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Resumen

En el presente articulo se estudia la sentencia Amparo Directo en
Revision 992/2014, dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (Primera Sala o Corte) el 12 de noviembre de 2014,
relacionada con el derecho de acceso al empleo y la no discriminacion
por razones de edad. En ella se estableci6 la inconstitucionalidad de tres
convocatorias de empleo que una empresa restaurantera publico en un
diario de circulacion nacional. En éstas se disponia como requisito para
solicitar el empleo, entre otros, el de estar dentro de un rango de edad,
considerado por la Corte como inconstitucional.

Palabras clave: Derecho de acceso al empleo, no discriminacion
laboral, juicio de razonabilidad en el &mbito privado.

Abstract

Judgment 992/2014 decided by the First Chamber of the Supreme Court
of Justice in Mexico on November 12, 2014, about age discrimination in
employment. The Court held that three employment calls published by
a food service company in a national newspaper were unconstitutional,
mentioning a requisite for applying for a position to be within a range of
age, which is considered unconstitutional by the Court.

Key words: Right of access to employment, no labor discrimination,
trial of reasonableness in the private sector.
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1. Introduccion

La sentencia estudiada es interesante cuando menos por las razones
siguientes: 1) Es una de las pocas sentencias en las que la Corte ha
tenido la oportunidad de analizar casos relacionados con discriminacion
en acceso al empleo por edad, lo que se traduce como al acceso al trabajo,’
2) Es un asunto en donde se reconoce la existencia de violaciones a
derechos humanos laborales entre particulares, y 3. Es una oportunidad
para analizar los criterios de la Corte relacionados con la técnica judicial
de ponderacion de derechos, y con el juicio de razonabilidad en materia
del derecho a la igualdad y prohibicion de discriminar.

2. Antecedentes

El asunto tiene como origen las demandas civiles por discriminacion
interpuestas por tres personas (RCPM, JVM, AGVR) y dos asociaciones
civiles (Asociacion porlaNo Discriminacion Laboral porla Edad o Género
—Andleg—, y el Centro contra la Discriminacion). En las demandas se
acusa a la empresa restaurantera La Destileria de discriminar a través de
dos anuncios publicados en el periddico Reforma el 27 de septiembre
de 2015. Uno de los anuncios que originaron las demandas sefalaba lo
siguiente:

CMR Solicita: Recepcionista. Escolaridad: Preparatoria o carrera
técnica. Edad: 18 a 25. Sexo: Femenino. Experiencia: 1 afio en recepcion
o relaciones publicas. Sueldo: $5,000. Con excelente presentacion,
estatura 1.60, talla 30, disponibilidad de horario, para trabajar en zona
Polanco.

! Las dos sentencias anteriores relacionadas con ofertas de empleo fueron los siguientes:

Amparo directo en revision 968/2010, del 23 de junio de 2010, y amparo directo en revision
1387/201222 de enero de 2014. Ambas dictadas por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCIN). Sobre el derecho al acceso al empleo, ver: Tomas Jiménez,
Natalia. Discriminacién por razon de edad y derecho al trabajo. (Recuperado el 11 de
noviembre de 2015 de: http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/panel3/nataliat@ugr.
es/TCNatalia.pdf).
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Analista contable. Escolaridad: Técnico en contabilidad o licenciado en
contaduria publica, trunco, pasante o titulado. Edad 25 a 40 afios. Sexo
indistinto. Experiencia: 1 afio en contabilidad general. Sueldo $6,000.
Disponibilidad de horario para trabajar en zona centro.

Un segundo anuncio decia:

Restaurante La Destileria. Promotor de eventos. Buscamos una joven
alegre, vinculada a las relaciones publicas. Con buena presentacion, que
le guste el medio restaurantero. Edad de 18 a 35 afios. Sexo Femenino.
Vinculada a las ventas, organizacion de banquetes. Puesto por temporada
(octubre-enero).

En sus demandas se aduce que al no cumplir con los requisitos establecidos
en los anuncios se les discrimina por motivos constitucionalmente
prohibidos, especialmente el de la edad, pues al no cumplir con ese
requisito se les niega el derecho al trabajo.

El asunto es resuelto por el Juez Vigésimo de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal (TSJDF), quien falla a favor de
la empresa, pues considera que el objetivo de las convocatorias era que
personas con cierto perfil ocuparan un puesto, por lo que dicho perfil
no restringia a diversos candidatos que pudieran considerarse aptos para
ocupar el puesto; es decir, no se trataba de un hecho prohibitivo. Asi,
las demandas de los actores se basaban en apreciaciones meramente
subjetivas, ya que la empresa simplemente fijo6 un pardmetro de las
caracteristicas que buscaba en la contratacion.?

Inconformes con la resolucion, el 5 de octubre de 2012, los actores
promovieron recurso de apelacion, sefialando que el derecho a la no
discriminacion goza de eficacia horizontal; es decir, tiene efectos entre
particulares, razon por la cual la convocatoria debia ser analizada como
una forma de exclusion del trabajo por motivos de edad que afectaba
su dignidad, pues una distincion tomando como base la edad de los
candidatos no tenia logica alguna. Se adujo también que el hecho de

2 SCIN, Primera Sala. Amparo directo en revision 992/2014: p. 6.
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no haber solicitado los empleos no implicaba que las convocatorias no
fueran discriminatorias, pues mediante las mismas se limit6 en el libre
acceso al empleo a un grupo en situacion de vulnerabilidad, lo cual por
si solo actualiz6 un dafio moral, violando asi diversas disposiciones de
la Ley Federal para Prevenir y Erradicar la Discriminacion (LFPED).? El
18 de febrero de 2013 se dictod sentencia definitiva, mediante la cual se
confirmo la resolucion combatida“ En su sentencia, la Décima Sala Civil
del TSJDF (Sala) senala lo siguiente:

[Una] publicacion puede ser discriminatoria cuando de su texto se
desprenda como consecuencia de su difusion publica, el impedir o
anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real
de oportunidades. Sin embargo, cuando un anuncio se dirige a personas
indeterminadas, no puede considerarse que exista una discriminacion de
individuos en especifico.’

