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RESUMEN

En el sistema juridico mexicano actual, la libre contratacion se ha alzado como un
principio rector de las relaciones entre particulares. No obstante, el auge de los derechos
humanos en los tltimos afios ha llevado a cuestionar si la libre contratacion prevalece ain
sobre los derechos humanos de las personas en las relaciones entre particulares, sobre
todo en aquellas relaciones donde hay notoria desigualdad entre las partes, como lo son
las relaciones laborales. Y principalmente, destaca el papel que juega el derecho humano
a lano discriminacion en estas relaciones, pues de este depende la medida en que se puede
o no coartar el acceso de las personas a la participacion en relaciones con otros
particulares. Esto se vuelve de suma importancia para grupos vulnerables que
cotidianamente son discriminados por el resto de la sociedad, denominados categorias
sospechosas y entre los que se encuentran, por ejemplo, las mujeres en México. Por
consiguiente, este trabajo estudia la medida en que el empleador en una relacion laboral
es libre de seleccionar y contratar a su personal sin importar los prejuicios de género que
pudieran motivar su decision, en detrimento del derecho laboral a la no discriminacion de
la mujer. Se concluye que el empleador no es libre de contratar con base en motivos
discriminatorios, y cualquier discriminacion que haga a la hora de buscar y elegir a su
personal debera estar justificada por la naturaleza y aptitudes requeridas para el puesto de

trabajo.

Palabras Clave: libre contratacion — derecho a la no discriminacion — relaciones

laborales — empleadores — mujeres.



ABSTRACT

In Mexico’s law system, freedom of contract has arisen as one of the main
principles in private legal relations. Nonetheless, the importance of human rights in last
years has driven to ask if freedom of contract prevails even over people’s human rights
in private legal relations, mainly in those relations in which there’s clear inequality among
the parties involved, just like with employment relations. Primarily, the role of the human
right to non-discrimination stands out in these cases, as it determines the extent to which
discrimination might or might not be allowed in people’s access to private relations with
other individuals. This turns out to be of huge significance to those distinctive groups
which are commonly discriminated against by the rest of society, known as protected
classes and among which women are found, in the Mexican context. Consequently, this
research project evaluates the extent to which an employer is free of choosing and hiring
whoever he or she wants no matter the sex stereotypes that might base his or her decision,
regardless of the employment right to non-discrimination of women. The conclusion is
the employer isn’t free to hire based on discriminatory motive, and any discrimination
made at the time of searching and choosing his or her workers will have to be justified by

the essence of the business and the qualifications needed to develop the job that’s being
offered.

Keywords: freedom of contract — right to non-discrimination — employment

relations — employers — women.
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INTRODUCCION

El tema del presente trabajo es el alcance de los derechos laborales inespecificos,
que son basicamente los derechos humanos o fundamentales aplicados en el contexto de
las relaciones laborales en concreto, completando y complementando el marco juridico

del Derecho del Trabajo en México.

El aspecto particular del tema sobre el que se indagara es el equilibrio entre el
derecho laboral inespecifico a la no discriminaciéon de la mujer y el derecho a la libre

contratacion del empleador en el proceso de seleccion de personal.

El objetivo general del estudio es, primeramente, exponer los fundamentos
legales, doctrinales, facticos y jurisprudenciales actuales del derecho laboral inespecifico
a la no discriminacion de la mujer y el derecho a la libre contratacion del empleador en

Meéxico. Por consiguiente, el enfoque de este trabajo es normativo-socioldgico.

En esa tesitura, la pregunta central es: ;Cual es el grado de libertad con que cuenta
el empleador para seleccionar a su personal independientemente de los prejuicios de

género que pudieran motivar su decision, con fundamento en la libertad de contratacion?

Los derechos laborales inespecificos son un concepto juridico novedoso que ha
tenido un gran desarrollo en los ultimos afios y se ha ido incorporando en los principios
y reglas actuales del derecho laboral mexicano, aunque la ley no aluda expresamente a

ellos.

La cuestion radica en que los derechos laborales inespecificos han cobrado
relevancia como medio de respuesta a las necesidades actuales de la sociedad. En un
mundo y, sobre todo, en una sociedad mexicana en la que lograr la igualdad sustantiva
entre todas las personas se ha vuelto una finalidad primordial, los derechos laborales
inespecificos se presentan como la forma de atender una de las areas donde por tanto
tiempo se ha manifestado un profundo nivel de desigualdad y, mas concretamente, de
discriminacién: el mercado laboral. Mucho se ha hablado del trato tan diferente que
reciben hombres y mujeres en su busqueda por ingresar y desarrollarse en el campo

laboral. Por consiguiente, se vuelve de suma relevancia estudiar el alcance de la libertad



de contratacion del empleador ante el crucial derecho laboral inespecifico a la no

discriminacién de la mujer.

La oportunidad de realizar esta investigacion radica en que han sido bastantes los
desarrollos legales, jurisprudenciales y doctrinales que, hoy en dia, sustentan la
legitimidad de esta categoria de derechos y proporcionan metodologias concretas para su

defensa.

No se puede negar que historicamente, México ha tenido problemas importantes
en tema de discriminacion en el empleo que se remontan a los origenes mismos del pais.
Y aunque es verdad que con el paso de los afnos se han tomado medidas en respuesta a
estos problemas, todavia no se termina de lograr una atencion efectiva. El estudio del
derecho laboral inespecifico a la no discriminacion, junto con los desarrollos juridicos
relativos implementados en México y otros paises, pueden ser la clave para lograr una

verdadera solucion a la discriminacion laboral en el pais.

Asi, en el Capitulo I se empezaré por exponer los fundamentos legales, facticos,
doctrinales y jurisprudenciales del derecho laboral inespecifico a la no discriminacion de
la mujer y el derecho a la libre contratacion del empleador en México. Ademas, se hablara
sobre el contexto actual de la discriminacion laboral contra la mujer en México y se

estudiard el fendmeno de las leyes antidiscriminacion laboral en el mundo.

Tras esto, el Capitulo II se dedicara a presentar los fundamentos legales,
doctrinales y jurisprudenciales del derecho a la libre contratacion del empleador en
Meéxico. Ademds, se aprovechard para explorar la controversia sobre la vigencia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, fendmeno de crucial

relevancia para dar respuesta a la disyuntiva que motiva esta investigacion.

Por ultimo, en el Capitulo III se procedera a la exposicion y analisis del amparo
directo en revision 992/2014, en el que la Primera Sala de la Suprema Corte respondio,
en gran medida, a la interrogante que guia esta investigacion, sentando bases y criterios
especificos para resolver dicho problema de acuerdo con derecho mexicano. Apoyandose
para dicho efecto en desarrollos doctrinales, legales y jurisprudenciales extranjeros.
Ademas, como parte del analisis del amparo en mencion se hard la comparativa con lo
que la jurisprudencia y legislacion estadounidenses han desarrollado y resuelto en lo

relevante al tema.



Capitulo I

EL DERECHO LABORAL INESPECIFICO A LA NO DISCRIMINACION DE LA
MUJER

En el presente capitulo, se sentaran las bases sobre uno de los derechos
confrontados en la pregunta de investigacion, que es el derecho laboral inespecifico a la
no discriminacion de la mujer. Se explorara a profundidad su concepto, los fundamentos
legales y facticos que lo sustentan y algunos de los principales desarrollos doctrinales y

jurisprudenciales entorno a él.

A. LOS DERECHOS LABORALES INESPECIFICOS.

Para entender en qué consiste el derecho laboral inespecifico a la no
discriminacion de la mujer, se debe empezar por explicar qué es un derecho laboral

inespecifico.

Pasco Cosmopolis expone esto de forma muy clara: existen derechos y principios
laborales reconocidos expresamente en la Constitucion cuyo tnico ambito de aplicacion
son precisamente las relaciones laborales. Es decir, es imposible concebir su
implementacion fuera de este contexto. Su razon de ser es regular las relaciones laborales.
A estos se les conoce como derechos laborales especificos.! Ejemplo de este tipo de
derechos serian la gran mayoria de los presentes en el articulo 123 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos?, que plantea el marco legal fundamental de

las relaciones laborales.

Pero existen ademas otros derechos constitucionales generales que a pesar de no
ser especificamente laborales, pueden ser ejercitados por y entre los sujetos de una
relacion de trabajo. Son derechos atribuidos a todos los ciudadanos. Muchos de los cuales,
al mismo tiempo y naturalmente son trabajadores y, por consiguiente, ven extendido el

alcance de esos derechos que aun sin tener un origen estrictamente laboral, se convierten

! Pasco Cosmépolis, Mario. “Los Derechos Laborales Inespecificos”. Feb., 2012. p. 21. Disponible en linea: Revista Chilena De
Derecho Del Trabajo Y De La Seguridad Social. Vol. 3, No. 5, 2012 <https://doi.org/10.5354/0719-7551.2012.42978> (Consulta:
Marzo 30, 2024).

% En adelante: “CPEUM”.
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en derechos laborales por simple razén de los sujetos y de la relacion juridica en que se
ejercen. Estos son los denominados derechos laborales inespecificos. También conocidos
como derechos fundamentales laborales o derechos constitucionales laborales

inespecificos.

Y como bien expresa Ermida Uriarte con respecto a los derechos laborales

inespecificos en el contexto del derecho positivo uruguayo:

“Esta ampliacion de los derechos humanos laborales no respondio a una reforma constitucional
ni a la adopcion de nuevas normas internacionales. Respondio, simplemente, a una nueva lectura
de las mismas normas ya existentes. Fue una creacion doctrinal y jurisprudencial, originada en
Europa y luego extendida en América Latina y en Uruguay.”

Este razonamiento tiene la misma validez para el derecho positivo mexicano, pues
aunque no cabe duda de que la relacion de trabajo consiste en una relacion de
subordinacion, como bien lo establece el articulo 8 de la Ley Federal del Trabajo?, seria
insensato permitir, por ejemplo, que un empleador decidiera pagar menos a una
trabajadora por el simple hecho de ser mujer. De hecho, esa cuestion en particular esta
regulada por el articulo 123, seccion A, fraccion VII de la CPEUM vy el articulo 86 de la

LFT, que la prohiben expresamente.

