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LA DISCRIMINACION
EN LAS CONVOCATORIAS LABORALES®

DISCRIMINATION IN JOB OFFERS

DISCRIMINATION ET OFFRES D’EMPLOI

José Matia SOBERANES DIEZ™

RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar de qué manera opera la
prohibicién de discriminar en las convocatorias laborales, para verificar
si es un limite a la libertad contractual de un sujeto privado y, en su caso,
de qué manera debe operar la igualdad por tratarse del ofrecimiento de
celebracién de un acto juridico entre particulares.

Palabras claves: discriminacion, convocatorias laborales, libertad de con-
tratacion.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze how the prohibi-
tion to discriminate in job offers occurs, to verify if it is a limit to the
contractual freedom of a private subject and, where appropriate, how
equality should operate because it is an offer of holding a legal act be-
tween individuals.

Key words: discrimination, job offers, contractual freedom.

ResuME: Ce travail a pour objectif I'analyse du fonctionnement de 'in-
terdiction a la discrimination dans les offres d’emploi afin de vérifier s’il
ne s’est pas traduit par une limitation de la liberté d’embauche et, le cas
échéant, de s’interroger sur la notion d’égalité lorsque qu’un acte juri-
dique, tel qu’un contrat de travail entre particuliers, est conclu.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. La prohibicion de discriminar. 111. La eficacia de la
probibicion de discriminar frente a particulares. IN. Discriminacion y convocatorias
laborales. N. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La discriminaciéon es uno de los grandes flagelos sociales. Desde hace
varias décadas, el derecho ha intentado ponetle un freno, al proscribirla,
como una manifestacion del principio de igualdad. Por tratarse de un derecho
humano, muchas veces se ha entendido que es una proscripciéon que unica-
mente atafie a los poderes puiblicos. Sin embargo, es claro que este fenémeno
tiene lugar en las relaciones entre particulares. Es mas, es en este ambito en
donde presenta sus caras mas crueles.

Tomando en cuenta ello, es que el presente trabajo tiene por objeto ana-
lizar la discriminacién en un ambito en el que concurren particulares, como
lo son las convocatorias laborales. En sentido estricto no se trata de una dis-
criminacion en el empleo, puesto que no existe una relacion de ese tipo ain,
sino tnicamente un ofrecimiento publico de entablar una relacion laboral. Sin
embargo, el acto discriminatorio impide que una persona pueda emplearse
por motivos contrarios a su dignidad.

Como el objeto del presente lo constituye la discriminacion entre particu-
lares, quedan fuera las relaciones laborales que tiene el Estado con sus traba-
jadores, pues ésas son regidas por otra premisa, que es que una autoridad serfa
el sujeto pasivo del trato desigual, lo que no genera mayor conflicto desde la
teorfa de los derechos humanos, puesto que no cuentan con un ambito de
libertad que pueda entrar en conflicto con la igualdad.

El tema de la eficacia de los derechos humanos en las relaciones privadas
ha sido motivo de preocupacion tanto de la doctrina como de la jurispruden-
cia. El caso de las convocatorias de trabajo resulta especialmente interesante,
puesto que confluye una prohibicion de tratar de forma desigual que ampara
a la persona candidata a un puesto y, por otra, la libertad que tutela al posible
empleador, puesto que puede aducir que no tiene la obligacién de celebrar un
contrato con quien no quiere.

Para examinar la cuestion, abordaremos, en primer término, la prohibicion
de discriminar (apartado II), para sentar las bases del analisis. Posteriormente,
se tratara el tema de la eficacia de la discriminacion en las relaciones entre par-
ticulares, en términos generales (apartado I11), pues ello es la base para el es-
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tudio de la problematica especifica que se ha planteado (la discriminacion en
las convocatorias de trabajo), que serd tratado a continuacién (apartado 1V).

II. LA PROHIBICION DE DISCRIMINAR

Aunque podria considerarse que México cuenta con la primera clausula
antidiscriminatoria en materia de trabajo, toda vez que el Constituyente de
Querétaro establecié que a trabajo igual debia corresponder salario igual “sin
tener en cuenta sexo ni nacionalidad”! esa norma solo se entendid en el
ambito de las retribuciones, sin extenderse a otros aspectos laborales, ni mu-
cho menos a otros ambitos. Por ello, se necesitaba una férmula general, que
aplicara a cualquier situacion. Esta apareci6 en 2001, con la reforma constitu-
cional en materia indigena.

En la iniciativa presidencial no se proponia introducir esta clausula an-
tidiscriminatoria.> Fue en los trabajos de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales, Asuntos Indigenas y Estudios Legislativos del Senado de
la Republica donde se planted su inclusion.® Finalmente, quedé aprobada e
incluida en la Constitucion.

Tras esa modificacion en el tercer parrafo del articulo lo. constitucional
se prohibio distinguir por diez motivos expresos: el origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, las condi-
ciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias, y el estado civil.
Estas causas no eran nimeros cerrados, puesto que también se proscribieron
las distinciones basadas en cualquier motivo que atentara “contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas”.

En diciembre de 2006 se reformoé esa norma, al cambiar la referencia a
“capacidades diferentes”, por “las discapacidades”, ya que resultaba discrimi-
natoria la expresion primigenia.* Posteriormente, en la reforma de derechos
humanos de junio de 2011, la causa de distinciéon de “las preferencias” se
explicitd, y se expres6 como “las preferencias sexuales”. Asimismo, en su
oportunidad, la prohibicion de discriminacion pasé a ser el quinto parrafo del

I Textualmente indica: “Articulo 123.- [...] VIL- Para trabajo igual debe corresponder
salario igual, sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad”.

2 Gaceta Parlamentaria del 7 de diciembre de 2000.

3 Gaceta Parlamentaria del 25 de abril de 2001.

4 Exposicion de motivos de la iniciativa del senador Adalberto Arturo Madero Quiroga.
Gaceta del Senado de la Repiiblica del 22 de septiembre de 2005.
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articulo lo., ya que se adicionaron un par de parrafos antes. De este modo, el
texto vigente desde hace mas de diez afios dispone:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condicio-
nes de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, 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.

Este es el mandato constitucional. Sin embargo, la prohibicién de discrimi-
nar, especificamente en el caso de las relaciones de trabajo, es anterior, pues
desde 1958 existe el Convenio 111 de la OIT, que contiene esta proscripcion.
Se trata de una norma importante, pues es el primer documento en el que se
define la discriminacién, indicando que es “cualquier distincion, exclusiéon o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinioén politica,
ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato”.

De acuerdo con esta definicién, la discriminacién supone un acto o una
omision que distingue produciendo un trato desigual, lo cual puede presupo-
nerse set parte del principio de igualdad. Sin embatgo, existe algo novedoso:
la distincién se basa en una serie de causas especificas. Si las personas poseen
idéntica dignidad, se trata de accidentes, en el sentido aristotélico, por lo que
se proscribe hacer uso de ellos, pues empafiarian lo verdaderamente esencial.

