; mientras que las reglas son
normas que solo pueden ser cumplidas o no, lo que se traduce en que si una
regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas
ni menos. En ese tenor, se advierte que las reglas se aplican bajo un esquema
de todo o nada y los principios deben ser ponderados*6.

Ahora bien, la principal accion que permite llevar a cabo este principio, es
la ponderacién; para Alexy#’, "cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o
de afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de

la satisfaccion del otro”.

45 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 67.

46 Diez Gargari, Rodrigo, “Principio de Proporcionalidad, Colisién de Principios
y el Nuevo Discurso de la Suprema Corte”, Cuestiones Constitucionales,
Revista de Derecho Constitucional, México, num. 26, enero-junio de 2012,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1405-91932012000100003#nota.

47 Alexy, Robert, op. cit. p. 529.
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Los doctrinarios que defienden el principio de proporcionalidad, destacan
que éste representa un limite efectivo para los jueces, con el cual es posible
obligarlos a proporcionar argumentos y a dar razones, de las que se advierta
una clara fundamentacion y motivacion de sus decisiones. En esa medida,

evita la arbitrariedad o la subjetividad al momento de resolver casos juridicos.*®

2. El principio de proporcionalidad en las decisiones judiciales

Este principio es considerado como el maximo criterio delimitador
del contenido esencial de los derechos, tanto por la jurisprudencia como
por la doctrina constitucional alemana. Se ha implementado como una
herramienta de justificacion de las decisiones judiciales o fallos, es decir,
como un test de control de los actos de los poderes publicos para
determinar si son conformes a la Constitucion o no, proporcionando
razones respecto de lo decidido por el juzgador. Asimismo, este principio
ha sido distinguido por la doctrina como un principio de rango
constitucional, por el cual se debe alcanzar una finalidad permitida, al no
existir otros medios menos perjudiciales a los derechos fundamentales
de que se trate y ademas debe ser proporcional en sentido estricto, es
decir, debe existir un equilibrio o ser el resultado de una ponderacion, de
tal suerte que se deriven mas beneficios para el interés general o social
gue perjuicios respecto los bienes en juego, en especifico sobre otros
derechos fundamentales#°.

En ese tenor, esta herramienta de ponderacion se vale de tres
subprincipios, a saber: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

El subprincipio de idoneidad, requiere que el operador juridico de
que se trate, detecte el fin u objetivo de la medida restrictiva o limitadora

de los derechos fundamentales, a efecto de que se determine si esa

48 Diez Gargari, Rodrigo, op. cit.

49 Anzures Gurria, José Juan, op. cit.
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finalidad es constitucional y relevante. Asi las cosas, una vez que sea
detectado el fin, se debe precisar si el medio es idéneo para alcanzarlo,
lo que se resumen en un examen de eficacia. Para intervenir un derecho
fundamental, el legislador debe intentar lograr un fin constitucionalmente
valido, por lo que dicha intervencién debe estar autorizada por la propia
constitucion. En este sentido, la idoneidad de la medida legislativa se
traduce en que, abstractamente considerada, ésta contribuya y facilite de
cualquier forma la realizacion del fin inmediato que persigue, en el
entendido de que como fin inmediato tiene a su cargo satisfacer o
promover un determinado fin constitucional®°.

Por lo que se refiere al subprincipio de necesidad, se debe analizar
si la medida es la menos perjudicial respecto de otras medidas para
alcanzar el fin, es decir, tiene que ver con la eficacia de la medida en
cuestion. Se analizara si el fin que se pretende alcanzar, puede hacerse
con otra medida mas eficaz, en caso de que si la haya, la primera es
inconstitucional. Al principio de necesidad se le llama también el principio
del medio mas liviano, pues implica la intervencion mas pequefa posible
elegida por el legislador entre diversos medios a fin de no cometer
exceso alguno con la medida en cuestion®'.

Por ultimo, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto se
refiere a la ponderacion que debe realizar el operador juridico entre los
principios en conflicto, para determinar su validez o constitucionalidad.
Se trata de un analisis en el que se determine el costo beneficio entre el
medio y el fin, de tal forma que no se afecte en mayor proporcion o grado
al derecho fundamental que respecto al beneficio que se puede obtener

con la medida de que se trate. Puede deducirse, que éste se refiere a la

50 idem.

51 [dem.
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relacion que debe existir entre la medida y el fin, de tal suerte que el
medio sea proporcional al fin®2,

Con estos tres subprincipios, el principio de proporcionalidad cumple
una funcidén argumentativa en la interpretacion de los principios
fundamentales afectados en un caso concreto, para determinar el
significado preciso de las disposiciones constitucionales que los
contienen. El examen de los subprincipios es el proceso metodoldgico
por el cual se construye una interpretacion de las disposiciones
constitucionales y legales relevantes al caso, formulando en ultimo
término una norma de procedencia a favor de alguno de ellos, en no
pocas ocasiones por la "reformulacién" de aquéllas en términos mas
precisos que consideren los elementos del problema concreto®s.

Recapitulando, el principio de proporcionalidad y las exigencias de
sus subprincipios expresan un conjunto de condiciones de racionalidad
que toda medida debe cumplir y que, por tanto, también tienen un nexo
con el contenido de la deliberacion politica, convirtiéndose entonces en
un limite constitucional de la actuacidén del legislador, que éste debe
respetar. Impone realizar un estudio, constante, profundo y sutil, sobre la
relacion entre un determinado interés publico u otro principio, que no solo
es tutelado, sino que ademas es exigido constitucionalmente, el cual
incidiria en un derecho fundamental y la efectividad de éste ultimo, y
plantea argumentos que obliga a ir mucho mas alla de la indudable
legitimidad constitucional de aquél.

En el sistema juridico mexicano el principio de proporcionalidad no
se encuentra reconocido de manera expresa; no obstante, podemos
encontrar su fundamento en la misma proclamacién del Estado

constitucional y democratico de derecho, que por definicion limita el

52 [dem.

53 [dem.
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ejercicio del poder publico mediante la misma ley fundamental, prohibe la
arbitrariedad y se apega al ordenamiento juridico en su conjunto®.

En todo caso, el test de proporcionalidad podria encontrar su
fundamento en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que se refiere al principio de legalidad, puesto que de
dicho principio se desprende que las autoridades deben fundar y motivar
sus resoluciones o, dicho de otro modo, que los actos estatales carezcan
de arbitrariedad, pretendan fines validos y sus medios sean razonables.
En ese sentido, el sistema juridico mexicano ha pretendido establecer un
Estado constitucional democratico, tal como se desprende de lo previsto
por el primer parrafo del articulo 16 constitucional que consagra la
garantia de motivacion, que ha sido interpretado de manera historica y
teleoldgica en el sentido de que prohibe la arbitrariedad de los poderes
publicos, imponiéndoles la obligacion de actuar racionalmente,
motivando y fundando sus actos.

También la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, ha sostenido que el principio de proporcionalidad tiene su
sustento y debe ser aplicado no sélo tratandose del derecho fundamental
de igualdad, sino que también en otros casos de derechos
fundamentales®®, conforme a lo dispuesto por el parrafo tercero del
articulo 1°. de la constitucion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién y los tribunales del
Poder Judicial de la Federacion, han adoptado el principio de
proporcionalidad siguiendo para esos efectos el derecho aleman, en el
que se creo el test de proporcionalidad basado en los tres subprincipios
de idoneidad o adecuacion; de necesidad o indispensabilidad y de

proporcionalidad en sentido estricto.