Pero el punto es el mismo, aunque dicha disposicion no estuviera en cualquiera
de esos dos ordenamientos, seguiria siendo derecho positivo al desprenderse de los
derechos laborales inespecificos. Esta se vuelve una interpretacion necesaria dado que,

como bien lo establecio Valdés Dal-Ré:

“(...) el poder del empresario es una amenaza real a los derechos del trabajador, no por
considerar tales poderes como intrinsecamente perversos, sino, mas sencillamente, por cuanto la
logica empresarial -sus principios economicos y sus valores normativos- actua como freno a la
expresion de aquellos derechos, comprometiendo su desarrollo.””

Los derechos laborales inespecificos tienen el efecto de ampliar

significativamente la esfera personal de autonomia del trabajador, en atencién a la

3 Ermida Uriarte, Oscar. Derechos humanos laborales en el derecho positivo uruguayo. (en: BARRETO GHIONE, Hugo.
Investigacion sobre la aplicacion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo en Uruguay. Organizacion Internacional
del Trabajo, Lima, 2006, p. 14). Citado por: Pasco Cosmopolis, Mario. Disponible en linea: Revista Chilena De Derecho Del
Trabajo Y De La Seguridad Social. Vol. 3, No. 5, 2012 <https://doi.org/10.5354/0719-7551.2012.42978> (Consulta: Marzo 30,
2024).

* En adelante: “LFT”.

5 Valdés Dal-Ré, F. La vinculabilidad juridica de los derechos fundamentales de la persona del trabajador: una aproximacién
de derecho comparado. (en Derecho Privado y Constitucion, n° 17, enero-diciembre 2003, pp. 499-528). Citado por: Amparo
Directo en Revisién 992/2014. Sentencia. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén. Expediente 992/2014. Ciudad
de México, México. Nov. 12, 2014. p. 26.
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posicion de inferioridad que tradicionalmente ha ostentado en las relaciones de trabajo.
Pero ademas, han dado forma al concepto de ciudadania en empresa, el cual se funda en
la idea de que ‘(...) el trabajador no solo goza y ejerce aquellos derechos atributivos del
trabajo (derechos laborales especificos), sino que también los que le son inherentes como

persona y ciudadano (derechos laborales inespecificos)”.

Adicionalmente, autores como Ermida Uriarte sostienen que esta clase de
derechos han fomentado también la ciudadania de empresa, que a diferencia de la
ciudadania en empresa, se refiere al fendémeno de democratizacién de aquel espacio de
dominacién y poder que es la empresa, a cuya enorme autoridad habian contribuido los
principios clasicos del contrato de trabajo, atribuyéndole efectos que excedian
considerablemente el area de lo juridicamente disponible.® Asi, esta tendencia consiste
esencialmente en otorgar a los trabajadores “prerrogativas o derechos, especificamente
laborales, frente al poder del empresario en el ambito de la organizacion y gestion de la
empresa”. Algunos derechos caracteristicos de una ciudadania de empresa son la libertad

sindical y de negociacion colectiva que detentan los trabajadores dentro de una empresa.’

Todas estos acontecimientos se han reflejado, a su vez, en el surgimiento de
nuevos derechos, la extension y reelaboracion de otros cuantos de considerable relevancia
y en la imposiciéon de nuevas limitaciones a las prerrogativas patronales, como por
ejemplo la prohibicion del acoso sexual y moral, las restricciones en las medidas de
revision fisica del trabajador y otros mecanismos de supervision como los audiovisuales,
el reconocimiento y ampliacion de la intimidad y de la libertad en la vestimenta y

apariencia fisica, etc.!”

Pero la influencia de los derechos laborales inespecificos en la concepcion
moderna del derecho laboral va mas alld de simples construcciones teoricas, pues han

sido varios los Estados que han decidido adoptarlos formalmente en sus legislaciones.

De tal manera, la Constitucion Politica del Pera en su articulo 23°, tercer parrafo,

establece que “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos

¢ Ermida Uriarte, Oscar. Ob. cit. p. 14.

" Gutiérrez Pérez, Miguel. Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos. (Disponible en linea: Dialnet.
(Consulta: abril 20, 2023)). Citado por: Moreira Flores, Leonor Guadalupe. p. 16. Disponible en linea: Tesis FLDM
<https://biblioteca.fldm.edu.mx/Tesis> (Consulta: Marzo 30, 2024).

8 Ermida Uriarte, Oscar. Ob. cit. p. 14.

? Gutiérrez Pérez, Miguel. Citado por: Moreira Flores, Leonor Guadalupe. Ob. cit. p. 16.

19 Ermida Uriarte, Oscar. Ob. cit. p. 14.
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constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Adicionalmente,
en una interpretacion de la norma el Tribunal Constitucional de Pert afirmé: “Es a partir
de esta premisa impuesta por la Constitucion que debe abordarse toda controversia
surgida en las relaciones juridicas entre empleador y trabajador, en todo momento: al
inicio, durante y al concluir el vinculo laboral”.!' Un criterio que sera todavia mas

relevante en el andlisis del Capitulo II.

Ademas, el articulo 26 de la Constitucion peruana también establece: “En la
relacion laboral se respetan los siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades sin
discriminacion”. Asi, estipula expresamente el derecho laboral inespecifico a la no
discriminacion.

Por su parte, la Constitucion Politica de la Republica de Chile dispone en su
articulo 19, numeral 16, parrafo segundo: “Se prohibe cualquiera discriminacion que no
se base en la capacidad o idoneidad personal (...)”. Y de tal manera, formaliza también

el derecho laboral inespecifico a la no discriminacion.

La incorporacion formal del derecho laboral inespecifico a la no discriminacion
es un fendmeno que se observa también en la legislacion mexicana. Concretamente, en

los articulos 2, 3, 56 y 133 de la LFT, que se abordaran mas adelante.

Por consiguiente, no cabe duda de la buena recepcion y adaptacion que han tenido
estos derechos en el plano nacional. No obstante, ello no se detiene ahi, pues han llegado
a formularse incluso tratados y convenciones en el plano internacional que los protegen
también. Un ejemplo de ello es el Convenio No. 111 sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion) expedido por la Organizacion Internacional del Trabajo en 1958 y del cual
Meéxico es parte. Dicho tratado se revisard mas adelante, pero es clara muestra de que este
concepto, quiza todavia sin un desarrollo tan claro en ese entonces, era ya un tema de

importancia a nivel internacional.

Ahora bien, con respecto a cudles son los derechos laborales inespecificos,
algunos de los muchos que pueden ubicarse entre el catalogo son el derecho a la igualdad

y no discriminacion; la libertad ideoldgica y religiosa; el derecho al honor, a la intimidad

' Fundamento No. 6 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de julio de 2002. (Exp. 1124-2001-AA/TC, Sindicato
Unitario de Trabajadores de Telefonica del Perii S.A. y Fetratel contra Telefonica del Peri S.A. y Telefonica Perit Holding S.A.).
Citado por: Pasco Cosmopolis, Mario. Disponible en linea: Revista Chilena De Derecho Del Trabajo Y De La Seguridad
Social. Vol. 3, No. 5, 2012 <https://doi.org/10.5354/0719-7551.2012.42978> (Consulta: Marzo 30, 2024).
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personal y a la propia imagen; la libertad de expresion; la libertad de informacion; el
derecho de reunion; el derecho a la tutela judicial efectiva; el derecho a no ser sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccion administrativa; el derecho a la educacion; el derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones privadas; el derecho a la integridad moral y psiquica de la persona
humana; etc. Cabe mencionar que esta lista no es exhaustiva y es imposible enumerar
todos los derechos laborales inespecificos que existen, debido a su gran cantidad y

variedad.!?

El derecho principal para fines de esta investigacion, claro estd, es el derecho
laboral inespecifico a la no discriminacion. Pues es uno de los derechos confrontados en

la premisa del trabajo.

Un aspecto sumamente importante y que comunmente se pasa por alto, como bien
destaco Sagardoy, es que la gran mayoria de los derechos laborales inespecificos, aunque
previstos de partida como derechos fundamentales laborales del trabajador, son al mismo
tiempo derechos del empleador, que a final de cuentas es también un ciudadano actuando
como sujeto de una relacion laboral, cuyos derechos inherentes a su cualidad de persona

trascienden de igual manera al plano de la relacion laboral.

B. EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION.

Los fundamentos esenciales del derecho a la no discriminacion en México,
considerado no solo desde su caracter de derecho laboral inespecifico, sino como derecho

humano en sentido amplio, se encuentran en la CPEUM.

Asi, la CPEUM en su articulo 1 establece:

“Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

'2 Sagardoy Bengoechea, Juan A. Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo. (Madrid, Espaiia: Thomson Civitas,
Cuadernos Civitas, 2005, pp. 14y ss.); y Blancas Bustamante, Carlos. Derechos fondamentales de la persona y relacion de trabajo.
(Lima, Peru: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2007, (n. 10), p. 137). Citado por: Pasco Cosmopolis,
Mario. Disponible en linea: Revista Chilena De Derecho Del Trabajo Y De La Seguridad Social. Vol. 3, No. 5, 2012
<https://doi.org/10.5354/0719-7551.2012.42978> (Consulta: Marzo 30, 2024).
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(..)

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicion social, las condiciones 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.”

El primer parrafo transcrito se refiere en lo particular al derecho humano a la
igualdad, mientras que es el segundo el que estipula los derechos a la dignidad humana y

a la no discriminacion.

Cabe mencionar, que aunque las categorias enlistadas en el segundo parrafo no
pretendan exhaustividad, como bien lo aclara el mismo al afadir “(...) o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana (...)”, estas caracteristicas proveen a los 6rganos
jurisdiccionales y gubernamentales de un catalogo primario de “criterios o

”13 a las que prestara particular atencion en el andlisis de actos

caracteristicas excluyentes
supuestamente discriminatorios. Estas categorias fueron enumeradas expresamente por
ser tipicas causas de discriminacion en México. No sorprende, por consiguiente, la

inclusion del género en dicho listado.

Por otro lado, el articulo 123 de la CPEUM, como ya se menciond, es el que
proporciona todos los derechos y regulacion en materia laboral. Pero ademas, en su
seccion A, fraccion VII se lee “Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin
tener en cuenta sexo ni nacionalidad”. Una disposicion precisamente orientada a la no

discriminacién en el contexto laboral.

Ademas, el Estado Mexicano también es parte del Convenio No. 111 sobre la
discriminacién (empleo y ocupacion). El articulo 1 de este convenio establece lo

siguiente:

“I. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende:

(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion,

(b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por
el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y
de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

'3 Amparo Directo en Revisién 992/2014. Sentencia. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén. Expediente
992/2014. Ciudad de México, México. Nov. 12, 2014. p. 39.
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(..)