Los demandantes, en desacuerdo con la resolucion del Tribunal de
Apelacion, presentaron un juicio de amparo, en donde se sefialaron los
siguientes argumentos en los conceptos de violacion:

A) Contrario a lo sefialado por la Sala, en el presente caso existid una
violacion al articulo primero constitucional, al emitirse una “exclusion
laboral discriminatoria” basada solamente en la edad de las personas.
El criterio de edad no se relaciona légicamente con los empleos
mencionados en la convocatoria, aunado a que el no haber solicitado
el empleo no implicaba que la empresa demandada no haya generado
un hecho ilicito; B) La Sala pas6 por alto la obligacion del Estado de
erradicar cualquier tipo de discriminacion, especialmente por cuestiones
de edad; C) Se actualizaron todos los elementos de la accion de dafo
moral, pues el hecho de que la convocatoria fuese discriminatoria hacia
evidente la existencia de un hecho ilicito; lo que vulneraba la dignidad
de las personas, al fomentar la exclusién por una cuestion de edad,
generandose asi un grupo en situacion de vulnerabilidad.

> Cfr. Ibidem p.8.

Tal recurso fue del conocimiento de la Décima Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal.

5 SCIN, Primera Sala. Amparo directo en revision 992/2014: p. 9
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En el mismo sentido, los demandantes sefialaron que no era necesario
acreditar que los candidatos al empleo cumplian con el resto de
los requisitos sefialados en la convocatoria, pues el principio de no
discriminacion se violentd por el solo hecho de realizar una exclusion
injustificada. En dado caso, tales requisitos servirian para cuantificar la
indemnizacion, pero no para tener por acreditada o no la existencia de
una violacion a la dignidad. Asi, la exclusion de personas en virtud de
su edad no se advierte de disposicion alguna de nuestro sistema juridico,
por lo que existid una clara violacion a nuestra Constitucion y a diversos
instrumentos internacionales en la materia.®

En la resolucion al juicio de amparo, el Décimo Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (Tribunal Colegiado)
sefiald esencialmente que “[...] para vulnerar el principio de igualdad
se requiere que una distincion injustificada tenga como consecuencia la
limitacion o violacion de un derecho fundamental”.” Y afnade:

[Es] necesario comparar la situacion de la persona concreta con el
conjunto de los demas individuos que reunen tales aptitudes, a efecto
de establecer si existe relacion de igualdad o desigualdad entre ellas.
Los quejosos partieron de una premisa erronea, pues debian demostrar
que habian reunido el resto de los requisitos exigidos en la convocatoria,
para asi probar que estaban en igualdad de circunstancias, y asi el acto
discriminatorio hubiese generado un dafio moral.®

¢ Cfr. Ibidem, p. 10.

7 Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito amparo directo
civil 415/2013, pp. 130 a 190.

La resolucion generd la siguiente tesis de jurisprudencia: Discriminacion en el derecho
de acceso al empleo. Tiene como presupuesto la prueba de las aptitudes o calificaciones
para su desemperio. La discriminacién que tenga por objeto anular o menoscabar el
mencionado derecho laboral tiene lugar cuando el interesado demuestra reunir las aptitudes
o calificaciones necesarias para desempefiar cierto empleo y, sin embargo, se le excluye con
base en criterios ajenos a dichas aptitudes o calificaciones. Esto, pues el derecho fundamental
a la no discriminacion tiene su base en el principio de igualdad, que impone la necesidad de
comparar si la persona se encuentra en condiciones de igualdad respecto a cierta circunstancia
factica prevista en la ley para la concesion de un derecho, de tal manera que primero debe
verificarse si la persona guarda relacion de igualdad con el conjunto de personas con las
aptitudes necesarias para el desempefio de cierto empleo, para determinar si se vulnera ese
principio con base en un criterio de exclusion injustificado. De lo contrario, el interesado
no comprobara este presupuesto necesario para establecer la existencia de la discriminacion
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El Tribunal Colegiado, como consecuencia del razonamiento anterior, no
otorgd el amparo, por lo que inconformes, los demandantes interpusieron
recurso de revision, en su promocion se establece el siguiente argumento:

El Tribunal Colegiado no interpret6 de forma adecuada el articulo 1°
constitucional, pues limitar a las personas a que accedan a un empleo en
razon de la edad representa un hecho discriminatorio, el cual genera un
dafo en su dignidad.’

