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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
FRENTE A PARTICULARES

Diego VALADES"

SUMARIO: |. Consideraciones preliminares. 1l. Un proyecto de

reformas. I11. Algunos antecedentes europeos. IV. Algunos ante-

cedentes asiaticos. V. Algunos antecedentes africanos. VI. Algu-
nos antecedentes americanos. VII. Consideraciones finales.

|I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Las Ultimas décadas del siglo XX correspondieron a un paulatino desman-
telamiento del tamafio del Estado. Este fue un fendmeno generalizado en
el mundo. La tesis del Estado pequefio no es nueva, pero su implantacion
y efectos si lo son.! De manera paralela a ese “empequefiecimiento” del

* Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

1 En 1767 P. S. du Pont de Nemours publicé los trabajos de Quesnay bajo el titulo
La Physiocratie; ou, constitution naturelle du gouvernement le plus avantageux au genre
humain, reduciendo la actividad del Estado a la proteccion de la vida y de la propiedad, a
la realizacion de obras publicas y al desarrollo de la educacion; en 1884 Herbert Spencer,
The Man versus the State, formul6 un sélido argumento individualista contra el Estado,
considerandolo un obstaculo para la industria de los particulares; en 1931 Antonio Zoza-
ya, La sociedad contra el Estado, plante6 el problema de la inmoralidad del Estado; en
1974 Robert Nozick, Anarchy, State an Utopia, postulé la necesidad del “Estado mini-
mo”; en 1979 Friedrich A. Hayek, Law, legislation and liberty, aportd una amplia gama
de consideraciones en contra del Estado intervencionista; en 1985 James M. Buchanan
y Geoffrey Brennan, The reason of rules. Constitutional political economy, subrayaron
que existe “una vuelta al escepticismo sobre la politica y el gobierno que caracterizaron
al siglo XVIII que haréd que nuestra atencion se concentre sobre las reglas y limitaciones
de los gobiernos™; en 1987 Michel Crozier, Etat modest, Etat moderne. Stratégies pour
un autre changement, abog6 por un “Estado modesto, respetuoso de los ciudadanos al
servicio de los cuales acepta actuar”; y en 1993 Richard A. Epstein, Bargaining with
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Estado, se produce su correlato: el fortalecimiento del Estado intangible,
entendido como un conjunto informal integrado por entes de derecho pri-
vado que ejercen funciones de naturaleza publica.? Ademas, el poder de las
personas fisicas y de las corporaciones se deja sentir en cuanto a las rela-
ciones con los particulares que se encuentran en situacion de desventaja.
El Estado representd una amenaza real para la libertad y la autonomia de
las personas; pero hoy los individuos se encuentran expuestos a una doble
acechanza: la que procede del Estado y la que resulta de personas fisicas o
morales. El poder de éstas se ha dilatado casi en la proporcion en que las
potestades publicas han disminuido.

A manera de ejemplo, en diferentes paises y en distintos momentos
se han planteado ante los tribunales casos como los siguientes: sujetar la
contratacion de trabajadores a su renuncia expresa al derecho de sindica-
cion; exclusion de la prestacion de servicios (alojamiento, alimentacion,
educacion, deporte y esparcimiento) o de la participacion en actividades
(religiosas, politicas, sociales), por razones de raza, sexo, apariencia u
otros motivos que entrafian discriminacion; obligar a las mujeres a man-
tenerse célibes o infecundas, como condicion para conservar un empleo;
disponer de la imagen y limitar la libertad de trabajo de personas que se
dedican a actividades artisticas y deportivas.

En materia laboral han venido en aumento las acciones de acoso en
perjuicio de los trabajadores a las que se conoce con la expresion inglesa
mobbing.® En el &mbito escolar esta actitud intimidante suele denomi-

the government, desarrollé con amplitud los términos de la relacion entre el poder y los
individuos, sobre la base de la autonomia individual como contrapunto del poder estatal.
2 A manera de ejemplo pueden mencionarse los reclusorios administrados por par-
ticulares y las fuerzas policiales privadas que ademas de prestar servicios a otros parti-
culares también son contratadas por los Estados para realizar tareas de vigilancia y de
represion. Por otra parte, el mecanismo conocido como outsourcing ha llevado a que se
considere a los contratistas de los gobiernos como un cuarto 6rgano del poder. El proble-
ma es de tal magnitud que ya se plantean las dificultades crecientes de la administracion
publica formal para supervisar el cumplimiento de los contratos por parte de lo que tiende
a convertirse en una administracion publica informal. EI fenémeno implica una contra-
diccion esencial: la administracion privada de la administracion pablica, y la gestion
privada de los servicios publicos. Véase Verkuil, Paul R., Outsourcing sovereignty, N.
York, Cambridge University Press, 2007, pp. 3y ss.
El primer registro de esta voz aparece en 1803, y tiene como etimologia mob,
equivalente a “populacho”, “asamblea promiscua”, “multitud informe”, “grupo {gang}
de maleantes”.
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narse bullying.* En ambos casos los acosadores no siempre incurren en
conductas tipificadas como delito ni violentan las normas que rigen las
relaciones de trabajo o las actividades académicas. En general la ridicu-
lizacion, el hostigamiento, la afectacion de la autoestima o la exclusion
de una persona para hacerla sentir ajena a un grupo puede no constituir
una conducta sancionable conforme a la normativa administrativa, civil,
laboral o penal, pero aun asi se traduce en situaciones que afectan la es-
tabilidad emocional, la capacidad de trabajo, la integracion social o la
dignidad de la victima. Estas formas de acoso constituyen una accion sis-
tematica encaminada a devaluar, inhibir o desprestigiar a una persona
0 a un grupo de personas para afectar su imagen, reducir sus potencia-
lidades o excluirla del contexto, y son susceptibles de producirse en los
ambitos laboral, escolar, familiar, burocréatico, social o gremial, para s6lo
mencionar algunos casos.

De manera paulatina se va generalizando entre los jueces la certidum-
bre de que los derechos fundamentales, por lo general expuestos a ser
afectados por el poder arbitrario del Estado, también lo estan ante la ac-
cién no controlada de los particulares. En este estudio se presentaran di-
versos ejemplos para ilustrar esa tendencia.

Il. UN PROYECTO DE REFORMAS

En 2001 la Suprema Corte de Justicia de México encargo la elabora-
cion de un proyecto de reformas constitucionales en materia de amparo
y de una nueva de ley de la materia. El proyecto, que fue suscrito por
la Corte, propuso cambios de gran calado.®> En cuanto al concepto de
autoridad responsable se considerd necesario el siguiente cambio cons-
titucional:

4 Los registros son coincidentes (1802). En este caso la etimologfa es obscura, pero la

voz se asocia con “rufian a sueldo” {mercenario}, “protector de prostitutas”] “intimidacion”.
La propuesta ha permanecido desde entonces en los archivos del Congreso mexicano.
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Texto vigente

Texto propuesto

Articulo 103. Los tribunales de Ta
Federacion resolveran toda controver-
sia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad
que viole las garantias individuales;

I1. Por leyes o actos de la autoridad
federal que vulneren o restrinjan la so-
berania de los Estados o la esfera de
competencia del Distrito Federal, y

I11. Por leyes o actos de las autori-
dades de los Estados o del Distrito Fe-
deral que invadan la esfera de compe-
tencia de la autoridad federal

Articulo 103, Los tribunales de
la Federacion resolveran toda con-
troversia que se suscite por normas
generales 0 actos de autoridad que
violen las garantias que consagra esta
Constitucion o los derechos humanos
que protegen los instrumentos inter-
nacionales generales en la materia
que estén de acuerdo con la propia
Constitucion, celebrados y que se ce-
lebren por el presidente de la Repu-
blica, con aprobacién del Senado.?

& Un proyecto previo, de 2000 decia: “Los tribunales de la Federacion resolveran
toda controversia que se suscite por normas generales o actos de autoridad que violen
las garantias que consagra esta Constitucion o los derechos humanos que protegen
los tratados internacionales generales en la materia”.

El proyecto, con una sutil supresiéon del articulo determinado “la”,
aplicado a los actos con relacién a los cuales se protege a las personas,
propicia un giro en el sistema de proteccion de los derechos fundamen-
tales. La estructura actual del articulo 103 esta referida a la autoridad
publica, pues la fraccion primera alude a “leyes o actos de la autoridad”,
donde la preposicién disyuntiva “0” no permite dudar que se alude de
un drgano del poder, lo que se reafirma en las dos siguientes fracciones.