54 [dem.

55 Tesis: 1a. CCLXIIl/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Primera Sala, Décima Epoca, 2013156, Libro 36, Tomo Il, Noviembre de 2016,
p. 915.
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En ese tenor, la Primera Sala ha sefialado puntos especificos del test de
proporcionalidad en la tesis aislada, cuyo rubro es “TEST DE
PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTALS®”,
en la que refiere que éste debe realizarse a través de un analisis en dos
etapas. En una primera etapa, debe determinarse si la norma impugnada
efectivamente limita al derecho fundamental. Una vez hecho lo anterior, debe
decidirse si la norma incide en el ambito de proteccion prima facie del derecho
aludido. Si la conclusién es negativa, el examen debe terminar en esta etapa
con la declaracion de que la medida legislativa impugnada es constitucional. En
cambio, si la conclusidn es positiva, debe pasarse a otro nivel de analisis. En
esta segunda fase, debe examinarse si en el caso concreto existe una
justificacion constitucional para que la medida legislativa reduzca o limite la
extension de la proteccion que otorga inicialmente el derecho. En este orden de
ideas, para que las intervenciones que se realizan a algun derecho
fundamental sean constitucionales debe corroborarse lo siguiente: (i) que la
intervencién legislativa persiga un fin constitucionalmente valido; (ii) que la
medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida su propdsito
constitucional; (iii) que no existan medidas alternativas igualmente idoneas
para lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv)
que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afectacién
provocado al derecho fundamental por la medida impugnada. En este contexto,
si la medida legislativa no supera el test de proporcionalidad, el derecho
fundamental preservara su contenido inicial o prima facie. En cambio, si la ley
que limita al derecho se encuentra justificada a la luz del test de
proporcionalidad, el contenido definitivo o resultante del derecho sera mas

reducido que el contenido inicial del mismo.

56 [dem.
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CAPITULO QUINTO

FUNDAMENTOS ETICOS APLICABLES

La fundamentacion ética de los derechos humanos como derechos
morales, busca explicar la doble vertiente juridica y ética de ellos,
difereciandose de la concepcion iusnaturalista ontologica por el hecho de que,
al mismo tiempo de insistir en su especial importancia e inalienabilidad,
propugna la exigencia de reconocimiento, proteccion y plenitud de las garantias
juridicas®’.

La eficacia horizontal de los derechos humanos se une a la eficiencia
vertical otorgando plenitud de vigencia a los valores incorporados en los
derechos fundamentales en todas las dimensiones del ordenamiento juridico.
Esta eficacia vertical y horizontal de los derechos fundamentales otorga
seguridad juridica de tales derechos; impide el desarrollo de una doble ética en
la sociedad, una en las relaciones con el estado y otra para las relaciones entre
particulares; todo ello considerando que muchas de las principales amenazas a
los derechos no provienen sélo del Estado, sino también, y principalmente, de
los poderes econdmicos y sociales facticos de la propia sociedad civil%8.

El reconocimiento de la dignidad de la persona, la libertad y la igualdad,
los derechos esenciales de la persona humana, conforman una clara y decidida
opcion en favor de la persona humana y los derechos humanos como un
sistema unitario que es patrimonio de las personas, tanto individual como
colectivamente, y un patrimonio comun de la humanidad, cuya extension vy

eficacia maxima constituyen un fin irrenunciable. La dignidad de la persona

5 Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos
fundamentales, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad

Auténoma de México, México, 2003, pp. 29 y 30.

58 [bidem, p. 51.
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constituye una barrera insuperable en el ejercicio de los derechos

fundamentales®®.

59 [bidem, p. 75.

40



CAPITULO SEXTO

LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES ENTRE
PARTICULARES EN MEXICO

En México ha sido notoria la progresividad de los derechos humanos, en
cuanto a la obligacion de todas las autoridades de la federacion, los estados
federados y los municipios de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos; y por consecuencia la obligacién del estado mexicano de
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones cometidas a los
derechos humanos®?,

En relacién con el deber de proteccion de los derechos humanos, Juan
Silva Meza identifica un cambio sustancial en el derecho mexicano y afirma que
el fin primordial de nuestro ordenamiento juridico es conceder la mayor
proteccion a las personas, por lo que sus implicaciones deberan informar la
teoria con la que entendemos y explicamos el Derecho y, en la practica, la
indicada norma guia debe condicionar el actuar de toda autoridad y particular.

En una interpretacion vanguardista, el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito reconocié que en una sociedad compleja como
lo es la mexicana, la division entre poder publico y privado es cada vez mas
confusa y no se puede mantener el dogma clasico de la oposicion de los
derechos humanos unicamente frente a la autoridad, sino que es necesario
expandir la interpretacion para proteger esos derechos también frente a las
relaciones privadas en las que la autonomia de la voluntad y la libertad para
contratar quedan anuladas, por ello el juicio de amparo debe ser procedente
también cuando se incoe en contra de particulares, debiendo el tribunal realizar
la interpretacion constitucional que proteja los derechos humanos.

Como es de advertirse, ahora el estado mexicano reafirma su

compromiso internacional con el respeto y proteccion de los derechos humanos

60 Ramirez Bariuelos, Jesus Francisco, “Consideraciones sobre la Aplicacion de
la Drittwirkung en México”, Revista Juridica Jalisciense, México, num 53, http://
148.202.18.157/sitios/publicacionesite/pperiod/jurjal/jurjal53/jurjal53_7.pdf.
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y explica que en el interior todas las autoridades sin excepcion deben observar
puntualmente los tratados internacionales que contengan disposiciones de
derechos humanos, de manera que se garantice su efectividad®’.

En ese tenor, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en la tesis aislada identificada con el rubro “PRINCIPIO DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. FACTORES PARA MEDIR LA INCIDENCIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES"®? sefiala que la eficacia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares se entiende matizada, es decir, con un alcance
que tendra que ser graduado o modulado en cada caso atendiendo al peso
relativo de los derechos o intereses con los que aquéllos entran en colision.
Asimismo, al establecer la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el principio de igualdad, no pretende imponer rigidamente a cada
individuo que trate a los demas con exquisita igualdad en sus relaciones
reciprocas. Asi, es indudable que existe una esfera de actuacion puramente
privada, que queda fuera del alcance de las normas constitucionales, en el que
los individuos son libres de discriminar a la hora de seleccionar las personas
con las que van a relacionarse; por lo que, cuanto mas cercana es una relacion
interpersonal, mas limitada debe ser la interferencia en la autonomia individual.
Por el contrario, cuanto mas nos alejamos de esa esfera intima de proximidad,
mayor alcance tendra el principio de igualdad. Asi, previo al juicio de
ponderacién y razonabilidad, el intérprete tendra que analizar el tipo de relacion
que se esta sucediendo entre los particulares y contextualizarla de forma
adecuada. En esta logica, existen tres factores que, a juicio de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resultan utiles a la hora de medir
la incidencia de los derechos fundamentales, y en particular la prohibicién de
no discriminacién en el trafico juridico-privado, cuando se ve enfrentado con el
principio de autonomia de la voluntad. En primer lugar, la presencia de una

relacion asimétrica, en la que una de las partes ostenta una posicion de clara

61 [dem.