Para los demandantes, el Tribunal Colegiado solo debi6 tomar en cuenta
la existencia del anuncio para acreditar la discriminacion. Ademas,
arguye que la libertad de contratacion tiene ciertos limites, “consistentes
en los derechos fundamentales de las otras personas, como en el presente
caso era la no discriminacion”, lo cual se encuentra previsto en la Ley
Federal del Trabajo, especialmente el articulo 133, fraccion I, que indica
que los patrones o sus representantes tienen prohibido negarse a aceptar
trabajadores por las razones antes indicadas, las cuales constituyen
actos discriminatorios'’ y en la Ley Federal para Prevenir y Erradicar la
Discriminacion.! Finalmente, considera que el Tribunal Colegiado llevo
a cabo una “erronea interpretacion de los derechos involucrados, pues la
no discriminacion no se dirige exclusivamente a las autoridades, sino a
todos los individuos, ya que la Constitucion establece una prohibicion
absoluta en contra de la discriminacion.”?

en su contra”. (Novena Epoca N° de Registro: 163824, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XX
XII, Septiembre de 2010 Materia(s): Civil. Tesis: 1.40.C.295 C. Pagina: 1251).
?  SCIN, Amparo directo en revision 992/2014, p. 14.
10" Articulo 133.- Queda prohibido a los patrones o a sus representantes: I. Negarse a aceptar
trabajadores por razon de origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicion
social, condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o
cualquier otro criterio que pueda dar lugar a un acto discriminatorio. (Ibidem, p. 15).
Articulo 9.- Con base en lo establecido en el articulo primero constitucional y el articulo 1,
parrafo segundo, fraccion III de esta Ley se consideran como discriminacion, entre otras: I...
II1. Prohibir la libre eleccion de empleo, o restringir las oportunidades de acceso, permanencia
y ascenso en el mismo.
12 SCIN, Amparo directo en revision 992/2014, p. 15.
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3. La procedencia del recurso de revision ante la Corte

En el estudio hecho para determinar la procedencia del recurso de revision
de la sentencia de amparo directo del tribunal colegiado que emiti6 la
sentencia, la Primera Sala considera que el presente asunto cumple los
requisitos legales para ello, pues la resolucion del a quo realiza una
interpretacion directa de preceptos constitucionales, concretamente del
articulo primero constitucional. En términos literales senala:

[El] Tribunal Colegiado tuvo que realizar una interpretacion de los
derechos fundamentales involucrados, dotando de contenido a la no
discriminacion y estableciendo el impacto que tal derecho tiene en el
ambito de la libre contratacion y el acceso a un empleo. Para dicho
efecto, el Tribunal Colegiado tuvo que definir cual era el contenido
esencial del derecho a la no discriminacion, concluyendo que el mismo
implicaba un mandato directo a las autoridades, dotando de significado
y operatividad a conceptos que son juridicamente relevantes al mismo
tiempo que indeterminados, como por ejemplo la determinacion de qué
debe entenderse por trato desigual, exclusion injustificada, y aptitudes
razonables para el desempefo de una labor, para asi poder realizar el
estudio de los derechos fundamentales involucrados en el presente caso.'*

Lo cual sugiere entonces, el tribunal realiz6 un tipo de ponderacion de
derechos.' Sin embargo, en realidad el Tribunal Colegiado expresamente
sefiala que la resolucion de la /itis del juicio “no implico la ponderacion
del derecho a no ser discriminado con el de la libre contratacion ni con el
de libertad de empresa.” Ademas, establecio que la autoridad responsable
(la Sala del TSJIDF), no se fund6 en tales cuestiones para desestimar
la accion, “por lo cual resultaria irrelevante ocuparse de hacer alguna
interpretacion mayor al respecto.”’® Si el Tribunal Colegiado no realizd
un juicio de ponderacion y, como consecuencia de ello, no interpreto el

Ibidem, p. 21 y ss.

Desarrollar lo que debemos entender por ponderacion de derechos escaparia del objetivo
principal del este trabajo, sin embargo es importante sefialar que es una herramienta usada
para resolver contradiccion o colision de principios o entre un principio y un interés estatal
legitimo. Sobre este tema ver: Diez Gargari 2012.

15" Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo Directo
415/2013, p. 119.
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supuesto derecho humano a la libre contratacion, la pregunta que nos
hacemos es como debio justificarse la procedencia de recurso de revision
ante la Corte, si como vemos el Tribunal Colegiado no realiz6 un juicio
de ponderacion de derechos que debiera ser revisado.

Como veremos mas adelante, no obstante que en su sentencia, la Primera
Sala anuncia la realizacion de un juicio de ponderacion de derechos
(libertad de contratacion contra prohibicion de discriminacién), en
realidad efectta un juicio de razonabilidad, estudiando si la convocatoria
de empleo de la empresa es o no razonable. La aplicacion del juicio
de razonabilidad de los actos realizados en el ambito privado si es una
novedad que podria haber justificado la revision por parte de la Corte de la
resolucion del amparo. Especialmente interesante es la aplicacion de los
principios del derecho antidiscriminatorio en los actos realizados por las
empresas antes de la contratacion que fueron obviados por los tribunales
que conocieron el caso antes de que fuera estudiado por la Corte.

4. Estudio de la sentencia

En su estudio, la Corte divide su andlisis en los siguientes apartados:
1) estudio del concepto de discriminacion por edad, donde se establece
su naturaleza, alcances y el modo en que se actualiza; 2) andlisis de las
convocatorias, y 3) efectos de la sentencia a partir de las consecuencias
que acarrea un acto discriminatorio.'¢

Antes de comenzar su estudio, la Corte sostiene que esta frente ante una
violacion de derechos entre particulares. Esto es importante porque al
partir de esta premisa, la Corte estudia el fondo desde una perspectiva
muy particular; lo que determina el tipo de responsabilidades de la
empresa demandada. La Corte cita como antecedente de la idea de los
derechos humanos entre particulares la sentencia recaida al amparo
directo en revision 1621/2010."7 La aplicacion directa de la Constitucion

16" Tbidem, p. 25.