El cambio propuesto preludiaba un nuevo concepto de autoridad res-

ponsable en la Ley de Amparo:
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Precepto vigente

Precepto propuesto

Articulo 11. Es autoridad responsa-
ble la que dicta, promulga, publica, or-
dena, ejecuta o trata de ejecutar la ley o

Articulo 4°. Son parte en el juicio
de amparo:
|

el acto reclamado. 1. La autoridad responsable, te-
niendo tal cardcter, con independen-
cia de su naturaleza formal, la que
dicta, ordena, ejecuta o trata de eje-
cutar el acto que crea, modifica o ex-
tingue situaciones juridicas en forma
unilateral y obligatoria; u omita el
acto que de realizarse crearia, modi-
ficaria o extinguiria dichas situacio-

nes juridicas.” _
®El proyecto de 2000 decia: “Articulo 4°. Son parte en el juicio de amparo:

1. La autoridad responsable, teniendo tal caracter la que dicta, ordena, ejecuta o
trata de ejecutar u omite el acto que crea, modifica o extingue situaciones juridicas
en forma unilateral y obligatoria;”

El propuesto es un concepto nuevo, como subraya uno de sus autores,
el profesor Héctor Fix-Zamudio.® Para este distinguido tratadista, ademas,
deberia hablarse, con mayor propiedad, de “autoridad demandada”, pues la
responsabilidad sélo se determina con la sentencia.” Desde 1984 habia ar-
gumentado acerca de la necesidad de modificar el concepto de autoridad:

Se sigue utilizando, al menos en la legislacion y la jurisprudencia de nues-

tro pais, un concepto superado de autoridad, como los entes, organismos

y funcionarios publicos que de manera directa disponen de los medios

coercitivos para imponer sus determinaciones a los gobernados y, en for-

ma maés simple, a los 6rganos directos del Estado, en especial de la admi-

nistracion.®
® Los otros distinguidos integrantes de la comisién designada por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion para formular el proyecto fueron: Humberto Roman Palacios,
quien la presidio, Juan N. Silva Meza, José Ramon Cossio Diaz, César Esquinca Mufioz,
Javier Quijano Baz, Manuel Ernesto Saloma Vera y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

7 “Presentacién”, en Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Am-
paro, México, UNAM, 2002, p. xii.

8 Fix-Zamudio, Héctor, “La defensa juridica de los particulares frente a los organis-
mos paraestatales”, en Revista de la Facultad de Derecho, México, UNAM, enero-junio
de 1984, Nos. 133-135, p. 136. Por lo demas, el maestro Fix-Zamudio ha abundado sobre
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Este punto de vista también es sostenido en la exposicién de motivos
del proyecto de 2001, donde se sefala:

El derecho administrativo moderno presenta multiples casos en los que
organismos descentralizados e inclusive personas particulares, realizan
funciones que originariamente prestaba el Estado y que en su actividad
pueden afectar la esfera juridica de los particulares”. Con ese motivo, se
explica que el proyecto “propone un concepto abierto que permita su ac-
tualizacion a través de la interpretacion jurisdiccional .’

I1l. ALGUNOS ANTECEDENTES EUROPEOS
1. Alemania

En 1958 el Tribunal Constitucional resolvié el caso Lith-Urteil. El
presidente del Club de Prensa de Hamburgo, Eric Lith, exhortd al pu-
blico aleméan a “boicotear” una pelicula del cineasta Veit Harlan, a quien
acusaba por su pasado nazi.’® Demandado por la via civil, Lith fue en-
contrado culpable de dafio en perjuicio de Harlan. Al conocer el asunto,
mediante un recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde), el Tribunal
examind dos tesis contrapuestas: la que sustenta que los derechos funda-
mentales sélo se ejercen ante el Estado, y la que sostiene que también es-
tan presentes en las relaciones de derecho privado.'* Las consideraciones

este tema. Véase, por ejemplo, “Hacia una nueva ley de amparo”, en Estudios en homena-
je a don Manuel Gutiérrez de Velasco, México, UNAM, 2000, esp. pp. 327, donde alude
al anticuado concepto de autoridad que recoge la ley vigente, y 332, con relacion a la
proteccion de los derechos humanos respecto de grupos sociales en situacion de dominio.
® Proyecto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la Ley de Amparo re-
glamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, SCIN, México, 2001, p. 35. Sobre este tema puede verse Zaldivar Lelo de
Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, UNAM, 2002, pp. 65y ss.

10 Harlan dirigié numerosas peliculas de propaganda nazi, entre ellas la muy criticada
Jud Suss, filmada en 1940, de fuerte contenido antisemita.

11 El Tribunal del Trabajo venia sosteniendo, desde algunos afios antes, que los dere-
chos fundamentales también son exigibles en la relacion entre particulares. Véase Gar-
cia Torres, Jesus y Jiménez-Blanco, Antonio, Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares, Madrid, Civitas, 1986, pp. 26 y ss.



LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 687

formuladas por el Tribunal son de gran importancia, como se aprecia en
estos parrafos:!2

La cuestion fundamental de si las normas de derechos fundamentales tie-
nen efectos sobre el derecho civil y cémo se debe entender ese efecto en
particular, es discutible... Las posiciones mas extremas en esta discusion
se basan de una parte en la tesis de que los derechos fundamentales se diri-
gen exclusivamente en contra del Estado, y de la otra, en la idea de que los
derechos fundamentales, o algunos, y en todo caso los més importantes,
son vélidos en las relaciones privadas frente a cualquier persona...

Sin duda los derechos fundamentales se encuentran destinados a asegu-
rar ante todo la esfera de libertad de los individuos frente a las interven-
ciones de los poderes publicos; son derechos de defensa de los ciudadanos
en contra del Estado...

Igualmente es cierto que la Ley Fundamental, que no tiene el caracter
de un ordenamiento de valores neutral, en su capitulo sobre derechos fun-
damentales, ha incluido también un orden de valores objetivo que implica,
en principio, un fortalecimiento de los derechos fundamentales. Este siste-
ma de valores, que encuentra su punto medio al interior de la comunidad
social, en el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad del ser huma-
no, como decision constitucional fundamental, debe ser valido para todas
las esferas del derecho...

La expresién de una opinion, entendida asf, en su puro efecto espiritual,
es como tal, libre; pero cuando a través de ella se perjudica un bien juridi-
co, protegido legalmente, de un tercero, cuya proteccion prevalece sobre
la libertad de opinion, entonces no se podra permitir esa intervencién por
el hecho de que se dé a través de la expresion de una opinidn. Se requiere,
por consiguiente, una “ponderacion de los bienes juridicos”. El derecho a
expresar opiniones debe ceder frente a los intereses de superior rango de
un tercero, y que pueden resultar violados con el ejercicio de la libertad
de opinion.

Araiz de esa sentencia, que se mantuvo en los limites de la prudencia,
se discutid hasta qué punto los particulares pueden afectar los derechos
fundamentales de otras personas, y cémo remediar esa situacion en el
caso de corroborar que se haya producido. Una tendencia se inclind en
sentido adverso a la Drittwirkung (efecto frente a terceros de los derechos

12 Textos tomados de Schwabe, Jiirgen, Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional federal aleman, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez — Funda-
cion Konrad Adenauer, 2003, pp. 133y ss.
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fundamentales), aduciendo que con ella se produce la “disolucién” de la
Constitucion®®, mientras que otro sector de la doctrina alemana sustenta-
ba que la afectacion de derechos fundamentales por parte de particulares
era atribuible, en Gltima instancia, al Estado, por no haber 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.**

2. Espafia

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.
A su voto se adhirieron los magistrados Angel Latorre Segura, Manuel
Diez de Velasco y Placido Fernandez Viagas. Se afirmaba:

En ocasiones, el miembro de la comunidad escolar que considere violado
alguno de sus derechos fundamentales o libertades publicas en materia
educativa cuando se trate de centros privados, podra encontrar notables
dificultades para que aquella presunta violacion originada, por ejemplo, en
un acto del titular o director del centro que obviamente no son poderes pu-
blicos, se plasme en 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 afio mas tarde se produjo un giro relevante. La sentencia del caso
2/1982'¢ establecio:

Ni la libertad de pensamiento ni el derecho de reunién y manifestacion
comprenden la posibilidad de ejercer sobre terceros una violencia moral
de alcance intimidatorio, porque ello es contrario a bienes constitucio-

13 Garcia Torres, op. cit., p. 33. Por su parte Konrad Hesse, magistrado del Tribunal
Constitucional entre 1975 y 1987, manifiesta que la jurisprudencia de ese Tribunal ha
abierto ampliamente el derecho privado a la influencia del constitucional, pero con costes
importantes. Derecho constitucional y derecho privado, Madrid, Civitas, 1995, p. 59.