62 Tesis: 1a. CDXXVI/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Primera Sala, Décima Epoca, 2008113, Libro 13, Tomo I, diciembre de 2014, p.
243.
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superioridad frente a la otra. Cuanto mayor sea la desigualdad de facto entre
los sujetos de la relacion, mayor sera el margen de autonomia privada cuyo
sacrificio es admisible. Dicho de otro modo, cuanto menor sea la libertad de la
parte débil de la relacion, mayor es la necesidad de proteccién. El segundo
factor a tomar en cuenta es la repercusion social de la discriminacion, es decir
la existencia de un patrén de conducta generalizado o bastante extendido,
desde un punto de vista sociolégico. Cuando concurre esta circunstancia, la
decision discriminatoria deja de ser un asunto estrictamente privado y pasa a
ser un asunto de relevancia publica. El tercer factor, por ultimo, es valorar la
posible afectacion al nucleo esencial de la dignidad de la persona discriminada.
Por tanto, asumida la necesidad de que los 6rganos judiciales deben dilucidar
en cada caso y mediante la correspondiente ponderacién del derecho en el
concreto conflicto surgido entre particulares, se evita el riesgo que algun sector
de la doctrina advierte respecto a la supuesta desaparicion de la autonomia de
la voluntad como consecuencia de las posiciones que defienden la eficacia de
los derechos fundamentales entre particulares. No se trata sélo de declarar en
abstracto que un derecho es eficaz entre particulares, sino, mas bien,
determinar la medida o intensidad de esa eficacia.

De igual forma, en la tesis aislada con numero de registro 2002746,
identificada con el rubro “DERECHOS FUNDAMENTALES CONTENIDOS EN
TRATADOS INTERNACIONALES. GOZAN DE EFICACIA EN LAS
RELACIONES ENTRE PARTICULARES"? ha sostenido que los derechos
fundamentales, ya sea que provengan de fuente constitucional o internacional,
gozan de plena eficacia juridica, incluso en las relaciones entre particulares,
pues la exigibilidad deriva del contenido del derecho y no de la forma en que el
mismo se incorpora al sistema juridico. Asi, el hecho de que el Estado
mexicano sea quien celebra los tratados internacionales, solamente representa
el acto por medio del cual los derechos fundamentales contenidos en los
mismos son incorporados al orden juridico nacional, pero una vez que forman

parte del mismo, su naturaleza es la misma que aquellos de fuente

63 Tesis: 1a. XLI/2013, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Primera Sala, Décima Epoca, 2002746, Libro XVII, Tomo 1, febrero de 2013, p.
799.
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constitucional, tal y como lo preceptua el articulo 10. de nuestra norma

fundamental.
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CAPITULO SEPTIMO

ANALISIS DEL AMPARO EN REVISION 992/2014

1. Introduccion al capitulo

A manera de profundizar en el tema de la eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares, a continuacién se analizara la resolucion
de doce de noviembre de dos mil catorce, dictada por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en el amparo en revision 992/2014; en ese tenor,
resulta necesario, en primer término desarrollar los antecedentes del referido

fallo para concluir con la critica a la misma.

2. Hechos el caso

Los dias trece, veinte y veinticuatro de agosto de dos mil siete, la
empresa CMR , Sociedad Anénima Bursatil de Capital Variable publicé una
convocatoria para ocupar los puestos de recepcionista y analista contable,
estableciendo parametros fijos, de los que se desprende que para el primero
de ellos (recepcionista) se requeria lo siguiente: ser mujer, de 18 a 25 anos,
con excelente presentacion, altura de 1.60 metros, talla 30, disponibilidad de
horario, experiencia de un afo en recepcidon o relaciones publicas, con
preparatoria o carrera técnica; mientras que para el segundo (analista
contable), hombre o mujer, de 25 a 40 afos, técnico en contabilidad o
licenciatura en contaduria publica, ya fuera pasante, titulado o con escolaridad
trunca, con disponibilidad de horario para trabajar en zona centro y con
experiencia de un afio en contabilidad.

Asimismo, el veintisiete de septiembre de dos mil siete, se publicé una
convocatoria para ocupar un puesto por temporada (octubre a enero) de
promotor de eventos en el “Restaurante La Destileria”, el cual pertenece a la
persona moral sefialada en el parrafo anterior, en la que los requisitos eran los

siguientes: ser mujer, de 18 a 35 afos, alegre, con buena presentacion,
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vinculada a las ventas, relaciones publicas y organizacion de banquetes, y que
gustara del medio restaurantero.

Con motivo de las publicaciones referidas, Rosario del Carmen Pacheco
Mena, Javier Martin Vazquez y Alberto Guillermo Vazquez Robles, Asociacion
por la no Discriminacién Laboral por la Edad o Género, Asociacion Civil, y
Centro contra la Discriminacion, Asociaciéon Civil presentaron diversas
demandas por dafno moral en contra de CMR , Sociedad Anénima Bursatil de
Capital Variable y sus apoderados. De las que se advierten las siguientes
prestaciones: la indemnizacion en dinero, no menor a $70, 587.98 (setenta mil
quinientos ochenta y siete pesos 98/100 moneda nacional) por el dafio moral
que les fue ocasionado, la publicacidon de un extracto de la sentencia que se
dictara, asi como el pago de gastos y costas que se originaran.

En las contestaciones de demandas, los enjuiciados opusieron las
excepciones de falta de accidn, falta de legitimacion activa en la causa, falta de
legitimacion activa en el proceso, oscuridad en la demanda, falta de
legitimacion pasiva en la causa y falta de legitimacién pasiva en el proceso.

Seguido del tramite correspondiente, los juicios se acumularon al
expediente 771/2007 del indice del Juzgado Vigésimo de lo Civil del Distrito
Federal, ahora Ciudad de México, en el que mediante sentencia definitiva de
veinte de septiembre de dos mil doce, se sostuvo que el objetivo de las
convocatorias fue que personas con cierto perfil ocuparan un puesto, por lo que
no constituia un hecho prohibitivo, pues la empresa simplemente fijé un
parametro de las caracteristicas que buscaba en la contratacion, ademas de
que las demandas se basaban en apreciaciones meramente subjetivas (p 5
992/2014); en consecuencia, se resolvié procedente la via ordinaria civil en las
que la parte actora no acredité su accion, mientras que la demandada justificd
sus excepciones de falta de accion, y los codemandos, apoderados legales de
CMR , Sociedad Andnima Bursatil de Capital Variable, acreditaron su excepcion
de falta de legitimacion; por lo que se absolvid a los enjuiciados de todas y
cada unas de las prestaciones reclamadas.

Contra dicha resolucion, los coactores interpusieron recurso de apelacion,
bajo el argumento de que el derecho a la no discriminacion goza de eficacia

horizontal, razon por la cual la convocatoria debia ser analizada como una
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exclusién que afectaba su dignidad, puesto que una distincién en la edad no
tenia lo6gica alguna y por si sola actualizaba un dafio moral.

Correspondié conocer a la Décima Sala Civil del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de México, dicho medio de impugnacion, radicandolo bajo
el numero de toca 155/2008/10, quien mediante sentencia de dieciocho de
febrero de dos mil trece, confirmé la sentencia del Juez vigésimo de lo Civil y
condend a los apelantes al pago de gastos y costas de ambas instancias, al
sostener que una publicacion seria discriminatoria cuando su texto se
desprenda como consecuencia de sus difusién publica, el impedir o anular el
reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades;
sin embargo cuando un anuncio se dirige a personas indeterminadas, no puede
considerarse discriminatorio de individuos en especifico, supuesto que se
hubiere materializado en caso de que los apelantes hubieren respondido a la
convocatoria y hubieren acreditado que cumplian con los requisitos exigidos.