17 En esta sentencia se seflald que la formulacion clasica de los derechos fundamentales como
limites dirigidos unicamente frente al poder publico resulta insuficiente para dar respuesta a
las violaciones de dichos derechos por parte de los actos de particulares. Asimismo, establecio
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en materia de derechos humanos entre particulares, sefiala la sentencia, se
da con el estudio del derecho aplicable a los litigios, por lo que se debera
responder si las normas juridicas son compatibles con lo dispuesto en
la Constitucion y, en caso de que la respuesta sea negativa, introducir el
contenido del derecho fundamental respectivo.!®

4.1. Estudio de discriminacion

Una vez justificado el estudio desde la perspectiva de violaciones a
derechos entre particulares, la sentencia comienza a realizar el estudio
del concepto de discriminacion. La pregunta que debe responder
la Corte es como se debe interpretar la clausula constitucional de no
discriminacion en el caso concreto, que se podria considerar un asunto
entre particulares; en donde existe la premisa de que el empleador puede
escoger a las personas que considere mas idoneas para desempefiar el
empleo, con objetivos exclusivamente econdmicos. Esta libertad esta,
siempre segun la Corte, considerada como protegida por la Constitucion:

[La] dignidad humana, como derecho fundamental superior reconocido
en los articulos 1°, 2°, 3° y 28 de nuestro texto constitucional, deriva,
entre otros derechos personalisimos, el de todo individuo a elegir en
forma libre y autébnoma su proyecto de vida.'” El individuo como persona
requiere el respeto de su autodeterminacion individual, por lo que si no
existe libertad del individuo para estructurar sus relaciones juridicas de
acuerdo con sus deseos, no se respeta la autodeterminacion de ese sujeto.

que las relaciones de desigualdad que se presentan en las sociedades contemporaneas, y
que conforman posiciones de privilegio para una de las partes, pueden conllevar la posible
violacion de derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil. Cfr. SCIN, amparo
directo en revision 992/2014, p. 26.

18" Hay pocos precedentes en México relacionados con el desarrollo de la teoria de los derechos
humanos entre particulares. La tesis de jurisprudencia, desde nuestro punto de vista, mas clara
surge del Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito con el rubro: “Derechos

Fundamentales. Son susceptibles de analizarse, via amparo directo interpuesto contra la
sentencia definitiva que puso fin al juicio, en interpretacion directa de la constitucion, aun

cuando se trate de actos de particulares en relaciones horizontales o de coordinaciéon”. Numero
de Registro: 166676. Localizacion: [TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXX,
Agosto de 2009; p.1597.1.30.C.739 C.

19 Al respecto, véase la tesis aislada LXVI/2009 del Tribunal Pleno, de rubro Derecho Al Libre
Desarrollo De La Personalidad. Aspectos Que Comprende, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, diciembre de 2009, p. 7.
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Segun la teoria mas aceptada los derechos humanos no son solo exigibles
ante el Estado, pues se pueden citar muchos casos en los que es evidente
que los particulares son capaces de afectar el ejercicio de dichos
derechos.?® En el Derecho Penal, por ejemplo, muchos de los “bienes
juridicos protegidos” (Santiago Nino 1989) son, al mismo tiempo,
derechos humanos. La obligacion del Estado de garantizar el ejercicio
de éstos se concreta a través de la tipificacion de ciertos hechos que
comprometen el derecho humano. La libertad sexual, por ejemplo, es
un derecho que se protege, aunque no solamente, con la tipificacion de
ciertas acciones como la violacion o el abuso sexual.

La jurisprudencia de la Corte vinculada con la proteccion de derechos
humanos entre particulares se ha usado para justificar la aplicacion
directa de una norma constitucional al caso concreto, cuando no parece
existir una norma secundaria que adecuadamente, garantice el derecho
sustantivo. En el amparo directo en revision 1621/2010,%' la Corte
determina que el uso de grabaciones de comunicaciones privadas en casos
de divorcio es inconstitucional. Y lo hizo porque considerd que existia
una falta de proteccion legal del derecho a la privacidad (protegido por
la Constitucion), por lo que habia que realizar una aplicacion directa de
la constitucion en el ambito privado.?

2 En México, el estudio mas serio sobre el tema lo ha emprendido Javier Mijangos. Cf.:
Mijangos 2007 y 2008.

“Prueba lIlicita. Las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violando derechos
fundamentales, no surten efecto alguno”. (Numero de registro N° 161221. Localizacion:
Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. XXXIV, Agosto de 2011, p. 226. Tesis: la. CLXII/2011. Tesis Aislada. Materia(s):
Constitucional).

Esta sentencia tiene como antecedente un juicio ordinario civil de divorcio en el cual uno
de los conyuges presentd como prueba una cinta de audio que contenia la grabacion de una
conversacion telefonica entre su esposa y una tercera persona. El juez de primera instancia no
admitio la prueba y el actor interpuso recurso de apelacion contra dicha resolucion. La Sala
responsable del Tribunal Superior de Justicia revoco el auto impugnado y, en consecuencia,
admitié las pruebas ofrecidas. De la sentencia de la Segunda Sala de este Alto Tribunal,
dictada el 11 de octubre de 2000, derivaron las tesis aisladas de rubro: “Comunicaciones
Privadas. Las pruebas ofrecidas dentro de un juicio civil, obtenidas por un gobernado
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.” (Novena
época, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XII, diciembre de
2000, 2*. CLX1/2000, p. 428); y “Comunicaciones Privadas. El derecho a su inviolabilidad,
consagrado en el articulo 16, parrafo noveno, de la constitucion federal, es oponible tanto a

21
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4.2. Conflicto entre derechos

Para la Corte, en el caso de las relaciones entre particulares, lo que
estd en juego, a fin de cuentas, es el fragil equilibro entre los derechos
fundamentales y el principio de autonomia de la voluntad.” La autonomia
de la voluntad, sefiala, tiene reflejo en el derecho de propiedad y en la
libertad de contratacion; libertad que “también es un elemento central
del libre desarrollo de la personalidad, y en cuya virtud las partes de
una relacion juridica son libres para gestionar su propio interés y regular
sus relaciones, sin injerencias externas.”* Esto lleva a los ministros a
considerar que estamos ante una colision de derechos: “el principio de
libertad de contratacion se ve enfrentado al principio de igualdad en
el ambito del empleo.” Segun la Corte, este derecho a la libertad de
contratacion deriva, en ultima instancia, de la autonomia de la voluntad,?®
que en ambito civil esta relacionada con la libertad contractual.