14 Cfr. Kommers, Donald P., The constitutional jurisprudence of the Federal Repu-
blic of Germany, Durham, Duke University, 1997, p. 368.

15 Sentencia 5/1981, publicada el 24/02/1981, BOE 47.

16 publicada el 26/02/1982, BOE 49.
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nalmente protegidos como la dignidad de la persona y su derecho a la in-
tegridad moral (arts. 10 y 15 de la C. E.) que han de respetar no sélo los
poderes publicos, sino también los ciudadanos, de acuerdo con los articu-
los 9y 10 de la norma fundamental. Un limite de cada derecho es respetar
el derecho de los demés, y aunque esta delimitacion de esferas pueda ser
de dificil concrecién en cada caso, tal dificultad no se presenta en el que es
objeto de consideracion.

En el caso 78/1982,'7 relacionado con el ejercicio de la libertad de
sindicacion, el Tribunal inici6 el fundamento de su sentencia diciendo:

Fundamentos juridicos: 1. El primer punto que debemos abordar es el
planteado por la empresa «Ford Espafia, S. A.», en orden a determinar si
la cuestion suscitada excede o no del &mbito del recurso, por entender que
el amparo no se solicita respecto de una resolucion judicial sino frente a
actos de un particular (antecedente séptimo); actos que —como tales—
no son susceptibles de amparo, dado que este recurso limita su &mbito a
la proteccion de los ciudadanos frente a las violaciones de los derechos
o libertades originados por disposiciones, actos juridicos o simple via de
hecho de los poderes publicos, y no por actuaciones de los particulares.
La Sala no puede compartir la afirmacion de que el recurso no se dirige
contra una resolucion de un poder publico. Basta leer la demanda, y su
suplico, para poder afirmar que el objeto del recurso es la Sentencia del
Tribunal Central de Trabajo de 30 de enero de 1982, en cuanto revoca la
de Magistratura y con ello infringe, a juicio del actor, el derecho de repre-
sentacion sindical. Problema distinto, del que trataremos mas adelante, es
que al concretar su pretension el actor solicite en alguna de sus peticiones
(Antecedente 1) que el Tribunal haga declaraciones relativas a la nulidad
de la actuacidn de la empresa, lo que como veremos si puede exceder del
ambito del recurso de amparo, tal y como aparece delimitado por el arti-
culo 41 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

... para decidir el contenido del fallo hemos de tener en cuenta diver-
sos extremos, como son los siguientes: En primer lugar, que el objeto del
recurso es la Sentencia impugnada por lo que hemos de decidir sobre su
constitucionalidad, y no sobre la validez o nulidad de la actuacién de la
empresa como pretende el recurrente (antecedente 1, A)...

17 publicada el 15 /01/1983, BOE 13.
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En diferentes fallos se ha aludido ya en forma expresa a la Dritt-
wirkung. Asi ocurri6 en el amparo 56/1995%, en el que se demandaba
la vulneracion de derechos fundamentales por parte de organizaciones
politicas. Entre los antecedentes del fallo se dijo:

...alega el Ministerio Fiscal que, aunque las vulneraciones constituciona-
les alegadas fueron —en su caso— motivadas directamente por la Asam-
blea nacional del EAJ/PNV, su acceso al recurso de amparo se basa en
la lesion indirecta de los derechos fundamentales causada por las resolu-
ciones judiciales que no otorgaron la tutela debida a tales derechos. Este
Tribunal —se recuerda— ha reconocido tal posibilidad en numerosas oca-
siones, recogiendo lo que en la doctrina alemana se conoce con el nombre
de Drittwirkung (por todas, SSTC 2/1982 y 18/1984).

Se ha consolidado el criterio adoptado por el Tribunal en cuanto a
que “una decision empresarial puede enmascarar una lesion de derechos
fundamentales”.? Asi lo muestra el amparo 92/2008. La evolucion del
Tribunal es muy clara en cuanto a la proteccion horizontal de los dere-
chos fundamentales.

3. Portugal

La Constitucion de 1976 desde su origen establecid (articulo 18-1)
que: “Los preceptos constitucionales concernientes a los derechos, liber-
tades y garantias son directamente aplicables y vinculan a las entidades
publicas y privadas”.

Segun J. J. Gomes Canotilho,? los criterios jurisprudenciales para la
aplicacion de esa norma todavia no se han perfilado con nitidez. Esta es
una paradoja, en tanto que el Tribunal Constitucional 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 X112 Conferencia de

'8 publicada el 31/03/1995, BOE 77.

19 La actora fue una mujer que alegé haber sido despedida por su estado de gravidez.
El Tribunal reconoci6 su derecho a la tutela judicial en relacion con su derecho a la no
discriminacion.

20 Direito Constitucional e teorfa da Constituicao, Coimbra, Almedina, 2003, p. 1292.
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Tribunales Constitucionales Europeos,? se expreso que no podian ser ob-
jeto de control por parte del Tribunal “los actos juridicos privados, como
los contratos, los estatutos de las asociaciones privadas, las sociedades,
las cooperativas y las fundaciones sujetas al derecho privado”.

4. Reino Unido

En 1998 fue adoptada la ley de derechos humanos (Human Rights Act),
en cuyo articulo 6 se define el concepto de autoridad pubica, del que se
excluye al Parlamento. De manera expresa se dispone que ese concepto
no comprende actos de particulares “si la naturaleza del acto es privada”.
Empero, esta Ley incorpora al ordenamiento britanico el Convenio para
la Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales, de
1950, cuyo articulo 17 introduce una importante prevencion:

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podré ser interpretada
en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo, un de-
recho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendiente
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.

Para explicar el alcance de la norma britanica, el ministerio de Asuntos
Constitucionales ha publicado tres ediciones de una Guia de la Ley de
Derechos Humanos de 1998. En 2006 fue publicada la tercera edicién,
con numerosas adiciones respecto de las anteriores. En esa edicion se
advierte que el articulo 17 transcrito “en ocasiones se ha entendido que
tiene efectos horizontales”; y en el glosario asume una posicion cautelosa
pero que ya denota una tendencia. Ahi se dice que “el principal efecto de
los derechos fundamentales es de orden vertical”, pero que la Ley britani-
ca debe también tener “algun efecto horizontal” (some horizontal effect)
y por ende los derechos que aparecen en la convencién europea “pueden
ser invocados entre particulares”.?

21 Bruselas, mayo de 2002. Ver pagina web del Tribunal Constitucional: http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/textos020108.html.

22 A Guide to the Human Rights Act 1998, Londres, Department for Constitutional
Affairs, 2006, pp. 8 y 37.
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5. Unién Europea

Con fundamento en la convencién de 1950 y con motivo de las apor-
taciones jurisprudenciales, en la Unidn Europea se observa una clara ten-
dencia en el sentido de extender los efectos de la proteccion de los de-
rechos humanos ante particulares. La doctrina de la accién positiva del
Estado, en el sentido de que el Estado esta obligado a abstenerse de violar
los derechos fundamentales y debe actuar para evitar que otros lo hagan,
se ha venido abriendo paso en la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos.

En el caso Young, James y Webster v. U. K., (1981),%® la Corte Euro-
pea resolvio:

De acuerdo con el articulo 1 de la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos, cada Estado contratante “debe asegurar a cada persona, dentro de
su jurisdiccion, los derechos y las libertades definidas en (...) la Conven-
cién”; por tanto, si la violacion de uno de esos derechos y libertades es el
resultado de la inobservancia de esa obligacion en cuanto a la legislacion
domeéstica, existe responsabilidad para el Estado que consiente la viola-
cion. A pesar de que la causa inmediata de los hechos que dan lugar a esta
causa fueron los acuerdos entre la empresa British Rail y los sindicatos
ferrocarrileros, fue la ley doméstica aplicable en el momento la que hizo
legal el perjuicio que los demandantes sufrieron. La responsabilidad del
Estado acusado por cualquier violacion de lo dispuesto por la Convencion
se deriva de esa circunstancia.

