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No importa que el individuo sea libre politicamente si después no
es libre socialmente. Por debajo de la “no-libertad” como sujecion
al poder del principe, hay una “no-libertad” mas profunda... y méas
dificilmente extirpable: la “no-libertad” como sumisidn al aparato
productivo y a las grandes organizaciones del consenso y del
disenso que la sociedad de masas inevitablemente genera en su

seno.
Norberto BoBBIO (1975)

DR © 2006.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WZcNjL

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES

|. INTRODUCCION

Para estar en posibilidad de comprender el tema de la aplicacién del principio de no discrimina-
cién a las relaciones entre particulares hay que hacer referencia a diversos aspectos concernientes
a la teoria general de los derechos fundamentales. Uno de esos aspectos se refiere a los sujetos de
los derechos fundamentales; por un lado, se trataria de saber si los derechos fundamentales esta-
blecen relaciones juridicas solamente entre las autoridades (en sentido amplio) y los particulares,
o0 bien si se admite que regulan también las relaciones juridicas que se dan entre particulares (a
esto se le suele llamar “eficacia horizontal” de los derechos).!

La segunda cuestion de teoria general de los derechos fundamentales, cuyo desarrollo de-
pende de la respuesta que se pueda dar a la primera cuestion sefialada, se refiere a los efectos de
un posible reconocimiento de la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales; en este
caso habria que dilucidar qué obligaciones en concreto (y con qué limites, alcances o contenidos)
tienen los particulares de acuerdo con lo que disponen las normas juridicas que establecen los
derechos fundamentales.

A partir de este par de cuestiones de orden general se pueden abordar algunas otras referi-
das al objeto de nuestro estudio, que es el derecho a la no discriminacion. Un asunto adicional
que debe ser tomado en cuenta tiene que ver con los sistemas procedimentales que se requieren
para la proteccion de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, es decir, el tema de los
medios de proteccion frente a violaciones de derechos fundamentales realizadas por particulares.

El presente ensayo hara referencia a los aspectos que se acaban de mencionar y apoyara
ocasionalmente su exposicion en las evidencias que nos suministra el derecho comparado. Esto
es importante ya que en Mexico todavia existe un desarrollo teérico y normativo muy precario,
tanto de la comprensién del derecho a no ser discriminado como de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. En otros paises, sin embargo, las discusiones al respecto se encuentran
mucho més desarrolladas. Es necesario reconocer, dado lo anterior, que puede ser (til tener noti-
cia de lo que se ha realizado en otros paises sobre nuestro objeto de estudio.

Il. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS DE LIBERTAD

Tradicionalmente, los derechos fundamentales se han concebido como posiciones juridi-
cas que los particulares podian oponer solamente a los poderes publicos. Esta idea es en gran
parte deudora del contexto historico en el que surge la idea de los derechos y de su posterior

Este ensayo es producto de un convenio de cooperacion interinstitucional entre el Consejo Nacional para Preve-
nir la Discriminacion (CONAPRED) vy el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. El autor agradece el
apoyo para su realizacién a Gilberto Rincon Gallardo y José Luis Gutiérrez Espindola, por parte del CONAPRED, y
a Diego Valadés, por parte del 11J-UNAM. En su momento el texto que ahora se presenta sera objeto de una publica-
cion definitiva en otro formato.

! También se le suele conocer con la locucidon germanica drittwirkung der grundrechte, que puede ser traducida
precisamente como “eficacia horizontal de los derechos fundamentales”.
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desarrollo doctrinal. Por lo que hace al contexto historico, hay que recordar que las primeras de-
claraciones de derechos nacen como una reaccion contra el “Estado absolutista”, contra los regi-
menes monarquicos que negaban a sus subditos los més elementales derechos y que ejercian el
poder de manera despotica; el enemigo a vencer en ese entonces, a finales del siglo XVIII, era el
aparato estatal y lo que se intentaba proteger era la sociedad civil.

Para esta vision, por tanto, no era concebible que las amenazas a los derechos pudieran
venir justamente de la arena de los propios oprimidos, es decir, de los particulares. En este con-
texto, resulta comprensible que las primeras declaraciones de derechos hicieran un énfasis muy
significativo en los derechos de libertad entendidos como esferas de los particulares inmunes
frente a todo tipo de actuacion estatal.?

Este esquema tradicional es explicado y desarrollado por la que se conoce como “teoria
liberal” de los derechos, segun la cual cada persona tiene protegida una esfera intraspasable para
los poderes publicos que le asegura la posibilidad de conducirse como lo prefiera en muchos am-
bitos de su existencia.

Para la teoria liberal, los derechos fundamentales son derechos de libertad que el indivi-
duo tiene frente al Estado. Esto significa que el individuo tiene asegurada una esfera propia en la
que el Estado, entendido segln la experiencia histdrica como la mayor amenaza para los dere-
chos, no puede entrar. Se trata de un dmbito vital anterior al Estado, no constituido por ninguna
norma juridica; el ordenamiento lo Gnico que puede hacer es reconocer los alcances de esa esfera
pre-existente. Los derechos de libertad se entienden también como normas que distribuyen com-
petencias entre el Estado y los individuos, sefialando en cada caso lo que puede y lo que no pue-
den hacer.

La teoria liberal tiene fuertes vinculos con el iusnaturalismo, en tanto que concibe reali-
dades juridicas pre-existentes al Estado y oponibles al mismo. Como lo sefiala Carlos Bernal, en
la dptica de la teoria liberal los derechos fundamentales “aseguran a la persona una competencia
exclusiva para elegir dentro de su 6rbita mas intima, para escoger, sin intervenciones de lo publi-
co, cudles son los cursos de accién a emprender: hacia donde moverse, qué pensar, qué decir, qué
escribir, en qué creer, y la integridad de sus bienes intangibles mas preciados —de su cuerpo, de
su imagen, de su honor- y de sus posesiones y pertenencias. Se trata de derechos reaccionales,
derechos de defensa o de rechazo de las ingerencias extrafas en los campos privados del indivi-
duo”.?

La teoria liberal, como su nombre lo indica, pone el acento en los derechos de libertad
como derechos oponibles frente al Estado, como derechos-barrera que el individuo puede hacer
valer frente al Estado y que lo pueden defender frente a intromisiones de los poderes publicos.

Ernest W. Boeckenfdrde sefiala como consecuencias de esta teoria para la interpretacion
de los derechos las siguientes: a) la libertad que garantizan los derechos es una libertad sin mas,
puesto que no tiene ningun objetivo o finalidad (no busca fomentar el proceso politico-
democratico, realizar algin valor o integrar a la comunidad politica); b) existe una fuerte limita-
cion frente a las posibles intervenciones del legislador en el ambito de los derechos; la regulacién

2 Al respecto, Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, México, UNAM, Porriia, CNDH,
2005.

3 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003, p.
254,
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de los mismos debe ser mesurada, calculable y siempre sujeta a control; y c) el Estado no tiene
ninguna obligacion de caracter positivo para asegurar el ejercicio de la libertad; los derechos se
presentan como derechos de defensa frente a invasiones o reglamentaciones excesivas.*

Uno de los defectos de esta teoria es, segin Bdeckenforde, su ceguera frente a los presu-
puestos sociales que existen para permitir o impedir la realizacion de la libertad. Asi por ejemplo,
esta teoria no es capaz de explicar la forma en que los derechos fundamentales deben ser protegi-
dos también frente al poder social; es decir, al ubicar a los poderes publicos como la Gnica ame-
naza para los derechos, la teoria liberal olvida que también desde otros ambitos de la sociedad
puede provenir esa amenaza.

La teoria liberal ha tenido una profunda influencia en los textos académicos mexicanos y
en la jurisprudencia de los tribunales nacionales. En parte lo anterior se debe al absolutismo con
que los poderes publicos se han conducido en sus relaciones con los particulares, lo que hacia
necesario insistir en el caracter “reaccional” o defensivo de los derechos; por otro lado, la teoria
liberal concuerda con el marcado iusnaturalismo que han sostenido en México, a veces sin saber-
lo siquiera, varias generaciones de juristas, que han preferido hacer metafisica antes que tomarse
en serio los textos constitucionales y sacar de ellos las consecuencias normativas conducentes.

Dos de los principales exponentes de la teoria liberal son Carl Schmitt y John Rawls.®

La teoria de Schmitt sobre los derechos puede resumirse en tres puntos basicos:® a) los
derechos fundamentales son derechos de defensa del individuo frente al Estado, o sea, se consti-
tuyen como ambitos en los que el Estado no tiene competencia y en los que, consecuentemente,
no puede entrar; b) EI nimero de derechos que pueden ser considerados como fundamentales es
muy bajo, ya que solamente se reconocen como tales aquellos cuyo contenido no depende de la
legislacion; y ¢) Los derechos estan garantizados, frente al legislador, de forma absoluta, lo que
significa que el legislador no puede disponer de ellos, toda restriccion debe ser del todo excep-
cional y en cualquier caso mesurada, limitada y sujeta a control.

En palabras de su autor, la teoria de Schmitt sostiene que’

Para tener un concepto utilizable por la Ciencia es preciso dejar afirmado que en el Estado burgués de Dere-
cho son derechos fundamentales s6lo aquellos que pueden valer como anteriores y superiores al Estado,
aquellos que protege el Estado, no es que otorgue con arreglo a sus leyes, sino que reconoce y protege como
dados antes que él, y en los que sdlo cabe penetrar en una cuantia mesurable en principio, y sélo dentro de un
procedimiento regulado. Estos derechos fundamentales no son, pues, segun su sustancia, bienes juridicos,
sino esferas de la Libertad, de las que resultan derechos, y precisamente derechos de defensa... Los derechos
fundamentales en sentido propio son, esencialmente, derechos del hombre individual libre, y, por cierto, de-
rechos que él tiene frente al Estado... esto supone que el hombre, por virtud de su propio derecho ‘natural’ en-
tra en juego frente al Estado, y, mientras haya de hablarse de derechos fundamentales, no puede desecharse
por completo la idea de unos derechos del individuo, anteriores y superiores al Estado. Derechos dados al ar-

4 “Teorfa e interpretacion de los derechos fundamentales” en su libro Escritos sobre derechos fundamentales,
traduccion de Juan Luis Requejo e Ignacio Villaverde, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 48-52.

5 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 259 y siguien-
tes. De Carl Schmitt debe verse su Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1992, pp. 164 y siguientes. De John
Rawls es muy interesante acudir al ensayo “Las libertades basicas y su prioridad” incluido en su libro Liberalismo
politico, México, FCE, 1996, pp. 270 y siguientes.

& Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., p. 264.

" Teoria de la Constitucion, cit., pp. 169 y 170. Cursivas en el original.

3

DR © 2006.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WZcNjL

MIGUEL CARBONELL

bitrio de un principe absoluto o de una mayoria parlamentaria simple o cualificada no pueden honestamente
designarse como derechos fundamentales. Derechos fundamentales en sentido propio son tan solo los dere-
chos liberales de la persona humana individual. La significacién juridica de su reconocimiento y ‘declaracion’
estriba en que tal reconocimiento significa el reconocimiento del principio fundamental de distribucién: una
esfera de libertad del individuo, ilimitada en principio, y una posibilidad de injerencia del Estado, limitada en
principio, mensurable y controlable.

A la postura de Schmitt, y seguramente también al conjunto de la teoria liberal se le pue-
den hacer varias objeciones.® En primer lugar, se puede sefialar el hecho de que incluso los dere-
chos de libertad como derechos-defensa requieren en ocasiones de la intervencion estatal para
poder hacerse realidad, lo cual no vendria reconocido bajo la dptica de la “distribucion de compe-
tencias” entre el Estado y el individuo; si aceptamos que el Estado no tiene competencia sobre
los derechos fundamentales, desconocemos la dimension prestacional de los derechos que le exi-
ge al Estado llevar a cabo actuaciones de caracter positiva para protegerlos. Asi sucede, por
ejemplo, con la libertad de asociacion, que tendra sentido si el Estado crea y mantiene abierto un
registro publico para que las asociaciones puedan cobrar vida juridica y se sepa cuéles son sus
fines y quiénes las integran; también la libertad de trénsito exige la actuacion del Estado a través
de su proteccién frente a terceros, para efecto de que no podamos ser detenidos por otras perso-
nas; la libertad de expresion supone que el Estado va a proteger mi derecho de hablar en una pla-
za, sin que ni los poderes publicos ni otros particulares puedan impedir su ejercicio. Y asi por el
estilo. Es decir, los derechos de libertad, si aspiramos a que sean algo mas que meras declaracio-
nes retdricas que habitan los textos constitucionales sin arrojar mayores consecuencias, exigen
del Estado prestaciones y actuaciones positivas, y no solamente abstenciones. Ademas, se debe
considerar el hecho de que las libertades, si no se acomparian con otros tipos de derechos quedan
en buena medida huecas.

Esto Gltimo es, justamente, lo que fundamenta la segunda objecidn contra la vision de
Schmitt: el catdlogo de derechos no puede restringirse de forma tal que solo quepan las libertades
publicas. Si no ponemos junto a las libertades los derechos de participacion politica y los dere-
chos sociales, no contaremos con los elementos necesarios para hacerlas realidad. Los derechos
deben asegurarnos no solamente que seamos libres, sino que esa libertad se inscriba en un hori-
zonte de sentido que la haga posible, y para ello requerimos estar instruidos, tener una vivienda,
contar con un minimo de buena salud, tener medios materiales para ejercer alguna libertad, asi
como estar en capacidad de intervenir en la vida publica de nuestra comunidad a través de los
derechos de participacion politica, que nos permitan elegir a nuestros representantes, fungir como
tales o simplemente expresar nuestras preferencias y puntos de vista al crear un partido politico.
Por tanto, la lista de derechos fundamentales no puede ser tan breve como lo propone Schmitt,
sino que junto a las libertades deben ponerse los demés derechos.

Por su parte, John Rawls es autor, como se sabe, de la méas influyente obra de filosofia
politica de la segunda mitad del siglo XX: Teoria de la justicia, publicada en 1971 y que rapida-
mente fue traducida a varios idiomas y estudiada en centenares de libros y articulos. Para el tema
de los derechos fundamentales, ademas de ese libro fundamental, se deben tomar en cuenta tam-
bién las obras posteriores de Rawls, que si bien no generaron tanto interés como aquella, nos

8 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 264-269.

4

DR © 2006.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WZcNjL

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES

pueden ser Gtiles en la medida en que refinan y precisan algunos de sus argumentos.® La teoria de
Rawls es muy compleja y no se puede explicar en pocas lineas ya que desde su Teoria de la justi-
cia ha ido construyendo un sistema conceptual basico que se ha dedicado a desarrollar con poste-
rioridad en el resto de sus trabajos.

Lo més importante en este momento, para efecto de la teoria liberal de los derechos fun-
damentales, es sefialar que Rawls defiende la idea de que las libertades basicas tienen un caracter
prioritario y que, en consecuencia, tienen una situacion especial que les concede un peso especi-
fico absoluto frente a razones de bien publico y frente a valores perfeccionistas; esto significa que
tales libertades estan fuera de la logica de la politica y del mercado, ya que son prioritarias con
respecto a otras razones que pudieran existir como expectativas sociales. Rawls ilustra este punto
con las siguientes palabras: “Por ejemplo: las libertades politicas igualitarias no pueden negarse a
ciertos grupos sociales con el argumento de que gozar de estas libertades les permitiria bloquear
las politicas necesarias para la eficiencia de la economia y el crecimiento econémico. Tampoco
podria justificarse una ley selectiva y discriminatoria (en tiempo de guerra) con el argumento de
que seria la manera socialmente menos desventajosa de formar un ejército”.*

El caracter prioritario de las libertades basicas no significa sin embargo que no puedan
esas libertades estar reguladas; Rawls sostiene que la regulacién puede y debe existir, sobre todo
para lograr que las libertades puedan convivir de la forma mas arménica posible entre ellas. Sin
embargo, distingue entre la regulacion de las libertades (que es aceptable) y la limitacion de las
mismas (que no lo es). Segun nuestro autor, “debemos distinguir entre su restriccion y su regula-
cion. La prioridad de estas libertades no se viola cuando estan sélo reguladas, como debe ser,
para que se combinen en un esquema y se adapten a ciertas condiciones sociales necesarias para
su ejercicio durable... Instituir las libertades basicas, asi como satisfacer los diversos deseos de
los ciudadanos, impone cierta programacion y organizacion social”.*

Pedro de Vega apunta que la teoria clasica de los derechos fundamentales fue planteada
“desde las hipotéticas tensiones entre el individuo y el Estado, entendiendo que era sélo el poder
estatal el que podia conculcarlos. Hablar desde esas perspectivas de un recurso de amparo frente
a posibles lesiones de los derechos fundamentales producidas por los particulares sujetos de de-
recho privado no pasaria, por lo tanto, de constituir un fenomenal despropdsito”.'? EI mismo
autor agrega, para demostrar la insuficiencia de la teoria juridica tradicional en este punto, la si-
guiente afirmacion: “...la coherente y arménica construccion en la que cimentd su estructura el
edificio juridico liberal fue patéticamente destrozada por la historia”.*®

Con el paso del tiempo los analisis de los derechos fundamentales se han ido haciendo
mas refinados, lo que ha conllevado el abandono de algunas ideas tradicionales. Esta evolucion

% Aparte del libro Liberalismo politico que ya se ha citado, conviene considerar los demés trabajos esenciales de
Rawls que son: El derecho de gentes, Barcelona, Paidés, 2001 y La justicia como equidad. Una reformulacion,
Barcelona, Paidds, 2002.