De esta forma, las causas de la comparacién adquieren una relevancia es-
pecial en el caso de la discriminacién. Son diez los casos prohibidos por la
Constitucion. Cotejandolos con los proscritos por los principales tratados
internacionales tanto universales como regionales,” podemos concluir que la
carta federal recoge casi todos esos motivos (salvo idioma), aunque algunos
con distinto fraseo;® ademas de que incluye otros, como la edad, las discapa-
cidades, las preferencias sexuales y el estado civil.

5> Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1), Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (articulo 2.2), Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (articulo 1.1) y Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 3). Todos estos
instrumentos proscriben el uso de los mismos tercios de comparacién, que son: raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicioén eco-
némica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

¢ Los instrumentos usan los términos “raza y colot”, mientras que la Constitucién, el
de origen étnico; usan el término “opinién politica o de otra indole”, mientras que la Cons-
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Quiza serfa oportuno agregar otros motivos de discriminacioén, como el
idioma, que es faltante en comparacioén con el derecho internacional.” Sin
embargo, estas distinciones se encuentran prohibidas tanto en una interpre-
tacion pro personae como por la férmula final del enunciado constitucional,
que proscribe distinguir con base en cualquier otro motivo que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Este ultimo enunciado resulta interesante, ya que indica la finalidad de
esta prohibicién, que es no menoscabar la dignidad humana, que es el valor
interpretativo de todo derecho humano.® Asi pues, las clausulas antidiscrimi-
natorias suponen que todos los seres humanos poseen una idéntica dignidad,
¥, por tanto, no se les puede tratar arbitrariamente desigual, pues al discrimi-
nar se les menosprecia, se les infravalora con motivo de alguna condicion
personal, lo cual es un reduccionismo que desdibuja el valor intrinseco de
cada persona.’

De este modo, si la dignidad es el fundamento de la clausula antidiscrimi-
natoria, constitucionalmente no podtian hacerse distinciones con base en la
lengua, pese a no ser uno de los motivos de discriminacién previstos en el
quinto parrafo del articulo 1o. constitucional, que, como se vio, no es sélo un
catalogo enunciativo de criterios que hieren la dignidad de las personas.

Es importante sefialar que también puede discriminarse sin usar alguna
de estas causas expresamente indicadas, son usando uno neutral, cuando el
propésito real, aunque escondijo, es usar un motivo prohibido. A ello se le
denomina “discriminacion indirecta”.

Para entender lo anterior, puede citarse un caso vinculado a las relaciones
laborales. La empresa Bilka-Kaufthaus garantizaba sélo a los trabajadores a
tiempo completo un plan de pensiones. Por ello, quedaban excluidos los tra-
bajadores a tiempo parcial. Aunque aparentemente la distincion parecia obe-
decer al tiempo laborado, se demostré que Gnicamente las mujeres ocupaban

titucién de “opiniones”; hablan de posicién econémica, mientras que la carta magna usa la
expresion “condicién social”’; y hablan de “sexo”, mientras que la ley fundamental habla de
“género”.

7 Carbonell, Miguel, Ignaldad y libertad. Propuestas de renovacién constitncional, México, UNAM-
CNDH, 2007, pp. 70 y ss.

8 Batista, Fernando, La dignidad humana y su proteccion constitucional en México, México, Po-
rria-IMDPC, 2021, p. 135.

9 Torre Martinez, Carlos de la, E/ derecho a la no discriminacion en México, México, Porria-
CNDH, 2006, p. 51.
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las plazas de tiempo parcial, por lo que se trataba de una distincion basada
en el sexo.!

Asi pues, también quedan prohibidas las discriminaciones indirectas, es de-
cir, las disposiciones, criterios o practicas aparentemente neutras que afectan
a una proporcion sustancialmente mayor de miembros de un mismo grupo.!!
De otra forma, se permitiria cometer un fraude a la Constitucion.

Se ha dicho que el uso de los motivos de comparacién esta constitucio-
nalmente proscrito. Esta es una regla general, puesto que en algunos casos se
permitirfa su uso, por ser razonable. Por ejemplo, setfa absurdo prohibir usar
siempre el criterio de la edad, pues ello impediria proteger a los menores de
edad del trabajo; o serfa irracional prohibir el uso del motivo de condiciones
de salud en todos los casos, pues habria que medicar no sélo a los enfermos,
sino también a los enfermos.

La prohibicién del uso de los motivos debe interpretarse en el sentido
completo de la definicién de la discriminacion y de su finalidad. Lo que no se
puede es anular o alterar las oportunidades de trato. Si esto no se hace, como
en el caso en que solo se les da tratamiento médico a los enfermos, no puede
estimarse que exista discriminacion. Por esto, algunas jurisdicciones constitu-
cionales han precisado que no es el uso de estos motivos lo prohibido, sino su
utilizacién injustificada, lo que ocurrirfa, por ejemplo, al considerar superior a
un grupo y tratarlo con un privilegio, o al considerar inferior a otro al tratarlo
con hostilidad.!?

De acuerdo con lo anterior, el uso de los motivos de comparacion esta
sujeto a un analisis de razonabilidad, que incluye tanto los elementos que
permitan analizar la consideracién que se tiene sobre un grupo determinado
como el tratamiento perjudicial o benéfico que se les dé.

La probibicion de discriminar como derecho

Cuando la Constitucion prohibe discriminar, sefiala diez motivos claros vy,
ademds, como se vio, indica que no pueden usarse otros que atenten contra la

10" Bilka c. Weber, 170/74, sentencia del 13 de mayo de 1986.

1T Articulo 2.2 de la Directiva 97/80/CE del Consejo de la Unién Europea.

12 Al respecto, puede verse la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al
resolver la accién de inconstitucionalidad 8/2014, 11 de agosto de 2015. Esa resolucién es

consultable en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, décima época, libro 24, noviembre
de 2015, t. I, p. 325.
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dignidad humana, sefialando expresamente que su consecuencia consista en
“anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

Al referirse a la consecuencia, y relacionarla con otros derechos, podria
pensarse que mas bien se trata de un principio que informa trasversalmente
a todas las libertades, mas que un derecho humano en si mismo. Para que
quede mas claro, concretémoslo en el caso objeto del presente analisis. Si por
motivo del origen étnico de una persona se le impide acceder a un empleo,
destaremos en presencia de una violacién al derecho al trabajo o serd la viola-
ci6én a otro derecho humano?

Los alemanes tienen muy claro que se trata de un derecho auténomo. Sin
embargo, los italianos lo ponen en duda.'” En Italia se ha apuntado que la
discriminacion, antes que un derecho, es una condicién de eficacia general de
otros derechos, pues carece de un contenido material,'* ya que es un principio
relacional que exige comparar entre dos personas o situaciones. Por ello, se ha
dicho que mas que un verdadero derecho es un modo de ser de los diversos
derechos.!s

Para ser mas claros, en el ejemplo antes aludido el objeto de la pretension
del particular sera siempre un diverso derecho, el derecho a un trabajo digno,
mientras que la lesién de la posicion de igualdad ofrecera el motivo en que se
fundamenta la impugnacion. Esa postura reduce la discriminacién a un valor.
Se trata de un “principio de principios”. Su eficacia normativa se limita a in-
formar a los derechos, teniendo sélo una funcién argumentativa.