Afios después, en el caso X y Y v. Netherlands,* resuelto en 1985, la
Corte resolvié en estos términos:

La Corte ratifica que, no obstante que el propésito del articulo 8 (de la
Convencion Europea de Derechos Humanos) es esencialmente la protec-

23 El asunto planteado consistia en que un grupo de trabajadores denuncid, como vio-
latoria de sus derechos, la clausula de exclusion (closed shop) pactada entre el sindicato y
la empresa; conforme a esa clausula todos los trabajadores deberian afiliarse al sindicato
contratante.

24 NUmero 16/1983/72/110. El sefior X denuncié que su hija, Y, menor de edad inter-
nada en una clinica particular para personas con retraso mental, habia sido violada por el
hijo, mayor de edad, de la responsable de la institucion. Las autoridades se negaron a ini-
ciar el procedimiento penal alegando que Y carecia de facultades mentales para formular
una acusacion.
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cién de los individuos contra la accion arbitraria de las autoridades pabli-
cas, eso no significa que el Estado sélo se abstenga de actuar en esa forma;
ademas de su obligacion negativa, también hay obligaciones positivas in-
herentes al respeto efectivo de las personas y de las familias. Esa obliga-
cion incluye la adopcion de medidas destinadas a asegurar el respeto de la
vida privada incluso en la esfera de relaciones entre particulares.

En 1988 se resolvié el caso Plattform “Arzte fiir das Leben” vs.
Austria,® y se tomd una posicién mas avanzada todavia, pues se sostuvo
que el Estado no debia adoptar una actitud pasiva ante hechos violatorios
de los derechos fundamentales:

Una manifestacion puede afectar u ofender a personas con ideas opuestas
a las sustentadas por los manifestantes. Los participantes, sin embargo,
deben contar con la seguridad de poderse manifestar sin el temor de ser
objeto de violencia fisica por parte de sus oponentes, porque ese temor
inhibiria a las organizaciones de expresar libremente sus opiniones sobre
cuestiones altamente controvertidas que afecten a la comunidad. En una
democracia el derecho a las contra-manifestaciones no puede permitirse
hasta el extremo de inhibir el derecho de los manifestantes originales. La
genuina y efectiva libertad de manifestacion no se reduce al deber del
Estado de no interferir; una concepcion estrictamente negativa no es com-
patible con los propésitos del articulo 11 (de la Convencién Europea de
Derechos Humanos). Igual que el articulo 8, el 11 requiere en ocasiones de
medidas positivas, incluso en la esfera de las relaciones entre particulares.

La Corte se aparto del criterio relativo a la responsabilidad de los par-
ticulares, en el caso Gustafsson v. Sweden.?® El juez P. Jambrek, sin em-
bargo, formul6 un voto disidente en estos términos:

Mi posicidn difiere en cuanto a la interpretacion y a la aplicacién del ar-
ticulo 11 (de la Convencién Europea de Derechos Humanos), a la luz de
la doctrina de la Drittwirkung. Desde mi punto de vista, la accién de los

%5 NUmero de causa 5/1987/128/179. La organizacion Plattform “Arzte fiir das Le-
ben” era una asociacion de médicos antiabortistas, que organizé manifestaciones en 1980
y 1982; en ambos casos sufrieron ataques por parte de otros grupos, partidarios del abor-
to, ante la presencia pasiva de grandes contingentes policiales

%5 NUmero 18/1995/524/610. Se traté de un conflicto entre el propietario de un res-
taurante y una organizacion de restauranteros que, por no estar afiliado, pretendi6 boico-
tearlo para obligarlo a incorporarse al grupo.
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industriales que dio lugar a la queja del demandante debe estar sujeta a las
mismas restricciones que se aplican al Estado. El Estado responsable (Ho-
landa) estaba en la obligacion positiva de tomar medidas que aseguraran
el disfrute de la libertad de asociacion.

IV. ALGUNOS 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 una constante en ese pais desde finales del siglo
XIX. El Codigo Civil se abre con una categdrica declaracion (articulo
1-1) en el sentido de que los derechos privados estan sujetos al principio
del bienestar publico, y 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 re-
gistran casos en los que diversos tratados internacionales en materia de
derechos humanos han dado lugar a demandas en contra de particulares
a quienes se han atribuido actos contrarios a esos derechos.? En el primer
caso, en 1993, la Corte de Distrito de Osaka resolvio en favor de un co-
reano a quien se nego el arrendamiento de un departamento a causa de su
nacionalidad.

En otro asunto una trabajadora invoco las recomendaciones de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo para evitar que la empresa donde
trabajaba le aplicara en forma unilateral la decision de jubilarla. En esta
ocasion el tribunal fallé en contra de la actora, pero sobre la base de que
las “recomendaciones” no son una norma internacional. Un tercer caso
se presentd en contra de la empresa Nissan, a la que se acuso, con éxito,
por practicar una politica discriminatoria en perjuicio de las mujeres, a
las que obligaba a retirarse a los cincuenta y cinco afios de edad, mientras
que para los hombres fijé en sesenta la edad de retiro.

27 Jwasawa, Yuji, International law, human rights and Japanese law, Oxford, Claren-
don Press, 1998, pp. 89y ss.
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V. ALGUNOS ANTECEDENTES AFRICANOS

El Protocolo para el establecimiento de la Corte Africana de los De-
rechos Humanos y de los Pueblos preveia que la integracion de ese alto
tribunal se llevara a cabo en 2004. Al no instalarse como estaba previsto,
en 2005 la Comision Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos
exhortd a los Estados de ese continente para que aceleraran los tramites
de designacion, determinacion de sede y adjudicacion de recursos para
que esa Corte pudiera operar, aunque sin resultados todavia en 2010.

Cuando ese 6rgano jurisdiccional funcione, sera importante ver el sen-
tido que le asigne a la Carta africana. Esa Carta dedica el capitulo 11 a los
deberes correlativos de los derechos humanos y de los pueblos. Conforme
al articulo 27 cada africano esta obligado a respetar que los derechos y
libertades se ejerzan “con la debida consideracion a los derechos de los de-
mas, a la seguridad colectiva, a la moralidad y al interés comdn”. El deber
gue este precepto impone a todas las personas en cuanto al respeto por los
derechos fundamentales ajenos, abre una amplia oportunidad para hacer
valer la proteccion horizontal de esos derechos.

V1. ALGUNOS ANTECEDENTES AMERICANOS

El eminente jurista Héctor Fix-Zamudio advierte que la proteccion de
los derechos fundamentales frente a particulares se ha extendido en nume-
rosos 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.

1. Argentina

En 1958 la Corte Suprema de la Nacion resolvio el caso Kot. Este
caso tenia como origen 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

28 Eix-zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, UNAM-Po-
rria, 2003, pp. 786 vy ss.
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sometido al conocimiento de la Corte, la mayoria de sus integrantes ra-
zono asi:®

Es verosimil presumir que en el animo de los constituyentes de 1853, las
garantias constitucionales tuvieran como inmediata finalidad la proteccién
de los derechos esenciales del individuo contra los excesos de la autoridad
publica.*® En el tiempo en que la Constitucién fue dictada, frente al indi-
viduo solo e inerme no habia otra amenaza verosimil e inminente que la
del Estado.

Nada hay, ni en la letra ni en el espiritu de la Constitucién, que per-
mita afirmar que la proteccion de los llamados “derechos humanos” esté
circunscrita a los ataques que provengan sélo de la autoridad. Nada hay,
tampoco, que autorice la afirmacién de que el ataque ilegitimo, grave y
manifiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad, lato
sensu, carezca de la proteccidn constitucional adecuada... por la sola cir-
cunstancia de que ese ataque emane de otros particulares o de grupos
organizados de individuos.

Ademas de los individuos humanos y del Estado, hay ahora una tercera
categoria de sujetos, con o sin personalidad juridica, que s6lo raramente
conocieron los siglos anteriores: los consorcios, los sindicatos, las asocia-
ciones profesionales, las grandes empresas, que acumulan casi siempre un
enorme poderio material o econémico... Estos entes colectivos represen-
tan una fuente de amenazas para el individuo y sus derechos esenciales...