Bajo el supuesto de la existencia de un conflicto de derechos, la Corte
sefiala que iniciard un “juicio de ponderacion y razonabilidad a fin de
determinar qué peso tiene cada principio en el caso concreto, ya que
dichos principios no rigen sin excepcion y no comportan pretension
de exclusividad.”” Es conveniente sefalar que desde nuestro punto
de vista la Corte equipara errobneamente el juicio de ponderacion y el
de razonabilidad. El juicio de ponderacion, que tradicionalmente se
acompafia de un estudio proporcionalidad, es distinto de lo que se conocer
como juicio de razonabilidad, que tradicionalmente se ha usado en casos
en los que se sospecha discriminacién racial. Ambos juicios tienen su
génesis en la jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica
(EEUU). Para continuar, es importante establecer a qué nos referimos
cuando hablamos, por una parte, de ponderacion y, por otra, de juicio de
razonabilidad.

las autoridades como a los gobernados, quienes al transgredir esta prerrogativa incurren en la
comision de un ilicito constitucional.” (Ibidem, p. 428).

2 SCIN, Primera Sala. Amparo directo en revision 992/2014, p. 27.

24 Tbidem, p. 29.

% Ibidem, p. 31.

2 Tbidem, pp. 22 y 23.

27 SCIN, Primera Sala. Amparo directo en revision 992/2014, fp. 31.
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4.2.1. Ponderacion

El juicio de ponderacion tiene su origen en el balancing norteamericano,
usado para resolver conflictos entre derechos. Aunque tiene antecedentes
en la llamada era Lochner (en la que fue usado, paraddjicamente, para
justificar la restriccion de derechos) en la década de los afios 30 del
siglo pasado, el balancing aparece ya en términos modernos; es decir,
como un método dentro del discurso de derechos y no ya de intereses
encontrados (Porat 2006: 1397). Un caso emblematico fue fallado en
1939, en el Schneider v. New jersey?.

Es importante sefialar que este balancing norteamericano tiene su
parangon, en el derecho aleman, con el test de proporcionalidad. Hay
que advertir, sin embargo, que no son exactamente la misma cosa. El
balancing surgi6 en el derecho privado norteamericano y posteriormente,
fue extendido al derecho publico, y fue parte de la revolucion legal
progresista y anti formalista de aquel pais. Por su parte, el test de
proporcionalidad fue desarrollado en el &mbito del derecho administrativo,
y fue usado entre 1882 y 1914 por los jueces administrativos de la antigua
Prusia. Se utiliz6 intensamente para supervisar la legitimidad de las
intervenciones econdmicas del gobierno en la esfera econdémica y social.
El requerimiento de proporcionalidad se relaciona con el concepto de
Rechtsstaat (algo similar a lo que entendemos por Estado de Derecho).
En la concepcion del Rechtsstaat se entiende que el gobierno puede
limitar algunos derechos solo cuando estd autorizada por el derecho.
Es entonces una limitacion al poder del gobierno, quien podré realizar
solo actos que sean necesarias para el logro de sus objetivos legitimos.
(Schlink 2012: 292 y ss.).

El uso de la ponderacion o de la proporcionalidad es usado actualmente
en otros muchos tribunales constitucionales. En Europa, el Tribunal

2 Schneider v. New Jersey, 308 U.S. 147 (1939). En esta sentencia se resuelve la acusacion
de inconstitucionalidad en contra de un bando municipal que prohibia la distribucion en
via publica de volantes publicitarios, la Corte Suprema de aquel pais usa el balancing para
ponderar la libertad de expresion, ejercida a través de la reparticion de volantes, con el interés
del municipio de mantener limpias las calles, sosteniendo que el bando municipal violaba la
libertad de expresion.
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Constitucional Aleman comenzo6 a usarlo a mediados del siglo pasado
en la sentencia Liith (BverGE 7, 198) de 1954.% El Tribunal Aleman ha
usado la técnica de ponderacion en juicios en los que se considera que
hay dos derechos enfrentados, no exclusivamente relacionados con la
libertad de expresion. Es el caso del derecho de los hijos a conocer la
identidad del padre frente al derecho a la intimidad (Schwabe, Jiirgen
2009: 18), o del derecho a la libertad de expresion frente a la proteccion
de la esfera privada.’® La constante de todos los casos en los que se usa
la técnica de ponderar es que a juicio del juzgador existe un conflicto
de derechos fundamentales; especialmente cuando tenemos que decidir
qué derecho, valor o bienes constitucionales deben prevalecer. (Arroyo
Jiménez 2009: 9).

4.2.2. Juicio de razonabilidad

Por su parte, el juicio de razonabilidad, es usado en asuntos relacionados
con el derecho a la igualdad, especialmente cuando se sospecha que se
transgredid la cldusula de no discriminacioén y en casos en los que una
norma parece violar un derecho fundamental. El juicio de razonabilidad
nace en Estados Unidos con la sentencia en la famosa nota al pie del
magistrado en la sentencia United States v. Carolene Products Co.>'!