Ante estos planteamientos, cabria decir que la estructura logica de la dis-
criminacion, es decir, que el hecho de que tenga una organizacion relacional,
no es suficiente para negar el caracter de derecho auténomo. La autonomia
mas bien se podria afirmar si se confiere algo que no podria exigir de otra
forma.

Volviendo al ejemplo, si eliminamos la prohibicion de discriminacion, serfa
muy complicado poder alegar la inconstitucionalidad de una convocatoria
que exige ciertas caracterfsticas para ser empleada. Habria que establecer que
existe la obligacion de celebrar un contrato de trabajo, la que no se tiene.
Por ello, la discriminacion si confiere al titular algo que no puede ser exigido

13 Bafio Ledn, José Marfa, “La igualdad como derecho publico subjetivo”, Revista de Admi-

nistracion Priblica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, nim. 114, 1987, p. 181.

14 Rossano, Claudio, . egnaglianza ginridica nell'ordenamento constituzionale, Napoles, Jovene,
1966, cap. V.

15 Mortati, Carlo, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1960, p. 786.
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de otra forma. De esta manera, es necesario hacer valer una violacion a la
prohibicién de discriminacion, aunque no se alegue que se ha trastocado otro
derecho.

En este sentido, podria afirmarse que el objeto de la prohibicion de discri-
minacion es lograr la equiparacion. Ciertamente, esa equiparacion no se pro-
duce en abstracto, sino en relaciéon con determinados motivos; pero eso soélo
implica que existe un objeto particular en cada caso, lo que no impide a que
tenga un objeto general, que es la equiparacion. De esta forma, el contenido
de discriminacion esta constituido por un haz de facultades que el titular del
derecho tiene para conseguir el restablecimiento de éste.!¢

Considerando que la prohibicion de discriminar constituye un derecho hu-
mano, hay que sefalar que son titulares de éste todas las personas, de acuerdo
con el primer parrafo del articulo 1o. constitucional. En esa titularidad que-
dan comprendidas las personas extranjeras tanto por la universalidad de la
expresion como por disposicion expresa del articulo 33 constitucional.!”

El problema mas relevante que se ha presentado respecto a esta titularidad
es si abarca o no a las personas morales. Desde la perspectiva del sistema
interamericano de derechos humanos ha surgido la cuestion a partir del ar-
ticulo 1.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que sefala
expresamente que “para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser
humano”. La Corte Interamericana se ha pronunciado indicando que “las
personas juridicas no son titulares de derechos convencionales”.!s

HEse pronunciamiento se refiere al derecho internacional. Queda latente
el tema constitucional, que, ademds, es el que importa para este trabajo. Al
respecto, desde la perspectiva doctrinal, salvo alguna postura cerradamente
individualista,' es doctrina generalmente aceptada que las personas juridicas
son titulares de derechos fundamentales, pues la titularidad exige reconocer

16 Thidem, p. 183.

17" Expresamente indica: “Articulo 33.- Son personas extranjeras las que no posean las ca-

lidades determinadas en el articulo 30 constitucional y gozaran de los derechos humanos y
garantias que reconoce esta Constitucion”.

18 Corte IDH, Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacién con los
articulos 1.1, 8,11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador). Opinién
Consultiva OC-22/16, 26 de febrero de 2016, serie A, nam. 22, parr. 70.

19" Massini Correas, Carlos Ignacio, Filosofia del derecho, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2005,

p. 68.
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a los individuos aisladamente considerados,” y también en cuanto forman
parte de cuerpos sociales. La jurisprudencia de la Suprema Corte ha ido en
ese sentido, al sefalar que la titularidad de los derechos comprende tanto a las
personas fisicas como a las personas morales.?!

No obstante, como la misma jurisprudencia ha indicado, no puede afir-
marse la titularidad genérica de las personas morales, pues tnicamente lo se-
ran respecto de los derechos que resulten conformes con su naturaleza y con
sus fines,? siguiendo a la doctrina mayoritatia.

En efecto, hay derechos que se vinculan a ciertas propiedades de los seres
humanos o a ciertos comportamientos de los que solo éstos son capaces, y
que por ello no son aplicables a las personas juridicas. Ello exige examinar ca-
so por caso para indicar si el derecho es o no aplicable a las personas juridicas.

Para sistematizar la cuestion, el profesor Angel Gémez Montoro distingue
tres bloques de derechos: los derechos que claramente no son aplicables a
las personas juridicas, los que de manera mas o menos indiscutida lo son vy,
por ultimo, la de aquellos supuestos que se presentan especialmente contro-
vertidos. 2 Dentro de estos ultimos se encontrarfa la discriminacion, pues se
fundamenta en que las personas tienen la misma dignidad.>*

Sobre este asunto no se ha pronunciado la Suprema Corte hasta el mo-
mento. Intentando dar una respuesta a la cuestion, habria que sefialar que
la titularidad dependera de la causa de comparacién, pues mientras existen
algunos que no son predicables respecto a las personas juridicas, como lo son
la raza, el género o las condiciones de salud, otros si podrian aplicar a éstas,
como son el origen nacional, la edad o las opiniones. En cualquier caso, hacer
valer otro motivo de comparacién serfa dificil, pues la clausula de apertura
hace referencia a la dignidad humana.

20" Fernandez Segado, Francisco, “La teotia juridica de los derechos fundamentales en la
doctrina constitucional”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 39, septiembre-diciem-
bre de 1993, p. 229.

2 Jurisprudencia P./J. 1/2015 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario [udicial de la Federa-
¢idn, décima época, libro 16, marzo de 2015, t. I, p. 117.

22 Tesis P. 1/2014 (10a.), de rubro “PERSONAS MORALES. LA TITULARIDAD DE LOS DE-
RECHOS FUNDAMENTALES QUE LES CORRESPONDE DEPENDE DE LA NATURALEZA DEL
DERECHO EN CUESTION, ASI COMO DEL ALCANCE Y/O LIMITES QUE EL JUZGADOR LES FIJE”,
Gaceta del Semanario udicial de la Federacidn, décima época, libro 3, febrero de 2014, t. I, p. 273.

2 Gémez Montoro, Angel, “La titularidad de derechos fundamentales por personas juridi-
cas (analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol)”, Cuestiones Constituciona-
les. Revista Mexicana de Derecho Constitncional, ndm. 2, enero-julio de 2000, p. 56.

24 Idem.
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II1. LA EFICACIA DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINAR
FRENTE A PARTICULARES

Corresponde ahora entrar al andlisis de la eficacia de la prohibicién de
discriminar en las relaciones privadas. Es claro que el Estado es sujeto pasivo,
destinatario del derecho, como se desprende del tercer parrafo del articulo To.
de la Constitucion, que sefiala que “todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, estan obligadas...”. Sin embargo, hay que estudiar si ese enun-
ciado excluye a los particulares. Para ello, se abordard, en primer término, la
cuestion desde una perspectiva general, atinente a todos los derechos, para,
posteriormente, abordar el caso especifico de la discriminacion.