Poco antes del caso Kot, en la Convencién Constituyente Nacional,
reunida en Santa Fé (1957), se propuso adicionar el articulo 18 de la
Constitucion, en los siguientes términos:

Toda persona podré obtener el amparo de sus derechos individuales con-
sagrados en esta Constitucion promoviendo por si o por conducto de un
tercero,... accion de amparo. Los jueces tienen obligacion ineludible de
prestar inmediatamente ese amparo en sus respectivas jurisdicciones con-
tra toda privacion o amenaza de la libertad contraria a esta Constitucion,
ya provenga de actos o de omisidn de autoridad o de particulares.

2 Textos tomados de Lazzarini, José Luis, El juicio de amparo, Buenos Aires, La
Ley, 1987, pp. 26 y ss.

30 El articulo 33 de aquella Constitucién decfa: “Las declaraciones, derechos y garan-
tias que enumera esta Constitucion no seran entendidos como negacion de otros derechos
y garantias no enumerados, pero que nacen del principio de la soberania y de la forma
republicana de gobierno”.
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Aun cuando esa reforma no fue adoptada, tuvo un claro impacto en
la legislacion ordinaria y en los textos constitucionales federal y pro-
vinciales posteriores.® El Codigo Procesal Civil y Comercial de 1967,

31 Entre las constituciones provinciales, previas a la nacional, que incorporaron el
amparo contra particulares, figuran la de Salta (1986), en cuyo articulo 87 se dispone:
“La accion de amparo procede frente a cualquier decision, acto u omision arbitrarios o
ilegales de la autoridad, excepto la judicial, o de particulares, restrictivos o negatorios
de las garantias y derechos subjetivos explicitos o implicitos de esta Constitucion, tanto
en el caso de una amenaza inminente cuanto en el de una lesiéon consumada, a los fines
del cese de la amenaza o del efecto consumado. (...) El juez de amparo escucha a la
autoridad o particular de quien provenga la amenaza o la restriccién en un plazo breve
y perentorio, pudiendo habilitar al efecto horas y dias inhabiles”.

LaConstitucion de San Juan (1986) establece en su articulo 40: “Procede la accion de
amparo contra todo acto u omision de autoridad, 6rganos o agentes publicos, de grupo
organizado de personas y de particulares que, en forma actual o inminente, lesione o
restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algun derecho indi-
vidual o colectivo o garantia explicita o implicitamente reconocidos por la Constitucion
Nacional o Provincial, siempre que fuera necesaria la reparacion urgente del perjuicio,
la cesacion inmediata de los efectos del acto o la prohibicion de realizar un acto ilegal y
la cuestion por su naturaleza, no deba sustanciarse por alguno de los procesos estable-
cidos por la ley o no resultare eficaz hacerlo”.

Lade La Rioja (1986), sefiala en su articulo 28 que el amparo: “Procedera la accion
de amparo contra cualquier decision, acto u omisién de autoridad o de particulares
que, con manifiesta ilegalidad o arbitrariedad, pusiere en peligro actual o inminen-
te, restringiere, limitare o amenazare el ejercicio de los derechos reconocidos en esta
Constitucion o en la Constitucion Nacional, a fin de que el Juez arbitre los medios para
el inmediato restablecimiento del ejercicio del derecho afectado. Esta accion procedera
siempre que no pudieren utilizarse por razones de urgencia los medios ordinarios sin
dafio grave e irreparable y no procediese el recurso de Habeas Corpus”.

A su vez la de Tierra de Fuego (1991), dispone en el articulo 43 que: “Siempre que en
forma actual o inminente se restrinjan, alteren, amenacen o lesionen, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiestas, derechos o garantias reconocidos en la Constitucion Nacional
y en esta Constitucion, y no exista otra via pronta y eficaz para evitar un grave dafio, la
persona afectada podra pedir el amparo a los jueces en la forma sumarisima que determi-
ne la ley”. En este caso no se hace referencia expresa a los particulares, pero el contenido
del precepto es lo suficientemente amplio para incluir a los particulares.

En cuanto a las constituciones posteriores a la nacional, la de Cérdoba (2001), sigui6
la pauta de Tierra de Fuego al disponer, en el articulo 48: “Siempre que en forma actual
o0 inminente se restrinjan, alteren, amenacen o lesionen, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos o garantias reconocidos por esta Constitucion o por la Constitucion
Nacional, y no exista por otra via pronta y eficaz para evitar un grave dafio, la persona
afectada puede pedir el amparo a los jueces en la forma que determine la ley”. Otro tanto
hizo la de Santa Cruz (1998), cuyo articulo 15 sefiala: “Los Jueces prestardn amparo a
todo derecho reconocido por la Constitucion Nacional y ésta, y si no hubiera reglamenta-
cion o procedimiento legal, arbitrara a ese efecto tramites breves”.

Otras constituciones siguen el ejemplo de la nacional. La Constitucion de la Provincia
de Buenos Aires, en su articulo 20.2 establece: “La garantia de Amparo podré ser ejer-
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por ejemplo, introdujo el amparo contra actos de particulares. Por la na-
turaleza federal de esta norma, se produjeron numerosos problemas en
cuanto a su aplicacion;* la referencia en este caso es sélo para ilustrar el
efecto expansivo que tuvo la jurisprudencia con relacion a la ley.

2. Colombia

El articulo 86 de la Constitucion colombiana determina: “La ley esta-
blecera los casos en que la accidn de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solici-
tante se halle en estado de subordinacion o de indefension”. Al efecto, la
ley reglamentaria desarroll6 el precepto y, al comenzar su aplicacion,
la Corte Constitucional entendié que la enunciacion era taxativa y cir-
cunscribia la accién de tutela ante particulares s6lo a los casos previstos
por la ley. El criterio jurisprudencial cambi6 poco después,® cuando la
Corte resolvio:

Resulta un contrasentido que el legislador, desconociendo el espiritu del
Constituyente y uno de los propositos fundamentales del nuevo ordena-
miento constitucional colombiano, pretenda limitar el radio de la accién de
tutela, al sefialar en forma taxativa aquellos derechos fundamentales que,

cida por el Estado en sentido lato o por particulares, cuando por cualquier acto, hecho,
decisién u omision, proveniente de autoridad publica o de persona privada, se lesione o
amenace, en forma actual o inminente con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, el ejerci-
cio de los derechos constitucionales individuales y colectivos”.

La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires (1996), indica en su articulo 14: “Toda
persona puede ejercer accion expedita, rapida y gratuita de amparo, siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace con ar-
bitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por la Constitucion
Nacional, los tratados internacionales, las leyes de la Nacion, la presente Constitucion,
las leyes dictadas en su consecuencia y los tratados interjurisdiccionales en los que la
Ciudad sea parte”.

32 Cfr. Bidart Campos, German J., Régimen legal y jurisprudencial del amparo, Bue-
nos Aires, Ediar, 1968, pp. 109 y ss.

33 Caso SC-134/94, citado por Estrada, Alexei Julio, La eficacia de los derechos fun-
damentales entre particulares, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000, p.
232. Numerosos ejemplos, en la misma direccion, son ofrecidos por Cifuentes Mufioz,
Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales ante particulares, México, UNAM,
1998, esp. pp. 23y ss.
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a su juicio, puedan ser amparados cuando la conducta nociva provenga de
un particular (...) No era atribucidon de la ley, so pretexto de dar proteccion
a un mandato constitucional, determinar los derechos fundamentales que
pueden ser invocados por el solicitante cuando el sujeto pasivo de la tu-
tela es un particular, pues conviene sefialarlo, los derechos fundamentales
son la base, el sustento de toda legislacion, y no su efecto. Si la accién de
tutela procede para proteger los derechos fundamentales de las personas,
entonces no resulta l6gico realizar una diferenciacion respecto de cuéles
derechos pueden ser amparados y cuales no (...) La accidn de tutela contra
particulares es viable cuando se intente proteger, dentro de las tres situa-
ciones facticas que contempla la norma constitucional, cualquier derecho
constitucional fundamental, sin discriminacion alguna.

Puede advertirse que, en el caso colombiano, la norma precedié a la
jurisprudencia, pero fue ésta la que amplié el alcance de la disposicion
constitucional.

3. El Salvador

En EI Salvador la Constitucién dispone, en su articulo 247, que “toda
persona puede pedir amparo ante la Sala de los Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, por violacion de los derechos que otorga la presente
Constitucion”. Con fundamento en este precepto fueron promovidos di-
versos juicios de amparo. Uno, en particular, resulta de especial interés
por cuanto a la resolucion de la Sala:*

Para el caso de este Tribunal, el objeto de la pretension constitucional
de amparo, 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 retina las caracteristicas
de una “acto de autoridad”.