10 Liberalismo politico, cit., p. 274.

1 1dem, p. 275.

12 De Vega, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales.(La problemética de la
drittwirkung der grundrechte)” en Carbonell, Miguel (coordinador), Derechos fundamentales y Estado. Memoria
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 693-694.

13 De Vega, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales.(La problemética de la
drittwirkung der grundrechte)”, cit., p. 694.
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ha permitido, entre otras cuestiones, poner de manifiesto las insuficiencias y limitaciones de la
teoria liberal de los derechos, como ya lo apuntaba Pedro de Vega en la frase que se acaba de
transcribir. Por un lado, hoy en dia se entiende que, en efecto, muchas amenazas a los derechos
siguen proviniendo de los poderes publicos, pero que también son estos mismos poderes los Uni-
cos que pueden contribuir a la satisfaccion de muchos de nuestros derechos fundamentales; es
decir, hoy en dia el Estado no es visto tanto o tan s6lo como un enemigo de los derechos sino
como un aliado de la sociedad en la consecucion de los mismos, siempre que se trate de un Esta-
do democrético desde luego.

Asi por ejemplo, es obvio que la realizacion practica de los derechos sociales (educacion,
vivienda, salud, trabajo, menores de edad, personas adultas mayores, personas con discapacidad,
etcétera) no puede quedar librada a lo que dispongan o quieran hacer las fuerzas de la sociedad
civil, dominadas en muy amplia medida por la logica del mercado (oferta, demanda, rendimien-
tos, ganancias, intereses, etcétera); en estos ambitos, el interés general de la sociedad requiere de
una accién amplia y decidida por parte del Estado, que se viene a convertir en el garante de los
derechos.

Por otro lado, también nos hemos dado cuenta que no todo lo que se puede clasificar den-
tro del rubro “sociedad civil” es positivo para los derechos. Por el contrario, hoy en dia muchas
amenazas a nuestros bienes basicos provienen no tanto de la accion del Estado como de la actua-
cién de otros particulares (con frecuencia amparados por la complicidad de las autoridades, como
suele suceder en el caso de México).**

Pensemos por ejemplo en el derecho a un medio ambiente sano; ¢;quién tiene mayor capa-
cidad de destruccion del ambiente las autoridades o las grandes empresas? Podemos poner un
ejemplo distinto sobre el derecho a la igualdad: ¢la discriminacién en nuestras sociedades —la
exclusion de una persona por tener un determinado color de piel, por ser mujer, por pertenecer a
un pueblo indigena, por tener una discapacidad- se produce solamente por la accion de los 6rga-
nos publicos o también por los particulares? ;cuando una persona se niega a alquilarle una vi-
vienda a otra esgrimiendo como motivo las creencias religiosas del solicitante o cuando una mu-
jer es despedida de su trabajo en una empresa por estar embarazada estamos o no frente a una
discriminacion y, en consecuencia, frente a una violacioén de derechos fundamentales realizada
por particulares?

Podemos afiadir algunos elementos mas que acreditan la insuficiencia de la visiéon liberal
tradicional de los derechos fundamentales, elementos que son “contextuales”, por llamarlos de
alguna manera. Por ejemplo, debe tenerse en cuenta el creciente poder de las corporaciones en

14 Sobre este punto Diego Valadés afirma que “El Estado representd una amenaza real para la libertad y la auto-
nomia de las personas; pero hoy los individuos se encuentran expuestos a un doble fuego: el del Estado y el de otros
particulares. El poder de éstos se ha dilatado casi en la proporcién en que las potestades publicas han disminuido”,
La proteccion de los derechos fundamentales frente a particulares, México, SCIN, 2005, p. 8. En palabras de Juan
Maria Bilbao, “Los poderes privados constituyen hoy una amenaza para el disfrute efectivo de los derechos funda-
mentales no menos inquietante que la representada por el poder publico. Y esto no es retdrica, como insintan algu-
nos. No s6lo son temibles por su capacidad para imponer su propia voluntad en el marco de una concreta relacion
juridica, sino que pueden resultar incluso mas peligrosos que los publicos, ya que gozan en ocasiones de una relativa
impunidad, que se ve favorecida por las dificultades existentes para articular un sistema incisivo de control (basta
pensar en la problematica fiscalizacién de la actividad interna de los partidos politicos o de los sindicatos)”, Bilbao
Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, BOE, 1997, p. 243.

6

DR © 2006.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WZcNjL

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES

nuestras sociedades. Las corporaciones y su absoluto dominio de esferas completas de la activi-
dad econémica (en régimen de monopolio o de oligopolio) han pulverizado el mito de la “auto-
nomia de la voluntad”, segun el cual las relaciones entre particulares estarian significadas por un
acuerdo entre personas situadas en un plano de igualdad que gozaban de amplios margenes de
libertad para celebrar acuerdos conforme a sus mejores intereses.*®

Hoy en dia es obvio que los particulares dificilmente pueden oponerse a las propuestas
contractuales que muchas corporaciones presentan en forma de “contratos de adhesion”, es decir,
como acuerdos de voluntad en los que las clausulas estan dictadas por una de las partes y la otra
solamente tiene la opcion de aceptarlas o quedarse sin un servicio pablico de interés general.
Pensemos en los casos de los servicios de telefonia, agua potable (en aquellas comunidades en
los que este servicio publico esté concesionado a empresas particulares, como sucede en varios
municipios de México),'® gas doméstico, etcétera. Por esto es que tiene toda la razén Pedro de
Vega cuando afirma que:

Obligados los hombres, por un lado, a desarrollar su existencia en los ambitos de las corporaciones y los gru-
pos que conforman el tejido social, y constrefiidos, por otro lado, a aceptar la disciplina que esas corporacio-
nes les imponen, la relacion poder-libertad no podra ya ser interpretada en los términos en que restrictivamen-
te lo hacia el constitucionalismo clésico. La aparicién en el seno de la sociedad corporatista de poderes
privados, capaces de imponer su voluntad y su dominium con igual o mayor fuerza que los poderes publicos

del Estado determina... un nuevo y mas amplio entendimiento de la dialéctica poder-libertad.17

El mismo autor concluye, con base en este analisis, que si procedemos con elemental
coherencia,

la proteccion de los derechos fundamentales y la actuacion de sus sistemas de garantias, no debera reducirse a
contemplar solamente las hipotéticas violaciones de los mismos procedentes de la accion de los poderes pu-
blicos, sino que habra que tener en cuenta también las posibles lesiones derivadas de la accion de los particu-
lares que, operando desde posiciones de privilegio y configurandose como auténticos poderes privados, emu-

lan en ocasiones con ventaja al propio poder publico en su capacidad erosiva y destructora de la libertad.*®

15 “Detréas de estos supuestos de concentracion o monopolizacion del poder social, econémico o informativo... se
esconde la privilegiada posicion de ciertos individuos u organizaciones cuyo predominio anula o compromete gra-
vemente ese minimo de libertad e igualdad que constituye el presupuesto de la autonomia privada”, Bilbao Ubillos,
Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, cit., p. 244.

16 'Y peor todavia: cuando un sujeto abusa de una posicion dominante para cortar ilegalmente el suministro de
agua de una o varias viviendas; la Corte Constitucional colombiana resuelto algin procedimiento de accion de tutela
sobre un supuesto de este tipo. Al respecto, Cifuentes, Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares, México, 11J-UNAM, 1998, p. 34.

17 De Vega, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales.(La problemética de la
drittwirkung der grundrechte)”, cit., p. 694. En el mismo sentido, Juan Maria Bilbao afirma que “La presuncion de
igualdad entre las partes implicadas en un negocio juridico privado no puede sostenerse. No son pocos los negocios
juridicos realizados bajo el imperativo de una fuerza desigual... Es un hecho constatable la progresiva multiplicacion
de los centros de poder en este ambito (grupos de presidn, grandes empresas, confesiones religiosas y otras entidades
cuasi-publicas) y la enorme magnitud que han adquirido algunos de ellos. El poder ya no esta concentrado en el
aparato estatal, esta disperso, diseminado en la sociedad”, Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cit., pp. 241-242.

18 De Vega, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales.(La problemética de la
drittwirkung der grundrechte)”, cit., p. 697.
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I1l. EL DEBATE EN MEXICO Y LA CONFUSION
ENTRE DERECHOS Y GARANTIAS

A nivel tedrico se ha defendido durante décadas por una parte de la doctrina constitucio-
nal mexicana la idea de que los derechos fundamentales establecen relaciones juridicas entre los
particulares (sujeto activo, titular del derecho en cuestion) y las autoridades (sujeto pasivo, obli-
gado a respetar el contenido del derecho); asi por ejemplo Ignacio Burgoa afirma que “La rela-
cion juridica de supra a subordinacion en que se manifiesta la garantia individual consta de dos
sujetos, a saber, el activo o gobernado y el pasivo, constituido por el Estado y sus érganos de
autoridad”.'® De forma congruente con este punto de vista, la Constitucion en el articulo 103
fraccion | y la Ley de Amparo en su articulo 1 fraccion | disponen que el amparo procede sola-
mente contra “actos de autoridad” que violen las garantias individuales.

A nivel jurisprudencial se ha considerado, en consonancia con los dos articulos que se
acaban de mencionar, que solamente contra actos de autoridad se puede promover el juicio de
amparo; la jurisprudencia tradicional sobre el concepto de autoridad para efectos de amparo es la
siguiente: “AUTORIDADES. El término ‘autoridades’, para los efectos del amparo, comprende a
todas aquellas personas que disponen de la fuerza publica, en virtud de circunstancias, ya legales,
ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar como individuos que
ejerzan actos publicos, por el hecho de ser publica la fuerza de que disponen”, Semanario Judi-
cial de la Federacion, Quinta Epoca, tomo IV, p. 1067.%

Con este punto de vista jurisprudencial se cerraba el circulo: ni teGricamente ni en la prac-
tica tenia sentido plantear que los particulares pudieran violar los derechos fundamentales de
otros particulares.?!

Este es el escenario en el que nuestro analisis debe desenvolverse, si bien es necesario
apuntar una cuestion general relevante. Aunque en los parrafos anteriores se ha hecho una breve
referencia a la concepcidn doctrinal o tedrica y enseguida se han mencionado los aspectos norma-
tivos y jurisprudenciales que impiden plantear un juicio de amparo contra violaciones de los de-
rechos cometidas por particulares, en realidad no se puede perder de vista que ambas cuestiones
son distintas y no deben en ningiin momento llegar a confundirse. Para decirlo de otra manera:
por una parte hay que analizar nuestra concepcion (sustantiva) de los derechos fundamentales y
determinar si se pueden aplicar 0 no a las relaciones entre particulares. Por otro lado hay que dis-
cutir —si se acepta que los particulares también pueden violar derechos fundamentales— los
mecanismos (procesales) necesarios para evitar o reparar esas violaciones.

Si no mantenemos estas dos cuestiones separadas (conceptual y normativamente) estare-
mos incurriendo en el error tan criticado por Luigi Ferrajoli de confundir los derechos y las ga-
rantias. Como ha demostrado en muchos de sus trabajos Héctor Fix-Zamudio, el concepto de

19 | as garantias individuales, 322 edicion, México, Porria, 2002, p. 168.

20 Este criterio ha sido parcialmente modificado, aunque sin consecuencias para el tema que nos ocupa, por la te-
Sis “AUTORIDAI? PARA EFECTOS DE JUICIO DE AMPARO. LO SON AQUELLOS FUNCIONARIOS DE
ORGANISMOS PUBLICOS QUE CON FUNDAMENTO EN LA I:EY EMITEN ACTOS UNILATERALES POR LOS QUE
CREAN, MODIFICAN O EXTINGUEN SITUACIONES JURIDICAS QUE AFECTAN LA ESFERA LEGAL DEL
GOBERNADO”, Tesis XXVI11/97 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuyo texto completo puede
verse en Zaldivar, Arturo, Hacia una nueva ley de amparo, México, UNAM, 2002, pp. 71-72.

2 La critica a las insuficiencias y lagunas del concepto de autoridad y de acto de autoridad para efectos de ampa-
ro pueden verse en Zaldivar, Arturo, Hacia una nueva ley de amparo, cit., pp. 65 y siguientes.
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garantia no puede ser equivalente al de un derecho. La garantia es el medio, como su nombre lo
indica, para garantizar algo, para hacerlo eficaz, para devolverlo a su estado original en caso de
que haya sido tergiversado, violado, no respetado. En sentido moderno una garantia constitucio-
nal tiene por objeto reparar las violaciones que se hayan producido a los principios, valores o
disposiciones fundamentales.?? Luigi Ferrajoli sefiala que “Garantia es una expresion del Iéxico
juridico con la que se designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo”.??

Ha sido precisamente Ferrajoli quien con mayor agudeza ha explorado los alcances del
concepto de “garantia”, partiendo de la mencionada idea de que no es lo mismo que un derecho
fundamental.

Para Ferrajoli las garantias, en una primera acepcion, serian las obligaciones que derivan
de los derechos; de esta forma, puede haber garantias positivas y garantias negativas; las negati-
vas obligarian a abstenciones por parte del Estado y de los particulares en respeto de algun dere-
cho fundamental, mientras que las positivas generarian obligaciones de actuar positivamente para
cumplir con la expectativa que derive de algin derecho. Estos dos tipos de garantias pueden sub-
sumirse en lo que el mismo autor llama las “garantias primarias o sustanciales”, que son distintas
de las “garantias secundarias o jurisdiccionales”.

Las garantias primarias son precisamente las obligaciones o prohibiciones que correspon-
den a los derechos subjetivos establecidos en algun texto normativo; por su lado, las garantias
secundarias son las obligaciones que tienen los 6rganos judiciales de aplicar la sancién o declarar
la nulidad cuando constaten, en el primer caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no validos
que violen los derechos subjetivos y por tanto violen también las garantias primarias.?*

La confusion entre los derechos fundamentales y las garantias individuales ha alcanzado
también a la jurisprudencia, como puede verse en la siguiente tesis, bien expresiva de la falta de
coherencia terminolégica con la que se suele abordar la cuestion:

Garantias Individuales. No son derechos sustantivos, sino que constituyen el instrumento constitucional
para salvaguardar éstos. Las garantias individuales que se encuentran consagradas en los articulos 14 y 16
constitucionales, como lo son la del debido proceso y la de fundamentacion y motivacion en todo acto de au-
toridad, como su nombre lo indica, garantizan la aplicacion de la ley en cuanto a los procedimientos seguidos
ante tribunales, con el objeto de proteger la integridad fisica, la libertad y los bienes, siendo éstos, los dere-
chos fundamentales del gobernado, entre otros; es decir, las garantias individuales, no son derechos sustanti-
Vos, sino que constituyen el instrumento constitucional establecido por la propia Norma Fundamental del
pais, para salvaguardar tales derechos. Tesis aislada. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
IV, Octubre de 1996. Novena Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis I. 6°.C.28 K. p. 547.