3. A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso a
los medios de formacion profesional y la admision en el empleo y en las diversas ocupaciones
como también las condiciones de trabajo.”

Este instrumento internacional atiende de manera mucho mas concreta el tema de
la discriminacion laboral. Resalta también el hecho de que amplia el espectro de la
proteccion mas alld de la relacion laboral en un sentido estricto, al referirse a la “(...)
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”. Este detalle, que
pudiera parecer menor, cobra gran relevancia con respecto al rango de aplicacion del
derecho laboral inespecifico a la no discriminacion, pues indica que la proteccion de las
personas en una relacion juridica laboral ya no se limita al comienzo, desarrollo y
finalizacion de aquella, sino que se extiende al acceso al empleo. Al menos, eso es lo que
se interpreta del término tan amplio de “igualdad de oportunidades” que utiliza el

Convenio.

Pero por si quedara alguna duda al respecto, el Convenio explica, en el numeral 3
de su articulo 1, que para los efectos del convenio “los términos empleo y ocupacion
incluyen tanto el acceso a los medios de formacion profesional y la admision en el empleo
v en las diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo”. Este postulado
es esencial, pues genera la extension de los derechos laborales inespecificos a la etapa
precontractual de la relacion laboral. Es decir, atin durante las negociaciones y el proceso
de seleccion, el empleador tendria deberes de respeto y cuidado para con el empleado.

Los cuales, de incumplir, podrian sujetarlo a responsabilidad.

Recuérdese que, tal como establece el articulo 1° de la CPEUM, “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion
vy con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia”. De tal manera, tratados internacionales sobre
derechos humanos estan a la altura de la constitucion en el ordenamiento juridico
mexicano y, por consiguiente, las mencionadas disposiciones del Convenio No. 111

tienen plena vigencia en el sistema juridico mexicano.

Esto trae implicada una modificacion fundamental al derecho laboral inespecifico

a la no discriminacién y la forma en que se le venia concibiendo en México hasta antes
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de esta diversa lectura y, seguramente, de este grado de obligatoriedad del Convenio No.

111.

Por otro lado, la misma Ley Federal del Trabajo se pronuncia con respecto al
fenomeno de la discriminacién laboral y, de hecho, hace alusion reiteradamente al

problema de la discriminacion laboral contra la mujer en particular.

De tal forma, el articulo 2° de la LFT, en lo relevante, estipula:

“Articulo 2°- (...)

Se entiende por trabajo digno o decente aquél en el que se respeta plenamente la dignidad humana
del trabajador, no existe discriminacion por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
condicion social, condiciones de salud, religion, condicion migratoria, opiniones, preferencias
sexuales o estado civil; (...)

Se tutela la igualdad sustantiva o de hecho de trabajadores y trabajadoras frente al patron.

La igualdad sustantiva es la que se logra eliminando la discriminacion contra las mujeres que
menoscaba o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos humanos y las libertades
fundamentales en el ambito laboral. Supone el acceso a las mismas oportunidades, considerando
las diferencias biologicas, sociales y culturales de mujeres y hombres.”

A la vez, su articulo 3° establece:

“Articulo 3°- El trabajo es un derecho y un deber social. No es articulo de comercio, y exige
respeto para las libertades y dignidad de quien lo presta, asi como el reconocimiento a las
diferencias entre hombres y mujeres para obtener su igualdad ante la ley. (...)

No podran establecerse condiciones que impliquen discriminacion entre los trabajadores por
motivo de origen étnico o nacional, edad, discapacidad, condicion social, condiciones de salud,
religion, condicion migratoria, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otro que
atente contra la dignidad humana.

No se consideraran discriminatorias las distinciones, exclusiones o preferencias que se sustenten
en las calificaciones particulares que exija una labor determinada.

Es de interés social garantizar un ambiente laboral libre de discriminacion y de violencia, (...).”

Aunque ambos articulos repiten casi el mismo listado de clases protegidas
expuesto por el articulo 1° de la CPEUM, a excepcion de la condicion migratoria que es
un afiadido distintivo de los preceptos laborales en comento, el articulo 2° lo hace con el
propdsito de esclarecer que el trabajo digno o decente no admite discriminaciéon por
alguno de esos conceptos o por cualquier otro. El articulo 3 hace la misma aseveracion

pero con relacion a las condiciones de trabajo.

No obstante, llama la atencion la tutela que encomienda el articulo 2° sobre la
igualdad sustantiva de trabajadores y trabajadoras frente al empleador. De igual manera

destaca la consecucion de la igualdad ante la ley (formal) que ordena el articulo 3°
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mediante el reconocimiento de las diferencias entre hombres y mujeres. La insistencia de
estas disposiciones respecto a la busqueda de igualdad sustantiva y formal empieza a dar
indicios del gran problema de discriminaciéon de género que presenta México, con
particular énfasis en el ambito laboral. No obstante, esto se abordara a profundidad en el

siguiente apartado de la investigacion.

Adicionalmente, es en particular interesante y vale la pena mencionar la
explicacion que presenta el articulo 2 sobre en qué consiste la busqueda de la igualdad
sustantiva, donde no solo alude a la eliminacion de la discriminacion contra la mujer en
especifico, pero ademas sostiene que esta igualdad sustantiva supone el acceso a las
mismas oportunidades. De nueva cuenta, tal como sucede en el articulo 1 del Convenio
No. 111, se vincula el tema del acceso a oportunidades con el derecho inespecifico a la
no discriminacion. Esto fortalece la ampliacion del espectro de este derecho a la etapa
precontractual de las relaciones laborales, imponiendo asi nuevas limitaciones en las

extensas prerrogativas tradicionales del empleador.

Por otra parte, la aclaracion hecha por el articulo 3° relativa a que “No se
consideraran discriminatorias las distinciones, exclusiones o preferencias que se
sustenten en las calificaciones particulares que exija una labor determinada”, no es mas
que la transcripcion literal del articulo 1, numeral 2, del Convenio No. 111, lo cual no
hace mas que resaltar la influencia de dicho tratado en la elaboracion de estos articulos

de la LFT.

Notese también que el articulo 3° de la LFT cierra reiterando una vez mas que “Es
de interés social garantizar un ambiente laboral libre de discriminacion y de violencia
(...)". Asi, queda plenamente demostrado el gran compromiso del legislador con el

derecho inespecifico a la no discriminacion.

Ademas, es igual de interesante la prohibicion del articulo 133, fraccién I, de la
LFT, que muy relacionada con todos los articulos citados con anterioridad, establece lo
siguiente:

“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; (...)."
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Por ultimo, cabe mencionar que el art. 56 de la LFT contiene disposiciones
andlogas a las de los arts. 2°, 3° y 133 de la LFT, pero en referencia al tema de las

condiciones de trabajo.

De tal manera, no cabe duda de que a pesar de no ser llamado por ese nombre en
la legislacion, México ostenta un amplisimo marco legal entorno al derecho laboral

inespecifico a la no discriminacion.

1. El Derecho a la No Discriminacion de la Mujer.

A continuacidn, se estudiara la actualidad del derecho a la no discriminacién
analizado desde el contexto de la mujer, que representa el grupo de estudio en este trabajo.
Para ello, se empezara por explorar el contexto actual del derecho a la no discriminacion

de la mujer y luego, se pasara a explicar el papel de los prejuicios en este contexto.

a. El Contexto Actual.

Para empezar esta seccion, es pertinente citar el articulo 15 Ter. de la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Dicho articulo fue adicionado en 2014 y se

encarga de definir en qué consisten las medidas de nivelacion. Se lee como sigue:

“Articulo 15 Ter.- Las medidas de nivelacion son aquellas que buscan hacer efectivo el acceso de
todas las personas a la igualdad real de oportunidades eliminando las barreras fisicas,
comunicacionales, normativas o de otro tipo, que obstaculizan el ejercicio de derechos y
libertades prioritariamente a las mujeres y a los grupos en situacion de discriminacion o
vulnerabilidad.”

Sin duda es interesante la implementacion de medidas de nivelacion con el fin de
lograr el acceso efectivo de las personas a la igualdad real de oportunidades, pero la gran
relevancia de este articulo radica en que identifica a las mujeres como un grupo en

situacion de discriminacion y vulnerabilidad.
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Es decir, de inicio, se puede sostener que la ley mexicana efectivamente identifica
a la mujer como un grupo vulnerable. He ahi parte de la importancia de estudiar su

derecho a la no discriminacion.

Pero la condicion de precariedad en la que el Estado tiene a la mujer no se reduce,

definitivamente, a una denominacion meramente legal.

Para empezar, se ha observado que mientras las diferencias de la participacion
masculina en la fuerza laboral estdn marcadas basicamente por el factor de la edad; entre
las mujeres, adicional a ese factor, tiene incidencia el estado civil, la circunstancia de si
se es o no jefa del hogar, el nimero de hijos y la escolaridad que puede ser inferior o
superior a la secundaria.'* Las mujeres son evaluadas con mayor rigidez y tienen una
posicion mucho més variable e incierta en el mercado laboral, dependiendo de un amplio

catdlogo de circunstancias personales.

De hecho, segiin Horbath y Gracia, existen de hecho mecanismos ilegales y reglas
tacitas en el mundo laboral que reservan ciertos puestos de trabajo exclusivamente para
hombres. Y estas practicas discriminatorias llevan a las trabajadoras a enfrentar

segregacion ocupacional.

De acuerdo con el Banco Interamericano de Desarrollo, la mujer termina siendo
contratada para empleos de tipos especificos, como trabajos administrativos, de servicios,
de ensefianza o de costura y ventas.!> Por consiguiente, las empleadas no tienen el mismo
acceso a puestos de trabajo y decision, lo que las hace tener que resignarse a obtener

peores salarios que los hombres.!®

De la misma manera, a partir de los resultados de la Encuesta Nacional sobre la
Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH) del 2021, se encontr6 que en
Meéxico todavia se mantiene la violencia contra las mujeres en los centros de trabajo. El

tipo de violencia mas habitual en el contexto laboral es la discriminacion: 21.7%!7 de las

"4 Horbath, Jorge E. y Gracia, Amalia. “Discriminacion laboral y vulnerabilidad de las mujeres frente a la crisis mundial en México”.
Junio, 2012. pp. 470, 472-473. Disponible en linea: Economia, Sociedad y Territorio. Vol. 14, No. 45, Mayo-Agosto, 2014
<https://www.redalyc.org/pdf/111/11130276005.pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).