A partir de entonces, en todos los asuntos en los que la Corte Suprema
de EEUU considera que pudiera estar comprometida la cldusula de
no discriminacioén utiliza lo que llama test de constitucionalidad,
ya sea en su version estricta o intermedia (Santiago Juarez 2007). El
juicio de razonabilidad ha sido usado por la mayoria de los Tribunales
constitucionales europeos y latinoamericanos para resolver casos de
normas que usan clasificaciones entre personas (Cf. Sapag 2008; y Stone
y Mathews 2015). Lo que se busca con el uso del juicio de igualdad
es entender si dicha clasificacion es o no razonable. En el juicio de

2 Sentencia BverGE 7, 198 [Liith] de 1954. La sentencia Liith resuelve asunto de libertad
de expresion. Ver Jirgen Schwabe, sentencia BVerfGE 96 [Investigacion de paternidad]:
Schwabe 2009: p. 68 y ss.

30 Ver: Sentencia BVerfGE 101, 361 [Carolina de Ménaco], 361; Ibidem, p. 72 y ss.

3 United States v. Carolene Products Co. 304 U.S. 144, 58 S. Ct. 778, 82 L. Ed. 1234 (1938).
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razonabilidad o test de constitucionalidad se formulan tres preguntas que
deben ser resueltas por el juez. En México, la Corte en varias ocasiones
ha realizado el test de constitucionalidad; sin embargo, no ha sido del
todo consistente pues su formulacion ha ido variando de caso en caso.
En una de sus tesis sefiala que las preguntas que se debe hacer el juez son
las siguientes:

Constitucionalidad de distinciones legislativas que se apoyan en una
categoria sospechosa. Forma en que debe aplicarse el test de escrutinio
estricto. La constitucionalidad de las distinciones legislativas que se
apoyan en una categoria sospechosa debe analizarse a través de un
escrutinio estricto, pues para estimarse constitucionales requieren de una
justificacion robusta que venza la presuncion de inconstitucionalidad que
las afecta. Para ello, en primer lugar, debe examinarse si la distincion
basada en la categoria sospechosa cumple con una finalidad imperiosa
desde el punto de vista constitucional, es decir, debe perseguir un
objetivo constitucionalmente importante y no simplemente una finalidad
constitucionalmente admisible. En segundo lugar, debe analizarse si
la distincion legislativa esta estrechamente vinculada con la finalidad
constitucionalmente imperiosa, es decir, debe estar totalmente encaminada
a la consecucion de la finalidad, sin que pueda considerarse suficiente
que esté potencialmente conectada con tales objetivos. Finalmente, la
distincion legislativa debe ser la medida menos restrictiva para conseguir
la finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional.*

Aunque en la sentencia no se cita esta tesis la Corte realiza un test de
constitucionalidad con base en un analisis similar al establecido en ésta.
Antes, sin embargo, responde los argumentos de la empresa demandada
en el sentido de que no hubo perjuicio de los quejosos pues no existid
relacion de trabajo. Se sefala en la sentencia que es valido el estudio de
las convocatorias, sin importar que no exista aun una relacion laboral.
Esto es asi, porque lo que estd en juego es el derecho al empleo, que
de ser limitado injustificadamente puede ser considerado contrario al

%2 Décima Epoca N° de Registro: 2003250. Instancia: Primera Sala Tesis Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro XIX, Abril de 2013, Tomo 1
Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. CI/2013 (10a.). p. 958.
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derecho a la igualdad al obstruir el acceso al empleo de ciertos grupos de
personas. En analisis judicial de las conductas discriminatorias:

[Puede] abarcar —entre otras etapas—, la fase previa a la contratacion,
misma que no se encuentra exenta de control no obstante no se hubiese
materializado la relacion laboral en sentido estricto. De lo contrario,
los aspirantes se verian despojados de sus derechos en el proceso de
seleccion y solo podrian recobrar dicha proteccion al momento en que
se transformaran en trabajadores, dejando a un lado que el supuesto
de discriminacion se puede cumplir desde que un trabajo es ofrecido
marginando a determinados grupos de personas, basandose en los
criterios o caracteristicas excluyentes establecidos en el articulo 1°
constitucional.®

La sentencia comentada, tras sefialar lo anterior, comienza a responder
las preguntas que se hacen en los juicios de razonabilidad, para conocer
si existe discriminacion por edad. Como adelantamos, aunque la Corte
anuncia el uso de “juicio de ponderacidon y razonabilidad”, lo cierto es
que realiza solo un juicio de razonabilidad.

La Corte sefiala, en primer lugar, que el empresario puede hacer a un
lado las “virtudes de los candidatos y excluir a otros por los motivos que
sean descabellados e insensatos™, siempre y cuando la razén que motive
esa exclusion no sea una de las categorias establecidas en el articulo 1°
constitucional, en nuestro caso, la edad. Lo esencial o determinante de
un requisito profesional, segun la Corte, es que pueden ser confrontados
con las condiciones necesarias para mantener el caracter operativo y el
buen funcionamiento de un servicio. Por ello, cuando no se tienen en
cuenta las caracteristicas profesionales del trabajador, el rendimiento, la
dedicaciéon o la aptitud por €l desarrollada, sino tnicamente el factor
cronolégico aislado del tiempo vivido, supone un actuar arbitrario que
actualiza la prohibicion constitucional y legal de no discriminar.*