Inconformes con la resolucion de segunda instancia, los actores
promovieron juicio de amparo directo, del que de los conceptos de violacion se
desprende que los quejosos consideraron que existia una violacion al articulo 1
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, toda vez la
obligacion del Estado es erradicar cualquier tipo de discriminacion, como lo era
la exclusion laboral discriminatoria por razéon de la edad, la cual resultaba
ilégica acorde a los empleos convocados, aunado a que el no haber solicitado
los mismos, no implicaba que la empresa en cuestion no hubiere generado un
ilicito.

Del juicio constitucional, correspondié conocer al Décimo Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito bajo el numero D.C.
415/2013, quien mediante sentencia de trece de febrero de dos mil catorce,
decidié negar el amparo a los quejosos, al considerar que la no discriminacion
constituye un mandato dirigido especificamente a los poderes del Estado, la
cual requeria de una distincion injustificada con consecuencias de limitacion o
violacion a un derecho fundamental. Para ello, los quejosos tuvieron que haber
acudido a la empresa a solicitar el empleo, de tal manera que se pudiera
comparar la situacién de la persona concreta con los demas individuos que

reunieran las aptitudes requeridas, a efecto de establecer si existia una
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relacion de igualdad o desigualdad entres ellos; sin embargo al no haber
solicitado el empleo, no podian estimarse excluidos por una causa
discriminatoria.

Los quejosos, inconformes con la resolucion del Tribunal, interpusieron
recurso de revision, en el que, dentro de sus agravios hicieron valer la
incorrecta interpretacion del precepto constitucional, puesto que la no
discriminacion no se constriie unicamente a los poderes del Estado, sino a
todos los individuos, ademas de que no se requiere demostrar el cumplimiento
de lo requisitos exigidos, puesto que la convocatoria en si constituia un hecho
ilicito al limitar a las personas el acceso a un empleo en razon de la edad, el
cual generaba un dafio en su dignidad pues resultaba evidente que no
obtendrian resultados favorables, y por el contrario, rogarian o se denigrarian

ante un empleador que realiza practicas discriminatorias.

3. Fallo de la Primera Sala

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvié revocar la sentencia
combatida y conceder el amparo a los recurrentes, bajo diversos argumentos
que analizd en tres apartados: en el primero de ellos, se estudido la
discriminacion por edad; en el segundo, las convocatorias, y finalmente,
especificéd las consecuencias de un acto discriminatorio.

En el primer apartado, relativo a la discriminacion por edad, inicialmente
se estudio la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares y el principio de autonomia de la voluntad. Sefialé la Corte que
desde la sentencia dictada en el amparo directo en revisién 1621/2010, se dijo
que resultaba innegable que las relaciones de desigualdad que se presentan
en las sociedades contemporaneas pueden conllevar a la posible violacion de
derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil.

Hizo énfasis en que los derechos fundamentales gozan de una doble
cualidad, ya que por un lado se configuran como derechos publicos subjetivos
y por el otro se traducen en elementos objetivos que informan o permean todo
el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se originan entre

particulares.
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A pesar de haber establecido ya en sentencias anteriores que algunos
derechos fundamentales pueden regir en el actuar de los particulares, la
Primera Sala no se habia pronunciado sobre la colisién entre un derecho
fundamental y la autonomia de la voluntad.

Resulta necesario partir de la idea de que el principio de autonomia de la
voluntad goza de rango constitucional y no debe ser reconducido a un simple
principio que rige el derecho civil; sin embargo no se trata de una libertad de
caracter absoluto.

Ahora bien, la Constitucion, establecer el principio de igualdad, no
pretende imponer rigidamente a cada individuo que trate a los demas con
exquisita igualdad en sus relaciones reciprocas, pues un ordenamiento juridico
como el nuestro permite espacio de espontaneidad y hasta de arbitrariedad en
las relaciones que se suceden entre particulares. En consecuencia, cuanto mas
cercana es una relacion interpersonal, mas limitada debe ser la interferencia en
la autonomia individual. Por el contrario, cuanto mas nos alejemos de esa
esfera intima de proximidad, mayor alcance tendra el principio de igualdad.

A juicio de la Primera Sala, existen tres factores que resultan utiles a la
hora de medir la incidencia de los derechos fundamentales, cuando se ven
enfrentados con el principio de autonomia de la voluntad.

En primer lugar, la presencia de una relacion asimétrica, en la que una de
las partes ostenta una posicién de clara superioridad frente a la otra, es decir,
cuanto menor sea la libertad de la parte mas débil de la relacién, mayor es la
necesidad de proteccion.

En segundo termino, la repercusion social de la discriminacion, cuando
ocurre esta circunstancia, la decisidon discriminatoria deja de ser un asunto
estrictamente privado y pasa a ser un asunto de relevancia publica.

El tercer factor a considerar, es la posible afectacion al nucleo esencial de
la dignidad de la persona discriminada; es decir, se trata de determinar la
medida o intensidad de esa eficacia.

Asimismo, la Primera Sala analizé la edad como factor de discriminacion
en el mercado de trabajo, en el que resaltd la preocupacion por la

discriminacion por edad en el empleo, la cual es calificada por la Organizacién
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Internacional del Trabajo como una forma de discriminacion polifacética,
cambiante y una de las mas relevantes en el mercado laboral.

La edad se ha considerado como un factor que puede contribuir a
efectuar diferenciaciones atribuidas en el actuar social, las cuales resultan
contrarias a la dignidad de la persona.

La discriminacion se suele apoyar en estereotipos o estigmas asociados a
la edad, para los jovenes: inexperiencia o la poca destreza o falta de pericia,
para los mayores: la menor productividad, la falta de adaptacién a los cambios
0 menor capacidad de reaccion.

Para el objeto de estudio del asunto que nos ocupa, la Primera Sala se
centré en el supuesto de la edad madura como factor de discriminacion. Asi,
sefalé que segun diversos estudian demuestran que la fijacion de un
determinado limite de edad en una oferta de trabajo va dirigida, a la obtencién
de una imagen comercial sexista o con una concepcion de rentabilidad
economica que como se ha visto, parte de premisas no del todo ciertas.

Es necesario establecer en qué condiciones la edad puede ser un
requisito razonable en una oferta de trabajo y, por el contrario, en qué casos se
convierte en un factor que actualiza la discriminacion; la cual se define como el
trato diferencial hecho a una persona por motivos de sus edad sin considerar
de antemano capacidades y aptitudes. Para ello, resulta importante sefialar
que el principio de igualdad no postula la paridad en esta materia, sino la
razonabilidad de la diferencia de trato.

La diferencia de trato puede estar justificada cuando la edad, debido a la
naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en
que se lleve a cabo, constituya un requisito profesional esencial y determinante
en el puesto de trabajo, siempre y cuando, ademas el objetivo sea legitimo y el
requisito proporcionado, mismo que debe ser analizado en cada caso concreto.

A juicio de la Primera Sala, el analisis de las conductas discriminatorias
puede abarcar las diferentes fases del trabajo: acceso, contratacion,
retribucion, las condiciones laborales y la extincién del contrato. De las cuales,
se puede advertir que previo a la contratacion es mas susceptible de
consideraciones subjetivas, pero no puede sostenerse que esta fase esta

exenta de control bajo el argumento de que la relacion laboral no se ha
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materializado en sentido estricto al no haberse plasmado la aceptacion de las
condiciones en el contrato de trabajo; puesto que de lo contrario, se caeria en
el absurdo de que los aspirantes a un puesto de trabajo se verian despojados
de sus derechos en el proceso de seleccién y solo podrian recobrar dicha
proteccion al momento en el que se transforman en trabajadores. La
prohibicion de discriminacion en el mercado laboral es un derecho del que
gozan los trabajadores o aspirantes, no por el hecho de ser trabajadores, sino
por ser personas.