!5 BID (Banco Interamericano de Desarrollo). América Latina frente a la desigualdad, Progreso Econémico y Social en América
Latina. ((1998), en Informe 1998-1999, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington, DC, pp. 35-58). Citado por: Horbath,
Jorge E. y Gracia, Amalia. Disponible en linea: Economia, Sociedad y Territorio. Vol. 14, No. 45, Mayo-Agosto, 2014
<https://www.redalyc.org/pdf/111/11130276005.pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).

' Horbath, Jorge E. y Gracia, Amalia. Ob. cit. p. 473.

17 Tenorio Colon, Karen Nallely. Violencia de Género en el Ambito Laboral. Discriminaciéon y Hostigamiento en contra de las
Mujeres.  p. 7.  Disponible en linea: Centro de  Estudios Sociales y de  Opinion  Publica
<https://portalhcd.diputados.gob.mx/Portal Web/Micrositios/5400910c-dal6-4bf6-9d6¢c-1a99333e81a6.pdf> (Consulta: Marzo 30,
2024).



20

trabajadoras mexicanas reportaron haber enfrentado discriminacion al menos una vez en
el transcurso de sus vidas, porcentaje que se vio aumentado a 24% entre las mujeres de

25 a 34 afios.!®

Las formas de discriminacion laboral mas comunes que reportaron las mujeres
son menos oportunidades que un hombre para ascender o la percepcion de un pago menor
que el de sus compafieros hombres. Sobre este respecto, destaca que para 2023 solo un
4% de los puestos de direcciones generales de empresas en la Bolsa Mexicana estaban
ocupados por mujeres.'” Estas situaciones son, por tanto, una realidad que puede verse

reflejada en muchos aspectos de la sociedad moderna.

Estas dos formas de discriminacion se vuelven un gran problema por dos razones.
En primera, mujeres han manifestado haber perdido la iniciativa para obtener puestos de
mayor influencia en sus trabajos y otras varias han reconocido los obstaculos que existen
y que injustamente les demandan esfuerzos adicionales para conseguirlos. En otras
palabras, se produce una ola de desmotivacion entre las trabajadoras que, al final del dia,

se vuelve perjudicial para la productividad y mucho mas para las mujeres en lo particular.

En segunda, esto empuja a las mujeres casadas y con hijos a permitir que la carrera
de su pareja modifique la suya. Existen pruebas de que muchas mujeres casadas terminan
decidiendo apoyar la carrera del esposo antes y muchas veces a costa de la suya, lo cual
puede encontrar cierta explicacion en los valores tradicionales, pero también es resultado
de decisiones econdmicas, ya que mientras la tendencia siga siendo que los hombres
reciban mejores salarios, ofertas de trabajo y ascensos, seguira siendo mas que razonable
para cualquier mujer truncar su desarrollo profesional para dedicarse primordialmente a

la vida familiar.2°

Esto ultimo, cuando en la sociedad mexicana contemporanea 91% de las mujeres
considera que mujeres y hombres deben ser responsables del cuidado de los hijos,

personas enfermas y adultos mayores. De igual manera, se eleva a un 86% la proporcion

'8 IMCO Staff. La Violencia de Género Limita la Participacion de las Mexicanas en el Mercado Laboral. Disponible en linea:
Instituto Mexicano para la Competitividad <https://imco.org.mx/la-violencia-de-genero-limita-la-participacion-de-las-mexicanas-en-
el-mercado-laboral/#:~:text=de%20las%20mujeres%3F-

,Las%20formas%20de%20discriminaci%C3%B3n%20m%C3%A 15%20frecuentes%20en%20e1%20%C3%A 1mbito%20laboral,des
arrollo%20profesional%20de%20las%20trabajadoras> (Consulta: Marzo 30, 2024).

' Barragin, Almudena y otros. “Ocho mujeres, ocho formas de combatir la desigualdad en el trabajo”. México: Marzo 8, 2023.
Disponible en linea: elpais.com <https://elpais.com/mexico/2023-03-08/ocho-mujeres-ocho-formas-de-combatir-la-desigualdad-en-
el-trabajo.html> (Consulta: Marzo 30, 2024).

20 Horbath, Jorge E. y Gracia, Amalia. Ob. cit. pp. 475-476.
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de mujeres que estiman que tanto hombres como mujeres deben ser responsables de las
labores del hogar. Asimismo, un 76% de las mexicanas opinan que el deber de traer dinero

a la casa corresponde también tanto a mujeres como a hombres.?!

A pesar de esto, en la actualidad todavia existe una carga desproporcionada de
trabajo no remunerado para las mujeres, quienes dedican 2.6 veces mas tiempo a tareas
del hogar y de cuidados, limitando seriamente el tiempo que les queda disponible para

destinar a actividades econdmicas.

Es pertinente mencionar que las estadisticas expuestas son también un reflejo de
los cambios generacionales que se han suscitado con relacion a las opiniones sobre los
roles femeninos y masculinos. Asi, se observa que mientras solo un 17% de las jévenes
entre 15 y 24 afos consideran que la responsabilidad del sustento econémico del hogar
recae exclusivamente en el hombre, este porcentaje aumenta a 41% entre las mujeres

mayores de 64 afos.

Esto no hace mas que aumentar la relevancia del derecho efectivo a la no
discriminacién de la mujer en el ambito laboral. En una sociedad donde la mujer ya no
esta satisfecha con su rol tradicional de cuidar del hogar y de los hijos, y busca aspirar a
algo mas, es imprescindible que se le garanticen oportunidades suficientes para alcanzar

sus nuevas metas personales y laborales o profesionales.

La discriminacion de género no solo obstaculiza el crecimiento profesional de las
mujeres, sino que también llega a representar una razén para que las mujeres busquen
emplearse lejos de sectores predominantemente masculinos, como los sectores de la
construccion, transporte o mineria, donde la presencia femenina alcanza el 4%, 10% y

13%, respectivamente.

Esta segregacion laboral debida a prejuicios y roles de género empieza a gestarse
desde la formacion académica, en donde a las mujeres con mayor frecuencia se les orienta
hacia las humanidades y se les mantiene apartadas de planes de estudio vinculados a las
matematicas y ciencias fisicas. Ademads, en muchos paises la organizacion educativa y
estructura ocupacional siguen sin proporcionar a las mujeres las mismas facilidades que

los hombres para convertirse en técnicos, cientificos o fisicos.??

' IMCO Staff. Ob. cit.
22 Horbath, Jorge E. y Gracia, Amalia. Ob. cit. p. 470.



22

No obstante, es verdad que en los ultimos afnos, México ha visto un crecimiento
importante tanto en la matricula como en la planta académica femeninas en la educacion
a nivel superior. Pero atn el aumento en la matricula ha tenido lugar principalmente en
profesiones vinculadas tradicionalmente con mujeres, como la docencia, o en areas

consideradas una prolongacion de actividades tipicas de su propio sexo.

Regresando a datos mas concretos, Statista Research Department provee la tasa
de participacion econdémica por género en México del 2021-2023. En esta, se determind
que para noviembre de 2023, solo el 47% de las mujeres con mas de 15 afios eran
econdmicamente activas, mientras que en las mismas condiciones, la cifra rebasaba el
76% para el caso de los hombres. Y todavia asi, la situacion mejord para las mujeres en
comparacion con sus numeros de abril de 2020, en donde la proporcion figur6 por debajo

del 35%.%3

Ahora bien, en temas de informalidad laboral, Statista provee la tasa de
informalidad por género en México de 2021-2023. En el tercer trimestre de 2023, la tasa
de informalidad entre las mujeres descendi6 al 53.32%, mientras que entre los hombres

la cifra fue de 47.27%.%

Aparentemente, la brecha entre hombres y mujeres en lo que a informalidad
laboral respecta, se redujo. Y aunque es verdad que la diferencia en porcentajes es poca,
recuérdese que es un 76% de hombres mayores de 15 afos que se encuentran
econdmicamente activos, contra un 47% de mujeres activas en las mismas condiciones.
Por tanto, llama la atencidon que a pesar de ser una cifra considerablemente mayor la de
hombres en la fuerza laboral, sigue siendo mayor el porcentaje de mujeres en

circunstancia de informalidad laboral.

De acuerdo con el BID, las mujeres suelen ser incorporadas en menor medida al
sector formal, porque dichas empresas se ven en la inescapable obligacion de
proporcionar beneficios, como licencias por maternidad, que no representan un problema

para el sector informal. Asimismo, las empresas en el sector formal suelen ser mas

2 Statista Research Department. Tasa de participacién econémica en México de enero de 2021 a noviembre de 2023, por género.
Disponible en linea:  Statista  <https://es.statista.com/estadisticas/1296948/mexico-tasa-de-participacion-economica-por-
genero/#:~:text=En%20noviembre%20de%202023%2C%?20so0lo,del%2076%25%20entre%20los%20hombres> (Consulta: Marzo
30, 2024).

2% Statista Research Department. Tasa de informalidad trimestral en México de 2021 a 2023, por género. Disponible en linea:
Statista <https://es.statista.com/estadisticas/1297040/mexico-tasa-de-informalidad-trimestral-por-genero/> (Consulta: Marzo 30,
2024).
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exigentes y rigidos entorno a la confiabilidad de sus trabajadores y las horas trabajadas
por dia, mientras que en el sector informal, donde las mujeres pueden y efectivamente

suelen trabajar por su cuenta, se tiene una gran flexibilidad de horarios.?’

Precisamente, los estrictos requisitos del sector formal siguen siendo un problema
importante en el contexto mexicano. No por los requisitos en si, sino mas bien por la
postura que los empleadores adoptan respecto de ellos. Al momento de realizar la
seleccion de trabajadoras femeninas en una empresa, muchas veces se les llega a solicitar
como requisito una prueba de embarazo y, de salir positiva, no se les contrata. Pero si
luego, una vez aceptadas, se embarazan en el transcurso del trabajo, también son
despedidas de forma inmediata, aunque la empresa lo justifica de otra manera para evitar

reclamos o potenciales demandas.?®

Esto sucede también por el tipico prejuicio de que, antes y después del embarazo,
la mujer se vera disminuida en sus capacidades. Ademas de que ven todos los derechos

que deberan garantizarle, por razon del embarazo, como una carga.