Para nuestro objeto de estudio confundir la parte sustantiva con la procesal puede tener
nefastas consecuencias, ya que con facilidad nos puede llevar a un razonamiento del siguiente
tipo: toda vez que no hay una via de proteccion procesal que permita prevenir o reparar las viola-
ciones de los derechos fundamentales realizadas por los particulares, entonces es obvio que tales
derechos no pueden hacerse valer mas que frente a un acto de autoridad. Con ello se estaria des-

22 Fix Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal constitucio-
nal” en Ferrer MacGregor, Eduardo (coordinador), Derecho procesal constitucional, 42 edicion, México, Porrua,
2003, tomo I, pp. 273 y 283, entre otras.

Z Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, Jueces para la democracia, nimero 38, Madrid, julio de 2002, p. 39.

2 “Garantfas”, cit., p. 40.
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calificando —a través de argumentos procedimentales— la posibilidad —sustantiva— de com-
prender el sentido normativo de un derecho fundamental y su proyeccion a las relaciones juridi-
cas entre particulares.

En sintesis, lo correcto es separar con la mayor claridad posible las cuestiones procesales
de las sustantivas. La légica parece indicar la pertinencia de abordar en primer término éstas ul-
timas. A partir de las conclusiones a las que se puedan llegar estaremos en posibilidad de criticar
y en su caso mejorar el esquema de garantias que sea necesario y congruente con tales conclu-
siones.

Javier Mijangos dice de otra forma y mejor lo que se acaba de apuntar. Para Mijangos hay
tres problemas en la tematica que estamos estudiando que requieren de un analisis por separado;
los tres problemas son el de la construccién, el de la proteccién y el de la colision. El primero de
ellos, que se puede identificar con lo que hemos llamado “discusion sustantiva”, se refiere a la
forma en como influyen los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares; para
resolverlo hace falta acudir a elementos como la normatividad de la Constitucion, las distintas
funciones de los derechos fundamentales, etcétera.?® El segundo problema, referido a la protec-
cion, tiene que ver con la procedencia de una garantia judicial frente a las violaciones de dere-
chos realizadas por particulares; se trata, afirma Mijangos, de un problema procesal.?® El pro-
blema de la colisién, que en el presente trabajo sera simplemente apuntado pero no desarrollado,
se refiere —dice Mijangos- al anélisis de los supuestos en que diversos derechos fundamentales
pueden verse enfrentados con otros derechos o con bienes protegidos constitucionalmente.?’

A modo de conclusion de este apartado podemos sefialar que frente a la vision tradicional
de los poderes publicos como Unicos sujetos pasivos posibles dentro de la relacion juridica deri-
vada de los derechos fundamentales hoy surge un punto de vista alternativo que nos llama la
atencion sobre los “poderes salvajes” que existen en las sociedades contemporaneas, tanto en la
esfera del mercado como en los &mbitos sociales no regulados.?

A partir de esta nueva realidad (que quiza no es nueva, pero de la que la teoria constitu-
cional se ha dado cuenta recientemente) se ha desarrollado una concepcion distinta de los dere-
chos fundamentales, desde la que se puede hablar de los “efectos horizontales” de los derechos
fundamentales o de la “eficacia entre particulares” de estos mismos derechos.

Se trata de una cuestién bastante compleja que ha sido objeto de un nimero creciente im-
portante de estudios y monografias,?® pero que todavia representa una cuestion nueva y poco ex-
plorada del derecho constitucional, sobre todo en México.*°

% Mijangos y Gonzélez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
México, Porrda, 2004, p. XIV.

% Mijangos y Gonzélez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
cit., p. XV.

27 |dem.

28 En este sentido, ademas de la bibliografia que ya se ha citado, Ferrajoli, Luigi, “Contra los poderes salvajes del
mercado: para un constitucionalismo de derecho privado” en Varios autores, Estrategias y propuestas para la re-
forma del Estado, 2a. edicion, México, I1J-UNAM, 2002, pp. 99 y siguientes.

2 Las dos obras mas importantes en la materia que se han publicado en esparfiol son Bilbao Ubillos, Juan Maria,
La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, cit., y Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2000. También puede ser interesante consultar los ensayos de Hesse, Konrad, Dere-
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IV. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LOS EFECTOS HORIZONTALES
DE LOS DERECHOS

Para abordar la primera de las cuestiones planteadas, es decir, la que se refiere a la parte
sustantiva, habria que comenzar afirmando una obviedad: la Constitucién es la norma suprema
del ordenamiento juridico nacional y, en esa virtud, se impone a cualquier otra norma o determi-
nacion que exista o pueda existir en el mismo. La supremacia constitucional —sobre cuyo con-
cepto no es posible ni deseable detenernos ahora— esta explicitamente recogida en el articulo
133 de la Constitucién mexicana.

El segundo paso en nuestro razonamiento es el siguiente: ninguna norma, acto o acuerdo
puede restringir o suspender un derecho fundamental establecido constitucionalmente, de acuer-
do con lo que de forma contundente sefiala el articulo 1 parrafo primero de la Constitucion.

Por otro lado, los sujetos titulares de los derechos fundamentales son, en términos genera-
les y salvo las propias excepciones sefialadas clara y expresamente en la Constitucion, todas las
personas que habitan dentro del territorio mexicano. De la misma forma, las obligadas por lo
menos a desarrollar una conducta de respeto a los derechos son todas las personas, no solamente
las autoridades. Llegar a una conclusiéon contraria seria tanto como subordinar la supremacia
constitucional a los deseos o actos de los particulares.

Ahora bien, se ha dicho que la obligacion primaria e ineludible de caracter universal es la
de “respetar” los derechos fundamentales. Esto es importante, ya que seria quiz& un poco compli-
cado —al menos en una aproximacién de caracter general como la que se esta haciendo- afirmar
que los particulares estan obligados también a desarrollar conductas positivas para satisfacer los
derechos. No dudo que haya casos puntuales en que asi sea (dependiendo del derecho en cues-
tion), pero en términos generales podriamos convenir en que los particulares cumplen con la
Constitucidn cuando se abstienen de violar sus preceptos, sin que sea necesario ademas que reali-
cen conductas positivas para su cumplimiento (repito: puede haber excepciones puntuales a esta
afirmacion). Dicho en otras palabras, los particulares estan obligados a respetar la libertad de
transito, la libertad de expresion, el derecho a la no discriminacion, la igualdad entre el hombre y
la mujer, los derechos laborales y sindicales, la inviolabilidad de la comunicaciones privadas, la
libertad religiosa, etcétera; pero no estan obligados a construir escuelas u hospitales para satisfa-
cer los derechos fundamentales a la educacion o a la salud.®!

Por el contrario, las autoridades no solamente estan obligadas a “respetar” los derechos,
sino que adicionalmente deben llevar a cabo todas las medidas que estén a su alcance para que
dichos derechos sean realizados en la practica. Eso supone que las autoridades tienen obligacio-

cho constitucional y derecho privado, Madrid, Civitas, 1995 y Von Miinch, Ingo, “Drittwirkung de derechos funda-
mentales en Alemania” en Salvador Coderch, Pablo (coordinador), Asociaciones, derechos fundamentales y auto-
nomia privada, Madrid, Civitas, 1997, ademas del resto de obras citadas en el presente trabajo.

30 Esto se debe, en general, a que la problematica de los derechos fundamentales frente a particulares nos exige,
como lo ha sefialado Pedro de Vega, “un cambio radical en el entendimiento de la problematica constitucional”, De
Vega, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales.(La problematica de la drittwirkung
der grundrechte)”, cit., p. 697.

31 Sobre los distintos tipos de obligaciones que generan los derechos de libertad y los derechos sociales, Carbo-
nell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM, Porria, CNDH, 2005, pp. 786 y siguientes.
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nes de distinto signo frente a los derechos: de abstencién en algunos casos y de actuacién en
otros.2

A partir de lo que se acaba de decir, podemos afirmar —como lo hace el Tribunal Consti-
tucional espafiol— que los particulares y las autoridades estan obligados de distinta forma por las
disposiciones constitucionales, ya que la supremacia constitucional “se traduce en un deber de
distinto signo para los ciudadanos y los poderes publicos; mientras los primeros tienen un deber
general negativo de abstenerse de cualquier actuacion que vulnere la Constitucion... los titulares
de los poderes publicos tienen ademas un deber general positivo de realizar sus funciones de
acuerdo con la Constitucion” (sentencia 101/1983).

Tomemos algunos ejemplos de nuestro texto constitucional para comprender de qué ma-
nera los particulares estan obligados por sus mandatos®® (deliberadamente no haremos referencia
al derecho a la no discriminacion, debido a que sera objeto de anélisis en un apartado posterior).

El parrafo segundo del articulo 1 constitucional se refiere a la prohibicién de esclavitud.
¢Podriamos decir que ese precepto solamente puede ser violado por las autoridades? Parece ob-
Vio que no.

El articulo 3 contempla diversos aspectos del derecho a la educacion, entre los que se en-
cuentra el sefialamiento de que la educacion preescolar, primaria y secundaria son obligatorias.
¢No se configura una violacion de ese mandato cuando una escuela particular expulsa a un
alumno indebidamente (por ejemplo, utilizando alguno de los criterios prohibidos por el articulo
1 péarrafo tercero constitucional o si no le da derecho de audiencia al propio alumno o a sus repre-
sentantes legales)?

32 Gerardo Pisarello explica este punto con las siguientes palabras: “...todos los derechos fundamentales pueden
caracterizarse como pretensiones hibridas frente al poder: positivas y negativas, en parte costosas y en parte no cos-
tosas.

El derecho a la libertad de expresién, en efecto, no sélo supone la ausencia de censura sino también la construc-
cién de centros culturales y plazas publicas, la subvencién de publicaciones, la concesion de espacios gratuitos en
radios y televisiones o una regulacion general que garantice el pluralismo informativo. El derecho de propiedad se
garantiza no s6lo mediante la ausencia de interferencias estatales arbitrarias sino también mediante la creacion de
registros inmobiliarios o a través de la financiacion estatal de tribunales, jueces y funcionarios que puedan asegurar
el cumplimiento de los contratos. El derecho de voto comporta la puesta en marcha de una compleja infraestructura
de personal y de material que en ningln caso carece de repercusiones econémicas. Incluso el derecho a no ser tortu-
rado exige el mantenimiento de centros de detencion adecuados y cuerpos policiales formados en principios garan-
tistas.

Del mismo modo, el derecho a la salud no sélo exige el otorgamiento estatal de medicinas gratuitas o a bajo pre-
cio sino también la no contaminacién de un rio o la no comercializacidn de productos alimenticios en mal estado. El
derecho al trabajo no sélo comporta el acceso a un empleo digno sino también la prohibicion de despidos ilegitimos.
El derecho a una vivienda adecuada no s6lo supone... la provisién de viviendas de proteccion oficial sino también el
cumplimiento de otras obligaciones estatales no necesariamente costosas: desde el reconocimiento de seguridad
juridica en la tenencia o la interdiccion de las clausulas abusivas en los contratos de alquiler, hasta la derogacion de
preceptos discriminatorios en las leyes urbanisticas o la prohibicién de desalojos arbitrarios”, Vivienda para todos:
un derecho en (de) construccién. El derecho a una vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Barcelona,
Icaria, 2003, pp. 29-30.

33 Un ejercicio parecido, en referencia al ordenamiento constitucional espafiol, puede verse en Bilbao Ubillos,
Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, cit., pp. 356 y siguientes.
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¢No podriamos considerar una violacion a un derecho fundamental el que una escuela
particular no respete el mandato de la fraccion | del mismo articulo 3 constitucional que sefiala
que la educacion basica obligatoria sera laica? ¢ Tiene sentido sostener que dicha norma obliga
solamente a las autoridades?

El articulo 2 apartado A fraccion Il de la Constitucion se refiere a los derechos de auto-
nomia de los pueblos y comunidades indigenas; concretamente esa fraccion contempla el derecho
de tales comunidades a aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de
sus conflictos internos, pero sefiala que en esa aplicacion deberan respetarse —entre otras cuestio-
nes- la dignidad e integridad de la mujer. De nuevo podemos preguntarnos: ;esa norma puede o
no ser violada por los particulares?

Lo mismo puede decirse acerca del derecho a la procreacion del articulo 4 parrafo segun-
do. La libertad de toda persona de tener el nimero de hijos con el espaciamiento que considere,
¢obliga solamente a las autoridades?

De igual manera, el derecho al medio ambiente o los derechos de los menores de edad
(articulo 4, parrafos cuarto y sexto a octavo, respectivamente), suponen mandatos que deben res-
petar los particulares. Podemos convenir en que un particular no esta —en términos generales-
obligado a plantar &rboles para reforestar un jardin publico, pero al menos tiene el deber de abs-
tenerse de empeorar la situacion medio-ambiental cortando arboles.

Un ejemplo claro en el mismo sentido se produce en materia laboral. Tanto los mandatos
del articulo 5 constitucional como los del articulo 123 de la propia Carta Magna deben hacerse
valer, si queremos que cobren plenitud de sentido, frente a particulares.

Podemos ubicar en una situaciéon analoga —si bien en cada caso habria que aportar ciertos
matices, cuando sean necesarios- a la libertad de expresion, la libertad de imprenta, el derecho de
réplica o rectificacion (que, de hecho, casi solamente se puede hacer valer frente a particulares,
en tanto que tienen tal calidad los medios de comunicacion), el derecho a la intimidad, el derecho
al honor, el derecho a la propia imagen, la libertad de asociacién, la libertad de transito, la liber-
tad religiosa, las libertades en materia econdmica, el derecho a la informacidn, la inviolabilidad
del domicilio, la inviolabilidad de comunicaciones privadas, el derecho de propiedad, el derecho
a la vivienda, el derecho al agua, etcétera.

En sentido contrario, es obvio que hay diversos derechos fundamentales que en nada
obligan a los particulares, sino que estan dirigidos Unica y exclusivamente a las autoridades. Tal
es el caso, por mencionar un ejemplo obvio y hasta cierto punto absurdo, de la prohibicién de
retroactividad de las leyes, establecida en el parrafo primero del articulo 14 constitucional; en
virtud de que solamente las autoridades pueden emitir leyes (articulos 70, 71 y 72 constituciona-
les, para el caso del Congreso de la Unién), los particulares no tienen forma ni de cumplir ni de
violar tal precepto.

Lo mismo puede decirse en relacion al derecho de peticion, respecto del que el articulo 8
de la Constitucion sefiala que puede hacerse valer solamente frente a las autoridades.*

34 Hay sin embargo un precedente interesante en Colombia que reconoce que este derecho puede hacerse valer
también frente a particulares que presten un servicio publico; al respecto, Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares, cit., pp. 234-235.
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En sentido parecido pueden citarse todos aquellos derechos fundamentales referidos al
funcionamiento de algin 6rgano publico. Por ejemplo por lo que hace a las detenciones (articulo
16), a los actos de molestia y privativos (articulos 14 y 16), al principio de legalidad en materia
penal, al derecho de ser presumido inocente hasta que se demuestre lo contrario, al derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 17), las caracteristicas de la pena privativa de la libertad (articulo
18), la prohibicion de las multas excesivas o de las penas infamantes e inusitadas (articulo 22), y
asi por el estilo.

De lo que se ha expuesto en el presente apartado cabe sacar dos conclusiones: a) sera la
Constitucion la que a través del contenido semantico de sus preceptos nos permita sostener que
un derecho fundamental se aplica o no a los particulares y, en caso afirmativo, de qué manera
puede darse esta aplicacion; b) del somero repaso que emprendimos se puede afirmar que hay
derechos que claramente se aplican a las relaciones entre particulares (de hecho, hay algunos que
se aplican a tales relaciones de forma casi exclusiva) y otros que no les resultan en modo alguno
aplicables. Las dos conclusiones cobran sentido siempre que se parta de una idea dificilmente
discutible: la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico y, en esa virtud, no
puede haber comportamiento o norma alguna que le sea contraria.

A partir de este contexto general podemos entrar al estudio del tema central de este ensa-
yo: la aplicacion del principio de no discriminacion a los particulares.

V. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y SU APLICACION
FRENTE A PARTICULARES: CUESTIONES GENERALES

La prohibicion de no discriminar es un derecho fundamental de reciente ingreso en la
Constitucion mexicana.®® Fue mediante una reforma constitucional publicada el 14 de agosto de
2001 que se afiade el que hoy es el tercer parrafo del articulo 1, cuyo contenido sefiala: “Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las ca-
pacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

Siguiendo la légica de la exposicién del apartado anterior podemos sostener que del texto
de este parrafo se desprende que —como regla general— el principio de no discriminacion rige
no solamente para las autoridades sino también para los particulares.