Asi las cosas, el juzgador debe distinguir entre la actualizacion de un acto
discriminatorio y los efectos que dicho acto puede generar. El analisis
dependera de la razonabilidad que exista entre los requisitos exigidos y las
labores a realizarse; tal cuestion no depende de que una persona hubiese
solicitado el empleo, pero si tendra relevancia cuando se analicen las
consecuencias que el acto tuvo en el caso en concreto.

Por otro lado, en el segundo apartado, la Primera Sala analizé las
convocatorias a la luz de los lineamientos de la discriminacion por edad, a
través de los cuales determind que la empresa demandada emiti6 actos
discriminatorios.

En cuanto al puesto de recepcionista, no advirti6 una razén para
establecer un rango de edad necesario de 18 a 25 afos, pues no existe una
razon suficiente para considerar que solamente las personas de ese rango de
edad pueden llevar a cabo tales funciones bajo parametros de eficiencia; ya
que lo que la empresa requiere para dicho puesto, es que el aspirante
demuestre una cierta actitud de amabilidad y calidez, pues dicho trato no tiene
una conexioén directa, cierta e inmediata con determinada época en la vida de
las personas.

Respecto al puesto de promotor de eventos, tampoco se justifica la
necesidad de establecer un margen de edad, ya que no existe una razon
suficiente para considerar que solamente las personas entre 18 a 35 afos
puedan llevar a cabo tales funciones bajo las exigencias empresariales.

Asi, un margen de 18 a 35 afos carece de justificacion si la empresa en
cuestion requiere que el empleado implemente habilidades de organizacion y

planeacion de eventos, todo ello en un contexto de amabilidad que posibilite
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que los clientes queden satisfechos con el evento en cuestién, toda vez que
estas cualidades organizativas no tienen una conexion directa con cierta edad,
por lo que se concluyd que dicha distincion en la convocatoria resultaba
injustificada.

A consideracion de la Primera Sala, la disminucién de las capacidades
laborales a partir de cierta edad no es una realidad universal para todas las
personas, dado que ciertas capacidades se consolidan precisamente con la
edad. Asi, existe una enorme variabilidad, que deberia medirse mediante
pruebas individuales de aptitud, y no basarse solamente en prejuicios y
generalizaciones que carecen de fundamento en la realidad; en consecuencia,
si lo que se busca es aumentar la productividad resultaria mas adecuado
establecer requisitos en torno a las aptitudes profesionales.

Asi las cosas, la Primera Sala consider6 que en el caso en estudio se
actualizaba una discriminacion de trato injustificada, pues el requisito no
constituia un aspecto esencial y determinante acorde a las labores a realizar;
por lo que establecidé procedente revocar la sentencia del Tribunal Colegiado.

Una vez establecido el sentido del amparo en revision, en el tercer
apartado se establecieron los efectos de dicha sentencia. Recordando que la
pretension contenida en las demandas presentadas consistia en una
indemnizacion por concepto del dafio moral que a su consideracion les genero
las convocatorias laborales antes indicadas.

Ante la discriminacion se pueden advertir cuatro tipos de consecuencias:
la declaracion de nulidad del acto discriminatorio, la indemnizacién de los
dafos causados, la imposicion de medidas reparatorias de caracter disuasorio,
y en caso de que la legislacion aplicable lo prevea, el establecimiento de
sanciones penales.

La declaracion de nulidad del acto discriminatorio resulta necesaria, ya
que el acto discriminatorio se traduce en una violacion a la Constitucion, por lo
que no puede generar efectos juridicos, de lo contrario se tendria que aceptar
que a pesar de haber calificado un acto como discriminatorio, el mismo deba
subsistir solamente por provenir de la libertad de contratacién de que gozan las
personas. Sin embargo, no significa que el acto en su totalidad deba ser

declarado nulo, sino solamente las porciones que resulten discriminatorias;
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tampoco se traduce en una obligacion de contratacion. Esto es, que no implica
que se vacie de contenido este ultimo derecho y se obligue a la contratacion de
la persona que combatio el acto.

Por otro lado, la indemnizacion por los dafios causados constituye la
consecuencia tradicional en contra de los actos que han generado, en la que
es posible que el juzgador correspondiente establezca una cantidad monetaria
que debera ser cubierta para resarcir a la persona que resintié el dano.

En el caso de que concurra un riesgo de discriminacion, que constituye
una amenaza, por que no ha llegado a producir un dafio efectivo, no existira
obligacion de indemnizar, pues un simple riesgo no puede ser un dato objetivo
a partir del cual se pueda fijar un monto indemnizatorio, cuestion que se
traduciria en la improcedencia de tal consecuencia respecto al acto
discriminatorio.

El alcance del resarcimiento debe responder a una reparacion integral del
dafo generado y probado, esto es, debera existir una adecuacidén entre monto
y menoscabo sufrido.

Advierte la Primera Sala, que el juzgador debe mantenerse alerta
respecto aquellas solicitudes de trabajo fraudulentas, cuyo Unico objetivo sea la
obtencién de una remuneracion dineraria. Los actos discriminatorios no pueden
llevar al extremo de considerar que siempre procedera una indemnizacion.

En cuanto a la imposicion de medidas reparatorias de caracter disuasorio,
es posible que el juzgador establezca determinadas medidas para que en el
futuro se abstenga de realizar este tipo de actos. En caso de que se opte por
imponer una medida disuasoria de indole econdémica, debera haber una
conexiéon loégica con la secuela procesal, pues la discrecionalidad no debera
confundirse con arbitrariedad.

Por medio de la Inspeccion del Trabajo, el sistema juridico mexicano
establece la posibilidad de adoptar medidas disuasorias en contra de aquellos
empleadores que hubiesen violentado las normas laborales, entre las cuales se
encuentra la prohibicion expresa de realizar actos discriminatorios en la
contratacién para puestos de trabajo.

Respecto al establecimiento de sanciones penales, en diversos paises se

han utilizado como mecanismos de tutela dirigidos a todos los colectivos que se
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encuentran situados en una posicion social desventajosa, cuya justificacion
radica en que la discriminacion trasciende a un ambito de evidente contenido
social, con lo cual se niega el reconocimiento en el goce o ejercicio de
derechos.

Por las consideraciones anteriores, la Primera Sala determind que los
agravios de los recurrentes resultaron fundados, por lo que resolvié revocar la
sentencia, para que el Tribunal Colegiado dejara sin efectos la misma y en su
lugar dictara una nueva, en la que, se decretara la nulidad de las convocatorias
analizadas al haber sido calificadas de discriminatorias y analizara el resto de
elementos contenidos en el expediente, para determinar si respecto a cada
quejoso procedia una indemnizacion por dafio moral, asi como la imposicién de

medidas reparatorias de caracter disuasorio.