Sin embargo, esto no sucede cuando es el hombre quién se entera de su futura
paternidad. Las consideraciones que suelen hacer las empresas en ese caso es que los
gastos y responsabilidades del hombre aumentaran y, en algunos casos, hasta se les
proporcionan aumentos de salario, en razén de que se le percibe como un elemento
valioso con cualidades importantes que, por consiguiente, seria una gran desventaja

perder.

Es todo un cambio de panorama el que se produce cuando se trata de una mujer o
de un hombre, cuando la realidad es que la circunstancia del embarazo por si misma no
trasciende a afectar o modificar las capacidades mostradas por la mujer en un principio.
Son meros estereotipos y prejuicios que se generan las personas y que la sociedad
perpetua, al grado que muchos ya ni siquiera se dan cuenta de ellos, sino que se rigen
instintivamente por ellos. Este tema se abordard a mayor profundidad en la siguiente

seccion.

2 Horbath, Jorge E. y Gracia, Amalia. Ob. cit. p. 471.

2¢ May de la Cruz, Antonia y Morales Notario, José¢ Antonio. “La Discriminacién Laboral de la Mujer en México”. Agosto, 2017. p.
466. Disponible en linea: jConsume Cultura! Consume: Ecos-Sociales. Afio 6, No. 16, Enero-Abril, 2018
<https://ri.ujat.mx/bitstream/20.500.12107/1684/1/243-1788-A.pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).
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Por otra parte, de las mas de 109,000 renuncias por hostigamiento laboral y
violencia psicoldgica en el &mbito laboral que hubo en México en 2022, 66,581 fueron

de mujeres. Es decir, el 60% del total.?’

Adicionalmente, en el ranking de paises segin su puntuacion en el Indice global
de la brecha de género de 2023, México quedo en el lugar nimero 33 con una puntuacion
de 0.76 sobre 1. Todavia con mucho por mejorar, quedo lejos de Islandia que fue el primer

lugar con 0.91, y de Noruega que fue el segundo con 0.87.28

De especial relevancia para los fines de esta investigacion, el ENDIREH 2021
arroj6 que 18.6% de las mujeres de 15 afios 0o mas sufrieron al menos alguno de los
siguientes tipos de discriminacién laboral: menos oportunidad que un hombre para
ascender; le pidieron prueba de embarazo como requisito para trabajar o para continuar
en su trabajo; por su edad, estado civil o porque tiene hijos pequefios, no la contrataron,
le bajaron el salario o la despidieron; o por embarazarse, la despidieron, no le renovaron

contrato o le bajaron el salario.?’

De esta manera, fue aproximadamente un 18.6% de mujeres las que se vieron
afectadas por rechazos, despidos o no renovaciones discriminatorias. Por consiguiente, se
puede deducir que una de las principales fuentes de discriminacion laboral contra la mujer
son las facultades discrecionales del empleador o empleadores para decidir a quién se le
otorgan los ascensos, los requisitos o pruebas a solicitar durante el proceso de seleccion

y, a final de cuentas, a quién despiden y a quién contratan.

Y esta es una realidad que repercute en México y en muchos otros lugares

alrededor del mundo.

En la entidad federativa de Coahuila, una reclutadora decidié dejar de prestar sus
servicios a una empresa del sector inmobiliario tras haberle presentado al jefe el perfil de
una candidata que ¢l mismo admiti6 era adecuada para las exigencias del trabajo. A pesar

de ello, sostuvo “Lo unico que me molesta es que no es la mas delgada de las chicas (...)

%7 Barragén, Almudena y otros. Ob. cit.

28 Fernandez, Rosa. Ranking de paises segtin su puntuacién en el indice global de la brecha de género (Global Gender Gap
Index) en 2023. Disponible en linea: Statista <https://es.statista.com/estadisticas/957030/indice-de-la-brecha-de-genero-de-genero-
mundial/> (Consulta: Marzo 30, 2024).

* Tenorio Colén, Karen Nallely. Ob. cit. p. 7.
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ella es mas gorda”. Finalmente, la mujer no consiguid el trabajo por ser “mas gorda” que

las demas empleadas.*°

En la entidad federativa de Tamaulipas, surgié polémica por unas capturas de
pantalla que empezaron a circular, compartiendo la conversacion entre una encargada de
recursos humanos y la amiga de una candidata que entrevistd. La encargada de recursos
humanos comentaba que aunque la candidata tenia el perfil que buscaban, no podian
contratarla por su enorme trasero. Decia que no podian tener “eso” en la oficina y que
“no es mal plan mio en serio, pero vieras como se pusieron todos desde que entro”.

Luego cerr6 diciendo “la gente no puede trabajar asi” !

En Ecuador, se present6 el caso de una madre soltera que fue rechazada en varias
entrevistas de trabajo por su condicién de madre soltera y su edad. En una entrevista, le
dijeron de manera directa que “Usted tiene un buen perfil, pero necesitamos alguien un
poco mas disponible e igual un hijo demanda tiempo”. Adicional a esto, la mujer
compartié que en su busqueda por oportunidades se ha topado con formularios de
empresas que no la dejan llenar nada mas cuando coloca que es mujer: “Automdticamente

me sale un mensaje que no cumplo los requisitos” .3

En Espafa, una joven de 25 afios que estudid publicidad y relaciones publicas
aplico para un puesto de ejecutiva de cuentas, pero la respuesta que recibid fue “Gracias
por tu CV... justo en estos momentos estamos en un proceso de seleccion pero buscamos
un chico porque las cuentas en las que trabajard son Carglass y Coca-Cola... y créeme,

necesitan un hombre para aguantar el ritmo (...) ">

En buena medida, tiene sentido que el empleador goce de discrecionalidad para
decidir a quiénes incorporar a su fuerza de trabajo. Pero, jhasta qué punto se puede

permitir que decida libremente y sin importar las motivaciones licitas o ilicitas que

3 Agencia. “La rechazan del trabajo por ser ‘mds gorda’ de lo permitido”. Coahuila: Nov. 26, 2021. Disponible en linea:
periodicolavoz.com.mx, Trending <https:/periodicolavoz.com.mx/trending/la-rechazan-del-trabajo-por-ser-mas-gorda-de-lo-
permitido-/203619> (Consulta: Marzo 30, 2024).

3! Expreso.press. “Niegan trabajo a mujer por su trasero”. México: Junio 15, 2019. Disponible en linea: expreso.press
<https://expreso.press/2019/06/15/niegan-trabajo-a-mujer-por-su-trasero/> (Consulta: Marzo 30, 2024).

32 Ramos, Xavier. “‘No me quieren contratar porque soy madre soltera y por mi edad’, dice profesional que se quedo sin empleo
formal desde la pandemia”. Guayaquil, Ecuador: Agosto 7, 2023. Disponible en linea: eluniverso.com, Informes
<https://www.eluniverso.com/noticias/informes/no-me-quieren-contratar-porque-soy-madre-soltera-y-por-mi-edad-dice-profesional-
que-se-quedo-sin-empleo-formal-desde-la-pandemia-nota/> (Consulta: Marzo 30, 2024).

3 Arbat, Sandra. “Descartada una mujer de un empleo porque se ‘necesita a un hombre para aguantar el ritmo’”. Espafia: Feb. 14,
2018. Disponible en linea: lavanguardia.com, Sexismo <https://www.lavanguardia.com/de-
moda/feminismo/20180214/44783926975/impulsa-comunicacion-rechazan-trabajo.htm!> (Consulta: Marzo 30, 2024).
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pudieran haber detras de su decision? Esta es la pregunta en torno a la que se desarrolla

esta investigacion, y serd respondida con lujo de detalle mas adelante.

Por ahora, toca pasar al estudio de los prejuicios y su papel en el fenomeno de la

discriminacion.

b. El Papel de los Prejuicios.

Es impresionante como en tantos casos, los actos o afirmaciones discriminatorias
se llegan a realizar con tanta normalidad y serenidad. Esta claro que existe gente a la que
no le importa y tiene una abierta intencion de discriminar con comentarios despectivos o
cualquier otra indole de actos ofensivos. Es gente que es consciente de sus prejuicios y

los fomenta.

Sin embargo, al observar las notas periodisticas recién comentadas en la seccion
anterior, llega a ser hasta extrafio como algunos empleadores o encargados de la
contrataciéon hacen sus comentarios discriminatorios con tanta normalidad. Aunque
pudieras tener algiin prejuicio en contra de las mujeres, y pensar que no tienen la misma
resiliencia de un hombre, uno preveria que aquel prejuicioso tendrd la precaucion de
esconder tal prejuicio para no meterse en problemas ni ¢l ni la empresa. No obstante, en
el caso de la joven espafiola, la persona que le respondid tuvo la audacia no solo de
reconocer expresamente sus prejuicios, sino también de dejar registro de ellos a través de

un correo. Primero lo escribid, y luego todavia lo envio.

De igual manera, incluso el empleador de Coahuila que decidi6 no contratar a una
mujer por ser mas gorda que las demas, lo dijo con bastante tranquilidad: “Lo unico que
me molesta es que no es la mas delgada de las chicas (...) ella es mas gorda”. No parece

ser que se dé cuenta de la magnitud de sus declaraciones.

Los estereotipos son un grave problema en el ambito laboral porque de ellos se

desprende mucha discriminacion, puesto que reflejan percepciones de empleadores sobre
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las habilidades de diversos grupos (raciales, étnicos, de género, etc.) en la sociedad, que

pueden o no ser ciertos.**

Los estereotipos son una clase de generalizaciones, pero se distinguen de otras en
que pueden operar por debajo del nivel cognitivo. El individuo puede estar actuando sin

darse cuenta de que sus sesgos estan distorsionando la razonabilidad de su decision.

La Profesora Linda Hamilton Krieger, desde el estudio de la psicologia cognitiva,
concluyd que la produccion personal de estereotipos por raza y género es una
consecuencia accidental de la necesidad humana de categorizar las percepciones

sensoriales para darle sentido al mundo que le rodea.

La evidencia empirica indica que el acceso o conciencia que tienen las personas
de su propio proceso cognitivo es por lo general pobre. Por consiguiente, los sesgos

cognitivos pueden perfectamente ser inconscientes y accidentales.

Esto ultimo suena bastante factible para el caso de Espafia en el que ¢l o la
empleadora le dijo a la candidata “(...) y créeme, necesitan un hombre para aguantar el

ritmo (...)”. Simplemente, no parece que en realidad haya mala fe.