Especial mencion merece este Ultimo requisito del objeto de la preten-
sion de amparo. A saber: en jurisprudencia constitucional anterior se con-
sideraba que “acto de autoridad” era aquél emitido por personas o institu-

34 Caso 213-98 / 216-98 M, promovido en contra de la Asociacién Cafetalera del El
Salvador, por dos de sus miembros, que fueron expulsados sin respetarles su derecho de
audiencia y en perjuicio de su libertad de asociacion. Fue resuelto en junio de 2000. Los
textos en cursiva y los subrayados aparecen asi en la sentencia; las negritas son del autor.
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ciones (6rgano institucién u 6rgano persona) que formen parte de alguno
de los Organos del Estado o que realicen actos por delegacion de los mis-
mos, 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.

Al respecto, en la jurisprudencia dictada a las catorce horas y cinco
minutos del dia veintidés de mayo de mil novecientos noventa y seis, en
el proceso calificado bajo el nimero de referencia 10-L-96, se sefiala que
para los efectos del proceso de amparo: ...el concepto de autoridad com-
prende aquellas personas o instituciones que forman parte de alguno de
los Organos del Estado, o que realicen actos de autoridad por delegacion
de los mismos; es decir, que hagan uso de la facultad de imperio del Esta-
do, y que realicen actos unilaterales y coercitivos que se impongan a los
gobernados...

Sin embargo,la jurisprudencia de este Tribunal evolucioné. Asi, frente
al planteamiento de amparos en los cuales se advertian posibles violacio-
nes a derechos constitucionales de los gobernados, por actos emitidos por
particulares, comenzaron a producirse resoluciones de avanzada que van
mas alld del contenido literal del articulo 12 de la Ley de Procedimien-
tos Constitucionales y del mismo articulo 247 de la Constitucion, con la
finalidad esencial de ampliar el espectro de procedencia del objeto de la
pretension de amparo, interpretando que la disposicion constitucional no
hace alusion a la fuente de la violacién, mucho menos establece alguna
clausula de cierre para entender que sélo procede el amparo contra actos
emitidos por autoridades propiamente dichas (autoridades publicas legal-
mente constituidas).

Y es que, del estudio exhaustivo de las pretensiones incoadas, se advir-
tieron casos en los cuales algunos particulares producian actos limitati-
vos de derechos constitucionales de los gobernados, como si se tratase de
verdaderos actos de autoridad desde un punto de vista material, es decir,
se advirtieron casos en los cuales el objeto de la pretensién era la revision
de actos que salian fuera del concepto tradicional de “actos de autoridad”,
pero que sin embargo limitaban definitiva y unilateralmente derechos
constitucionales.

En efecto, en el proceso de amparo 143-98 se admitio la demanda con-
tra un acto emitido por un particular en resolucion de las ocho horas treinta
minutos del dia uno de junio de mil novecientos noventa y ocho. EI motivo
central para admitir la demanda, esencial y textualmente, fue:

...el concepto de autoridad y por consiguiente los actos de la misma, no
pueden ser exclusivamente formales; esto es, atender a que efectivamente
forme parte de alguno de los 6rganos del Estado, sino ademas, debe ser un
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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, es menester ahora consolidar la jurisprudencia
en relacion a los casos en que, no obstante ser el objeto de la pretension la
reclamacién de un acto emitido por un particular, puede entrarse a conocer
el asunto por existencia de competencia material, eshozando algunas ideas
maés alrededor de las caracteristicas propias del acto del particular para que
sea considerado como “acto de autoridad” (acto revisable en amparo cons-
titucional). Y es que, es menester que esta Sala deje establecido, aunque
de manera abstracta y en forma de numerus apertus, los supuestos en lo
cuales puede solicitarse amparo no obstante ser el objeto de la pretension
el control constitucional de una acto emitido por un particular.

En efecto, asi como el “acto de autoridad” debe de reunir ciertos re-
quisitos, como que sea emitido con supuestas vulneraciones a 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 ago-
tado plenamente; también el “acto de autoridad” emitido por un particular
debe reunir ciertos requisitos para poder encajar dentro de la competencia
material de esta Sala, aunque algunos de aquéllos tengan su coincidencia
con los relacionados inicialmente para el acto de autoridad tradicional.
Y es que no puede dejarse por completo abierta la puerta en estos casos,
puesto que el amparo constitucional se constituiria en mecanismo absolu-
to de satisfaccion de pretensiones sin trascendencia constitucional. Ahora
bien, hay que dejar claro desde ya que si un acto de particular es rechazado
en un proceso de amparo, sera porque no retne el objeto de la pretension
las condiciones necesarias para su revision desde un punto de vista cons-
titucional, y no por falta de legitimacidn pasiva, pues esta se adquiere con
solo el hecho de ser la fuente de emision del acto.

Asi, en términos generales, puede afirmarse que el objeto de la pre-
tension de amparo procede contra actos de particulares cuyas exteriori-
zaciones, por logica, no responderan a las manifestaciones y dimensiones
propias de los actos de autoridad; mas, tendran similares repercusiones
en la esfera juridica del pretensor. Entonces, abstraccion hecha de los for-
malismos que debe reunir toda demanda de amparo, contemplados en el
articulo 14 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, si ésta contiene
como objeto de la pretension la reclamacion 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




702

DIEGO VALADES

el contenido del acto, y (c) siempre y cuando el particular que emitio el
acto no se encuentre en ““situacion” de supra a subordinacion material
respecto del gobernado.

(a) El objeto de la pretension de amparo dirigido contra un acto emitido
por un particular, se rechazar si hay otros remedios o recursos adminis-
trativos, procesales o procedimentales para reparar el supuesto perjuicio
constitucional ocasionado, y éstos no han sido utilizados o estan en tra-
mite.

En efecto, no puede pretenderse que se revisen actuaciones si existen
mecanismos de jurisdiccion ordinaria o administrativos establecidos pre-
cisamente para tal fin, pues en estos supuestos con la improcedencia de la
demanda de amparo no se estarian creando zonas exentas de control. Ade-
mas, es bien sabido el carécter subsidiario del proceso de amparo, el cual
implica que solo abre su competencia material cuando ha sido imposible la
reparacion del dafio constitucional en las sedes ordinarias.

(b) EI amparo contra acto de un particular es improcedente cuando el
mismo no es manifiestamente arbitrario o ilegitimo, sino que ha sido dic-
tado dentro del marco de sus atribuciones. Esto nos lleva, en consecuencia,
a determinar también que el objeto de una pretension de amparo dirigido
frente a un acto de particular puede ser rechazado si se reduce en una
simple inconformidad con el contenido del mismo o se pretende utilizar el
amparo constitucional como un grado de conocimiento material y superior
del particular emisor del acto, situacion analoga a la mera legalidad en
los amparos contra autoridades legalmente establecidas. Y es que no se
puede invadir, aunque se trate de particulares, esferas propias de su com-
petencia.

(c) Para explicar adecuadamente este punto, hay que decir que en la re-
lacion entre particulares muchas veces una de las partes no tiene, de hecho,
mas alternativa que aceptar un acto dictado unilateralmente, pues la fuente
de emision posee el poder de imponer a otros sus propias decisiones; es
decir, que ostenta una posicion de predominio tal que puede comprome-
ter e, incluso, anular el ejercicio efectivo de muchos derechos materiales
constitucionales, cuando de ese poder dependen exclusivamente el ejerci-
cio efectivo de aquéllos.

Por la razén anteriormente expuesta, en estos casos, y en funcién de los
derechos constitucionales oponibles a esta clase de sujetos pasivos, podria
decirse que la relacion entre el particular afectado y la persona o enti-
dad emisora, no es de caracter horizontal, sino méas bien vertical, puesto
que las situaciones de poder son analogas a las establecidas en la relacién
Estado-gobernado.
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En efecto, el objeto de la pretensién dirigido frente a un acto de parti-
cular puede rechazarse si éste estd actuando como simple entidad, persona
natural o juridica privada dentro de sus especificas atribuciones, sin que
dichas actuaciones conlleven a situaciones de supra-subordinacion en re-
lacion al ejercicio efectivo de los derechos materiales que otorga nuestra
Constitucion a los gobernados.