4. Cumplimiento del Tribunal Colegiado

En tales condiciones, mediante ejecutoria de diez de marzo de dos mil
dieciséis, en cumplimiento al amparo en revision 992/2014, el Décimo Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, concedio la proteccion
federal solicitada para el efecto de que la Décima Sala Civil del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal dejara insubsistente la sentencia
definitiva de dieciocho de febrero de dos mil trece, dictada en el toca
155/2008/10, y en su lugar emitiera otra en la que determinara que las
convocatorias para los cargos de recepcionista y promotor de eventos,
impugnadas por la totalidad de los actores, personas fisicas, al ser violatorias
de los derechos de igualdad y no discriminacion, debian ser declaradas nulas;
determinara que para las actoras, personas juridicas, no se actualiza la accion
de dafno moral; estableciera que la indemnizacién por daino moral que prevé el
articulo 1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal procede solo para cada
uno de los actores, personas fisicas; sefalara, como medida reparatoria la
publicacion de un extracto de la sentencia definitiva en un peridodico de
circulacién nacional, asi como en la pagina web oficial de la empresa y una
disculpa publica, todo ello a costa de la empresa demandada y; en lo demas,

resolviera lo que en derecho procediera.
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El tribunal razon6 que en el caso la inconstitucionalidad de las
convocatorias por incluir un requisito tocante a la edad unicamente tiene
efectos declarativos, porque constituir un hecho notorio en términos del articulo
88 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, supletorio de la Ley de
Amparo, que al momento en que se emitid la ejecutoria, el proceso de
seleccién y contratacién realizado por la demandada para esos cargos ya
habia concluido, por lo que no es dable con la declaratoria de
inconstitucionalidad afectar derechos adquiridos de terceros con el personal
posiblemente contratado, ni tampoco obligar a la empresa enjuiciada a
contratar a las personas fisicas actoras.

Respecto al dafio moral reclamado por los actores, considerd que para
demostrar dicha accién, debia demostrarse que existiera afectacién en una
persona, de cualesquiera de los bienes que tutela el articulo 1916 del Cddigo
Civil local; que dicha afectacion fuera consecuencia de un hecho ilicito, y que
hubiere una relacién de causa-efecto entre ambos acontecimientos. Atento a
los hechos constitutivos de las pretensiones de los quejosos, personas fisicas,
en los que de manera comun narraron que la conducta de la sociedad
mercantil demandada y de sus representantes y factores es discriminatoria,
con motivo de la edad de los actores, personas fisicas, y viola el derecho
elemental de éstas al libre acceso al empleo; que es ilicito el solo hecho de
discriminar a los posibles candidatos por razén de la edad, lo cual legitima a
los actores para demandar dafio moral.

En cuanto a las personas morales, el Tribunal Colegiado, determiné que
no se actualizaba la hipotesis de dafio moral, toda vez que las convocatorias
no afectaban su esfera de derechos en lo que atafie a su reputacién que se
identifica con la fama, el renombre, la popularidad o notoriedad, o en la
consideracion que de ella tienen los demas. Tampoco causaban afectacién en
los derechos de crédito de tales asociaciones, en sus bienes inmateriales, en
sus posibles avisos, marcas o patentes, por lo que determiné que para las
personas juridicas actoras no se actualiza el dafio moral reclamado en términos
del articulo 1916 del Cédigo Civil local.

5. Conclusiones de la sentencia 992/2014
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Para concluir con el presente analisis, lo que la Primera Sala de la Corte
nos deja con este asunto son las siguientes conclusiones:

En primer término, se advierte que las convocatorias fueron
inconstitucionales al configurarse un acto de discriminacion en razon de edad,
ya que no deben hacerse generalizaciones por la edad de las personas, a
menos que se justifique debidamente que dicha edad es la esencial y requerida
para desempefar un trabajo, sin la necesidad de cumplir con los demas
requisitos establecidos en las convocatorias laborales.

Asimismo, que la prohibiciéon absoluta a no discriminar, establecida tanto
en nuestro texto Constitucional como en diversos tratados internacionales, no
s6lo es obligacién del Estado, sino que los ciudadanos también se encuentran
obligados respetar el derecho a la no discriminacion, independientemente de
las libertades contractuales.

De igual manera, en el amparo en revision 992/2014, se fijaron los efectos
de las convocatorias consideradas discriminatorias, los cuales pueden ser: la

nulidad, indemnizacién, medidas disuasorias y, en su caso, sanciones penales.

6. Critica
En la resolucion de trece de febrero de dos mil catorce, dictada el amparo

directo D.C. 415/2013, el Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil
en la Ciudad de México razoné que los quejosos no acreditaron en el juicio de
origen haber cumplido los demas requisitos de la convocatoria para poder
afirmar que su simple publicacién les haya generado un dafo moral, pues
ninguno de ellos habia solicitado el empleo, con lo cual se pudiera acreditar la
situacion de desventaja de éstos frente a los demas candidatos.

Como bien se sefialo en la sentencia de la Corte, el simple hecho de que
la convocatoria resulte discriminatoria, no implica que ésta genere
responsabilidad civil por dafio moral, sino que esta obligacion de reparacion,
dependera del dafo causado. Sin embargo, este argumento resulté ser la base
de la que parte el Tribunal Colegiado para negar el amparo a los quejosos; y no
obstante, de ser ese el razonamiento, la Corte resolvié revocar la sentencia de

merito y ordenar nuevamente su estudio, con base en la premisa anterior, sin
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considerar que ya habia sido tomando en cuenta, por lo que se vuelve
redundante.

El Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil en la Ciudad de
México Tribunal Colegiado consideré que para que la discriminacion se
actualizara debian reunirse dos situaciones especificas: el impedimento o
anulacion para el interesado del reconocimiento o del ejercicio de sus derechos
y la igualdad real de oportunidades.

De esa manera, respecto al derecho de acceso a un empleo u ocupacion,
se considerara que habra un trato desigual, si dentro del conjunto de personas
aptas para el desempefio de determinada labor, el motivo de exclusion no
incida en las aptitudes, por lo que es necesario comparar la situaciéon de la
persona concreta con el conjunto de los demas individuos para establecer si
guarda relacion de igualdad o desigualdad con ellas, por lo que determiné que
los actores no acreditaron que hubieran cumplido los demas requisitos para ser
candidatos a ocupar el puesto de trabajo, entonces tampoco podia presumirse
que la sola publicacién del acto en cuestidn les generara un dafio.

Resulta fundamental para acreditar que se actualizado el dafno moral, que
los quejosos demuestren que cumplen con los demas requisitos establecidos
en la convocatoria, porque de no considerarlo asi, se caeria en el exceso de
que cualquier persona de una edad diferente a la solicitada, esté en
condiciones de demandar dafio moral alegando que fue discriminado, sin
importar si reine o no los requisitos exigidos para ocupar el puesto ofertado,
esto bajo el argumento de que la oferta de trabajo es en si misma
discriminatoria.

En el caso de discriminacion para acceder a un puesto laboral, es
imprescindible que aquella persona que lo reclama tenga la carga de acreditar
qgue se encontraba en igualdad de circunstancias frente a las demas personas
que podian acceder al puesto, esto implica constatar que el reclamante si
cumplia con los demas requisitos de la oferta laboral. Solo en ese caso un
requisito injustificado si generaria una exclusién discriminatoria y con ella, la
presuncion de que se ha causado un dafio moral.

En esa tesitura, la Corte resolvié devolver los autos al Tribunal Colegiado

para que, sin nuevos elementos de prueba, examinara nuevamente las
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constancias y determinara si procedia la accion de dafio moral, respecto de
cada uno de los quejosos, sin considerar que éste ya habia determinado que la
convocatoria no les caus6 dafio alguno, toda vez que los actores no
demostraron que se encontraran en las mismas circunstancias que las demas
personas aptas para ocupar el puesto.