Podria ser diferente en el caso de Coahuila, donde el empleador si parecia mostrar
un interés en la apariencia fisica de las empleadas, pero la critica a su apariencia se hizo
con tanta normalidad que quiza genuinamente no se percatd de la discriminacion en que

incurria con sus declaraciones.

De lo que no parece haber duda, es que el sesgo o discriminacidon inconsciente
existe. El debate se ha desarrollado mucho entorno a qué tan perjudicial es y en qué
medida influye en las decisiones de las personas en el mundo real. Se han elaborado
muchisimos estudios intentando responder a esta interrogante, pero el que ha tenido un
mayor impacto ha sido la Implicit Association Test (IAT), que pretende medir la
variabilidad de las actitudes o instintos en contraste con las opiniones expresas de las

personas.

Hecho por Project Implicit de Harvard, el IAT estd abierto al publico para

cualquiera que desee tomarlo. Se encarga de medir sesgos o actitudes implicitas

** Sullivan, Charles A., Bornstein, Stephanie y Zimmer, Michael J. Cases and Materials on Employment Discrimination. 10° ed.
Estados Unidos de América, Aspen Publishing, 2022. pp. 6-8.
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evaluando que tan rdpido una persona relaciona palabras positivas o negativas con
imagenes de miembros de distintas categorias sospechosas. En esa linea, se comparan
caras negras y blancas para determinar sesgos raciales, o caras de mujeres y hombres para
buscar sesgos de género. Los resultados obtenidos de esta prueba luego se comparan con
las propias opiniones expresadas por el sujeto sobre las categorias sospechosas que vio

en el examen.

También vale la pena hacer alusion al estudio de nombre “Facial Discrimination:
Extending Handicap Law to Employment Discrimination on the Basis of Physical
Appearance” por Harvard Law Review, que se dedica a mostrar las repercusiones de la
apariencia fisica tanto en el mundo laboral como en el académico. Se demostr6é que las
personas con una apariencia mas privilegiada suelen encontrar trabajos con mayor
facilidad, tienen mejores salarios, son mas exitosos en su trabajo, obtienen incluso
mejores calificaciones (como resultado de la predileccion inconsciente de los profesores),
reciben un mejor trato y son con frecuencia objeto de todo tipo de sutiles favoritismos y

preferencias.’?

El trato mas favorecedor que reciben las personas atractivas las motiva a
desempefiarse mejor en su trabajo o a ser mejores estudiantes, de forma que el trato
favorable recibido termina por hacerlos objeto de la profecia que se cumple a si misma
(self-fulfilling prophecy). El otro gran descubrimiento del estudio fue que, por el otro
lado, los tipicos prejuicios contra los negros, los adultos mayores o las personas que tienen
alguna discapacidad suelen ser producto de la reaccion negativa que a algunos les genera

su apariencia fisica.

También es interesante mencionar el clasico estudio titulado “Orchestrating
Impartiality: The Impact of “Blind” Auditions on Female Musicians”. Las orquestas en
los Estados Unidos eran tradicionalmente una agrupacion solo para hombres, pero en la
década de 1970, estas empezaron a contratar musicos a través de audiciones abiertas al
publico. Los examinadores debian juzgar a los candidatos unicamente por sus habilidades
musicales, pero inevitablemente los sesgos subconscientes terminaron por hacer que

algunos de los examinadores fueran mas duros con las candidatas mujeres y les

35 Harvard Law Review. Facial Discrimination: Extending Handicap Law to Employment Discrimination on the Basis of
Physical Appearance. (vol. 100, n° 8, junio 1987, pp. 1035-2052). Citado por: Amparo Directo en Revisién 992/2014. Sentencia.
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Expediente 992/2014. Ciudad de México, México. Nov. 12, 2014. p. 33.
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complicaran la entrada. Por otra parte, las orquestas que llevaron a cabo audiciones a
ciegas, con los candidatos tocando detrds de una pantalla opaca, terminaron por contratar

un numero significativamente mayor de mujeres.*¢

El estudio “Are Emily and Greg More Employable than Lakisha and Jamal? A
Field Experiment on Labor Market Discrimination” muestra el impacto real de los
prejuicios en el ambito laboral, aunque tal vez no por sesgos tan subconscientes, también
en el contexto de los Estados Unidos. Basicamente, lo que se hizo fue enviar curriculums
iguales a un gran nimero de empleadores, con la unica diferencia de que una parte de los
curriculums estarian bajo nombres tipicos de blancos y la otra parte bajo nombres tipicos
de negros. El resultado, en efecto, fue que los curriculums bajo nombres tradicionalmente
blancos recibieron respuestas mas favorables que aquellos bajo nombres

caracteristicamente negros.’’

A partir de esto, queda claro que los estereotipos en particular, y los prejuicios en
general, son algo natural en el ser humano, y por tanto es dificil imaginar que en algiin
futuro estos puedan eliminarse por completo de la sociedad. No obstante, el que sean algo
natural no implica en forma alguna que estén bien, y con todos los casos y estudios
comentados no cabe duda de que con frecuencia tienen injerencia negativa en las

decisiones laborales de los empleadores.

De ahi, la relevancia del derecho como herramienta para corregir estas actitudes
y evadir estos escenarios que al final del dia, intencionales o no, son perjudiciales para
una sociedad como la mexicana, donde el derecho a la igualdad y la no discriminacion es

un principio fundamental de valor objetivo que permea todo el ordenamiento juridico.

Segun una encuesta de la asociacion Grow, Género y Trabajo realizada a 638
mujeres, 167 varones y a otras 32 identidades de género en Argentina, 9 de cada 10
mujeres experimentaron violencia simbolica en entrevistas laborales o ambitos de

estudio. Lo més interesante para fines de esta investigacion, es que de las respuestas se

*¢ Goldin, Claudia y Rouse, Cecilia. Orchestrating Impartiality: The Impact of “Blind” Auditions on Female Musicians. (90 AM.
ECON. REV. 715, 715-16 (2000)). Citado por: Sullivan, Charles A., Bornstein, Stephanie y Zimmer, Michael J. Cases and Materials
on Employment Discrimination. 10" ed. Estados Unidos de América, Aspen Publishing, 2022. p. 9.

37 Bertrand, Marianne y Mullainathan, Sendhil. Are Emily and Greg More Employable than Lakisha and Jamal? A Field
Experiment on Labor Market Discrimination. (94 AM. ECON. REV. 991, 991-92 (2004)). Citado por: Sullivan, Charles A.,
Bornstein, Stephanie y Zimmer, Michael J. Cases and Materials on Employment Discrimination. 10* ed. Estados Unidos de
América, Aspen Publishing, 2022. p. 11.

** Derechos fundamentales. Su dimensi6én subjetiva y objetiva. Jurisprudencia. Amparo directo en revisién. Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Clave 1*./]. 43/2016. (SJF: 10 época, T I, Sep., 2016, p. 333). Disponible en linea: SCIN
<https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2012505> Registro 2012505. (Consulta: Marzo 30, 2024).
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obtuvieron algunos de los prejuicios que las mujeres enfrentan con frecuencia en estos

contextos y que complican su desarrollo profesional.*®

El primero era sobre los planes familiares. Resulté ser que al 46% de las mujeres
le preguntaron alguna vez en entrevistas acerca de sus planes familiares. Por el otro lado,
esto le sucedid solo al 25% de los hombres. De hecho, en México se ha comprobado que
el estado civil de casada reduce las chances de las mujeres de obtener una entrevista de

trabajo en primer lugar.*

El segundo, fue relativo a los trabajos detallistas. De acuerdo con la encuesta, el
43% de las mujeres, frente al 25% de los varones, escucho en entrevista que las mujeres
son mejores para los trabajos detallistas. Paralelamente, el 36% de las mujeres escucharon
ser mas empaticas. Por su parte, solo el 17% de los varones escucharon ser ellos mas

empaticos.

El tercero fue la afirmacion de que los grupos de mujeres son mas conflictivos. El
42% de las mujeres escucho6 en alguna entrevista laboral que los grupos de trabajo de

mujeres son mas conflictivos.

El cuarto, que las mujeres con hijos faltan mas. El 37% del total de personas

encuestadas escuch6 alguna vez que las mujeres con hijos o hijas faltan mucho.

Todos estos prejuicios pueden parecer simples generalizaciones inofensivas que
muchos llegan a aceptar sin mas, pero probablemente también sin percatarse de la gran
trascendencia que luego pueden tener en muchos ambitos, como por ejemplo el laboral.
Se van propagando estas generalizaciones, a veces en contextos menos serios o formales,
pero al final terminan llegando a la esfera del mismo empleador, que tal vez incluso sin
darse cuenta (sesgos subconscientes) toma sus decisiones de contratacion con base en
estas nociones preconcebidas e inexactas sobre la personalidad de la mujer. Y entonces,
aquel chiste insignificante de “las mujeres son tan complicadas” que se escucha entre un

grupo de amigos, resulta mas importante de lo que podria haberse anticipado.

3 La Nacién. “Dia del Trabajador: 7 prejuicios que atentan contra el empleo de las mujeres”’. Argentina: Mayo 1, 2022. Disponible
en linea: lanacion.com, Revista OHLALA! <https:/www.lanacion.com.ar/revista-ohlala/dia-del-trabajador-7-prejuicios-que-
perjudican-a-las-mujeres-en-el-empleo-nid01052022/> (Consulta: Marzo 30, 2024).

40 Arceo-Gomez, E. y Campos-Vazquez, R. Race and marriage in the labor market: a discrimination correspondence study in a
developing country. ((2014), American Economic Review, Vol. 104, No. 5, pp. 376-380). Citado por: Heymann, Jody y otros.
Disponible en linea: Equality, Diversity and Inclusion: An International Journal. Vol. 42, No. 9, 2023
<https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/EDI-01-2022-0027/full/pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).



31

Y como bien se ha comentado, los prejuicios y estereotipos pueden ser, en buena
medida, accidentales y sin mala intencion por parte del autor. Pero en el momento en que
el empleador actua en perjuicio de un individuo con base en una generalizacion sobre
género, raza o cualquier otra de las categorias sospechosas enunciadas o aludidas por la
legislacion mexicana, sin verdadero animo de indagar sobre la certeza de dicha
generalizacion respecto de la persona en cuestion, entonces se estd ante una
discriminacion laboral. Este, precisamente, es el criterio para determinar si existe una

violacion al Title VII del U.S. Code sobre discriminacion laboral.*!