Poniendo el principio de no discriminacion en relacidn con otros derechos fundamentales
podemos ilustrar la forma en que se puede aplicar a las relaciones entre particulares. En este sen-
tido, por mencionar un ejemplo, los empleadores no podran distinguir entre sus trabajadores con
base en alguno de los criterios prohibidos por el articulo 1 constitucional; tampoco lo podran
hacer quienes ofrezcan un servicio al publico (por ejemplo negando la entrada a un estableci-

35 Para un panorama introductorio al tema de la no discriminacion puede verse Carbonell, Miguel, Igualdad y
Constitucién, México, CONAPRED, 2004; un tratamiento mas detenido en idem, Los derechos fundamentales en
Meéxico, cit., pp. 161-291.
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miento pablico a una persona por motivos de raza o de sex0)3 o quienes hagan una oferta pabli-
ca para contratar (por ejemplo, quienes ofrezcan en alquiler una vivienda no podran negarse a
alquilérsela a un extranjero o a una persona enferma). Lo anterior significa, entre otras cuestio-
nes, que la prohibicion de discriminar supone un limite a la autonomia de la voluntad y a la auto-
nomia de las partes para contratar.

Para decirlo con las palabras de Fernando Rey Martinez —que aunque se refieren a la no
discriminacidn por razon de sexo, pueden ser aplicadas a las deméas formas de no discriminacion-
, “El derecho a no sufrir discriminacion por razén de sexo: 1) limita la autonomia negocial en
cualquier acto juridico-privado (contratos, testamento, estatutos, etc.); 2) impone un deber de
trato igual por parte de individuos y organizaciones que sean titulares de poder social (empresas,
asociaciones, confesiones religiosas, etc.); y 3) exige el trato igual en las relaciones entre particu-
lares de las entidades que exploten servicios de interés publico (taxis, comercios, cines, escuelas,
bares y restaurantes, etc.) o que sean concesionarios de la Administracion o dependan de ella en
alguna medida”.*’

Lo anterior resulta aplicable también, por citar un caso mas, a la libertad de asociacion.
Asi por ejemplo, en Estados Unidos la Suprema Corte ha considerado como apegadas al texto
constitucional varias disposiciones que obligaban a asociaciones integradas exclusivamente por
hombres a admitir también a mujeres.

El mismo érgano ha admitido sin embargo que puede prevalecer la libertad asociativa
cuando se trata, en primer lugar, de las llamadas “expressive associations”, que son aquellas que
se crean con el objetivo de defender ante la opinion publica una determinada posicién politica,
ideoldgica o social y cuya autonomia se protege instrumentalmente para tutelar la libertad de ex-
presion; y en segundo término, cuando se trata de la llamadas “intimate associations”, que son
aquellas en las que los miembros establecen profundos vinculos y compromisos a través de los
cuales comparten aspectos intimos de sus vidas.*

Este ejemplo de la jurisprudencia de los Estados Unidos sirve para poner de manifiesto un
hecho que no puede ser obviado: el principio de no discriminacion rige en las relaciones entre
particulares, pero no hasta el punto de que pueda suponer un sacrificio completo de otro derecho
fundamental. Es decir, la norma constitucional que establece el principio de no discriminacion
(parrafo tercero del articulo 1, ya transcrito), debe aplicarse tomando en cuenta los mandatos de
otras normas constitucionales que establecen derechos, bienes o valores del mismo rango jerar-
quico. Esta idea esta recogida por ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de
Espafia, cuando afirma que el principio de no discriminacion debe aplicarse a las relaciones entre
particulares “de forma matizada”.®

36 Sobre este punto, Bilbao Ubillos, Juan Maria, “Prohibicién de discriminacion y derecho de admisidn en los es-
tablecimientos abiertos al publico”, Ponencia presentada en el VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, Sevilla, Espafia, 3-5 de diciembre de 2003.

7 Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid, Mac-
Graw-Hill, 1996, pp. 66-67.

3 Bilbao Ubillos, Juan Maria y Rey Martinez, Fernando, “Veinte afios de jurisprudencia sobre la igualdad consti-
tucional” en Aragon, Manuel (coordinador), La Constitucién y la préactica del derecho, Madrid, Aranzadi, BCH,
1998, p. 286.

39 Sentencia 241/1988, fundamento juridico 3. La existencia de “matices” no es obstaculo para que el Tribunal
reconozca claramente y sin ambages que “...la autonomia de las partes (se refiere a los particulares que firman un
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De acuerdo con lo anterior podemos afirmar que la aplicacién de un derecho fundamental
(por ejemplo, del derecho a la no discriminacion) no puede suponer en ningin caso un sacrificio
por completo de otro derecho del mismo rango. La imposicién de un derecho sobre otro ocurriria
si, por ejemplo, quisiéramos imponer sin matiz alguno el principio de no discriminacion sobre la
libertad de asociacion; creo que las consideraciones mencionadas sobre el tema que se pueden
encontrar en la jurisprudencia de los Estados Unidos son muy importantes y resultan ilustrativas
acerca de la forma en que debe procurarse la convivencia entre derechos, sin por ello dejar de
sostener la aplicabilidad de los derechos a las relaciones entre particulares. Por tanto, parece acer-
tada la afirmacion del Tribunal Constitucional espafiol al exigir “matices” para los efectos hori-
zontales de la no discriminacion.

De lo que se acaba de decir se sigue que, si estamos dispuestos a dar un espacio efectivo
de actuacion para todos los derechos fundamentales, habra situaciones en que —a partir del ejerci-
cio de un determinado derecho fundamental o incluso simplemente del principio general de la
autonomia de la voluntad- se tendra que reconocer que los particulares pueden autodeterminarse
como mejor les parezca. Como afirma Bilbao, “A nadie se puede obligar a organizar su vida pri-
vada con arreglo a los valores constitucionales. Es el precio que hay que pagar por preservar una
sociedad de hombres libres y responsables, con una capacidad real de autodeterminarse”.*® Lo
importante desde un punto de vista préctico, en este contexto, es determinar hasta donde llega esa
capacidad de autoorganizacién que proviene del reconocimiento de que todos somos libres y res-
ponsables, y hasta donde llega la vinculacién del texto constitucional respecto a los particulares.

Un elemento interesante para determinar la manera en que los derechos fundamentales en
tension pueden armonizarse, con vista a decidir en un caso concreto si un derecho debe prevale-
cer sobre todo, lo constituye el hecho de que estemos en presencia de relaciones asimétricas entre
los sujetos de la relacion juridica.* Es decir, podriamos convenir en que la autonomia de la vo-
luntad tiene un mayor espacio cuando la relacion juridica se establece entre sujetos ubicados en
un plano de igualdad real; pero si esa simetria de poder no se presenta, y por el contrario una de
las partes tiene elementos suficientes para forzar o doblegar la voluntad de la otra, entonces sera
posible imponer con mayor fuerza la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

De la misma forma, la autonomia de la voluntad no podria ser tan amplia en los casos en
que se restrinja el acceso a una persona a un bien socialmente escaso; por ejemplo, cuando se
trata del Unico servicio publico de su tipo que se encuentra en una comunidad. Pensemos en el
caso de una instalacion para practicar la natacion, la cual estd en manos de un particular que de-
cide no permitir la entrada de las mujeres. En ese caso es obvio que la libertad de asociacién y la

contrato colectivo de trabajo) ha de respetar tanto el principio constitucional de no discriminacién como aquellas
reglas, de rango constitucional y ordinario, de las que se derive la necesidad de igualdad de trato... en el &mbito de
las relaciones privadas... los derechos fundamentales y, entre ellos, el principio de igualdad, han de aplicarse mati-
zadamente, pues han de hacerse compatibles con otros valores 0 parametros que tienen su Gltimo origen en el princi-
pio de la autonomia de la voluntad”, Sentencia 177/1988, fundamento juridico 4.

40 Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, cit., p. 362.

41 Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, cit., p. 368.
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libertad de trabajo deben ceder frente al principio de no discriminacion, aplicado a una relacion
juridica entre particulares.*?

En el caso concreto de la prohibicion de discriminar, la eficacia entre particulares existi-
ria, por mencionar algunos ejemplos, cuando una persona presente servicios que son financiados
o subsidiados por el Estado, cuando ejerza profesiones reguladas por ley o para cuyo ejercicio se
requiere de licencia, cuando esté a cargo de servicios u ocupaciones en los que se encuentren
empleadas un gran nimero de personas y cuando se trate de la prestacion de servicios escasos 0
que estén a cargo de otras personas, econémicamente poderosas.*®

Desde luego, esta fuera de discusion que la autonomia de la voluntad debe ceder siempre
que esté en juego la dignidad de la persona humana. Es decir, si mediante el pretexto de la auto-
nomia de la voluntad se pretende cubrir una ofensa manifiesta, humillante, claramente anuladora
de la dignidad de una persona, los derechos fundamentales deben entrar en accién para invalidar
el acto o reparar la violacion, segun sea el caso. Podrian ubicarse en este ejemplo las condiciones
de trabajo esclavizantes, ya sea por lo prolongado de los horarios, por lo insalubre de las condi-
ciones del lugar de trabajo o incluso por la desproporcion evidente entre la tarea realizada vy el
salario que se paga al trabajador.

A partir de lo que se acaba de decir podemos concluir que quien haga una interpretacion
del sistema de derechos fundamentales debe tener en cuenta al menos tres factores para determi-
nar si el principio de no discriminacion se puede aplicar frente a particulares: a) la existencia de
un patron de conducta mads o menos generalizado, comprobable empiricamente; b) la posicion
dominante del sujeto que discrimina; y c) la afectacion del ndcleo esencial de la integridad moral
o de la dignidad del sujeto pasivo de la discriminacion. En el siguiente apartado haremos referen-
cia a un elemento adicional: que la discriminacion recaiga en algin grupo vulnerable (sobre todo
el grupo, sobre una parte del mismo o sobre alguno de sus miembros); de esta manera intentamos
destacar la importancia del “sujeto pasivo” de la discriminacion al momento de estructurar y pro-
yectar su prohibicion a las relaciones entre particulares.

Antes de terminar este apartado, conviene mencionar que el Cédigo Penal del Distrito
Federal reconoce que las discriminaciones pueden provenir de autoridades o de particulares, y
tipifica como delito las conductas discriminatorias en su articulo 206, que se encuentra ubicado
dentro del Capitulo Décimo, relativo a la dignidad de las personas. El articulo mencionado tiene
el siguiente texto:

Se impondran de uno a tres afios de prision y de cincuenta a doscientos dias multa al que, por razén de edad,
sexo, embarazo, estado civil, raza, precedencia étnica, idioma, religion, ideologia, orientacion sexual, color
de piel, nacionalidad, origen o posicion social, trabajo o profesion, posicion econdémica, caracteristicas fisi-
cas, discapacidad o estado de salud:

I. Provoque o incite al odio o a la violencia;

I1. Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o

I11. Niegue o restrinja derechos laborales.

42 En el apartado dedicado al analisis de la aplicacion horizontal de los derechos fundamentales en el derecho
comparado pondremos algunos otros ejemplos reales, tomados de la experiencia de otros paises que coinciden con lo
que se acaba de decir.

43 Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, cit., p. 400.
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Al servidor pablico que niegue o retarde a una persona un tramite, servicio o prestacion al que tenga dere-
cho, se le aumentara en una mitad la pena prevista en primer parrafo del presente articulo, y ademas se le im-
pondréa destitucion e inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comision publicos, por el
mismo lapso de la privacion de la libertad impuesta.

Este delito se perseguira por querella.

Como se puede apreciar, el texto de este articulo persigue una finalidad muy noble y de-
fendible, pero a través de una via inadecuada. En efecto, la tipificacion de las conductas discri-
minatorias es muy abierta, lo que puede dar lugar a dudas interpretativas y a una gran discrecio-
nalidad de los agentes que aplican la ley. Quiza la persecucion penal no sea el mejor modo de
combatir la discriminacion. Pese a la general inadecuacién del texto y de la via penal para com-
batir la discriminacion, es importante destacar que el Codigo Penal acierta al redoblar las obliga-
ciones de los funcionarios publicos en materia de no discriminacién, lo que me parece que queda
bien reflejado en el ultimo parrafo del articulo 206. Lo importante, para concluir este apartado, es
que el legislador local del Distrito Federal tuvo claro que la discriminacién puede provenir tanto
de las autoridades como de los particulares y tomé una medida radical para evitarla, como lo es el
uso del derecho penal.

V1. DISCRIMINACION Y GRUPOS VULNERABLES

De lo que no cabe duda, con todo lo dicho en el apartado anterior, es que la aplicacion de
la prohibicion de discriminar a los particulares y no solamente a las autoridades es de la mayor
importancia, puesto que es en las relaciones sociales méas diversas donde se genera un porcentaje
importante de las conductas discriminatorias; Juan Maria Bilbao afirma que “La discriminacion
es un fenomeno social, antes que juridico”.** La presencia social de la discriminacion, que no
puede negarse, debe ser tomada en cuenta tanto al momento de la configuracion del ordenamien-
to, como en la actuacion administrativa y en el trabajo tedrico. Es de nuevo Juan Maria Bilbao
quien afirma que

...I1a lucha contra la discriminacion no puede detenerse en el frente legislativo. No basta con desterrar la dis-
criminacion ‘legal’, eliminando cualquier vestigio de discriminacién en las normas del ordenamiento estatal.
Hay que combatir la discriminacién ‘social’, los usos o conductas discriminatorias privadas que tengan una
proyeccién social, y resulten, por ello, intolerables. De poco sirve acabar con la discriminacion ante la ley o
con la imputable en general a los poderes publicos si no se consiguen erradicar las diversas formas de segre-

gacion social, si no se ataca la raiz del problema, que es el prejuicio social.*®

Respecto de la presencia “social” de la discriminacion hay que tomar en cuenta que mu-
chas de las conductas que en la actualidad son consideradas como discriminatorias no lo eran
hasta hace poco tiempo; ha sido recientemente que el derecho ha tomado medidas para impedir
que se sigan reproduciendo, pero su presencia parece haber sido una constante en los Gltimos
siglos (los ejemplos pueden ser de lo més variados, pero van desde la negacién de la capacidad

44 Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, cit., p. 398.

45 Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, cit., pp. 398-399.
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juridica de la mujer, hasta la consideracién de las personas de color o de los indigenas como se-
res inferiores, objetos y no sujetos del derecho).

Este hecho nos indica que la representacion social de ciertas practicas ha ido evolucio-
nando con el paso del tiempo; el impulso para dicha evolucion probablemente ha sido apoyado o
generado en muchos paises por el ordenamiento juridico. Es decir, las practicas sociales discri-
minadoras han comenzado a cambiar cuando —entre otros muchos factores- desde el ambito de lo
juridico se le ha hecho ver a las personas que ciertas conductas estaban prohibidas y que, si se
realizaban, se estarian violando una o varias normas juridicas. En este sentido, la funcién del
derecho a la no discriminacion ha sido modeladora de las conductas sociales, sin haberse limita-
do a mantener una especie de status quo que, aungue se hubiera practicado por décadas, hoy en
dia nos resulta intolerable.

Ningun hecho ilustra mejor lo que se acaba de decir que la sentencia del caso Brown ver-
sus Board of Education, dictada por la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1954.% Con ese
pronunciamiento la Suprema Corte no solamente aportd un criterio juridico para evitar la discri-
minacion racial en las escuelas, sino que con su emision dio inicio a un intenso debate social
acerca de las relaciones y el lugar de cada uno de los grupos raciales en los Estados Unidos. La
decision Brown demuestra que la articulacion juridica es muy necesaria para erradicar la discri-
minacion existente en el seno de una sociedad determinada (lo cual guarda una relacion directa
con el tema de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales).