Asimismo, es cuestionable la determinacion de la Primera Sala, de
devolver los autos, a efecto de que fuera Colegiado quien se pronunciara sobre
la actualizacién de dafno moral, puesto que, correcta o incorrectamente, dicho
organo ya lo habia hecho, y a su parecer sefald, fundada y motivadamente,
que no era posible determinar que los derechos fundamentales de los quejosos
hubieren sido violentados; por consiguiente, al estar resolviendo el recurso
interpuesto por los agraviados, la Corte tuvo que entrar al estudio de la litis y
pronunciarse especificamente al respecto, pues es la Superioridad en la escala
jerarquica del Poder Judicial, y el objeto principal de los medios de
impugnacion, es precisamente que se revise la sentencia dictada por el inferior,
y en caso de su revocacion, dictar los efectos concretos.

Por otro lado, parece excesivo que la Corte ordenara al Colegiado que
determinara si ha lugar a imponer medidas reparatorias de caracter disuasorio;
no obstante que dichas medidas nunca fueron parte de la litis. Aunado a que el
Tribunal Colegiado no esta facultado por la ley para imponer sanciones cuando
detecte un acto discriminatorio.

En ese contexto, es indispensable que las resoluciones resulten
congruentes tanto con la materia de la litis, como del contexto en que se
resuelven, pues cabe destacar que el fallo de la Corte fue dictado siete afios
después de la publicacion de las convocatorias; no obstante tal situacion y que
los actores nunca solicitaron la nulidad, la Primera Sala determiné declararlas
nulas.

Considero que la sentencia de la Corte resulta totalmente inapropiada,
pues aunque es evidente que se busco delimitar el tema de discriminacion, en
el caso concreto se ordend la nulidad y el pronunciamiento de Colegiado,
respecto del posible dafio moral, a pesar de que ya se habia formulado, en el

sentido de que los recurrentes no acreditaron un dafo.
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Ahora bien, con la sentencia queda claro que la proteccion del derecho al
trabajo se inicia desde la contratacion; por lo que se fundan las bases para
considerar que las convocatorias publicadas por empleadores privados, deben
observar la prohibicion de discriminacidon que dicta la Constitucién. Sin
embargo, a la fecha en que la Corte resolvid el amparo en comento, existian ya
diversas normas que prohiben expresamente la discriminacion laboral, tales
como la Ley Federal del Trabajo y la Ley Federal para Prevenir y Erradicar la
Discriminacioén; en las cuales pudo fundamentar el fallo, o simplemente recurrir
a leyes en materia de trabajo, a efecto de determinar si éstas resultaban
suficientes 0 no en el caso en concreto, maxime que éstas son de orden
publico; pues aunque efectivamente el tema de la eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares, es aplicable a la materia laboral, parece que
la Corte se limitd a realizar el estudio de las convocatorias a la luz de la
drittwirkung, pues si se hubiera constrefiido a interpretar el caso de acuerdo la
prohibicion de discriminar, la consecuencias juridicas hubieran estado
supeditadas a las consecuencias juridicas sefialadas en las leyes respectivas.

En México existen restricciones legales a la libertad contractual, como son
los derechos fundamentales, que al estar constrefidos en la norma suprema,
posibilitan a establecer una serie de efectos mas alla de los sefalados en las
leyes citadas. En todo caso, en la sentencia en estudio se hubiere sefialado
que el uso de la teoria de los derechos humanos entre particulares se
relacionaba con la justificacion de los efectos de la sentencia; pues de lo
contrario, podria pensarse que en todos los casos en que exista una violacion
de derechos humanos entre particulares podria estudiarse de esa forma por el
juez de control de constitucionalidad, y no sélo en el caso de una falta de
legislacion secundaria adecuada o una antinomia entre la legislacion y la

norma constitucional.

7. Normativa aplicable en tema de discriminacion

La sentencia de la Corte se centra en el estudio de las convocatorias a la
luz de la discriminacién, mas alla de resolver la litis del caso concreto, es decir,

la actualizacion del dafio moral reclamado por los quejosos. No obstante lo
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anterior, se dejaron de lado diversas normas que en México se han venido
promoviendo de manera independiente y apegada a las leyes que les rigen,
para garantizar el derecho a la igualdad laboral y no discriminacion en los
centros de trabajo, desde hace mas de una década.

A partir del 2009, la Secretaria del Trabajo y Prevision Social, instrumento
la Norma Mexicana NMX-R-025-SCFI-2009 para la Igualdad Laboral entre
Mujeres y Hombres. El objetivo de esta Norma consiste en evaluar y certificar
las practicas en materia de igualdad laboral y no discriminacion, implementadas
en los centros de trabajo ademas de dar cumplimiento a la normatividad
nacional e internacional en materia de igualdad y no discriminacion laboral,
prevision social, clima laboral adecuado, accesibilidad, ergonomia y libertad
sindical. De igual manera, dicha norma busca promover una cultura laboral
donde el sexo, la edad, la discapacidad, el estado de salud o cualquier otra
condicion, no sean obstaculo para la inclusion laboral. Dicha norma, a raiz de
los cambios en las normativas en los temas que aborda, se fortalecié dando
como resultado el cambio de su denominacién quedando como NMX-R-025-
SCFI-201264,

El INMUJERES implementé el Modelo de Equidad de Género en el afo
2003, cuyo objetivo es desarrollar, fomentar e impulsar la igualdad de género
en las organizaciones, para institucionalizar las politicas de igualdad de género
y propiciar la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el
trabajo®®.

El CONAPRED tiene como principal facultad promover acciones para
prevenir y erradicar la discriminacion. En 2011 diseid e implementé la Guia de
Accién contra la Discriminacion: “Institucion Comprometida con la Inclusion”,

con el fin de apoyar y asesorar a las instituciones publicas, educativas,

64 Norma Mexicana NMX-R-025-SCFI-2015 en Igualdad Laboral y no
Discriminacion, https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/25111/NMX-
R-025-SCFI1-2015_2015_DGN.pdf.
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empresas y organizaciones sociales de todo el pais en la construccién de la
cultura de igualdad laboral y no discriminacion®®.

Los tres mecanismos han contribuido a generar una cultura de respeto y
cumplimiento de la igualdad y no discriminacion en el ambito laboral.

Asimismo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
articulo 1° eleva a rango constitucional los derechos humanos reconocidos en
los tratados ratificados y garantiza la proteccidon mas amplia para las personas;
obliga a las autoridades, en el ambito de sus competencias a promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Algunos de los principales instrumentos ratificados en materia de igualdad
laboral y no discriminacion que México tiene la obligacion de respetar y hacer
cumplir de conformidad con nuestra Carta Magna y los Tratados
Internacionales son: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto de
San José de Costa Rica, la Convencion para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacién contra la Mujer, la Declaracion y Plataforma de Accion de
Beijing, el Convenio 111 de la OIT sobre la Discriminacion en el Empleo y la
Ocupacién y su Recomendacién sobre la Discriminacion (empleo y
ocupacion)®”.

Asimismo, las ya sefaladas con anterioridad, esto es, la Ley Federal del
Trabajo, en la que se establecen las pautas para impulsar la inclusién y la
igualdad sustantiva en México. Con ello, el Estado mexicano reafirma su
compromiso con la igualdad y el equilibrio en las relaciones laborales, fortalece
la proteccion de los derechos de las y los trabajadores y promueve la
generacion de empleos formales; asi como la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion, la cual se armoniza con los derechos humanos
contenidos en tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano,
estableciendo que se prohibe toda discriminacion por origen étnico o nacional,
geénero, edad, discapacidad, condicion social y de salud, religion, opiniones,

preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra que atente contra la
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dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas; y establece la obligacion de los poderes publicos
federales de implementar medidas de nivelacién, inclusiébn y acciones
afirmativas prioritariamente para los grupos en situaciéon de discriminacion o
vulnerabilidad.