Al contrario, el objeto de aquella pretension es procedente si el parti-
cular es la unica instancia de desarrollo de algn derecho constitucional
protegible a traves del proceso de amparo. Y es que, de modo inverso, se
dejaria fuera del &mbito de competencia material de esta Sala situaciones
en las cuales las meras declaraciones subjetivas de voluntad de un parti-
cular o sus omisiones voluntarias, determinan el ejercicio efectivo de un
derecho constitucional, precisamente por ser el Unico medio de realiza-
cion de los mismos. Ello es asi, porque aun en estas situaciones, prevalece
la eficacia directa de la Constitucidn, lo cual implica que aun los actos
emanados de particulares en estas condiciones de supra a subordinacién
material, tienen el deber de no perturbar o impedir el ejercicio efectivos
de los derechos constitucionales que les son oponibles; negar la eficacia
directa a limine y categéricamente, seria desconocer el caracter normativo
de aquélla. Por ultimo, cabe aclarar que bastara la concurrencia de algln
vicio de esta naturaleza para rechazar en cualquier estado del proceso la
demanda de amparo contra actos de particulares.

4. 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 interpretacion 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 responsa-
bles de hechos violatorios de los derechos fundamentales. Entre los pri-
meros figuran, ademas del caso ya mencionado de El Salvador, las consti-
tuciones de Costa Rica (articulo 48), Guatemala (articulo 265), Honduras
(articulo 183), Nicaragua (articulo 45), Uruguay (articulo 10) y Venezue-
la (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 Per( (articulo 200.2).
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5. Estados Unidos

En Estados Unidos ha prevalecido el criterio, doctrinario y jurispru-
dencial, de que la Constitucién sélo regula las relaciones entre los érga-
nos 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 dere-
chos de las personas tenia la apariencia de ser de derecho privado. Eso
ocurrio, por ejemplo, en el caso Lebron v. National Railroad Passenger
Corp.® La Suprema Corte razond en el sentido de que la empresa era, en
realidad, un instrumento gubernamental, aunque el gobierno, al consti-
tuirla, la hubiese sujetado a un régimen de derecho privado. “No es ad-
misible, se dijo, que el gobierno, estatal o federal, pueda esquivar las mas
solemnes obligaciones impuestas por la Constitucion mediante el simple
expediente de adoptar una forma societaria”.*

La Corte ha resuelto numerosos casos en los que ha mantenido una especie de equi-
librio entre la accién del Estado (State action) y muy timidos intentos por abordar el
problema de la violacién de derechos por parte de particulares. En uno de esos casos,
por ejemplo, se detuvo ante un hecho discriminatorio porque la persona afectada (un
negro) al no ser admitida 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 analiza-
das, entre otros, por Laurence Tribe.*® En su opinidn la jurisprudencia
americana en este punto es cadtica porque no ha podido superar las barre-
ras 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 federalismo, que impide interferir en la vida

% Caso 513 U. S. 374 (1995). Un artista demandé a la empresa ferroviaria por limitar
su derecho de creacion y expresion.

3 Cit. por Bilbao Ubillos, Juan Marfa, Los derechos fundamentales en la frontera
entre lo pablico y lo privado, Madrid, McGRaw-Hill, 1997, p. 34.

37 Moose Lodge v. Irvis, 407 U.S. 163 (1972). El demandante adujo que el restauran-
te operaba con una licencia gubernamental, y por ende era aplicable la doctrina de la State
action. La Corte resolvi6 que la licencia no hacia responsable al gobierno de los actos de
los particulares que operaban el lugar, porque una interpretacion amplia en ese sentido ha-
ria que los responsables de cualquier sitio que dispusiera de servicios de energia eléctrica
o de agua, que también se surten mediante autorizaciones y permisos gubernamentales,
fuesen considerados como agentes gubernamentales para efectos de su responsabilidad.
La debilidad del razonamiento es evidente.

38 American Constitutional Law, N. York, The Foundation Press, 1988, pp. 1687 y ss.
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de los estados y de la separacion 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 parti-
culares con motivo de relaciones de naturaleza privada.

En la actualidad se esta produciendo un movimiento doctrinario cre-
ciente® en el sentido de revisar el alcance de la State action. La direccion
hacia la que apunta tiene mucha semejanza con las bases de la Dritt-
wirkung.

6. Sistema interamericano

En 1987 la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié el
caso Velasquez Rodriguez,® y razond en estos términos:

166. La segunda obligacidn de los Estados parte es la de “garantizar” el li-
bre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion (Ame-
ricana sobre Derechos Humanos) a toda persona sujeta a su jurisdiccion.
Esta obligacion implica el deber de los Estados parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconoci-
dos por la Convencion...

167. La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigi-
do a hacer posible el cumplimiento de esta obligacidn, sino que comporta
la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia,
en la realidad, de una eficaz garantia del libre ejercicio de los derechos
humanos.

173. (...) En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos huma-
nos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al

39 Cfr. Ratner, Steven R., “Corporations and human rights: a theory Of. Legal responsi-
bility”, en Yale Law Journal, vol. 111, nim. 3, 2001, y Bilbao Ubillos, op. cit., pp. 182 y ss.

40 os hechos de la demanda consistian en la desaparicién forzada de diversas per-
sonas, atribuida a la accion de agentes del Estado hondurefio. Se suscité la cuestion de
que los agentes hubieran actuado por su cuenta, o incluso de que hubiesen intervenido
personas ajenas al Estado.
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autor de la trasgresién, puede acarrear responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia
para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por
la Convencién.

Puede advertirse como el razonamiento en el sentido de la responsa-
bilidad que resulta para el Estado, por no prevenir o evitar actos de par-
ticulares lesivos de los derechos fundamentales, ya cuenta también con
precedentes en el sistema interamericano.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Le tendencia apunta en el sentido de ampliar la competencia de los
tribunales para conocer de todo tipo de actos u omisiones que afecten
los derechos fundamentales. Esto es una consecuencia del caracter nor-
mativo de la Constitucion y de su supremacia. También guarda relacion
directa con el concepto de justicia que se sustente.*

Es previsible que se produzca un movimiento analogo en el ambito
de los organismos nacionales de derechos humanos. La restriccion que
subsiste en el articulo 102 de la Constitucion mexicana,*? por ejemplo, no
es compatible con la ampliacion que se propone para los tribunales. Las
mismas consideraciones que se han tenido presentes para el desarrollo
de la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales ante par-
ticulares son validas para el caso de los organismos no jurisdiccionales
que tienen ese mismo cometido. Las instituciones para la proteccién de
los derechos humanos deberéan extender el &mbito de sus atribuciones en
tanto que el nimero de actos violatorios de esos derechos por parte de
particulares va en ascenso.

La proteccion de los derechos fundamentales ante particulares es una
creacion jurisprudencial y doctrinaria, que s6lo de manera posterior ha

41 En este punto es relevante la idea de integridad que sustenta Ronald Dworkin. Para
este autor los dos principios de integridad politica corresponden, en cuanto a la legisla-
cion, a la obligacion del legislador de elaborar leyes moralmente coherentes, y en cuanto
a la adjudicacion, a interpretar la ley en el sentido de esa coherencia. Law’s Empire,
Londres, Fontana, 1991, pp. 176 y ss.

42 Los organismos protectores de los derechos humanos “conoceran de quejas en con-
tra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad
o servidor publico... que violen esos derechos.”
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venido siendo legislada.*® En este trabajo he omitido las consideraciones
de la doctrina, para centrar la atencion en los diferentes antecedentes ju-
risprudenciales y asi tener una idea de como este concepto ha migrado a
través de diferentes sistemas.

Como puede verse, en el caso de Japon los jueces han acogido las
normas internacionales y las aplican cuando unos particulares afectan los
derechos de otros.

En cuanto a Alemania es importante tener en cuenta que la Constitu-
cion dispone (articulo 19- 4): “Todo el que se vea lesionado en su dere-
chos por obra del poder publico, podra acudir a la via judicial”. Al adop-
tar el criterio de la Drittwirkung, el Tribunal Constitucional no se sujetd
al texto literal, y resolvio sobre la base del “sistema de valores” incluido
en la Constitucion.