1. La eficacia de los derechos frente a particulares

Para poder analizar si la prohibicién de discriminar es oponible a las rela-
ciones entre particulares, es preciso abordar, como cuestion previa, ese pro-
blema en la teorfa general de los derechos fundamentales. Generalmente se
presenta una objecion de indole sustantiva, vinculada al ambito de autonomia
de los particulares.?® Los que se oponen a la eficacia ponen de relieve los
riesgos que esto entrafia para la libertad contractual y la seguridad juridica,
afirmando que se va en contra de la 16gica de la libertad que informa a las
relaciones entre sujetos privados.?

Efectivamente, el principio de autonomia de la voluntad, que es intrinseco
en las relaciones entre particulares, supone que las partes de éstas gozan de
libertad para gestionar sus intereses y decidir sobre sus relaciones, sin inter-
venciones externas. Esto se trata de un principio constitucional, y no es una
mera norma de las normas secundarias que rigen los contratos, como ha
afirmado la Suprema Corte.”” En los primeros textos constitucionales expre-
samente se dispuso que los particulares puedan hacer todo aquello que no
esta prohibido.?

%5 Diez-Picazo, Luis Marfa, Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Civitas, 2005, p. 145.

20 Bilbao Ubillos, Juan Matia, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 283.

27 Tesis 1a. CDXXV/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
décima época, libro 13, diciembre de 2014, t. I, p. 219.

28 En efecto, la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, conside-
rando que la libertad consiste en hacer todo lo que no perjudique a los demas, proclamé en su
articulo 5: “Nada que no esté prohibido por la ley puede ser impedido”.
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En contra de esta tesis puede sostenerse que todos los ambitos juridicos,
incluyendo el ordenamiento privado, se encuentran sujetos a la Constitucion,
cuya parte esencial son los derechos. De los derechos fundamentales deriva el
fundamento de todo el ordenamiento.?’ Esta es una concepcién social de la
Constitucién, que ha venido a superar los antiguos confines del liberalismo.?

Siguiendo esta postura, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha con-
siderado que los derechos fundamentales previstos en la Constituciéon gozan
de una doble cualidad, ya que si por un lado se configuran como derechos
publicos subjetivos (funcién subjetiva), por el otro se traducen en elementos
objetivos que informan o permean todo el ordenamiento juridico, inclu-
yendo aquellos que se originan entre particulares (funciéon objetiva). A pat-
tir de ello, ha afirmado que “la doble funcién que los derechos fundamen-
tales desempenan en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos,
constituyen la base que permite afirmar su incidencia en las relaciones entre
particulares” 3!

Tomando en cuenta esta postura ya asumida por la Suprema Corte, cabria
mencionar que existen dos modelos sobre la manera en que deben ser efec-
tivos los derechos en las relaciones particulares. El primero, llamado “me-
diato”, supone que es necesaria la intervencién del legislador para que las
relaciones privadas se encuentren vinculadas a los derechos fundamentales.
Por razones de seguridad juridica, deben existir normas secundarias que de-
terminen la manera de configurar la situacion juridica de los particulares fren-
te a los derechos.®

El segundo modelo, llamado “el inmediato”, concibe que con la norma
legal de desarrollo o sin ella, los derechos humanos deben aplicarse en las
relaciones entre particulares, pues la Constitucién es una verdadera norma
juridica capaz de limitar y fundamentar el trafico juridico entre particulares.’?

Se adopte un modelo u otro, lo cierto es que existe el problema procesal;
esto es, el medio idéneo para que el Estado verifique y, en su caso, sancione,

29 Hesse, Konrad, Derecho constitucional y derecho privado, Madrid, Civitas, 1995, pp. 81 y ss.

3" Dice Catl Schmitt, teérico de la Constitucién de Weimar: “Para que el «imperio de la
ley» conserve su conexion con el concepto de Estado de Derecho es necesario introducir en
el concepto de ley ciertas cualidades [justicia y razonabilidad, dird mas adelante]”, Teoria de la
Constitucion, México, Editora Nacional, 1970, p. 161.

31 Jurisprudencia 1a./]. 15/2012 (9a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, décima época, libro X111, octubre de 2012, t. 2, p. 789.

32 Bilbao Ubillos, Juan Marfa, ap. cit., p. 284.

3 Tbidem, p. 327.
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a los particulares que violen un derecho humano.?* Ello, pues en los medios
de control constitucional que pueden ser accionados por particulares, gene-
ralmente se indica que proceden en contra de violaciones de los derechos
fundamentales causadas por el “poder publico”.3

Ante esta situacion, podria acudirse ante una instancia jurisdiccional ordi-
naria para que se pronuncie sobre la eficacia del derecho fundamental y, pos-
teriormente, teniendo el acto de autoridad del juez ordinario, podria acudirse
a la jurisdiccion constitucional, que resolvera el problema en ultima instan-
cia.’ Ello si no se permite que se controlen los actos de particulares en los
medios de control constitucional.’?

México se encuentra en una posicion intermedia, pues en el medio de
control constitucional que pueden hacer valer todas las personas (el amparo),
en principio procede en contra de normas generales, actos u omisiones “de
autoridad” que violen los derechos humanos, como lo indica el articulo 103
constitucional. Sin embargo, la Ley de Amparo en su articulo 1o. sefiala que el
amparo protege a las personas frente “los poderes publicos o de particulares
en los casos sefialados en la presente ley”. Posteriormente, en la fraccién 11
de su articulo 50. precisa que “los particulares tendran la calidad de autoridad
responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad”.

De esta forma, en México, si un particular realiza actos equivalentes a los
de una autoridad, podra ser demandado en un juicio de amparo. Pero si su
acto no puede ser calificado de esa manera, tendrfa que acudir a un juicio or-
dinario en contra del particular que presuntamente viol6 sus derechos, como
podtia ser un juicio laboral o un juicio de dafio moral, y contra la decision de
la jurisdiccion ordinaria (que debe realizar un andlisis de constitucionalidad)
podtia el particular instar ante la jurisdiccién constitucional.

3 Diez-Picazo, Luis Marfa, op. cit., p. 145.
% Por ejemplo, el articulo 93.1 de la Ley Fundamental de Bonn y el pardgrafo 90.1 de la Ley
del Tribunal Constitucional Federal aleman.

36 Asi, por ejemplo, se aceptd por el Tribunal Constitucional Federal aleman en el caso
Lith, BVerfGE 7, 198. Esta sentencia es consultable en Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal alemdn, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, pp. 202 y ss. La misma doctrina sigue
la Corte Constitucional italiana, a partir de la sentencia del 9 de julio de 1970, y la Suprema
Corte de Estados Unidos, en los casos Smith »s. Allright de 1944, Schelley »s. Kremer de 1948.

37 De Vega Garcia, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamenta-
les (la problematica de la drittwirkung der grundrechte)”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derechos
fundamentales y Estado. Memoria del 111 Congreso 1beroamericano de Derecho Constitucional, México,

UNAM, 2002, p. 703.
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En el caso que nos ocupa, un particular que hace publica una oferta de
empleo no estarfa realizando un acto equivalente al de una autoridad. Por
ello, no procederia el juicio de amparo en contra de la convocatoria. Cabria
impugnarla en un medio ordinario. De észe no podrian conocer los tribunales
laborales, pues no existe una relacién de trabajo entre la persona presunta-
mente discriminada y quien emitio la oferta. Serfa combatible, en todo caso, a
través de una accion por dafio moral ante los tribunales civiles.