Se establece de manera concreta, que con la finalidad de llevar a cabo
acciones especificas en materia de igualdad y no discriminacion, los centros de
trabajo deben fomentar en todo momento un enfoque participativo para reforzar
los conocimientos y las capacidades del personal, incluso crear alianzas
estratégicas en la materia para compartir experiencias y perspectivas con otras
organizaciones, en armonia con lo que sefiala la fraccién Il del articulo 1 de la
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion®8.

El propésito fundamental de la inclusién laboral es el acceso a un empleo
digno, productivo y bien remunerado a favor de las personas en edad de
trabajar sin importar su origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad,

condicion social o econdmica, condiciones de salud, embarazo, lengua,

68 “Articulo 1: Discriminacion: Para los efectos de esta ley se entendera por
discriminacion toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que, por
acciéon u omision, con intencidn o sin ella, no sea objetiva, racional ni
proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir,
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos y libertades, cuando se base en uno o0 mas de los siguientes motivos:
el origen étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la
edad, las discapacidades, la condicion social, econémica, de salud o juridica, la
religiébn, la apariencia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacion
migratoria, el embarazo, la lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la
identidad o filiacién politica, el estado civil, la situacion familiar, las
responsabilidades familiares, el idioma, los antecedentes penales o cualquier
otro motivo;

También se entendera como discriminacion la homofobia, misoginia,
cualquier manifestacion de xenofobia, segregacion racial, antisemitismo, asi

como la discriminacion racial y otras formas conexas de intolerancia”
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religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o conyugal, entre otros

motivos.

8. Otro medio de solucién
Desde la demanda presentada ante la autoridad responsable, los actores

encaminaron su accion al tema de dafo moral, aunque como ya se ha
desarrollado, la Corte se dedicdé a estudiar las convocatorias a la luz de la
discriminacion; sin embargo si la materia de la litis hubiera sido puramente la
determinacién de las convocatorias como discriminatorias, y por consiguiente
se hubiere tenido que fijar los efectos de las mismas, entonces resultaria
cuestionable si efectivamente la via constitucional seria el medio idéneo para
tal fallo, pues la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién regula el
procedimiento de queja para ese tipo de conflictos.

En este procedimiento, el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacién conoce de las quejas presentadas por cualquier persona por los
presuntos actos, omisiones o practicas sociales discriminatorias a que se
refiere esta ley, atribuidas a particulares, personas fisicas o morales, asi como
a personas servidoras publicas federales, y a los poderes publicos federales, y
tiene la facultad de imponer las medidas administrativas y de reparacion que la
misma normativa previene.

El Consejo podra proporcionar orientacion a las personas peticionarias y
agraviadas respecto a los derechos que les asisten y los medios para hacerlos
valer y, en su caso, las canalizara ante las instancias correspondientes en la
defensa de sus derechos.

Dicho procedimiento debera ser breve y sencillo, y se regira por los
principios de pro persona, de inmediatez, concentraciéon, eficacia,
profesionalismo, buena fe, gratuidad y suplencia de la deficiencia de la queja.

En caso de que el Consejo no resulte competente o no se trate de un
acto, omision o practica social discriminatoria, podra brindar a la parte
interesada la orientacion necesaria para que, en su caso, acuda ante la

instancia a la cual le corresponda conocer del caso.
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Finalmente, es importante sefialar que la presentacion de una queja ante
el Consejo interrumpira la prescripcion de las acciones judiciales o recursos

administrativos previstos por la legislacién correspondiente.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. EI contexto histérico, obliga a replantear la pregunta de quién
es el sujeto pasivo de los derechos fundamentales, pues aunque las
Constituciones buscaban garantizar la maxima observancia de los derechos de
las personas, por parte del Estado; hoy en dia, muchos factores de la vida en
sociedad dependen de las relaciones inter partes y existen entes de derecho
privado con gran trascendencia en el sistema juridico.

SEGUNDA. Desde la época de los cincuenta, diversos paises han
desarrollado el tema de la eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares, tales como Espafia, Alemania y Portugal, en los que se ha
estudiado casos concretos que ponen de manifiesto la necesidad de proteccién
de dichas prerrogativas, ante las violaciones provenientes por sujetos, ya sea
de derecho publico, o privado.

TERCERA. Los derechos fundamentales tienen una vertiente subjetiva y
otra objetiva, esta ultima dota de valores el contenido de la norma
iusfundamental. En consecuencia, la aplicacién de normas
infraconstitucionales, queda condicionada a la forma y el contenido de la
Constitucion; por lo que deben ser interpretadas en concordancia con el
contenido de las normas iusfundamentales.

CUARTA. Existen dos tipos de eficacia de los derechos fundamentales
entre particulares, a saber: mediata e inmediata. La primera de ellas, atiende a
la interpretacién que hace el legislador o el juez de las prerrogativas como
valores objetivos; mientras que la segunda, niega la necesidad de cualquier
tipo de intervencién, ya que considera que estas garantias son derechos
subjetivos contenidos en la Constitucion.

QUINTA. EIl concepto de derecho fundamental no es unico, ni absoluto, ni
responde al interés de un sélo individuo; por el contrario, se debe garantizar su
maxima observancia y proteccion, independientemente de si el sujeto pasivo es
el Estado o un particular.

SEXTA. La autonomia privada, encuentra sus limites en el sistema de

valores constitucionales, por lo que su aplicabilidad debe responder a las
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reservas de ley, de tal manera que ésta se debe considerar como un valor
supraconstitucional.

SEPTIMA. El principio de proporcionalidad ha sido estudiado por la Corte,
como el método para resolver conflictos entre derechos fundamentales, y no
solo tratandose de igualdad. Esta herramienta atiende a tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.

OCTAVA. La dignidad de la persona constituye una barrera insuperable en
el ejercicio de derechos fundamentales y su eficacia no constituye un fin
irrenunciable.

NOVENA. Los derechos fundamentales encuentran sustento en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en los tratados internacionales en
los que México sea parte.

DECIMA. En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
reconocido la eficacia de los derechos fundamentales, incluso en las relaciones
entre particulares.

DECIMO PRIMERA. Existen tres factores para medir la incidencia de los
derechos fundamentales cuando se enfrentan al principio de la autonomia
privada, los cuales son: la existencia de una relacion asimétrica, la repercusion
social de la discriminacion y la afectacion real al nucleo de la dignidad de la
persona afectada.

DECIMO SEGUNDA. La prohibicién absoluta de no discriminacion,
contenida en la Constitucion Politica y en los tratados internacionales en los
que México sea parte, obliga a su observancia no sélo al Estado, sino también
a los entes de derecho privado.

DECIMO TERCERA. La sentencia dictada por la Primera Sala en el
amparo en revision 992/2014, no resuelve la litis; asimismo fue excesiva al
determinar devolver los autos al Tribunal Colegiado, a efecto de que éste se
pronunciara nuevamente, asi como por abrirle puerta para imponer sanciones,
aunque no estuviere facultado para ello.

DECIMO CUARTA. En tema de discriminacién, existen diversos
procedimientos, por los que se pudo haber estudiado su actualizacion, tal como
el procedimiento de queja que regula la Ley Federal para la Proteccion y

Erradicacion de la Discriminacion.
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