En Espafia puede apreciarse que el Tribunal Constitucional, desde
1981, comenzd a orientarse hacia una argumentacion parecida a la adop-
tada por su homologo aleman, en el sentido de pronunciarse sobre el acto
de una autoridad, en este caso del tribunal a quo. Son ya numerosas las
resoluciones en las que este tema ha sido abordado, con una tendencia
a favor de la defensa de los derechos fundamentales oponibles también
ante particulares. Asi se haya adoptado una argumentacién oblicua, pro-
nunciandose con relacion a un acto de la autoridad jurisdiccional, el caso
es que se ha construido una forma eficaz de garantizar los derechos fun-
damentales cuando se ven amenazados por particulares.*

La Constitucion espafiola dispone, en su articulo 53.1, que los dere-
chos y libertades por ella reconocidos “vinculan a todos los poderes pu-
blicos”. Esto no excluye, como lo ha venido desarrollando la jurispru-

43 Ppedro de Vega ha dicho de una manera muy enfatica: “Ante las escandalosas omi-
siones de los textos constitucionales, han tenido que ser la doctrina y la jurisprudencia las
que, respondiendo a elementales exigencias de la l6gica juridica, y supliendo esos omi-
nosos silencios, abrieron el camino al reconocimiento de la Drittwirkung”, “La eficacia
frente a particulares de los derechos fundamentales (la problematica de la Drittwirkung
der Grundrechte), en Carbonell, Miguel (coord.), Derechos fundamentales y Estado. Me-
moria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM,
p. 701.

4 Alexei Julio Estrada ha observado que, a diferencia de la jurisprudencia espafiola,
que se mantiene en un nivel limitado de desarrollo, la alemana ha generado un efecto de
irradiacion conforme al cual “no hay &mbito del ordenamiento juridico privado que esca-
pe del influjo de los derechos fundamentales”. La eficacia de los derechos fundamentales
entre particulares, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 208.
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dencia del Tribunal Constitucional, a los entes privados. Ese precepto no
se ha entendido en un sentido restrictivo, como si los Unicos obligados a
observar los derechos fundamentales fueran los poderes publicos, dejan-
do a los entes privados en libertad para atropellarlos.

En relacion con América Latina, son catorce las constituciones que de
manera implicita o explicita admiten la procedencia de acciones en con-
tra de particulares con motivo de la violacién de derechos fundamentales.
Se trata, como resulta evidente, de una corriente dominante en el &mbito
latinoamericano. Ademas, las instancias jurisdiccionales del sistema in-
teramericano de derechos humanos también acogieron ya el principio de
que los particulares pueden ser responsables de la violacidn de esos dere-
chos; posicion que por lo demas comparten con los drganos equivalentes

de la Unidn Europea.

Quedan abiertas varias incdgnitas con relacion a México. Es evidente el caracter res-
trictivo, en cuanto al concepto de autoridad responsable, del articulo 103 constitucio-
nal. Ahora bien, ante la doble circunstancia de morosidad legislativa y de apremio so-
cial en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales, ;cabria considerar que
la falta de defensa de los derechos fundamentales por parte de particulares es impu-
table, en Gltimo término, a los 6rganos del poder? Pensando asi, ¢serian aplicables en
México las ricas experiencias jurisprudenciales extranjeras? Estoy convencido de que
si es posible; de que la naturaleza de la Suprema Corte como tribunal constitucional
le permite ampliar los medios de defensa de los justiciables e integrar, mediante una
interpretacion acorde con los principios del orden constitucional, una laguna que hace
vulnerables los derechos fundamentales de los mexicanos.

De tiempo atras se ha entendido que las disposiciones legales de je-
rarquia inferior a la Constitucién (entre las que se encuentran los trata-
dos internacionales), no pueden restringir pero si ampliar los derechos
fundamentales contenidos en la norma suprema. Si esto es asi por lo que
atafie a los derechos, seria incongruente que no ocurriera otro tanto en lo
concernido con sus garantias. ¢ Como podria explicarse la expansion de
los derechos sin su correspondiente garantia? Si esto sucediera, si el sis-
tema consintiera la existencia de derechos sin garantia, sélo en términos
nominales podria hablarse de Estado constitucional; se trataria de una
apariencia. La esencia de los derechos fundamentales no esta en su enun-
ciado sino en su defensa efectiva. La postividad de los derechos reside
en su aplicabilidad.

La naturaleza normativa de la Constitucidn hace gue sus normas sean
aplicables. En el caso de los derechos fundamentales debe entenderse
que lo son solo en tanto que se puedan ejercer en todo tiempo, en todo
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lugar y ante todas las personas, con las salvedades que el propio ordena-
miento adopte para los estados de excepcion.

Desde luego, la via més directa para alcanzar este objetivo en México
seria la reforma de la Constitucion en los términos que ha propuesto la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Si la decisién legislativa sigue
demorando, nada impide que la Corte adopte una interpretacion analoga
a la de otros sistemas, conforme a la cual, sin que se modifique el concep-
to de autoridad responsable del articulo 103 constitucional, se concluya
que es en virtud de las diferentes omisiones del Estado que se violan los
derechos fundamentales por parte de otros particulares.

Hay un aspecto que no debe pasar inadvertido: la ampliacion de la
jurisdiccion de los tribunales para ocuparse de las violaciones de los de-
rechos fundamentales por particulares implica una revision de la doc-
trina de la separacion de poderes. La separacion de poderes ha sido un
constructo basico para el desarrollo del constitucionalismo moderno y
contemporaneo, pero en la medida en que han aparecido agentes dotados
de poder econémico y politico que no podian ser previstos por la doctrina
del siglo XVIII, es comprensible que se tengan que dar los ajustes con-
ceptuales correspondientes.

La doctrina de la separacion de poderes fue una respuesta inteligente
al absolutismo; fue concebida como un mecanismo para atenuar e incluso
evitar los excesos en el ejercicio del poder, y para garantizar asi un espa-
cio de seguridad para las libertades, pero con posterioridad fue utilizada
por los sistemas autoritarios para eludir la expansion de las funciones de
control de los congresos y de los tribunales. Cualquier supuesta ingeren-
cia de estos drganos en la actividad del gobierno podia ser considerada
como una desviacion del principio de separacion de poderes. Por eso se
registran numerosos casos de sistemas autoritarios amparados en una ri-
gida interpretacion de la separacion de poderes.

Los tribunales constitucionales han obligado a innovar la base con-
ceptual del Estado constitucional y la paulatina ampliacion de los efectos
horizontales de los derechos fundamentales, con el implicito reconoci-
miento de que los particulares disponen de un poder capaz de afectar esos
derechos.

El Estado constitucional implica una cultura democratica conforme a
la cual los miembros de la sociedad participen en el juego electoral sin
poner en riesgo sus derechos de libertad y de autonomia. Esto se consi-
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gue merced al fortalecimiento de los 6rganos judiciales; la accion objeti-
va, imparcial y efectiva de los tribunales genera un entorno de seguridad
y confianza que hace posible absorber las tensiones propias de los siste-
mas politicos muy competitivos.

Los criterios jurisprudenciales guardan estrecha relacién con el entor-
no cultural. El acceso a la justicia tiene una doble implicacion: por un
lado requiere de elementos instrumentales, tales como jueces y aboga-
dos, y por otro supone relaciones sociales basadas en la confianza en las
instituciones. Las instituciones, sus titulares y los agentes de intermedia-
cion entre los juzgadores y los justiciables no bastan, si no existe confian-
za generalizada en su eficacia; sin los elementos para alcanzar resultados
practicos, esa confianza tiende a decrecer.

Los jueces son sensibles a los cambios que se producen en la sociedad.
Las solicitaciones de justicia que se les dirigen corresponden a la flui-
dez de las relaciones sociales. La vida colectiva es a tal punto proteica,
que requiere de unas respuestas flexibles y oportunas que solo los jueces
pueden ofrecer. El legislador a veces anticipa algunas soluciones, pero
por lo general actla para resolver cuestiones que ya se generalizaron; en
cambio los problemas y las soluciones germinales se advierten a través
de la jurisprudencia. En un Estado constitucional las funciones legiferan-
te y jurisdiccional se imbrican, no en el sentido de obstruirse sino en el
de complementarse: al legislador le toca dotar de atribuciones amplias al
juez y estar atento a lo que éste resuelve, para ir innovando las institucio-
nes de justicia; al juez le concierne procesar las expresiones del cambio
social, que le llegan como casos a resolver, y que se producen de manera
lenta pero clara. Cuando los titulares de las instituciones saben desempe-
far este papel constructivo, la separacion de poderes adquiere una nueva
dimension.