2. El caso de la probibicion de discriminar

Si bien en términos generales puede afirmarse la eficacia de los derechos
humanos frente a los particulares, como se ha visto, debe sefialarse que no
puede sostenerse de forma hegemonica. Habra derechos que en su dimension
clasica no puedan exigirse a los particulares, como el debido proceso, pues la
jurisdiccion es una funcion estatal. Por ello, hay que analizar qué derechos tie-
nen la multidireccionalidad. Esto es importante, por una razén adicional: en
estos casos nos encontramos frente a otro titular de derechos, lo que puede
suponer una colision entre éstos, y una necesaria ponderacioén por parte del
juez, como ha indicado la Suprema Corte.

Dicho lo anterior, en el caso especifico de la igualdad y su eficacia en las
relaciones entre particulares, hay quienes niegan tajantemente que el derecho
a la igualdad rija éstas, aduciendo el argumento genérico de que no puede ser
limite a la autonomia de la voluntad, a lo que se agrega que no puede extraerse
del texto constitucional una eficacia frente a terceros.’

En contra de ello se ha dicho que la igualdad si puede regir las relaciones
privadas, aunque difieren de la forma. Por una parte, se afirma que esto seria
posible con el modelo mediato, en la medida en que el legislador concreta el
principio para vincular a otros particulares.”

En cuanto al modelo inmediato, sin mediacién, se ha dicho que la Consti-
tucion atribuye a toda persona el derecho a no ser tratado de forma desigual
por nadie, de forma que los jueces deben resolver en clave constitucional las
posibles violaciones a este principio, debiendo ordenar, en su caso, el cese del
trato desigual y la reparacion.*

3 Rossano, Claudio, gp. cit., p. 391.
3 Palomeque Lopez, Manuel, Despidos injustificados y libertad sindical, Madrid, Civitas, 1982,
p. 87.

40" Rodriguez-Pifero, Miguel et al., lgnaldad y discriminacién, Madrid, Tecnos, 1986, p. 270.
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La jurisprudencia espafiola, al pronunciarse sobre la cuestién, ha consi-
derado que serfa dificil aceptar que el principio de igualdad rija todas las re-
laciones privadas. Ello, pues eso supondria que los individuos tendrian que
actuar con criterio de razonabilidad justificando cada una de sus decisiones
que trascendieran al mundo juridico. Implicaria tratarlos como entes publicos
y no como ciudadanos.!

Todo lo hasta aqui dicho se refiere sélo al principio de igualdad genérico.
Sin embargo, la discriminacién, como una de sus manifestaciones, presenta
una diferencia, pues no se trata de un simple trato desigual, sino que se basa
en motivos constitucionalmente proscritos, y que son especialmente laceran-
tes para una sociedad. Resultarfa dificil dejar de controlar situaciones eviden-
temente discriminatorias, como prohibir el acceso a los establecimientos mer-
cantiles abiertos al publico a por alguna caracteristica racial. Es por ello por lo
que el mismo Tribunal Constitucional espafiol ha considerado que si bien no
puede exigirse a los particulares que traten de forma igual a todas las personas
con las que se relacionan, si puede darle eficacia a la prohibicién especifica de
discriminar por los motivos contemplados por el texto constitucional.*?

De esta misma opinién es la Suprema Corte mexicana, que ha sostenido
que el derecho humano a no ser discriminado es vinculante “no sélo frente a
los 6rganos del Estado, sino que adicionalmente, poseen eficacia juridica en
ciertas relaciones entre particulares”.®

En el enunciado antes trascrito, la Suprema Corte afirma que la prohibi-
cion de discriminar opera en “clertas relaciones” entre particulares. Eso signi-
fica que no en todas. Eso tiene cierta légica, puesto que también existen otros
derechos, como los de privacidad, que podrian ser vulnerados con una efica-
cia absoluta de la igualdad. Por ejemplo, una persona debe tener el derecho a
decidir quién ingresa en su domicilio o con quién desea contraer matrimonio,
aunque sea por un motivo de los proscritos por la Constitucion, pues de otra
forma se contravendria su derecho al libre desarrollo de la personalidad.

41 Auto del Tribunal Constitucional espafiol 1069/1987, del 30 de septiembre. En esta re-
solucién apunté que “Ningun precepto, ni constitucional ni ordinatio. .. obliga a una persona
a ¢jercitar sus derechos subjetivos o sus acciones en forma idéntica frente a sujetos pasivos
diferentes. .. Es claro, por ejemplo, que un acreedor puede ser enérgico frente a un deudor y no
setlo frente a otro, o reclamar prontamente la deuda a uno y condonatrla total o parcialmente
a otro”.

4 Sentencia 17/1985, del 14 de junio. Por ello, ese tribunal ha admitido demandas en las
que el actor se siente discriminado por prohibirsele acceder a un local como un casino.

4 Tesis 1a. XX/2013 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
décima época, libro XVI, enero de 2013, t. 1, p. 627.
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Es dificil sefialar de antemano qué conductas privadas son regidas por la
discriminacion y cudles no. Sin embargo, la Primera Sala de la Suprema Corte
ha indicado que deben tomarse en cuenta tres factores para poder determinar
la incidencia de la prohibicién de no discriminacion en el trafico juridico-
privado:

En primer lugar, la presencia de una relacion asimétrica, en la que una de
las partes ostenta una posicién de clara superioridad frente a la otra. Cuanto
mayor sea la desigualdad de facto entre los sujetos de la relacién, mayor sera
el margen de autonomia privada cuyo sacrificio es admisible... El segundo
factor a tomar en cuenta es la repercusion social de la discriminacion, es
decir la existencia de un patrén de conducta generalizado o bastante exten-
dido, desde un punto de vista sociolégico. Cuando concurre esta circunstan-
cia, la decision discriminatoria deja de ser un asunto estrictamente privado y
pasa a ser un asunto de relevancia publica... El tercer factor, por ultimo, es
valorar la posible afectacion al nucleo esencial de la dignidad de la persona
discriminada.*

IV. DISCRIMINACION Y CONVOCATORIAS LABORALES

Una vez sentadas las bases generales sobre las que debe valorarse la cues-
tién, corresponde ahora analizar si las convocatorias laborales estan sujetas
a la prohibicién de discriminar y en qué medida. Como se ha explicado, en
este punto confluyen dos derechos. Por una parte, el derecho a no ser discri-
minado de la persona que esta buscando un empleo, y, por otra, la libertad de
contratar a quien considere oportuno que tiene quien desea emplear.

En efecto, quien estd buscando trabajadores tiene la libertad de contrata-
cién, que permite a los particulares decidir con quién celebrar actos juridicos,
el objeto del convenio, la regulacién contractual y, en su caso, la manera en
que seran resueltas las diferencias que pudieran surgir. Lo anterior se soporta
en la autonomia de la voluntad y en la libertad individual.