Si nuestro objetivo, a partir de todo lo que ya se ha dicho en el presente apartado, es ex-
tirpar o al menos disminuir de forma importante la discriminacion generada por los particulares,
seguramente tiene sentido identificar a los grupos en situacion de vulnerabilidad. La enunciacion
que sigue no tiene como proposito sefalar colectivos sociales cuyo derecho a la no discrimina-
cién sola o principalmente pueda ser violado por los particulares, puesto que también las autori-
dades pueden actuar y con frecuencia actlan en contra de ese derecho. La intencion es simple-
mente ir generando criterios mas precisos para identificar a grupos que son especialmente
vulnerables a la discriminacion generada desde el ambito de los particulares. Si un acto de parti-
culares recae sobre algunos de estos grupos Yy les genera una situaciéon de desventaja comparativa
frente a otros grupos sociales, se podria sospechar que existe discriminacion. Incluso se podria
configurar algo asi como una “presuncion de discriminacién”.

En vista de lo anterior, podemos identificar las siguientes categorias de sujetos como es-
pecialmente vulnerables:*

a) La mujer pobre, cabeza de su hogar, con nifios a su cargo, y responsable del sosteni-
miento familiar;

46 |a literatura sobre este caso es muy extensa, pues ha sido estudiado no solamente desde una dptica juridica
sino también a partir de disciplinas como la sociologia, la politica, los estudios de género, los de relaciones inter-
raciales, etcétera. Tres libros que quiza puedan ser Gtiles para suministrar una primera visién panoramica son los
siguientes: Kluger, Richard, Simple justice. The history of Brown v. Board of Education and black america’s strug-
gle for equality, Nueva York, Vintage Books, 2004; Patterson, James T., Brown v. Board of Education. A civil rights
milestone and its troubled legacy, Oxford, Oxford University Press, 2001; y —desde una perspectiva mas critica-
Irons, Peter, Jim Crow’s children. The broken promise of the Brown decision, Nueva York, Penguin Books, 2002.

47 Gonzélez Galvan, Jorge, Hernandez, Pilar y Sanchez Castafieda, Alfredo, “La pluralidad de los grupos vulne-
rables: un enfoque interdisciplinario” en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coordinadores), Derechos hu-
manos. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional 111, México, 11J-UNAM, 2001, p. 227.
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b) Menores y adolescentes en situacion de riesgo social (nifios en riesgo de salir del ho-
gar, menores infractores, menores victimas de violencia fisica, sexual y psicoldgica
en el seno familiar, menores con padecimientos adictivos);

c) Menores que viven en la calle o menores que, no obstante tener un hogar, a causa de
la desintegracion familiar o por problemas de otra indole pasan todo el dia en la calle;

d) Los menores trabajadores (pepena, estiba, mendicidad, venta ambulante, limpia de
parabrisas y actuacion en via publica);

e) Personas de la tercera edad;

f) Personas con discapacidad,

g) Poblacién rural e indigena afectada por la pobreza;

h) Mujeres pobres, embarazadas o en estado de lactancia;

i) Jovenes y mujeres afectados por el desempleo;

J) Trabajadores pobres empleados en el sector informal;

k) Personas sin cobertura en la seguridad social;

I) Mujeres que sufren discriminacion politica y social; y

m) Pueblos indigenas.

Las sociedades contemporaneas han multiplicado en su seno las formas de sujecion, do-
minacion y explotacion, cuestiones que al ser examinadas desde el prisma del derecho constitu-

cional permiten identificar otras tantas formas de discriminacion y de minusvaloraciéon de las
personas.

Iris Marion Young afirma que hay cinco aspectos que permiten identificar la situacion de
oprimida que pueda tener una persona: explotacion, marginacién, pobreza, imperialismo cultural
y violencia.*® Cada una de esas formas, que a veces son visibles y a veces invisibles cuando se
generan en el &mbito exclusivo de los particulares, deben ser tenidas en cuenta —en sus diversas
manifestaciones— por el derecho constitucional a fin de prevenirlas o reprimirlas; uno de los
instrumentos privilegiados para hacerlo, en virtud de los alcances que tiene como consecuencia
de su amplitud, es el principio de no discriminacion, amplificado por su eficacia horizontal hacia
todos los grupos sociales.

VII. LA EFICACIA HORIZONTAL DE LA LEY FEDERAL PARA PREVENIR Y ELIMINAR
LA DISCRIMINACION: CUESTIONES SUSTANTIVAS Y PROCEDIMENTALES

En los apartados anteriores se han analizado algunos aspectos concretos —de caracter
conceptual y normativo— sobre el tema de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.
Se ha demostrado que desde ambos puntos de vista es posible sostener que, en alguna medida y

48 Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, trad. de Silvina Alvarez, Madrid, Ediciones Ca-
tedra, 2000, cap. II.
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con los matices que sean necesarios, los derechos fundamentales (incluyendo al derecho a la no
discriminacidn) pueden y deben aplicarse a las relaciones entre particulares.

Este punto de vista se corrobora cuando pasamos a analizar la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion (LFD, en lo que sigue). En efecto, al legislador federal mexicano le
quedd muy claro que la LFD podia tener plena aplicacion en diversos supuestos de hecho a las
relaciones entre particulares. Es més, tan es claro este punto que la aplicacién horizontal de la ley
puede verse con claridad tanto en la parte sustantiva de la misma (capitulos I a Ill), como en la
parte dedicada a los procedimientos administrativos que tienen por objeto hacerla efectiva (capi-
tulos VV y VII). Vamos a analizar estos aspectos.

1. Cuestiones sustantivas

La primera referencia directa a los particulares que aparece en la LFD se encuentra en su
articulo 2, dltima parte. En este precepto se sefiala que los poderes publicos federales “promove-
ran la participacién de las autoridades de los demas 6rdenes de gobierno y de los particulares en
la eliminacion de dichos obstaculos” (se refiere la LFD a los “obstaculos que limiten en los he-
chos” el ejercicio de la libertad y la igualdad “e impidan el pleno desarrollo de las personas, asi
como su efectiva participacion en la vida politica, econdmica, cultural y social del pais™). Debe
destacarse que la ley utiliza el verbo “promover” cuando se refiere a los particulares; por lo tanto,
habra que ver de qué manera se lleva a cabo esa “promocion” y cuéles son sus limites. En todo
caso, la interpretacion correcta del articulo 2 de la ley debe ser armonica, es decir, tomando en
cuenta el contenido de los demaés articulos de la misma que también se refieren a los actos de los
particulares. Y ademas la interpretacion debe considerar siempre el principio pro homine tal co-
mo esté recogido en el articulo 7 de la LFD, de acuerdo con el cual “...cuando se presenten dife-
rentes interpretaciones se debera preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o
a los grupos que sean afectados por conductas discriminatorias”.

A. Prohibicién de discriminar

El articulo 9 de la LFD contiene un largo listado de conductas prohibidas, por considerar-
se que son discriminatorias. En total se trata de un articulo que abarca XXIX fracciones, varias de
las cuales son de interés para nuestro tema de estudio.

Asi por ejemplo, la fraccién | del articulo en cuestion sefiala que es discriminatorio el he-
cho de impedir el acceso a la educacion “publica o privada”; es obvio que la educacién privada —
en términos del articulo 3 constitucional- solamente la pueden ejercer los particulares, de lo que
podemos concluir que se encuentran sujetos al principio de no discriminacion por lo que hace al
acceso a la educacion y a la permanencia en los centros educativos.*®

49 El problema del acceso a la educacidn en escuelas particulares se ha presentado en muchos paises; por ejemplo
en Inglaterra, donde la House of Lords tuvo de dirimir en 1983 un caso de discriminacidn racial por la negativa de
una escuela particular para admitir a un menor de edad que queria ir a clase utilizando un turbante (en ejercicio de su
libertad religiosa). El Tribunal le dio la raz6n al menor; la narracién de los detalles del caso y de la argumentacion
juridica pueden verse en Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particula-
res. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cit., p. 403. Con el tiempo, la utilizacion de simbolos
religiosos en las aulas ha dado lugar a un debate de enormes dimensiones, sobre todo en el ambito del derecho cons-
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La fraccion Il del mismo articulo 9 también se refiere al ambito de la educacion y debe-
mos entender, a la luz de la fraccidn anterior, que abarca tanto a la educacién privada como a la
publica. La fraccion Il se refiere a la prohibicion de establecer contenidos, métodos o instrumen-
tos pedagdgicos que sean contrarios a la igualdad o que difundan una condicion de subordina-
cion. Esta prohibicion, en consecuencia, vincula tanto a particulares como a autoridades.

Las tres siguientes fracciones del articulo 9 (la Ill, IV y V) hacen referencia a cuestiones
laborales, sin distinguir su ambito de aplicacion, por lo que en términos del articulo 7 de la LFD
debemos entender que tutelan también a las relaciones juridicas entre particulares. La fraccion Ill
se refiere a la libertad para elegir empleo, la siguiente a las condiciones laborales no discrimina-
torias y la V a la limitacién de acceder a programas de capacitacion y formacion profesionales.

El mismo tipo de razonamientos que hemos realizado acerca de las cinco primeras frac-
ciones del articulo 9 de la LFD se podrian aplicar al resto del contenido del precepto.®® No tiene
caso pormenorizar el analisis de cada una de sus fracciones, pero si conviene destacar algunas,
por la amplia repercusién que tienen en la eficacia horizontal del principio de no discriminacion.

La fraccion VIII del articulo 9 considera que es discriminacion el “impedir la participa-
cién en condiciones equitativas en asociaciones civiles, politicas o de cualquier otra indole”. Ya
en un apartado anterior mencionamos la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos que establecia la forma en que ciertos tipos de asociaciones (por ejemplo las que se constitu-
yen para defender ideales feministas de corte radical y que no permiten la entrada de hombres),
estan protegidas frente al principio de no discriminacion. Lo importante ahora es destacar el he-
cho de que la LFD se refiere a las asociaciones que pueden generar actos discriminatorios contra
los particulares que quieren entrar o permanecer en ella, asi como ejercer sus derechos de partici-
pacion. Esto no significa, desde luego, que quienes crean una asociacion no puedan exigir ningin
tipo de requisitos a sus miembros; lo que sucede es que tales requisitos no deben encontrarse
entre los criterios prohibidos a los que se refieren el articulo 1 parrafo tercero de la Constitucion
y el articulo 4 de la LFD. Una asociacion discrimina si, por ejemplo, impide la entrada, perma-
nencia o participacion de mujeres; lo mismo sucede si se impide el acceso a personas de acuerdo
a su raza, religion, estado de salud, etcétera.

La fraccion XIII del articulo 9 de la LFD considera que es discriminatoria la aplicacion de
cualquier uso o costumbre que atente contra la dignidad e integridad humana. La cabal compren-
sion de esta fraccion exige que se correlacione con la fraccién Il del apartado A del articulo 2
constitucional, que reconoce el derecho de autonomia de los pueblos y comunidades indigenas
para aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos inter-
nos, si bien exige como condicidn para que tales sistemas se puedan aplicar que respeten las ga-
rantias individuales, los derechos humanos y la dignidad e integridad de las mujeres. Al poner en

titucional de varios paises europeos. En Francia el debate ha estado protagonizado por el llamado “Informe Stasi”,
presentado a solicitud del Presidente Chirac; sobre su contenido y consecuencias puede verse Lasagabaster, Ifiaki
(director), Multiculturalidad y laicidad. A propésito del informe Stasi, Pamplona, LETE, 2004. Para el caso aleméan
se puede comenzar por Velasco, Juan Carlos, “El crucifijo en las escuelas. Sobre una sentencia del Tribunal Consti-
tucional de Alemania”, Claves de razon préctica, nimero 72, Madrid, mayo de 1997 y Alvarez, Silvina, “Los dere-
chos de la mujer en un pafiuelo”, Claves de razon préactica, nimero 123, Madrid, junio de 2002.

%0 Hay que aclarar, sin embargo, que algunas fracciones del articulo 9 se dirigen, si no exclusiva, si primordial-
mente a las autoridades; tal es el caso, por poner solamente un ejemplo, de la fraccion XII que se refiere a los dere-
chos procesales de los menores de edad y de quienes hablen lenguas distintas del espafiol.
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relacion los dos articulos mencionados nos damos cuenta que la LFD se refiere también en este
supuesto a relaciones entre particulares; concretamente, relaciones juridicas que se establezcan
entre los miembros de los pueblos y comunidades indigenas que habitan en México. La fraccién
X1 del articulo 9 es muy interesante por una razén adicional: sus términos son tan amplios
(“dignidad e integridad humana”) que permiten una aplicacién igualmente amplia para proteger a
las personas frente a la discriminacion. No se debe olvidar que la LFD vuelve a hacer referencia a
los miembros de los pueblos y comunidades indigenas en su articulo 14, dentro del capitulo dedi-
cado a las medidas positivas o compensatorias.®*

La fraccion XV del articulo 9 se refiere también a relaciones entre particulares, puesto
que dispone que se produce una discriminacion si se ofende, ridiculiza o promueve la violencia
en los supuestos del articulo 4 de la LFD a través de los medios de comunicacion. Los sujetos
regulados son los medios de comunicacion, que en México son casi todos de propiedad privada.
Esta fraccion contiene una adecuada proporcionalidad respecto de la libertad de expresion, pues-
to que en un cierto sentido la limita al impedir que en uso de la misma se pueda ofender, ridiculi-
zar o promover la violencia.>?

La fraccion XXI del articulo 9 establece como discriminatoria la limitacion del derecho a
la vivienda. Este derecho puede ser violado tanto por las autoridades (por ejemplo cuando orde-
nan la realizacion de un desalojo forzoso o arbitrario) o por los particulares a través de varias
vias. Por ejemplo, los particulares pueden discriminar en materia de derecho a la vivienda a tra-
ves de la negativa a vender o alquilar alguna vivienda utilizando los criterios sefialados como
prohibidos por el parrafo tercero del articulo 1 constitucional y por el articulo 4 de la LFD. Tam-
bién pueden discriminar los particulares a través de la especulacion urbanistica (control de uso de
suelo), de la subida desproporcionada de las tarifas de alquiler, de la afectacion a la dignidad y el
decoro de las viviendas mediante ruidos o focos de contaminacion, etcétera.>?

La fraccion XXII del articulo 9 se refiere a la discriminacion que se produce cuando se
impide el acceso a cualquier servicio publico o institucidn privada que preste servicios publicos.
Este es uno de los supuestos mas importantes que debe atender cualquier estrategia de combate a
la discriminacion, no solamente porque se trata de un fendmeno inequivocamente violador de
derechos fundamentales, sino también y sobre todo por su extensién como préactica social. Mu-
chos propietarios 0 administradores de establecimientos mercantiles no se sienten obligados a
respetar el principio de no discriminacién y en el funcionamiento cotidiano de dichos estableci-
mientos impiden o dificultan el acceso a la prestacion de servicios al publico con base en alguno
de los clasicos criterios discriminatorios.

51 Y vale la pena destacar que la fraccion VI de dicho articulo establece que las autoridades federales deberan
“Garantizar que en todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se tomen en
cuenta sus costumbres y especificidades culturales, respetando los preceptos de la Constitucion”.

52 Hay que recordar que, como ha reconocido la jurisprudencia de otros paises, no existe proteccion constitucio-
nal para algo asi como un “derecho al insulto”; al respecto, Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en Mé-
xico, cit., p. 378. El Tribunal Constitucional espafiol ha sostenido que: “La emisidn de apelativos formalmente inju-
riosos en cualquier contexto, innecesarios para la labor informativa o de formacion de la opinién que se realice,
supone un dafio injustificado a la dignidad de las personas o al prestigio de las instituciones, teniendo en cuenta que
la Constitucion no reconoce un pretendido derecho al insulto, que seria por lo deméas incompatible con la dignidad
de la persona...” (Sentencia 105/1990).