3 Amparo directo en revision 992/2014, p. 59.
3 Ibidem, p. 50
3 Cfr. Ibidem, p. 48
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La Corte hace un analisis de cada una de las convocatorias. La primera de
ellas, en donde se anuncia la convocatoria a un puesto de recepcionista
y se exige una edad entre 18 y 25 afios. Se determina que el margen
de edad sefalado carece de justificacion si lo que se quiere es que el
empleado u empleada “demuestre una cierta actitud de amabilidad y
calidez, pues dicho trato no tiene una conexioén directa, cierta e inmediata
con determinada época en la vida de las personas.”® Sobre este punto de
la convocatoria la Corte establece:

Toda vez que el margen de edad contenido en la convocatoria no
representaba un aspecto necesario para llevar a cabo las funciones de
recepcionista, es que se estima que el requisito de 18 a25 afios no respondia
como tal a una exigencia en torno a las funciones a desempenarse, sino
que dicho requisito respondia al contexto general de la convocatoria:
buscar una determinada imagen corporativa. Sin embargo, debido a
que la discriminacion por edad consiste en un supuesto expresamente
prohibido por la Constitucion, es que en caso de exigir una edad, ésta debe
encontrar un vinculo justificable con las funciones a realizarse, ya que de
lo contrario, tal requisito seria ajeno a la exigencia de razonabilidad ya
mencionada.’’

Como consecuencia de que la Corte no advierte una razonabilidad en el
margen de edad para optar por un puesto de recepcionista estudiado, es
que la distincion “se considera injustificada acorde a los parametros antes
establecidos y, por ende, discriminatoria, en contravencion del articulo
1° constitucional.”® La sentencia contintia con el analisis del puesto de
promotor de eventos. En esta convocatoria se establecen las funciones
a desempefiar: promocion de banquetes, el contacto con los clientes
potenciales, la planeacion de eventos, la atencion, la coordinacion de

Lasentencia afiade: “Si se aceptara que tal distincion resulta razonable, se tendria que reconocer
que personas que hayan superado tal limite de edad —25 afios— no podrian satisfacer el
interés que subyace en que una persona se encargue de la recepcion de un restaurante: dar la
bienvenida a los comensales, encargarse de su ubicacion en el establecimiento y despedirlos
de manera adecuada al momento de irse, cuestion que como puede advertirse, resulta
inadmisible.” p. 64.

37 Tbidem, p. 64.

3 Tbidem, pp. 64 y 65.
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proveedores y, en general, todas las acciones necesarias para que se lleve
a cabo la celebracion en los términos contratados.*” Para la Corte:

Si bien un empleador que pueda prestar servicios de organizacion de
banquetes tendra interés en que la persona encargada de tal planeacion
tenga una adecuada actitud hacia los clientes, y posea cualidades
idoneas para llevar un buen control del nimero de elementos que en
tales servicios se encuentran involucrados, lo cierto es que estos aspectos
dependen en mayor medida de las habilidades concretas de organizacion
y orden personales, asi como del trato personal y carisma que posea la
persona, pero no es posible advertir que tales cualidades dependan de
manera directa de una cierta edad. Asi, un margen de 18 a 35 afios carece
de justificacion si la empresa en cuestion requiere que el empleado
implemente habilidades de organizacion y planeacion de eventos.*’

Mas adelante, la sentencia afiade que aun cuando se considerara que
existe razonabilidad para establecer una limitacion de edad en el presente
caso lo cierto es que tales medidas no resultarian idoneas para alcanzar
los fines establecidos por la empresa.*! Finalmente, se reconoce que
fijar un rango de edad no representa la opcioén idénea para mejorar la
productividad, “toda vez que la eficiencia en las labores contiene una
conexion mas directa e inmediata con las caracteristicas profesionales, la
experiencia y aptitudes concretas de cada persona.”* Por todo lo anterior,
se sentencia que: “nos encontramos frente a una discriminacion de trato
injustificada, pues el requisito de edad no constituia un aspecto esencial
y determinante acorde a las labores a realizarse, esto es, tal prevision
adolecia de razonabilidad.”® Con base en los razonamientos anteriores,
la sentencia revoca la sentencia del Tribunal Colegiado.*

3 Cft. Ibidem, p. 65

4 Tbidem, p. 66

4 Cfr. Ibidem, p. 67

4 Ibidem, p. 69

4 Ibidem, pp. 71y 72.
4 Ibidem., p. 73.
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4.3. Efectos de la sentencia

A consideracion de la Primera Sala, y debido a que las convocatorias
laborales analizadas si constituyeron un acto discriminatorio y, por
tanto, una violacion directa al texto constitucional, es posible advertir
cuatro tipos de consecuencias que puede acarrear tal discriminacion: (i)
la declaracion de nulidad del acto discriminatorio; (i1) la indemnizacion
de los dafios causados; (iii) la imposiciéon de medidas de reparacion
de caracter disuasorio; y (iv) en caso de que la legislacion aplicable lo
prevea, el establecimiento de sanciones penales.*

En el supuesto de que aun no hubiese concluido el proceso de seleccion
y contratacion, la declaratoria de inconstitucionalidad del acto podra
acarrear unaorden de retiro de laconvocatoria o susupresional encontrarse
en medios impresos o electronicos. Sin embargo, en el caso de que el
proceso hubiese concluido, la declaratoria de inconstitucionalidad no
podra afectar los derechos adquiridos de terceros involucrados* para que
nazca la consecuencia de indemnizacién analizada, es imprescindible la
existencia de un dano, al tratarse del elemento constitutivo de la misma
y presupuesto ineludible en cualquier sistema de responsabilidad civil.