Esta libertad de contratacion, sin embargo, tiene un limite: el orden publi-
co, que quedod positivizado desde 1804 en el articulo 6 del Cédigo Civil fran-
cés, y que ha sido replicado por todas las legislaciones civiles. Si en un Estado
constitucional los derechos humanos constituyen la misma esencia del orden

4 Tesis 1la. CDXXVI/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, libro 13, diciembre de 2014, t. I, p. 243.
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publico,® no hay duda de que nadie podria escudarse en la libertad de con-
tratacion para discriminar.

Es por ello por lo que la Ley Federal del Trabajo proscribe establecer con-
diciones que impliquen discriminacién por motivo de origen étnico o na-
cional, género, edad, discapacidad, condicién social, condiciones de salud,
religién, condicién migratoria, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o
cualquier otro que atente contra la dignidad humana (articulo 30.).

Sin embargo, la misma norma hace una precisién: no se consideran dis-
criminaciones las distinciones, exclusiones o preferencias que se sustenten
en las calificaciones particulares que exija una labor determinada. En esta
misma linea se ha pronunciado la Suprema Corte, al afirmar que si bien la
prohibicion de no discriminacién no obliga a contratar a una persona que no
sea competente, no esté capacitada o disponible para desempenar las tareas
fundamentales del puesto, y que puede hacer a un lado las virtudes de un
candidato por los motivos que sean debido a la libertad de contratacion, no
puede motivar la exclusion en alguno de los tercios de comparacion estable-
cidos en el articulo 1o. constitucional.*

Este es el punto en donde radica la problematica: determinar si una de las
condiciones que exige una convocatoria laboral atiende o no a calificaciones
del puesto, o bien se trata de una exclusiéon motivada por alguna de las causas
que prohibe el quinto parrafo del articulo 1o. constitucional.

En la mayoria de los casos no habra mayor dificultad para poder realizar
la valoracion. Si para el puesto de primer oficial una aerolinea exige ser piloto
aviador, es claro que se trata de una calificacién del puesto que, ademas, se
sustenta en temas de seguridad de los pasajeros y en la legislaciéon secundaria
del articulo 50. constitucional, que exige la cédula profesional para ejercer esa
profesién. Y una convocatoria que exija que una persona sea soltera para ser
contratado como médico, claramente es discriminatoria.

No obstante, existen casos que pueden ser sumamente confusos, en don-
de cueste determinar si un cierto requisito es una calificacién para el puesto
o un motivo discriminatorio. Por ejemplo, si se piden condiciones de salud
especificas para un trabajo que implique realizar actividades fisicas que no
podria desempenar cualquier persona. O setfa el caso de una asociacién que
promueva cierta ideologfa que exija como requisito para contratar a un vocero

4 Diez-Picazo, Luis Matia, op. cit., p. 141.
46 Tesis 1a. CDXXXII/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, décima época, libro 13, diciembre de 2014, t. I, p. 226.
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el tener ciertas ideas. ¢Serfan supuestos de discriminacion motivados por las
condiciones de salud o de las opiniones, o cualificaciones requeridas para el
puesto?

Como es evidente, no puede darse una respuesta de antemano, y debe
valorarse caso por caso analizando la naturaleza de la actividad profesional
concreta de que se trate, el contexto en que se lleve a cabo, y valorando que el
requisito tenga un fin legitimo y la exigencia sea proporcionada para alcanzar-
lo, como ha indicado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.#

Respecto a un caso en el que se exigia una edad para ocupar un puesto,
la Suprema Corte sostuvo que este criterio ofrece peculiaridades muy espe-
cificas, pues, a diferencia de los restantes tipos discriminatorios, la edad no
permite juicios homogéneos sobre la categoria de sujetos afectados: juventud,
madurez o vejez ofrecen entre las personas susceptibles de quedar subsumi-
das en alguno de dichos colectivos caracteres variables. En cualquier caso,
apunto6 que este tipo de distinciones suelen apoyarse en estereotipos o estig-
mas asociados a la edad, como serfa la inexperiencia o la poca destreza, en el
caso de los jovenes, o la falta de adaptacion y la menor capacidad de reaccion,
en el caso de los mayores.*

Antes de entrar en consideraciones particulares sobre algunos temas re-
lativos a la discriminacién en las convocatorias de trabajo, hay que atender
a una cuestioén con relevancia procesal: ses necesario cumplir con las demas
exigencias del puesto para que se configure la discriminacién? Un ejemplo: si
una convocatoria pide ser contador publico y cristiano para ser contratado,
¢el simple hecho de no ser parte de esa religién me permite impugnar la con-
vocatoria o debo acreditar tener la cédula profesional respectiva?

Sobre el particular, el ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo considera
que tienen que acreditarse todas las demads exigencias del puesto para que
pueda existir la discriminacion, pues, de otra forma, una eventual senten-
cia no podria tener efectos practicos.®” Esta postura no la compartieron los
demas integrantes de la Primera Sala, para quienes basta con la expedicién
de la convocatoria. Incluso, la mayoria estimé que ni siquiera se necesitaba
un acercamiento entre quien realiza una convocatoria laboral potencialmente
discriminatoria y el aspirante mediante una solicitud de trabajo, pues ello con-

47 Tesis 1a. CDXXXIL/2014 (10a.), ibidem, p. 226.

4 Tbidem, p. 223.

4 Voto particular del ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo en el amparo directo en revi-
sion 992/2014, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 12
de noviembre de 2014.
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llevarfa en un efecto residual discriminatorio, situaciéon que conducitia a una
revictimizacion, la actualizacion de una discriminacién y un vaciamiento de la
proteccion de las normas de derechos fundamentales.>

1. E/ tipo de empleador

Como se ha visto, las convocatorias laborales de particulares tienen que
respetar la prohibicién de discriminar, y por ello cuando exijan requisitos
para un puesto que se identifiquen con algunos de los motivos proscritos
por el quinto parrafo de la Constitucién deben justificarlos, para no violar la
igualdad. Ahora debemos preguntarnos si en esta valoracion tiene relevancia
el sujeto pasivo, es decir, el empleador que estd obligado a no discriminar,
tomando en cuenta que la Suprema Corte definié como uno de los puntos
a tomar en consideracién la incidencia de la igualdad en las relaciones entre
particulares la presencia de una relacion asimétrica, en la que una de las partes
ostenta una posicion de clara superioridad frente a la otra. 3!

Al respecto, el profesor Javier Diaz Revoiro ha considerado que no todas
las relaciones entre particulares son iguales para efectos de la discriminacion,
y ha elaborado una interesante distincioén entre diversas categorias de los su-
jetos obligados. Situa por una parte a los particulares en general, y por otra a
las empresas que gestionan servicios publicos, las empresas monopolicas, y las
grandes empresas.>

Respecto a las empresas que gestionan servicios publicos, como salud,
educacion, o television, estima que serfan maximas las exigencias de la igual-
dad. Si reciben financiamiento publico, se les debetia exigir casi como al Es-
tado, y por tanto no podrian jamas emitir una convocatoria discriminatotia.
Las empresas que constituyen monopolios o que ofrecen bienes o servicios
basicos, como energia eléctrica o gas, tendrfan exigencias semejantes. Y las
grandes empresas, aunque se les debe exigir menos, tampoco puede equipa-
rarseles a cualquier otro particular por su posicién de dominio, por lo que el
estandar para valorar una convocatoria potencialmente discriminatoria debe-
ria ser mas alto.