53 Una explicacién mas amplia del derecho a la vivienda puede verse en Carbonell, Miguel, Los derechos funda-
mentales en México, cit., pp. 879 y siguientes.
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La negativa a permitir el acceso a un establecimiento mercantil a una persona puede darse
solamente cuando existan datos objetivos que la justifiquen. Por ejemplo si la persona en cues-
tion ha observado conductas violentas previamente dentro del establecimiento o si no observa la
normatividad que rige para el funcionamiento del mismo. Tampoco seria discriminatoria la nega-
tiva a permitir el ingreso en determinados establecimientos mercantiles a menores de edad, pues-
to que con tal prohibicion se estaria protegiendo un bien de rango constitucional (el desarrollo
armonico de los menores, contemplado en los tres Gltimos parrafos del articulo 4 constitucional).
Fuera de estos casos de excepcion, quien tenga abierto un establecimiento que da servicio publi-
co (que lo mismo puede ser un restaurante que un taxi) no puede denegar la prestacion del mismo
por razones vinculadas al sujeto que lo solicita.>*

En Francia la negativa de prestar un servicio semejante esta contemplada en el Cadigo
Penal, que sanciona con una pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion, oficio,
industria o comercio a “los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales
denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religién
0 creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion fami-
liar, enfermedad o minusvalia”.%®

La fraccion XXVIII del articulo 9 sefiala que es discriminatorio el realizar o promover el
maltrato fisico o psicoldgico por la apariencia fisica, forma de vestir, hablar, gesticular o por
asumir publicamente una determinada preferencia sexual. Esta fraccion también se aplica, sin
duda alguna, a las relaciones entre particulares. Se trata de evitar las vejaciones que en México
son tan comunes en contra de quienes en ejercicio de su autonomia moral, deciden comportarse,
vestirse, gesticular de determinada manera.

B. Medidas positivas y compensatorias

El Capitulo 11l de la LFD se refiere, como se sabe, a las medidas positivas y compensato-
rias que son necesarias para realizar la “igualdad de hecho” y no meramente formal. A primera
vista, tales medidas no serian objeto de una aplicacién “horizontal” ya que los sujetos encargados
de su implementacion son siempre autoridades, tal como lo sefialan expresamente las primeras
frases de los articulos 10 a 15 de la LFD. Pero si observamos con detalle podemos encontrar en
esos preceptos algin resquicio para que penetre el “efecto entre particulares” del principio de no
discriminacion.

Por ejemplo, el articulo 10 de la LFD se refiere al deber de las autoridades de “incentivar
la educacion mixta” a favor de las mujeres; esa obligacion puede proyectarse —desde luego con
diferente intensidad- tanto sobre las escuelas publicas como sobre las particulares. En el mismo
articulo se contempla también la creacion de centros de desarrollo infantil y guarderias, que
igualmente pueden ser publicos o privados.

El mismo tipo de razonamientos puede aplicarse a varias de las fracciones del articulo 11,
que contempla las medidas positivas y compensatorias a favor de los menores de edad. La frac-
cion VI del articulo en cuestion sefiala que se debe “alentar la produccion y difusién de libros

54 Ver el articulo 7 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
55 Citado por Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Anali-
sis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cit., p. 434.
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para nifios y nifias”. Esta tarea de alentamiento puede proyectarse lo mismo hacia las autoridades
y los particulares.

Obviamente, en tanto que las medidas positivas deben partir o comenzar a través de ac-
ciones de los 6rganos publicos, su posible eficacia horizontal es mas limitada que en el caso de
las conductas establecidas por el articulo 9 de la LFD, en el sentido que ya fue explicado en el
apartado anterior.

2. Cuestiones de procedimiento

La aplicacion a las relaciones entre particulares del principio de no discriminacion, que es
evidente en la “parte sustantiva” de la LFD, se hace todavia méas notable cuando se analizan los
procedimientos establecidos en la propia ley.

De hecho, la atribucion competencial que tiene el CONAPRED para conocer de violacio-
nes al derecho de no discriminacion cometidas por particulares es una singularidad que lo carac-
teriza y lo distingue del modelo tradicional del ombudsman (al menos del modelo seguido en
México).%®

Dentro de las cuestiones de procedimiento podemos agrupar dos grandes temas: A) las
atribuciones generales del Consejo, tal como se encuentran reguladas en el capitulo IV de la ley;
y B) la regulacion de los procedimientos de quejas y reclamaciones del capitulo V, incluyendo las
sanciones y medidas administrativas del capitulo VI.

Respecto de la competencia del Consejo puede citarse, por ejemplo, la fraccion 111 del ar-
ticulo 20 de la LFD, por medio de la cual se puede verificar la adopcion de medidas y programas
para prevenir y eliminar la discriminacion en las instituciones y organizaciones publicas y priva-
das. También las fracciones XIII, XIV y XVII del mismo precepto hacen referencia a atribucio-
nes competencias del CONAPRED en relacion a los particulares.

En la parte de los procedimientos también resulta evidente la intencion del legislador para
extender la cobertura de la LFD a las relaciones entre particulares. De hecho, esta intencion fue
tan firme que en la ley se establece un procedimiento especifico para procesar los actos de parti-
culares que presuntamente sean violatorios del principio de no discriminacion.

El procedimiento de queja, nos indica el articulo 80 de la LFD, procede contra conductas
de particulares que posiblemente sean discriminatorias.

% Diego Valadés advierte, con mucha razdn, que la aceptacion de los efectos horizontales de los derechos fun-
damentales nos debera llevar a modificaciones respecto de la competencia de los 6rganos no jurisdiccionales de
proteccion de los derechos previstos en el apartado B del articulo 102 constitucional. Actualmente dicho precepto
dispone que tales érganos conoceran de quejas “en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa prove-
nientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcién de los del Poder Judicial de la Federacion, que
violen” derechos humanos. Valadés escribe lo siguiente: “La tendencia apunta en el sentido de ampliar la competen-
cia de los tribunales para conocer de todo tipo de actos u omisiones que afecten los derechos fundamentales. Esto es
una consecuencia del caracter normativo de la Constitucion y de su supremacia... Es previsible que también se pro-
duzca un fendmeno analogo en el ambito de los derechos humanos. La restriccién que actualmente aparece en el
articulo 102 de la Constitucion no es compatible con la ampliacién que se propone para los tribunales. Las mismas
consideraciones que se han tenido presentes para el desarrollo de la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales ante particulares, son validas para el caso de los organismos no jurisdiccionales que tienen ese mismo co-
metido”, La proteccion de los derechos fundamentales frente a particulares, cit., p. 32.
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En el capitulo dedicado a las medidas administrativas la LFD establece en el Gltimo pé-
rrafo del articulo 83, de manera quiza poco correcta, que las medidas sefialadas en el mismo pre-
cepto que se quieran imponer a los particulares tendra como condicion que estos “se hayan some-
tido al convenio de conciliacion correspondiente”.>’

Como conclusién de este apartado podemos afirmar que la LFD prevé la aplicacién del
principio constitucional de no discriminacion también a las relaciones entre particulares, tanto en
la competencia del CONAPRED vy los procedimientos que este drgano lleva a cabo, como en las
cuestiones sustantivas de la no discriminacion.

VIII. LA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL DE LOS EFECTOS
HORIZONTALES EN MEXICO

En México la jurisprudencial tradicional ha establecido muy pocos criterios interpretati-
vos en los que se reconozcan los efectos horizontales de los derechos fundamentales. Esto ha
sido consecuencia, como ya se apuntaba en un apartado anterior, de la concepcién que histdrica-
mente se ha tenido de los propios derechos (llamados, con la terminologia del siglo XIX, “garan-
tias individuales”™), la cual ademas se ha proyectado a un concepto articulador de todo el sistema
del derecho de amparo, que es el concepto de “autoridad para efectos del amparo”. Estas cuestio-
nes ya han sido estudiadas, por lo que no insistiremos en este momento en su anélisis. Lo que
haremos sera referir algunos criterios jurisprudenciales que, de forma muy timida y poco articu-
lada, han reconocido que los particulares también estan obligados por las normas constitucionales
y que, en esa virtud, pueden violar derechos fundamentales.>®

Lo que haremos en los parrafos siguientes sera transcribir la tesis jurisprudencial que tie-
ne relevancia para nuestro tema y a continuacién hacer los comentarios oportunos. Hemos procu-
rado centrarnos en tesis mas 0 menos recientes en el tiempo, a pesar de que hay precedentes im-
portantes en las primeras décadas del siglo XX, con el afan de comentar las tendencias
jurisprudenciales mas novedosas relativas a nuestro objeto de estudio.

Las tesis relevantes, a la vista de lo anterior, serian las siguientes:

Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXI, Marzo de 2005,
p. 359, tesis 2a. XXVI11/2005, aislada, Administrativa.

Rubro: POSESION. DIMENSIONES DE SU TUTELA CONSTITUCIONAL.

Texto: La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege la posesion entre particu-
lares (dimension horizontal) y entre éstos y los poderes publicos (dimension vertical), al reconocer en su
articulo 14, segundo péarrafo, que: "Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos", sino bajo las condiciones que éste prevé, exigiendo de los particulares un deber de
no afectacion, garantizado a través de la obligacion positiva de los poderes piblicos de impedir la vio-
lacion injustificada del derecho de posesion de otros, si se toma en cuenta que el primer parrafo del articu-
lo 17 de la Constitucion Federal sefiala que: "Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho". En tal virtud, existe el deber de los poderes publicos de proteger la pose-

5" La LFD se refiere al convenio de conciliacion en su articulo 70.

%8 Un repaso mucho mas articulado de la jurisprudencia mexicana sobre el tema puede encontrarse en Mijangos y
Gonzalez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, cit., pp. 41y si-
guientes.
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sion y los derechos que de ella deriven frente a intromisiones injustificadas, a fin de que adquiera eficacia ju-
ridica dicha garantia individual en ambas dimensiones.

Precedentes: Contradiccion de tesis 131/2003-SS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Primero del Décimo Octavo Circuito y Tercero del Sexto Circuito, en contra del Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Octavo Circuito. 21 de enero de 2005. Cinco votos. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Se-
cretario: Fernando Silva Garcia.

Esta tesis es importante porque se refiere a un derecho (la posesion) que es objeto de pro-
teccion constitucional en los articulos 14 y 16 y porque ademas distingue explicitamente entre la
“dimensidn horizontal” y la “dimension vertical” del derecho. Lo curioso de la tesis es que des-
prende algunas consecuencias llamativas una vez que establece las dos dimensiones del derecho
a la posesion. En efecto, de la doble dimensionalidad del derecho la Corte desprende un deber
para los poderes pablicos: concretamente, el deber de proteger la posesién frente a intromisiones
injustificadas.

Se trata de un ejemplo paradigmatico de que la teoria ha Ilamado la “eficacia horizontal
indirecta” de los derechos, que es aquella que no traslada consecuencias juridicas directamente a
los particulares, sino que se refiere al deber de las autoridades de evitar que los mismos consu-
men violaciones a los derechos fundamentales. Este criterio arroja como consecuencia que la
eficacia horizontal esté mediatizada (por decirlo de alguna manera) por los poderes publicos, y
singularmente por el poder judicial,®® que es frente a quien se podra impugnar o demandar la
violacion que un particular lleve a cabo de un derecho fundamental de otro particular. A esta vi-
sion se le ha llamado también “tesis de la eficacia mediata” de los derechos fundamentales frente
a particulares.®

Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo
XX, Diciembre de 2004, p. 1413, tesis 1.150.A.13 A, aislada, Administrativa.

Rubro: PROTECCION A LA SALUD DE LOS NO FUMADORES EN EL DISTRITO FEDERAL. LA
OBLIGACION QUE LA LEY RELATIVA IMPONE EN SU ARTICULO 30., FRACCION I, A LOS PROPIETARIOS,
POSEEDORES O RESPONSABLES Y EMPLEADOS DE LOS LOCALES Y ESTABLECIMIENTOS CERRADOS,
DE COADYUVAR ACTIVAMENTE EN I:A VIGILANCIA DE SU CUMPLIMIE!\ITO, NO VIOLA LOS PRINCIPIOS
DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDOS EN LOS ARTICULOS 14 Y 16 CONSTITUCIO-
NALES.

Texto: La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha establecido en diversos precedentes que esos princi-
pios son respetados por las autoridades legislativas cuando, ademas de actuar dentro de los limites que consti-
tucionalmente les fueron conferidos (fundamentacién) y de emitir leyes referidas a relaciones sociales que re-
claman ser juridicamente reguladas (motivacion), las disposiciones de observancia general que emiten, por
una parte, crean certidumbre en los gobernados sobre las consecuencias de su conducta y, por otra, tratandose
de normas que confieren alguna facultad a una autoridad, acotan en la medida necesaria y razonable esa atri-
bucién, en forma tal que impida a la respectiva autoridad actuar de manera arbitraria o caprichosa en atencién
a las normas a las que debe sujetarse al ejercer dicha potestad. En esa tesitura, la circunstancia de que en el
articulo 3o., fraccion I, de la ley de que se trata, se establezca que los propietarios, poseedores o responsables
y empleados de los locales y establecimientos cerrados que el propio ordenamiento sefiala, deben coadyuvar

59 Aunque entre los tedricos de la eficacia horizontal se discute si en esta tarea debe tener preeminencia el juez o
el legislador, es decir, se discute si debe ser a través de la ley o a través de las sentencias y la jurisprudencia la forma
en que se “reciben” y corrigen las violaciones a los derechos fundamentales cometidas por particulares. La experien-
cia comparada, en este punto, admite ambas soluciones, si bien es cierto que la intervencion judicial —en un momento
0 en otro- siempre termina siendo necesaria.

80 Mijangos y Gonzélez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
cit., pp. 18 y siguientes; Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particula-
res. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cit., pp. 325 y siguientes.
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activamente en la vigilancia del cumplimiento de ésta, no viola esos principios constitucionales, porque este
deber no implica de manera alguna que se deleguen en dichos sujetos las atribuciones y obligaciones que el
mismo ordenamiento impone en su articulo 20., al jefe de Gobierno del Distrito Federal a través de los 6rga-
nos politicos administrativos de las demarcaciones territoriales y las instancias administrativas correspondien-
tes, en sus respectivos ambitos de competencia, de aplicar y vigilar el cumplimiento de la ley, ya que la coad-
yuvancia no debe interpretarse como la subrogacion de los particulares al principio de autoridad y vigilancia,
pues la autoridad no pierde la potestad del ejercicio de sus facultades. La colaboracion de los particulares
en ese aspecto solo significa una ayuda o cooperacion para la vigilancia en el cumplimiento de la ley, lo
cual atiende a la posicion que guardan los propietarios, poseedores, responsables y empleados de los lo-
cales y establecimientos cerrados frente a los sujetos transgresores de la ley, que fumen tabaco en luga-
res prohibidos, ya que resulta materialmente imposible que las autoridades competentes supervisen
permanentemente cada uno de los locales o establecimientos para verificar que se acaten tales disposi-
ciones, situacion que de alguna manera previé el legislador, y por ello impuso a las personas que de
manera directa atiendan esos lugares, para que coadyuven en la aplicacion y observancia del mandato
legal. Ademas, cabe destacar que las obligaciones que la ley relativa impone a los propietarios, posee-
dores o encargados de los establecimientos mercantiles, son deberes que pueden catalogarse como pro-
pios de una cooperacion de los particulares en la realizacion de los fines del Estado, circunstancia que
en la legislaciéon positiva mexicana esta plenamente permitida.

DECIMO QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revision 54/2004. Operadora Bros, S.A. de C.V. 22 de septiembre de 2004. Una-
nimidad de votos. Ponente: Armando Cortés Galvan. Secretario: José Alvaro Vargas Ornelas.

El tema en cuestion en esta tesis es el derecho a la salud. Ese es el derecho al que busca
proteger la ley que fue reclamada en amparo y que ordena a los particulares que supervisen cier-
tos aspectos de su cumplimiento. Aungue no se trata de un caso claro de eficacia horizontal, la
cita de la tesis es interesante —creo- debido a que involucra a los particulares en una tarea de pro-
teccién de un derecho fundamental (la salud), frente a otros particulares. De esta manera, tanto la
ley como la tesis transcrita parecen aceptar que los derechos fundamentales pueden tener ciertos
aspectos de los que se desprendan “deberes” u obligaciones para los particulares. En el caso con-
creto de los particulares duefios de establecimientos mercantiles, para el efecto de que sean ellos
quienes hagan observar la normativa que protege la salud de sus clientes, frente a los actos de
otros particulares (que pueden ser clientes o empleados del propio establecimiento mercantil).*

61 Una tesis relacionada con la que se acaba de transcribir, que también es interesante para nuestro tema de estu-
dio, es la siguiente:

Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXI,
Mayo de 2005, p. 1354, tesis 1.70.A. J/24, jurisprudencia, Administrativa.