La Corte reitera que la indemnizacion otorgada debe ser comparable con
la gravedad del dafio sufrido a consecuencia del acto discriminatorio,
compensando integramente tal situacion, sin que la previa nulidad
declarada respecto al acto cuestionado implique de manera necesaria y
forzosa que se deba imponer una indemnizacién monetaria, pues ello sera
una consecuencia directa de las constancias que obren en el expediente y
que sean valoradas por el juzgador competente.*’

Las medidas de reparacion, agrega la sentencia, pueden ser de diversa
indole, pero deben ser medidas suficientemente eficaces para alcanzar
el objetivo trazado, sin que impliquen un alejamiento de la funcién
resarcitoria de las sanciones impuestas por los jueces, ya que responden

4 Ibidem, p. 76.
4 Tbidem, p. 80.
47 TIbidem, p. 83.
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a la necesidad de prevenir futuras actuaciones contrarias al principio de
igualdad de trato.

5. Conclusiones

Con la sentencia queda claro que la proteccion del derecho al trabajo inicia
desde la contrataciéon. La Corte entiende ahora que las convocatorias
emitidas por empleadores privados deben respetar la prohibicion de
discriminacion contenida en el parrafo quinto de la Constitucion. Para
llegar a esta conclusion la Corte utiliza la teoria de los derechos humanos
entre particulares. Como hemos dicho, efectivamente el derecho a la no
discriminacion en el trabajo es oponible a los particulares; sin embargo,
consideramos que la sentencia debi6 estar fundamentada en las normas
que prohiben la discriminacién en materia laboral.

En todo caso, se puede suponer que el uso por la Corte de la teoria de la
aplicacion de los derechos humanos entre particulares estaba enfocado
a abrir las opciones de la reparacion de los derechos humanos, pues si la
Corte se hubiera constrenido a interpretar el caso de acuerdo la prohibicion
de discriminar contenido en Ley Federal del Trabajo y en la Ley Federal
para Prevenir y Erradicar la Discriminacion, la consecuencias juridicas
hubieran estado supeditadas a las consecuencias juridicas sefialadas en
las leyes respectivas. Construir argumentos para sostener la existencia de
un derecho humano de libre contratacion fue ir demasiado lejos de forma
innecesaria, pues en México se cuenta con restricciones legales a la
libertad contractual que son parte fundamental de los derechos sociales.

La aplicacion directa de la norma constitucional posibilita a establecer
una serie de efectos mas alla de los senalados en las leyes citadas. Asi,
se puede determinar que “la consecuencia directa e inmediata de la
calificativa de un acto como discriminatorio, es la nulidad del mismo™*,

# Ibidem., p. 78. Se sefiala entonces que la declaratoria de inconstitucionalidad tiene por un
lado efectos declarativos, que implican un reconocimiento de que las convocatorias laborales
fueron discriminatorias y, por tanto, contrarias a la Constitucion, pero por el otro, permiten el
analisis de la posible actualizacion del resto de consecuencias que una discriminacion puede
acarrear.
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asi como la persecucion del delito de discriminacion.* De esta manera,
la sentencia posibilita al juez a establecer las reparaciones del dafio que
considere mas adecuadas, estableciendo asi un precedente importante
en el tema de reparaciones que podra ser usado en casos subsecuentes.
En todo caso, consideramos que lo mas correcto hubiese sido que se
sefialase que el uso de la teoria de los derechos humanos entre particulares
se relacionaba con la justificacion de los efectos de la sentencia. Lo
contrario desde nuestro punto de vista, se presta a confusion, pues se
podria pensar que todos los casos en los que existe una violacion de
derechos humanos entre particulares podrian estudiarse de esa forma
por el juez de control de constitucionalidad. Cosa que no es asi, pues
la proteccion de los derechos humanos se traduce en leyes secundarias
que garanticen su ejercicio. Por tanto, es el legislador el que, en primera
instancia esta obligado crear la proteccion legal requerida,® y solo en el
caso de una falta de legislacion secundaria adecuada o una antinomia
entre la legislacion y la Norma Constitucional es ttil la aplicacion de
dicha técnica de proteccion judicial.’!

Respecto al anuncio que hace la Corte del uso de la técnica de ponderacion
de derechos, como hemos visto, no se concretd durante el desarrollo de
los argumentos en la sentencia, pues como vimos se constrifie al uso del
juicio de razonabilidad. Por tanto, consideramos que es importante que
en la redaccion de este tipo de sentencias se medite con mas cuidado el
tipo de andlisis que se pretende realizar, pues de esta forma se da una
impresion de certidumbre, siempre necesarias en el ambito de la justicia.

4 En el caso del Distrito Federal, la legislacion aplicable al presente asunto es el Codigo Penal,

que establece en su articulo 206, dentro del Titulo Décimo llamado “Delitos contra la dignidad

de las personas”, el delito de discriminacion.
50" Para Juan Maria Bilbao Ubillos “[Al] legislador le incumbe, en primer término, la funcion de
concretar el alcance de los derechos fundamentales en las relaciones “horizontales” mediante
la regulacion del contenido y las condiciones de ejercicio de los mismos en ese ambito. La
ley es el instrumento mas apropiado para esta funcion, el que ofrece mas garantias desde el
punto de vista de la seguridad juridica”. Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y
Fundamentales. Bilbao Ubillos, Juan Maria. Voz: Eficacia de derechos, (Recuperado el 11 de
noviembre de 2015, de: http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/index/0/).
El derecho humano a la libertad personal, por ejemplo, es garantizado en la Ciudad de México
frente a los particulares en el Titulo Quinto “Delitos contra la libertad y la seguridad sexuales
y el Normal desarrollo psicosexual.” De ahi que no seria necesario realizar una interpretacion
de la norma constitucional que sustituyera las consecuencias juridicas de la legislacion penal.
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