0 Tesis 1a. CDXXXVI/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, décima época, libro 13, diciembre de 2014, t. I, p. 221.

51 Tesis 1la. CDXXVI/2014 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
¢cidn, libro 13, diciembre de 2014, t. I, p. 243.

52" Diaz Revoiro, Francisco Javier, Discriminacion en las relaciones entre particulares, México, Ti-
rant lo Blanch, 2015, pp. 154-156.
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De acuerdo con ello, los requisitos para un puesto de trabajo en una em-
presa mediana o pequefia, asi como para laborar para una persona fisica, si
bien no pueden ser discriminatorios, deberfan ser analizados con un estandar
menos estricto que en el caso de quienes prestan un servicio publico, cuyos
requisitos deben ser valorados de forma mas escrupulosa.

A la luz de lo anterior, se entiende que la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién haya considerado que los medios de comu-
nicacién, que juegan un papel fundamental en la formacién de una cultura
publica que propicie la disminucion y, en ultima instancia, la erradicacion de
discursos discriminatorios, tienen una responsabilidad especial respecto a la
discriminacion,” por lo que habria que juzgar con severidad los potenciales
criterios discriminatorios en sus convocatorias laborales.

2. Las acciones afirmativas en las convocatorias laborales

Un segundo tema particular que debe analizar es el relativo a las acciones
afirmativas, es decir, si serfa posible establecer un motivo proscrito por el
quinto parrafo del primer articulo constitucional, pero no con el objetivo de
perjudicar a cierto grupo, sino de beneficiar a otro que se encuentra en una
situacion de desventaja.

Pensemos en una empresa que busca emplear s6lo a adultos mayores. Estd
haciendo una distincién con motivo de la edad, que en principio no puede
realizarse. Sin embargo, lo hace con el propésito de ayudar a un sector social
que dificilmente puede conseguir empleo. O pensemos en el caso de una em-
presa que busca a una mujer para un puesto directivo con objeto de impulsar
a las mujeres que historicamente no pueden ocupat este tipo de posiciones.

En el caso de los entes publicos, se ha debatido mucho sobre la justifi-
cacion de las acciones afirmativas.> Por lo que se refiere a los particulares,
la cuestion parece ser mas sencilla, pues una respuesta puede encontrarse
justamente en la libertad que los ampara: si pueden hacer todo aquello que
no esté prohibido, pueden fomentar la igualdad real. En caso de que el em-
pleador sea una sociedad, habria que agregar que el derecho de asociacion
permite coaligarse para cualquier fin licito, y sin duda tiene esta condicién

33 Tesis 1a. CLXII1/2013 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
décima época, libro XX, mayo de 2013, t. 1, p. 558.

5% Un panorama completo sobre las teorfas de justificacién puede verse en Santiago Judrez,
Mario, lgnaldad y acciones afirmativas, México, UNAM-Conapred, 2007, pp. 194-243.
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la promocién de la igualdad de oportunidades, pues es uno de los valores
constitucionales.

Es cierto que dichas medidas pueden resultar, en algunos casos, en relegar
a ciertas personas o colectivos. No obstante, hay que tomar en cuenta que las
exigencias de la igualdad respecto a los particulatres resultan menores, como
se ha visto, pues son atemperadas por la libertad de la que gozan, y que les
permite en algunos casos realizar tratamientos desiguales sin violar el princi-
pio en comento.>

Ahora bien, podemos también encontrarnos frente a supuestos en los que
las acciones positivas no sean espontineas, sino que sean fomentadas por
los poderes puablicos. Esto ha ocurrido, por ejemplo, en Espafia, con la ex-
pedicién de la Ley Organica 3/2007, que dispuso que las empresas con mas
de doscientos cincuenta trabajadores debfan procurar contar con planes de
igualdad laboral entre mujeres y hombres, que contemplara el acceso de mu-
jeres a los consejos de administracion, y otorgandoles un distintivo a los que
asf lo hicieran.>

En México, sin ser tan incisiva, se cuenta con una disposicion similat, co-
mo lo es la Norma Oficial Mexicana NMX-R-025-SCFI-2015 en materia de
igualdad laboral y no discriminacion.’” En esa norma se establecen requisitos
para que las empresas implementen practicas para la igualdad laboral y no
discriminacion, que les permite obtener un certificado de igualdad laboral y
no discriminacién para alcanzar ciertos beneficios, como lo es el contar con
puntos adicionales para las licitaciones publicas.

En estos supuestos, las acciones afirmativas se justificarfan en esas normas,
por lo que serfa ratificada su licitud que, como se ha visto, es posible justificar.
En todo caso, cabria cuestionar no al particular, sino a la autoridad, por la
emisién de disposiciones que podrian ser contrarias a la libertad de asociacion
o ala libertad de empresa, aunque podria justificarse en la medida en que no
se trata de obligaciones duras, sino de invitaciones,’ y por la obligacion esta-
tal de fomentar la igualdad.”

5 Diaz Revoiro, gp. cit., p. 131.
0 Sobre esta ley, puede verse Soberanes Diez, José Marfa, “Ley espafiola para la igualdad de
mujeres y hombres”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México,
num. 17, julio-diciembre de 2007.

57 Publicada el 19 de octubre de 2015 en el Diario Oficial de la Federacion.

%8 Diaz Revoiro, gp. cit., p. 136.

% Giménez Gliick, David, Una manifestacion polémica del principio de ignaldad: acciones positivas
moderadas y medias de discriminacion inversa, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 143.
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3. La reparacion de la discrininacion en las convocatorias laborales

La reparacién de las violaciones a los derechos es una de las obligaciones
que tiene todo Estado. Si bien debe prevenir su vulneracion, en caso de que
se trasgredan tiene que investigar, sancionar y reparar a la victima. De no ha-
cetlo, los derechos no serfan mas que una quimera. Por ello, el tercer parrafo
del articulo 1o. constitucional expresamente indica que es un deber de todas
las autoridades, a la vez que un derecho de todas las personas.®

En el caso de que la violacién a un derecho no haya sido cometida por
los poderes publicos, sino por un particular, que es el caso que nos ocupa,
podria pensarse que el Estado no tiene por qué responder de actos que no le
son propios. Si bien eso es cierto, no menos cierto es que el Estado tiene algo
que hacer en estos casos: hacer que se repare la violacion; esto es, tomar las
medidas que auguren que el particular que ha trasgredido un derecho remedie
lo que ha hecho. De esta forma, si se ha impugnado en la via jurisdiccional la
violacién, los jueces deben hacer que se repare.®!

Existen diversas formas de reparacioén de los derechos, como son las medi-
das de rehabilitacion, compensacion, satisfaccion, garantias de no repeticion
y la restitucion. Todas ellas presuponen que se le ha puesto fin a la violacién,
pues, de lo contrario, es la primera cuestion de la que una eventual sentencia
deberia ocuparse.