Rubro: PROTECCION A LA SALUD DE LOS NO FUMADORES EN EL DISTRITO FEDERAL. EL ARTICULO 16 DE
LA LEY RELATIVA, AL CONSIDERAR RESPONSABLES SUBSIDIARIOS A QUIENE§ NO COADYUVEN CQN LA
AUTORIDAD PARA HACER CUMPLIR SUS DISPOSICIONES, NO VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA
PREVISTA EN LOS ARTICULOS 14 Y 16 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Texto: El articulo 16 de la Ley de Proteccion a la Salud de los No Fumadores en el Distrito Federal, que prevé la
responsabilidad subsidiaria de los propietarios, poseedores o responsables de los locales y establecimientos, por no
coadyuvar con la autoridad para hacer cumplir la norma, no contraviene los articulos 14 y 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues, todo ciudadano tiene la obligacién de coadyuvar con la autoridad
para lograr el cumplimiento de la ley; de tal suerte que las obligaciones establecidas en el citado precepto no deben
entenderse como una violacion a la seguridad juridica, pues en el procedimiento que ese mismo articulo prevé, se
desprende que el propietario, poseedor o responsable de un local o establecimiento debera exhortar a quien fume
fuera de las areas autorizadas a que se abstenga de hacerlo o proceda a trasladarse a los lugares destinados para tal
fin; que en caso de negativa, le invitard a abandonar las instalaciones; si se resiste, debera solicitar el auxilio de un
elemento de la fuerza publica, a efecto de que ponga al infractor a disposicién del Juez Civico competente, conclu-
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Sexta Epoca

Instancia: Cuarta Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: Quinta Parte, LXIX

Pagina: 10.

ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL. DEBE SER RESPETADO NO SOLO POR LAS AUTORIDADES, SINO
TAMBIEN POR LOS PARTICULARES. FERROCARRILES. El articulo 14 de la Constitucion Federal, debe
ser respetado no sélo por las autoridades, sino también por los particulares u organizaciones privadas
de toda indole, toda vez que si conforme a dicha garantia individual, para la aplicacion de toda sancion o la
privacion de un derecho, mediante acto de autoridad, es menester que la persona afectada fuere previamente
oida y vencida en juicio, en el cual se satisfagan los requisitos esenciales del procedimiento, con mas razén
cuando la sancién la va a aplicar una organizacion de caracter privado como lo es el Sindicato de Trabaja-
dores Ferrocarrileros de la Republica Mexicana, el cual no puede privar a sus agremiados, aun cuando
para ello le autorizaren sus estatutos, de esa garantia constitucional que confiere el derecho de ser oido
en defensa, de donde se infiere que para que un trabajador pueda ser expulsado del sindicato a que pertenece
mediante la aplicacion de la correspondiente clausula de exclusidn, es menester que el trabajador afectado
haya sido citado para concurrir al juicio sindical respectivo, en el cual sea debidamente oido en defensa, dan-
dosele la oportunidad de aportar las pruebas que estimare pertinentes, tendientes a desvirtuar los cargos en los
que se pretende apoyar la expulsion, pues de no llenarse tales requisitos, es evidente que se priva al afectado
de la garantia constitucional a que se ha venido haciendo mérito; si la Junta responsable no lo consider6 asi,
puesto que estimd inoperante la accion de nulidad que ejercité el demandante y hoy quejoso del procedimien-
to relativo a la aplicacion en su perjuicio de la clausula de exclusién, apoyando su fallo absolutorio en el inci-
so “c” adicionado al articulo 171 de los Estatutos que rigen la vida interna del Sindicato de Trabajadores Fe-
rrocarrileros de la RepUblica Mexicana, no obstante que el procedimiento que sefiala ese inciso esta en pugna
con el texto del articulo 14 constitucional, puesto que priva a los miembros del sindicato de la garantia de au-
diencia que consigna dicha disposicién constitucional, es de concluirse forzosamente que la Junta responsable
al estimar inoperante las acciones ejercitadas en el juicio laboral y absolver a la parte demandada de tales
prestaciones incurri6 en las violaciones que se comentan.

Amparo directo 3855/62. Manuel Martinez Carrasco. 7 de marzo de 1963. Cinco votos. Ponente: Agapito
Pozo.

Esta tesis, que fue emitida hace ya algunos afos, durante la Ilamada “Sexta época” del
Semanario Judicial de la Federacion, tiene interés en la medida en que sin rodeos sefiala la obli-
gacion de los particulares de respetar el articulo 14 constitucional. La tesis se refiere especifica-
mente al “Sindicato de Trabajadores Ferrocarrileros de la Republica Mexicana”, el cual debe
respetar el derecho de audiencia que establece el mencionado articulo 14.

Hay que destacar el hecho de que con su decision la Suprema Corte en ese momento de-
cide imponer un derecho fundamental al interior de una organizacion, que es otro de los ejemplos
clasicos de eficacia horizontal, como ya se ha explicado en alguno de los apartados precedentes.

yendo con tal proceder su responsabilidad. De ahi que la responsabilidad del particular sujeto a la norma es una
consecuencia directa de no actuar conforme lo dispone la propia legislacién.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revision 2607/2004. Hotel Flamingos Plaza, S.A. de C.V. 11 de agosto de 2004. Una-
nimidad de votos. Ponente: Alberto Pérez Dayan. Secretaria: Maria del Carmen Alejandra Hernandez Jiménez.

Amparo en revisién 2357/2004. Manuel Ignacio Corral Mier. 18 de agosto de 2004. Unanimidad de votos. Po-
nente: Alberto Pérez Dayan. Secretaria: Silvia Fuentes Macias.

Amparo en revision 2777/2004. Paraiso Perisur, S.A. de C.V. 18 de agosto de 2004. Unanimidad de votos. Po-
nente: Alberto Pérez Dayan. Secretaria: Maria del Carmen Alejandra Hernandez Jiménez.

Amparo en revisién 2807/2004. Chalet Suizo, S.A. de C.V. y otras. 18 de agosto de 2004. Unanimidad de votos.
Ponente: Alberto Pérez Dayan. Secretaria: Amelia Vega Carrillo. Amparo en revision 2747/2004. José Guadalupe
Rios Roldan. 22 de septiembre de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Adela Dominguez Salazar. Secretaria: Au-
rora del Carmen Mufioz Garcia.
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Al hacerlo, la Corte reconocio la vinculacién de los grupos sociales a los derechos fundamenta-
les, sobre todo cuando se trata de grupos sociales que son vehiculos necesarios para el ejercicio
de un derecho fundamental (los sindicatos, en este sentido, tienen la funcion de permitir el ejerci-
cio de la libertad sindical y de los derechos que son inherentes a tal libertad). Con el tiempo, un
criterio parecido seria reconocido para el funcionamiento interno de los partidos politicos, si bien
en este caso se trata de agrupaciones que el articulo 41 constitucional califica como de “interés
publico”.®2

Es importante que los jueces pongan especial énfasis en hacer que las organizaciones que
pueden imponer su voluntad sobre otros particulares o que son el instrumento idéneo (o incluso
unico) para el ejercicio de ciertos derechos fundamentales, sea responsables por su eventual vio-
lacion. Los derechos fundamentales, sin duda alguna, rigen también dentro de las organizacio-
nes sociales de derecho publico y —con ciertos matices, como ya se ha expresado— de derecho
privado.

Comunicaciones privadas. El derecho a su inviolabilidad, consagrado en el articulo 16, parrafo noveno,
de la Constitucion Federal, es oponible tanto a las autoridades como a los gobernados, quienes al
transgredir esta prerrogativa incurren en la comision de un ilicito constitucional. Del analisis de lo dis-
puesto en diversos preceptos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que la
misma contiene mandatos cuyos destinatarios no son las autoridades, sino que establece deberes a cargo de
los gobernados, como sucede, entre otros casos, de lo dispuesto en sus articulos 20., 40. y 27, en los que la
prohibicién de la esclavitud, el deber de los padres de preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de
sus necesidades y a la salud fisica y mental, asi como los limites a la propiedad privada, constituyen actos u
omisiones que deben observar aquéllos, con independencia de que el mandato constitucional constituya una
garantia exigible a las autoridades y que, por ende, dentro de su marco competencial éstas se encuentren vin-
culadas a su acatamiento. En tal virtud, al establecer el Poder Revisor de la Constitucion, en el parrafo
noveno del articulo 16 de la Constitucion General de la Repiblica, que las "comunicaciones privadas
son inviolables", resulta inconcuso que con ello estableciéo como derecho fundamental el que ni la auto-
ridad ni los gobernados pueden intervenir una comunicacion, salvo en los casos y con las condiciones que
respecto a las autoridades establece el propio numeral y, por tanto, la infraccion de los gobernados a tal de-
ber conlleva la comision de un ilicito constitucional, con independencia de los efectos que provoque o del
medio de defensa que se prevea para su resarcimiento, en términos de la legislacién ordinaria correspondien-
te. Tesis aislada. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XII, Diciembre de 2000. Novena
Epoca. Segunda Sala. Tesis 22 CLX/2000. p. 428.

Comunicaciones privadas. Las pruebas ofrecidas dentro de un juicio civil, obtenidas por un gober-
nado sin respetar la inviolabilidad de aquéllas, constituyen un ilicito constitucional, por lo que resultan
contrarias a derecho y no deben admitirse por el juzgador correspondiente. El articulo 16, parrafo no-
veno, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que las comunicaciones privadas
son inviolables; que exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte
la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente, podra autorizar la interven-
cién de cualquier comunicacién privada; que dicha peticion debera ser por escrito, en la que se funden y mo-
tiven las causas legales de la solicitud, expresando el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su dura-
cién; y que no se podran otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal,
mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor. El
parrafo décimo de dicho numeral sefiala que las intervenciones autorizadas se ajustarén a los requisitos y limi-
tes previstos en las leyes, y que los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos, careceran de
todo valor probatorio. Ante ello, debe estimarse que fue voluntad del Poder Revisor de la Constitucién es-
tablecer como derecho fundamental la inviolabilidad de las comunicaciones privadas y, en contraparti-
da, la obligacion exigible tanto a las autoridades como a los gobernados de respetar dicha prerrogativa,
lo que da lugar a que si un gobernado realiza la intervencion de alguna comunicacién privada sin el

52 Al respecto, Castillo Gonzalez, Leonel, Los derechos de la militancia partidista, México, TEPJF, 2004.
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consentimiento expreso e irrefutable de los que la entablan, incurrird en un ilicito constitucional; por
ende, si dentro de un juicio civil, en cualquiera de sus especies, una de las partes ofrece como prueba la gra-
bacién de una comunicacidén privada que no fue obtenida legalmente, tal probanza debe estimarse contraria a
derecho y, por tanto, no debe admitirse por el juzgador correspondiente, pues ello implicaria convalidar un
hecho que en si mismo es ilicito. Tesis aislada. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XI|I,
Diciembre de 2000. Novena Epoca. Segunda Sala. Tesis 22 CLX1/2000. p. 428.

Las dos tesis que se acaban de transcribir quiza son las méas importantes para determinar
la manera en que la eficacia horizontal de los derechos fundamentales puede ser recogida dentro
del ordenamiento juridico mexicano. En las dos tesis de la Segunda Sala de la Suprema Corte
(derivadas de un asunto en el que el Ministro Ponente fue Guillermo Ortiz M.), se hace alusion a
un concepto que podemos calificar como novedoso en nuestro panorama constitucional y que,
bien empleado, puede generar importantes innovaciones hermenéuticas. Me refiero a la nocion de
“ilicito constitucional”, que hace referencia —si mal no entiendo— a todos aquellos hechos juri-
dicos que se han producido violando una norma constitucional, con independencia del caracter
publico o privado (o incluso mixto) que tenga el sujeto activo o violador de la Carta Magna. De
hecho, el concepto de ilicito constitucional se puede circunscribir un poco mas, pues en el criterio
de la Corte tal ilicito se produciria solamente cuando se viola un “deber constitucional”.

Las tesis provienen de un juicio de amparo interpuesto en un caso de la jurisdiccion civil
que trataba de un divorcio necesario.®® En el curso del juicio uno de los conyuges presentd como
prueba una cinta de audio del otro conyuge en la que hablaba con una tercera persona. El conyu-
ge cuya voz se oia en la cinta promovio un juicio de amparo pidiendo que no fuera considerada
como prueba la propia cinta en el juicio; el juez de amparo le dio la razon, pero su contraparte
promovid un recurso de revision que llego al conocimiento de la Segunda Sala de la Suprema
Corte en virtud de que se requeria de una interpretacion directa del articulo 16 constitucional.

En esa oportunidad, como ya se ha dicho, la Corte introduce el concepto de “ilicito cons-
titucional”, que como acertadamente lo destaca Mijangos, no tiene precedentes en nuestra juris-
prudencia constitucional ni tampoco a nivel doctrinal.®* Por ilicito constitucional la Corte entien-
de la omision de los actos ordenados o la ejecucion de los actos prohibidos por la Constitucion.
Es importante destacar que la Corte sefiala que un ilicito constitucional puede ser cometido tanto
por autoridades como por particulares “con total independencia del procedimiento que se prevea
para el resarcimiento correspondiente”; es decir, la Corte distingue la cuestion sustantiva (lo que
Mijangos Ilama “el problema de construccion”) de la cuestion procesal (Ilamada por el mismo
autor el “problema de la proteccion”),% lo cual es muy adecuado para hacer planteamientos co-
rrectos sobre la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

La consecuencia de los criterios referidos, como consta expresamente en la segunda de las
tesis que estamos comentando, es que si una prueba fue obtenida a través de la comision de un

8 La exposicion de los detalles en Mijangos y Gonzalez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, cit., pp. 62 y siguientes. EI mismo autor ha analizado el caso en su ensayo “El
amparo en revisién 2/2000: una puerta hacia la incidencia de las garantias individuales en las relaciones entre parti-
culares”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nimero 14, México, 2003.

8 Mijangos y Gonzélez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,

cit., p. 63.
8 Mijangos y Gonzélez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
cit., p. 65.
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ilicito constitucional, no puede ser tomada en cuenta por juez alguno en un procedimiento juris-
diccional.%®

Lo importante, a partir de las tesis citadas, es que la Corte ya asume con todas sus conse-
cuencias la eficacia entre particulares al menos de ciertos derechos fundamentales. Este criterio
se proyecta de forma inmediata hacia todas las autoridades judiciales del pais (por mandato de
los articulos 192 y siguientes de la Ley de Amparo), pero puede ser de gran utilidad también para
los Grganos administrativos, que pueden aplicar esa jurisprudencia en un buen nimero de proce-
dimientos. Asi por ejemplo, las tesis mencionadas pueden ser de utilidad para las actividades del
CONAPRED, en tanto que eventualmente se pueden aplicar como apoyo sus decisiones en los
procedimientos de queja de que conoce.

Desde luego, del estudio de las tesis transcritas y de algunos otros precedentes judiciales
que existen sobre el tema se puede ver concluir que la eficacia horizontal es un tema sobre el que
todavia hace falta mucho estudio y reflexién. En este sentido le cabe a la teoria constitucional la
gran responsabilidad de construir referentes tedricos que den soporte y orienten las decisiones
que, tanto en el &mbito administrativo como en el jurisdiccional, se vayan tomando sobre el tema.

IX. UNA NOTA DE DERECHO COMPARADO

Como se ha puesto en evidencia en varios de los apartados anteriores, la experiencia me-
xicana acerca de la aplicacion entre particulares de los derechos fundamentales en general, y del
derecho a no ser discriminado en concreto, es muy escasa. Se trata de un tema que solamente de
forma muy incipiente ha sido objeto de pronunciamientos jurisprudenciales y de analisis teoricos.
En este contexto, quiz& puede ser Gtil mencionar algunas experiencias interesantes tomadas del
derecho comparado, tanto en el &mbito del derecho nacional de otros paises como en el del dere-
cho internacional de los derechos humanos. No se trata de hacer un recuento completo del dere-
cho comparado en esta materia, lo que requeriria de esfuerzos que superan con mucho el objetivo
del presente ensayo, sino de resaltar las experiencias que pueden tener mayor interés para el caso
mexicano.

1. La eficacia horizontal en los textos constitucionales

La mejor forma de zanjar las discusiones sobre los efectos horizontales de los derechos
fundamentales consiste en disponer por mandato constitucional tales efectos. Esto es lo que hace,
por ejemplo, la Constitucion de Portugal de 1976, cuyo articulo 18.1 sefiala: “Los preceptos
constitucionales relativos a los derechos, libertades y garantias son directamente aplicables y vin-
cularén a las entidades publicas y privadas”.