Con este dato, cabe entrar a un breve estudio del fenomeno de las leyes
antidiscriminacion laboral en el mundo. Al conocer sobre el contexto internacional de las
leyes de antidiscriminacion laboral, se puede tener una perspectiva mas amplia sobre en
qué medida representa un problema, qué mecanismos se pueden utilizar para combatirlo

y la efectividad en los resultados de aquellos.

C. EL FENOMENO DE LAS LEYES ANTIDISCRIMINACION
LABORAL EN EL MUNDO.

De entre algunos casos bastante relevantes, cabe mencionar el caso de la Ley
General de Tratamiento Igualitario de 2006 en Alemania. Esta ley prohibe
discriminaciones injustificadas por motivos de raza, religiéon, sexo, origen étnico,
concepcion del mundo, edad, identidad sexual o discapacidad. A su vez, ha jugado su
papel mas importante en materia laboral, aunque su aplicacion se prevé para gran parte
de las relaciones entre particulares. En ese sentido, el paragrafo 2 de dicho ordenamiento
se refiere expresamente a “los criterios de seleccion y las condiciones de entrada para el
acceso a puestos asalariados y autonomos, independientemente del ramo de actividad y

de la posicion laboral, asi como para los ascensos laborales” *?

Por otro lado, trasladindonos por un momento al fendmeno concreto de la
discriminacion por edad que cobrara relevancia mas adelante, destaca que los Estados

Unidos, desde 1967, establece en el articulo 4(e) de la Age Discrimination in Employment

! Sullivan, Charles A., Bornstein, Stephanie y Zimmer, Michael J. Ob. cit. pp. 6-7.
42 Amparo Directo en Revisién 992/2014. Ob. cit. p. 40.
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Act®, que “estd prohibido publicar una oferta de trabajo, alquiler o venta de vivienda, o
de alojamiento en la que se indique cualquier preferencia, limitacion, especificacion o
discriminacion basada en edad”. Incluso, se prohibe preguntar la fecha de nacimiento en
la aplicacion a un puesto de trabajo o en la presentacion de un curriculum, méas alla del

dato de si el aspirante es mayor de edad.

Pero se ha llegado todavia mas lejos, pues el gobierno estadounidense también ha
emitido una lista de expresiones y palabras proscritas en ofertas de trabajo, como por
ejemplo “Se busca joven... chica”. También se plantean otras expresiones que a pesar de
no ser explicitamente discriminatorias, se consideran sospechosas y son susceptibles de
activar el andlisis de una potencial discriminacidon por edad, como lo es “Se busca
estudiante”. Tampoco se permite solicitar al aspirante que adjunte una foto con su

aplicacion.

La legislacion contra la discriminacion laboral por edad y por cualquier otra
categoria en general se ha aplicado con gran dureza en Estados Unidos, y existe un

importante volumen de jurisprudencia sobre el tema.

En el contexto internacional, paises que han promulgado leyes antidiscriminacion
han visto mejoras como una mayor equidad en las contrataciones y una disminucioén en
las desigualdades de sueldo. Aunque claro estd que las leyes antidiscriminacion por si
solas no son capaces de eliminar la discriminacion en contrataciones, pago, ascensos o
terminaciones laborales, diferentes estudios entorno a paises y poblaciones han

demostrado que dichas leyes si que hacen una diferencia.**

En Canada, por ejemplo, estudios sobre la Employment Equity Act demostraron
que la proporcion de minorias visibles empleadas en el sector privado incremento y se
acercé mucho a la proporcion del resto de la poblacion tras la adopcion de esta nueva

legislacion.®

*3 En adelante: “ADEA”.

44 Heymann, Jody y otros. “Race, ethnicity, and discrimination at work: a new analysis of legal protections and gaps in all 193 UN
countries”. Agosto, 2022. p. 19. Disponible en linea: Equality, Diversity and Inclusion: An International Journal. Vol. 42, No. 9,
2023 <https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/EDI-01-2022-0027/full/pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).

4 Agocs, C. Canada’s employment equity legislation and policy, 1987-2000: the gap between policy and practice. ((2002),
International Journal of Manpower, Vol. 23 No. 3, pp. 256-276); y Leck, J. D. y Saunders, D. M. Canada’s employment equity act:
effects on employee selection. ((1992), Population Research and Policy Review, Vol. 11 No. 1, p. 21). Citado por: Heymann, Jody y
otros. Disponible en linea: Equality, Diversity and Inclusion: An International Journal. Vol. 42, No. 9, 2023
<https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/EDI-01-2022-0027/full/pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).
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En los Estados Unidos, de hecho, los estudios concluyeron que las leyes
antidiscriminacion contribuyeron a un aumento en el salario e ingreso de los trabajadores

negros.*® Asi como a un recorte de la brecha racial-étnica de pago.*’

Los hallazgos del impacto de estas leyes en las dindmicas laborales respecto de la
raza, se asemejan a los observados en el caso de otros grupos marginados o clases

protegidas, como se les llama en Estados Unidos.*®

Por ejemplo, un estudio que implico a 141 paises descubrié que las leyes
prohibiendo discriminacion laboral por razén de género incrementaban la fuerza de
trabajo femenina en el empleo formal. Un tema en particular en el que, como se menciond

anteriormente, México tiene un grave problema.

Por otra parte, en el Reino Unido, una legislacion que garantizaba igualdad de
pago y la no discriminacion laboral por razén de sexo resultd en un aumento del 19.4%
en las ganancias de las mujeres y un aumento del 17% en la tasa de empleo de las mujeres
en relacion con la de los hombres. Otros dos temas que en México requieren atencion

urgente, por lo que serian muy bien recibidas las estadisticas que presume el Reino Unido.

Ademas, la prohibicion expresa de toda forma de discriminacion en el lugar de
trabajo importa a la costumbre. Adicional a su valor practico o aplicado, las leyes que
prohiben la discriminacion tienen un importante valor expresivo que puede moldear las
expectativas en el centro de trabajo y las concepciones sociales de equidad mas

ampliamente, con el potencial para alterar los margenes de sesgos explicitos e implicitos.

Al mismo tiempo, las ultimas décadas del derecho antidiscriminatorio han

revelado importantes brechas por atender.

Primeramente, se ha encontrado que la discriminacion étnica y racial usualmente
concurre con la discriminaciéon basada en condicidon migratoria, origen nacional

extranjero, clase social y otras caracteristicas, resaltando los impactos acumulados e

46 Collins, W. J. The labor market impact of state-level anti-discrimination laws, 1940-1960. ((2003), Industrial and Labor
Relations Review, Vol. 56 No. 2, pp. 244-272); y Donohue, J. J. y Heckman, J. Continuous versus episodic change: the impact of
civil rights policy on the economic status of blacks. ((1991), Journal of Economic Literature, Vol. 29 No. 4, p. 1603). Citado por:
Heymann, Jody y otros. Disponible en linea: Equality, Diversity and Inclusion: An International Journal. Vol. 42, No. 9, 2023
<https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/EDI-01-2022-0027/full/pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).

47 Chay, K. Y. The impact of federal civil rights policy on black economic progress: evidence from the equal employment
opportunity act of 1972. ((1998), Industrial and Labor Relations Review, Vol. 51 No. 4, pp. 608-632). Citado por: Heymann, Jody y
otros. Disponible en linea: Equality, Diversity and Inclusion: An International Journal. Vol. 42, No. 9, 2023
<https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/EDI-01-2022-0027/full/pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).

8 Heymann, Jody y otros. Ob. cit. pp. 19-20.
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interseccionales de elementos clave de la identidad de una persona en experiencias de
trabajo alrededor del mundo. Por ello, prohibir de manera absoluta todas las bases
comunes de discriminacion, incluyendo aquellas que se ven vinculadas a la raza u origen
étnico o que cotidianamente intersectan con alguna de ellas, es un primer paso

fundamental.

A partir de esto, queda claro el grandisimo impacto que las leyes
antidiscriminacion laboral suelen tener en la prevencion y consiguiente disminucion de
este fenomeno. Este dato vuelve de sumo interés el hecho de que México no maneje
ninguna ley antidiscriminacion laboral en si. Puede que pronuncie la prohibicion de la
discriminacioén en la Constitucion y en la legislacion laboral, como en efecto ya se
comentd. Pero no es lo mismo eso, a tener una politica directa como la de los paises
mencionados previamente. No va a ser lo mismo disponer sin més que no se permite la
discriminacién contra la mujer a expedir una ley que regule con lujo de detalle qué actos
o hechos en concreto se consideraran discriminacion, como se prueba dicha
discriminacién y, sobre todo, cuéles son las repercusiones para quien comete o permite la

comision de un acto de este tipo.

En esencia, México sigue adoleciendo de un problema de discriminacion laboral
contra la mujer. En ese sentido, es de destacar el éxito que ha tenido el derecho de
antidiscriminacion laboral en varios paises. Y por consiguiente, cabe cuestionarse en qué
medida podria ser util para México, o hasta necesaria, la adopcion de un derecho

antidiscriminatorio en el ambito laboral.
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Capitulo II

EL DERECHO DE LIBRE CONTRATACION

En este capitulo, se sentardn las bases sobre el otro derecho confrontado en la
pregunta de investigacion, que es el derecho de libre contratacion. Se explorard a
profundidad su concepto, asi como los fundamentos legales que lo sustentan y algunos de
los principales desarrollos doctrinales y jurisprudenciales entorno a ¢él. Entre ellos, la
teoria de la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,

que guarda particular relevancia para resolver la pregunta de investigacion.

A. LOS FUNDAMENTOS DE LA LIBRE CONTRATACION.

De acuerdo con el Pleno de la Suprema Corte en la tesis aislada de registro
165822, la dignidad humana, como derecho fundamental superior reconocido en los
articulos 1°, 2°, 3° y 28 de la CPEUM?*, se desprende, entre otros derechos
personalisimos, el de todo particular a elegir en forma libre y auténoma su proyecto de

vida.>?

Este derecho implica el reconocimiento del Estado de la facultad natural de toda
persona a ser individualmente como desee ser, “sin coaccion ni controles injustificados,
con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores,

ideas, expectativas, gustos, etcétera’ !