En el caso que nos ocupa, es decir, una convocatoria laboral discriminato-
ria, y que es impugnada en un proceso, el juez que conozca del caso debe anu-
larla, pues de esta forma pondra fin a la violacion del derecho a la igualdad.??
En estos términos se ha pronunciado la Suprema Corte.%

0" Sobre cémo la reparacion constituye un derecho, Verdin Pérez, Jaime Arturo, “Derechos

de las victimas de violaciones a derechos humanos. Una mirada desde la reparacion integral
y el cumplimiento de sentencias”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio LIII,
num. 157, enero-abril de 2020.

61" Para profundizar sobte ello, puede consultarse, Cantd Rivera, Humberto, “El papel de
las instituciones nacionales de derechos humanos en el ambito de la responsabilidad empre-
sarial”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio LIII, num. 157, enero-abril de
2020, especialmente la p. 23.

92 Sobre las formas de reparar las violaciones a la igualdad, puede consultarse Gatcia Bel-
fuss, Markus, Tribunal constitucional y reparacion de la discriminacion normativa, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

03 Tesis 1a. XXXIII/2015 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn,

décima época, libro 14, enero de 2015, t. I, p. 754.
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Ahora bien, la cesacion del acto discriminatorio, la nulidad de la convoca-
toria laboral, no termina de reparar la violacion. Podria por ello pensarse que
el empleador responsable deberfa contratar a quien impugné la oferta. Esto,
sin embargo, supone algunos problemas. En primer lugar, si para impugnarla
no es necesario demostrar que se cumple con el resto de los requisitos exigi-
dos, eso supondria tener que contratar a una persona que quiza no redna el
perfil.

En segundo lugar, y mas de fondo, una condena en estos términos seria
altamente cuestionable desde la perspectiva de la libertad de contratacion, que
quedaria totalmente opacada. Podemos pensar en el caso de que no sea una
persona fisica, sino una asociacion, o un grupo de personas las que impugnan
la convocatoria. Tal vez no le sea econdmicamente posible a un empleador
contratar a vatias personas, cuando solo requeria a una. O podriamos pen-
sar en el caso de que durante el proceso la empresa ya hubiera cubierto la
vacante, y la condena quiza suponga el despido de quien fue contratado, en
trasgresion a sus derechos.

Es por ello por lo que la Suprema Corte ha determinado que si bien debe
anularse la convocatoria, eso no debe conllevar necesariamente en una obliga-
cién de contratacion en atencion a la libertad contractual.® De esta manera, el
ofrecerle trabajo a la victima de la violacién queda en manos del empleador;
pero no puede ser un mandato impuesto por el tribunal.

Descartada esa condena, habria que pensar en la posibilidad de una indem-
nizacién, maxime si se trata de un proceso por dafio moral, ya que la repara-
cion propia de esa accion es la compensacion econémica en la medida en que
la convocatoria discriminatoria sea consecuencia del dafo sufrido por quien
deseaba el empleo. Por ello, la Suprema Corte ha considerado que puede con-
denarse a una indemnizacién de los dafios causados a la empresa ofertante.®
No obstante, alert6 a los jueces, ya que pueden existir solicitudes de trabajo
fraudulentas, “cuyo unico objetivo sea la obtencién de una indemnizacién
dineraria”,® pues podria dar lugar al surgimiento de “estrategias de busqueda
de empleo y posterior litigio, con el Gnico objetivo de obtener ciertas cantida-
des de dinero, tergiversando asi los fines para los cuales se ha establecido en
nuestro pais el derecho fundamental a la no discriminacion”.¢”

4 Idem.

5 Tesis: 1a. I1/2015 (10a.), sbidem, p. 760.

00 Tesis 1la. XXXIV/2015 (10a.), ibidem, p. 761.
T Idem.
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Ademas de la nulidad y de la posible indemnizacién, para conseguir una
reparacion integral del dafio causado por la discriminacion, la jurisprudencia
ha establecido que los juzgadores pueden establecer otras medidas reparato-
rias de cardcter disuasorio, asi como sanciones penales, si la ley lo prevé asi.o®
Sobre este dltimo punto, el ministro Pardo Rebolledo ha realizado una inte-
resante observacion: si se intenta una accion civil, supondtia variar la litis, lo
cual legalmente no puede hacerse por falta de sustento normativo.*

V. CONCLUSIONES

Para conseguir la igualdad, tanto la Constituciéon como los tratados inter-
nacionales proscriben la discriminacion; es decir, las distinciones basadas en
ciertos motivos que laceran a la dignidad humana y que tienen por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades.

No solo se trata de una prohibicién constitucional y convencional, sino
que constituye un derecho humano de todas las personas. La estructura rela-
cional de este principio no lo excluye de esta condicion, ya que otorga algo al
titular que de otra forma no se puede alcanar: lograr la equiparacién.

Sies un derecho humano, habria que preguntarse si puede tener eficacia
frente a los particulares. En contra de los que niegan esta posibilidad por
afectar a la libertad, debe afirmarse que la Constitucién contiene un programa
de configuracion de la sociedad, y, por tanto, todos los ambitos de lo juridico
quedan sujetos a ella. Por ello, el derecho humano a no ser discriminado po-
see eficacia juridica en ciertas relaciones entre particulares.

En el caso de las convocatorias laborales, en las que confluye la libertad de
contratacién de quien desea empleat, y el derecho a no ser discriminado por
parte de quien busca un trabajo, debe considerarse que la libertad de contratar
tiene como limite el orden publico. Siendo los derechos humanos —entre los
que se encuentra el de no ser discriminados— la esencia del orden publico,
puede afirmarse que una oferta de empleo debe respetar la igualdad.

No obstante, existen casos que pueden ser sumamente confusos, en don-
de cueste determinar si un determinado requisito es una calificacién para el
puesto o un motivo discriminatorio. En estos supuestos no puede darse una

98 Tesis: 1a. 11/2015 (10a.), bidem, p. 760.

% Voto particular del ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo en el amparo directo en revi-
sion 992/2014, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 12
de noviembre de 2014.
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respuesta de antemano, y debe valorarse caso por caso analizando la natura-
leza de la actividad profesional concreta de que se trate, el contexto en que se
lleve a cabo, asi como que el requisito tenga un fin legitimo y la exigencia sea
proporcionada para alcanzatlo.

Entre las particularidades de esta valoracién podrian tener relevancia las
condiciones del empleador, que esta obligado a no discriminar, pues si se
trata de una empresa que presta servicios publicos, o una gran empresa, las
exigencias de la igualdad le serfan mayores.

Otra de las particularidades que puede tomarse en cuenta es si se trata de
una accion afirmativa, que no tiene por objeto perjudicat, sino respaldar a un
grupo que se encuentra en desventaja. Tratindose de particulares, estas ac-
ciones podrian justificarse en la libertad, ya que si los privados pueden hacer
todo aquello que no esté prohibido, pueden fomentar la igualdad real, que es
un valor constitucional.

En caso de que una convocatoria laboral sea discriminatoria, el juez que
asf lo determina debe anularla para poner fin a la violacién a la igualdad. Pa-
ra reparar, setfa cuestionable que ordenara la contratacién de la victima en
atencion a la libertad del posible empleador. Sin embargo, podria ordenar una
indemnizacién, asi como exigir medidas disuasorias y, en su caso, dar vista al
Ministerio Pablico.
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