Otros textos constitucionales prefieren reconocer la procedencia de acciones judiciales
(de amparo o de un tipo parecido) por actos de particulares que presuntamente violen derechos

8 El criterio sobre la inadmisibilidad judicial de las pruebas obtenidas ilicitamente es muy conocido en los orde-
namientos juridicos modernos. Algunos paises lo han elevado incluso a rango constitucional; tal es el caso de la
Constitucion brasilefia de 1988, cuyo articulo 5 dispone en la fraccidon LVI que “son inadmisibles en el proceso las
pruebas obtenidas por medios ilicitos”. Esta concepcién permite extender la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales al ambito probatorio.
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fundamentales. Este es el caso de la Constitucion de Argentina, que luego de la reforma integral
de 1994, dispone en su articulo 43: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial méas idoneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares...”.®” Disposiciones parecidas se encuentran en un buen
nimero de las Constituciones de las provincias que integran el Estado argentino.%®

En sentido parecido, la Constitucion de Colombia de 1991 establece en el ultimo parrafo
de su articulo 86 que “La ley establecera los casos en que la accion de tutela procede contra parti-
culares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y direc-
tamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordina-
ciéon o de indefension”. La mejor doctrina constitucional colombiana ha sefialado que, pese al
avance que este precepto representa, en realidad confia el tema de la eficacia horizontal a la com-
petencia del legislador, lo cual pone de manifiesto lo excepcional que es la oposicion de los dere-
chos fundamentales frente a los particulares.®®

Con todo, el articulo 86 de la Constitucion colombiana es interesante porque a pesar de
que se dirige en primer término a una cuestién procesal (referida a la procedencia de la accion de
tutela), en realidad incide también en aspectos sustantivos cuando enumera algunos casos especi-
ficos, que sin duda tienen una alta relevancia para la aplicacion horizontal de los derechos fun-
damentales.

En efecto, que los derechos fundamentales puedan hacerse valer frente a particulares que
prestan servicios publicos es un tema de la mayor importancia a la luz de los grandes procesos de
privatizacion de servicios publicos que se han dado en muchos paises de América Latina, inclu-
yendo el caso de México.”®

Suele suceder que los Estados se reserven la titularidad de algln servicio publico, pero
trasladen a los particulares su prestacion; en estos casos, si bien formalmente se trata de simples
particulares, los derechos fundamentales deben valer debido a la funcién de interés pablico que
llevan a cabo —por un lado— y debido a las medidas que pueden desarrollar frente a otros parti-
culares, respecto de las cuales seria muy ingenuo pensar que se dan relaciones simétricas e igua-
les entre los sujetos involucrados.

La aplicacion jurisprudencial que del mandato del articulo 86 que estamos comentando ha
hecho la Corte Constitucional colombiana permite advertir dos principios hermenéuticos: a) “el
particular que presta un servicio publico se equipara a la autoridad publica y por ende es destina-
tario de la accion de tutela en los mismos supuestos en que lo es la autoridad puablica, es decir,

87 El segundo parrafo de este articulo sefiala que “Podran interponer esta accion contra cualquier forma de dis-
criminacion...”.

8 |a enumeracion de las mismas puede verse en Valadés, Diego, La proteccion de los derechos fundamentales
frente a particulares, cit., pp. 22-23.

8 Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, cit., pp. 229-230. El desa-
rrollo legislativo del articulo 86 fue realizado por medio del Decreto Ley 2591 de 1991, que a la postre fue declarado
parcialmente inconstitucional, debido a que limitaba algunos de los supuestos sefialados por el precepto de la Consti-
tucion.

0 Ingo Von Miinch sostiene que “La privatizacion de los servicios pablicos, por ejemplo telecomunicaciones o
universidades, reducira el ambito de aplicacién del derecho publico y, simultdneamente, ampliara el ambito de apli-
cacion del derecho privado. En la misma proporcién, se expandira la drittwirkung”, “Drittwirkung de derechos fun-
damentales en Alemania”, cit., p. 32.
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ante la violacién de cualquier derecho fundamental”; y b) sin importar de que servicio publico se
trate, cabe la accion de tutela en contra del particular encargado de su prestacion.”

Los otros dos supuestos sefialados por el articulo 86 de la Constitucion colombiana tam-
bién son muy importantes. Se trata, en primer lugar, del caso en que un particular con su conduc-
ta afecte grave y directamente el interés colectivo. En tal supuesto pueden encontrarse las empre-
sas contaminantes’2 o los particulares que afecten el patrimonio urbano, historico o artistico.”

La tercera prevision del articulo 86 se refiere a las relaciones juridicas en que una persona
se halle en estado de subordinacion o de indefension; se puede aplicar este supuesto a las relacio-
nes de los particulares con las grandes corporaciones, que tampoco pueden considerarse como
simetricas (por ejemplo cuando las corporaciones imponen la firma de contratos “de adhesion”,
en los cuales las clausulas estan determinadas por una de las partes y respecto de las cuales la
otra parte solamente puede someterse o no participar en la relacion juridico-contractual). La Cor-
te Constitucional colombiana ha sostenido que la subordinacion y la indefension son caracteristi-
cas facticas que deben ser precisadas caso por caso.’*

Regulaciones semejantes a las de Argentina y Colombia pueden encontrarse en otros tex-
tos constitucionales de América Latina, como los de Bolivia, Chile, Ecuador, Paraguay y Perd.”

2. La eficacia horizontal en pronunciamientos jurisprudenciales

Los casos que acabamos de comentar se refieren a previsiones establecidas directamente
por los textos constitucionales. Sin embargo, la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales ha sido desarrollada en muchos paises a través de criterios jurisprudenciales (co-
mo en el caso de México, segin lo que ya vimos en el apartado anterior). Conviene mencionar
los pronunciamientos mas conocidos.

El caso quiza mas citado sobre nuestro tema (o0 al menos uno de los mas difundidos) fue
resuelto en 1958 por el Tribunal Constitucional Federal de Alemaniay se le conoce como “Caso
Liith”.”® So origen se encuentra en la exhortacion que un particular hizo para que el publico boi-
coteara una pelicula realizada por otro particular. EI primero de ellos fue demandado civilmente
y condenado por los tribunales ordinarios. Al conocer del recurso extraordinario el Tribunal
Constitucional afirma que la Constitucion alemana “no tiene el caracter de un ordenamiento de
valores neutral”; por el contrario, el orden de valores que impone la Constitucion, el cual “en-

"L Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, cit., pp. 235-236.

2 La Corte constitucional ha emitido sentencias referidas a ruidos molestos producidos por establecimientos de
diversién o por empresas que trabajan cerca de zonas residenciales, por emision de malos olores, por el vertido de
desechos quimicos, etcétera. Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
cit., p. 241.

3 Aunque en el caso de Colombia su utilizacidn esta limitada ya que existe en su ordenamiento juridico otra via
procesal de proteccion de este tipo de intereses o bienes juridicos, que son las acciones populares previstas en el
articulo 88 de su Constitucion.

74 Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, cit., pp. 244 y siguientes.

5 Valadés, Diego, La proteccion de los derechos fundamentales frente a particulares, cit., pp. 28-29; Fix Zamu-
dio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, 32 edicion, México, Porria-UNAM, 2003, p. 788.

76 Un analisis del caso y del debate que suscitd posteriormente en la dogmética constitucional alemana puede ver-
se en Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, cit., pp. 68 y siguientes.
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cuentra su punto medio al interior de la comunidad social, en el libre desarrollo de la personali-
dad y la dignidad del ser humano, como decision constitucional fundamental, debe ser valido
para todas las esferas del derecho; la legislacion, la administracion y la jurisdiccion reciben de él
directrices e impulso. Asi influye evidentemente también en el derecho civil; ninguna prescrip-
cion juridico-civil puede estar en contradiccion con é17”.””

En el ambito de América Latina destaca el pronunciamiento de la Corte Suprema de Ar-
gentina en el conocido como “Caso Kot”. En este caso la Corte reconocio que los derechos fun-
damentales de un empresario podian ser violados por un grupo social determinado (en el caso
concreto se trataba de un sindicato). En la sentencia relativa la Corte sostuvo que

Ademas de los individuos humanos y del Estado, hay ahora una tercera categoria de sujetos, con o sin perso-
nalidad juridica, que s6lo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, los sindicatos, las aso-
ciaciones profesionales, las grandes empresas, que acumulan casi siempre un enorme podria material o eco-
némico. A menudo sus fuerzas se oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes colectivos
representan, junto con el progreso material de la sociedad, una fuente de amenazas para el individuo y sus de-

rechos esenciales...”®

Este caso tuvo importantes repercusiones para la configuracion del juicio de amparo en
Argentina, tanto a nivel federal como provincial, asi como en otros paises de la region.”

En Estados Unidos la Suprema Corte ha mantenido un criterio parecido al que ya hemos
citado de los tribunales mexicanos, en el sentido de reconocer que la afectacion de los derechos
fundamentales solamente se presenta cuando existe un “acto de autoridad”; el concepto empleado
en Estados Unidos es el de “state action”.8% En ausencia de esa accion estatal no puede deman-
darse la violacién de un derecho fundamental.

Sin embargo, de forma indirecta se han podido obtener algunos pronunciamientos que al
menos han reconocido fendmenos discriminatorios por parte de los particulares. Ya hemos citado
el sentido de algunos pronunciamientos sobre la eficacia horizontal del derecho de asociacion.
Entre los mas importantes en esta materia se encuentra la sentencia del caso Roberts versus Uni-
ted States Jaycees de 1984, sobre la no admision de mujeres en ciertas asociaciones privadas. En
un caso parecido (Board of Directors of Rotary International versus Rotary Club of Duarte, de
1987) la Corte impuso la obligacion de los clubs de Rotarios (muy conocidos en Estados Unidos
y en México) de aceptar a mujeres; es decir, en ambos casos la Corte sostuvo que la discrimina-
cién por razon de sexo no puede imponerse frente al derecho de libre asociacion. EI mismo crite-
rio fue sostenido, con diversos matices, en casos posteriores.8!

" Los pasajes mas importantes de la sentencia se encuentran en traduccién al espafiol en la obra de Schwabe,
Jurgen, Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan, Bogoté4, Fundacion K. Ade-
nauer, 2003, pp. 133-137.

78 Texto tomado de Fix Zamudio, Héctor, “La proteccidn juridica y procesal frente a los grupos de presion” en el
libro del mismo autor, Proteccién juridica de los derechos humanos. Estudios comparativos, 22 edicion, México,
CNDH, 1999, pp. 161-162.

8 Fix Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, cit., pp. 786 y siguientes.

80 Un analisis de este concepto y los matices con que ha sido aplicado por los tribunales estadounidenses puede
verse en Bilbao Ubillos, Juan Maria, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo publico y lo privado, Ma-
drid, McGraw-Hill, 1997.

8L Al respecto, O’Connor, Karen, “Private discriminatory associations” en The Oxford Companion to the Su-
preme Court of the United States, 2a edicion, Nueva York, Oxford University Press, 2005, pp. 786-787.
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En otras sentencias la Corte de los Estados Unidos ha declarado la inconstitucionalidad
de normativas locales de desarrollo urbano que exigian o permitian la segregacion racial en la
urbanizacion de barrios. Un pronunciamiento pionero en este tema se encuentra en la sentencia
del caso Buchanan versus Warley de 1917. La extension de este criterio a actos de particulares no
sucedio, sin embargo, sino hasta 1968, cuando en la sentencia del caso Jones versus Alfred H.
Mayer Co. la Corte sostuvo que la discriminacion racial estaba prohibida tanto para las autorida-
des como para los particulares (el caso se habia originado por la negativa del propietario de una
vivienda para vender la misma a una pareja, dado que el marido era una persona afro-
americana).®

A nivel internacional, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha reconocido también la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales en varios de
sus pronunciamientos, tanto en sentencias como en opiniones consultivas.® En concreto, la Corte
considera que el Estado debe hacer valer los derechos fundamentales en las relaciones sujetas al
derecho privado, pues de otra manera podrian darse violaciones de derechos que le supondrian,
Ilegado el caso, incurrir en una responsabilidad internacional. La Corte afirma, a proposito de los
derechos de los trabajadores, que “En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe
tener en cuenta que existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre particulares.
Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos,
que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes).
Dicha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del
drittwirkung, segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los pode-
res publicos como por los particulares en relacion con otros particulares” (Opinion Consultiva
numero 18, parrafo 140).

En el mismo sentido, la Corte considera que “La obligacion impuesta por el respeto y ga-
rantia de los derechos humanos frente a terceros se basa también en que los Estados son los que
determinan su ordenamiento juridico, el cual regula las relaciones entre particulares y, por lo tan-
to, el derecho privado, por lo que deben también velar para que en esas relaciones privadas entre
terceros se respeten los derechos humanos, ya que de lo contrario el Estado puede resultar res-
ponsable de la violacion de esos derechos (OC 18, parrafo 147).

En un pronunciamiento muy parecido, dentro de un caso contencioso, la Corte ha sosteni-
do que “un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte impu-
table directamente a un Estado, por ejemplo por ser obra de un particular o por no haberse identi-
ficado al autor de la agresién, 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 (Americana de Derechos Humanos)”. 8

82 Una narracion de estos y otros precedentes puede verse en Rosenberg, Gerald N., “Housing discrimination” en
The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States, cit., pp. 475-476.

8 Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana tiene un especial interés para México, ya que resul-
tan obligatorios en términos del articulo 133 constitucional y de la tesis 77/99 del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, asi como de los preceptos correspondientes de la Convencion de Viena sobre derecho de los
tratados y de la propia Convencion Americana de Derechos Humanos que fue el instrumento de creacion de la Corte.

84 Caso Velasquez Rodriguez, parrafo 173, consultable en Garcia Ramirez, Sergio (coordinador), La jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, 11J-UNAM, 2001, p. 81.
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X. CONCLUSION

La teoria clasica liberal de los derechos fundamentales es insuficiente en la actualidad pa-
ra explicar una serie de violaciones a los mismos, que ya no solamente pueden provenir de las
autoridades, sino también de los particulares.

La teoria liberal de los derechos ha tenido una gran influencia en México y ha sido acep-
tada por la mayor parte de la teoria constitucional, por la legislacion (a través de la Ley de Ampa-
ro) y por la jurisprudencia.

Se requiere un cambio de grandes proporciones, que permita asegurar la eficacia horizon-
tal de los derechos, de modo que tengan efecto no solamente en las relaciones entre autoridades y
particulares, sino también —con los matices que sean necesarios- en las relaciones juridicas entre
particulares.

La tendencia en México parece acompafar los avances que se han producido en otros pai-
ses. Algunas tesis jurisprudenciales de nuestros tribunales ya admiten la eficacia horizontal de los
derechos, como lo hace también —desde una perspectiva bastante moderna- la LFD.

En el futuro serd necesario profundizar en el estudio de la eficacia entre particulares de
los derechos, definiendo para el caso de cada derecho en concreto los alcances que podria tener
segun gue se proyecte a relaciones entre particulares y autoridades o solamente entre particulares.
Para realizar esa tarea sera de gran utilidad la comprension y el analisis de lo que se ha hecho en
otros paises, sobre todo en los que el tema ha sido estudiado desde hace décadas.

En particular para el derecho a la no discriminacidén es muy importante reconocer la posi-
bilidad de que se aplique a las relaciones entre particulares, pues la discriminacion es sobre todo
—hoy en dia- un fenémeno que tiene gran arraigo en la sociedad mexicana. Sostener que ese dere-
cho solamente puede ser eficaz frente a las autoridades es dejar de lado la enorme evidencia que
nos demuestra su presencia y sus efectos perniciosos en el &mbito de las relaciones sociales. Pen-
semos simplemente en los ambitos laboral, educativo e indigena. En ellos es evidente la existen-
cia de una discriminacién socializada, que casi siempre perjudica a grupos en situacion de alta
vulnerabilidad. El presente ensayo quiere servir como una herramienta modesta para alimentar un
debate necesario e incluso urgente en México, que tiene que ver —en el fondo- con la posibilidad
de que los derechos fundamentales sean algo mas que meras declaraciones retéricas que adornan
nuestro texto constitucionales y puedan convertirse en instrumentos para que florezcan en la so-
ciedad mexicana la igualdad y la libertad en todas sus expresiones.
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