Por consiguiente, el libre desarrollo de la personalidad involucra, por mencionar
algunos ejemplos, la libertad de contraer o no matrimonio; de procrear hijos o no; de
decidir respecto de la apariencia personal; celebrar los negocios que se estimen

convenientes®?; elegir la actividad laboral o profesion, asi como la libre opcion sexual,

4 Amparo Directo en Revisién 992/2014. Ob. cit. p. 20.

" Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Aspectos que comprende. Tesis aislada. Amparo directo. Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Clave P. LXVI/2009. (SJF: 9¢ época, T XXX, Dic., 2009, p. 7). Disponible en linea: SCIN
<https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/165822> Registro 165822. (Consulta: Marzo 30, 2024).

! Loc. cit.

52 Robles Farias, Diego. Teoria General de las Obligaciones. 1* ed. México, Oxford, 2011/2020, p. 129.
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pues todos ellos comprenden parte de la forma en que un individuo desea proyectarse y

vivir su vida y que, por consiguiente, solo a él corresponde decidir.>?

Asi, el respeto de la persona como ser humano implica el respeto de su
autodeterminacion individual, por lo que si no se le permite al individuo concebir y dar
forma a sus relaciones juridicas en atencion a sus propios deseos, no se esta respetando

su autodeterminacién.>*

En lo que respecta al principio de autonomia de la voluntad en concreto, este
también se ve reflejado en el derecho de propiedad y la libertad de contratacion, siendo
esta ultima otro elemento central del libre desarrollo de la personalidad, en razon del cual
las partes de una relacion juridica son libres para regular sus relaciones y gestionar su

propio interés, sin influencias externas.

La autonomia privada es comunmente identificada con la libertad de contratacion

dado que los contratos son su principal medio de expresion.>>

La denominada libertad de contratacion, concepto aplicable a todos los negocios

juridicos, engloba los siguiente principios fundamentales:

Libertad para contratar o refutar la celebracion de un contrato; libertad para elegir
al contratante; libre determinacion de las partes sobre el contenido u objeto del contrato;
libertad de las partes para elegir la forma del contrato; y libertad de las partes para dar fin

o modificar el contrato.>®

Aunque en el derecho mexicano no se hace un reconocimiento tan explicito de la
libertad de contratacion como el que se hace en otros derechos, la libertad de establecer
el contenido de un contrato se prevé en los articulos 1832 y 1839 del Codigo Civil

Federal®”:

“Articulo 1832.- En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca
que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran formalidades determinadas,
fuera de los casos expresamente designados por la ley.

Articulo 1839.- Los contratantes pueden poner las clausulas que crean convenientes; pero las que
se refieran a requisitos esenciales del contrato, o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria,

53 Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Aspectos que comprende. Ob. cit.

* Amparo Directo en Revisién 992/2014. Ob. cit. p. 21.

%% Robles Farias, Diego. Ob. cit. pp. 129-130.

%¢ Pierre Engel. Traité des obligations en droit suisse. (2° ed., Staempfli Editions, Suiza, 1997, p. 97). Citado por: Robles Farias,
Diego. Teoria General de las Obligaciones. 1* ed. México, Oxford, 2011/2020, p. 130.

7 En adelante: “CCF”.



37

se tendran por puestas aunque no se expresen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los
casos y términos permitidos por la ley.”

El texto del articulo 1839, al pronunciar que “Los contratantes pueden poner las
clausulas que crean convenientes, (...) ", esencialmente los dota de potestad para moldear

sus relaciones de derecho.’®

No obstante, la autonomia de la voluntad no es absoluta, y encuentra su limitacién
en la necesidad de adherirse a la ley, no transgredir el orden publico y regirse de acuerdo

con la moral y las buenas costumbres.>’

En lo que respecta a la ley como limitacién de la autonomia de la voluntad, el
articulo 8° del CCF establece que “Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene
lo contrario”. Asi, sienta una consecuencia de nulidad para reprimir los actos juridicos

de particulares que contrarien la ley.

En relacién con el orden publico, el articulo 6 del CCF estipula que “La voluntad
de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla.
Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés

publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero”.

Enseguida, el articulo 7° postula que “La renuncia autorizada en el articulo
anterior no produce efecto alguno si no se hace en términos claros y precisos, de tal

suerte que no quede duda del derecho que se renuncia”.

Es imposible delimitar el concepto de orden publico dentro de una definicion, pues
“es un concepto amplio que engloba un conjunto de reglas y principios que impiden a
los particulares desarrollar su libertad en detrimento de los derechos de los demds”.*°
En otras palabras, representa un limite omnipresente de caracter negativo, en el entendido

de que impide la validez de aquellos actos en contra de é1.%!

58 Rico Alvarez, Fausto, Bandala Garza, Patricio y Chicurel Cohen, Mischel. Tratado Teérico-Practico de Derecho de Obligaciones.
1* ed. México, Porrtia, 2013/2020, p. 251.

%% Robles Farias, Diego. Ob. cit. p. 131.

6 Rangel Sanchez, Luis Felipe. Derecho de las obligaciones y contratos. (Libreria Técnica Universitaria, Espaiia, 1997, p. 125).
Citado por: Robles Farias, Diego. Teoria General de las Obligaciones. 1* ed. México, Oxford, 2011/2020, p. 132.

¢! Robles Farias, Diego. Ob. cit. p. 132.
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Las autoridades judiciales seran siempre las que determinen, en tltima instancia,

si existe alguna violacion al orden pablico en un caso concreto.®?

Sin pretender una enumeracion exhaustiva, diversos autores han aludido a las
siguientes disposiciones como constitutivas del orden publico: las leyes de derecho
publico; las disposiciones referentes a la organizacion de la familia, al Estado y a la
capacidad de las personas; las normas que tutelan derechos de terceros; y las leyes que se

encargan de proteger a un contratante frente a otro.

Ahora, en cuanto a la moral, entiéndase por esta “e/ conjunto de convicciones de
ética social imperantes en un determinado momento historico, con cardcter general en

la comunidad juridica”.®

No cabe duda de que los conceptos de moral y buenas costumbres forman parte
de la esfera juridica de las personas, pues con frecuencia se hace referencia a ellos en el
derecho mexicano. Tanto moral como derecho establecen principios, normas e
instituciones para regular la coexistencia humana, pero la moral es mucho mas amplia

que el derecho.%

Al final del dia, es el juez al que correspondera ejercer de érgano e intérprete de
la conciencia social, y funcionar como intermediario entre esta y la ley. Debera realizar

una valoracion moral de caracter social y no individual.®

En el ambito laboral en concreto, segin el art. 133 fraccion I de la LFT, la
autonomia de la voluntad del empleador en el contrato laboral se restringe cuando este
ultimo pretende:

“Articulo 133.- (...):

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; (...)."

62 fdem. pp. 132-133.

% Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. (z. I: Introduccién a la teoria del contrato, p. 73). Citado por:
Robles Farias, Diego. Teoria General de las Obligaciones. 1* ed. México, Oxford, 2011/2020, p. 133.

% Robles Farias, Diego. Ob. cit. p. 133.

%5 Betti, Emilio. Teoria general del negocio juridico. (trad. de A. Martin Pérez, Comares, Espaiia, 2000, p. 95). Citado por: Robles
Farias, Diego. Teoria General de las Obligaciones. 1* ed. México, Oxford, 2011/2020, p. 134.
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Ahora bien, este articulo por si solo no proporciona ningun criterio concreto para
determinar en qué consiste una negativa discriminatoria o como se prueba. Estos dos

puntos se abordardn mas adelante en la investigacion.

B. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES
ENTRE PARTICULARES.

Por otro lado, un tema que adquiere significativa importancia para la autonomia
de la voluntad, y en concreto su especie la libertad de contratacidn, es la incidencia de los

derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.

La Primera Sala se pronuncid sobre esta cuestion en la jurisprudencia de registro
159936, sosteniendo que los derechos fundamentales tienen vigencia en las relaciones

entre particulares.®

La Corte explico que la formulacion clasica de los derechos fundamentales, como
limites dirigidos Uinicamente al poder publico, ha resultado insuficiente para atender y
corregir las situaciones de desigualdad que se actualizan en las sociedades
contemporaneas, y que con frecuencia llevan a la violacion de los derechos fundamentales

de la parte mas débil en beneficio de la parte mas privilegiada.

Aunque se reconoce que la CPEUM no prevé expresamente la validez de los
derechos fundamentales para las relaciones entre particulares, se resuelve que esto no
constituye un obstaculo, puesto que para dilucidar este tema basta con recurrir a un
examen concreto de la norma de derecho fundamental y de aquellas cualidades que

permitan determinar su funcion, alcance y desenvolvimiento dentro del sistema juridico.

De tal forma, la Corte empieza por estudiar las funciones que cumplen los
derechos fundamentales en el ordenamiento juridico. Enseguida, desarrollan la
explicacion de la doble cualidad de los derechos fundamentales, que se trajo a colacion
previamente en esta investigacion y consiste basicamente en su funcion subjetiva, como

derechos publicos subjetivos, y su funcion objetiva, como elementos objetivos que

% Derechos fundamentales. Su vigencia en las relaciones entre particulares. Jurisprudencia. Amparo directo. Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Clave 1*./J. 15/2012. (SJF: 10“ época, T 2, Oct., 2012, p. 798). Disponible en linea: SCIN
<https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/159936> Registro 159936. (Consulta: Marzo 30, 2024).
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permean todo el ordenamiento juridico, incluidas las relaciones originadas entre

particulares.

Asi, se resuelve que los derechos fundamentales ocupan una posicion esencial e
imprescindible como contenido minimo de todas las relaciones juridicas que se susciten
en el ordenamiento mexicano. Por lo tanto, serd finalmente la estructura y contenido del
derecho fundamental en cuestion el que determine su incidencia en las relaciones entre
particulares. Pues debe tenerse en cuenta, como bien lo menciona la Corte, que habra
derechos que por su naturaleza seran s6lo oponibles frente al Estado, y otros que si

gozaran de la multidireccionalidad de que trata este criterio judicial.

Sin embargo, la Corte cierra resaltando que la incidencia de estos derechos en las
relaciones entre particulares no se puede sostener de forma hegemonica y totalizadora
sobre cada una de las relaciones de derecho privado, pues tiene que recordarse que estas
involucran a otro titular de derechos, lo que desemboca en una colision de derechos que
tienen que ser sujetos a ponderacion por parte del juez. Asi, la principal tarea de este
ultimo consistira en analizar, en cada caso concreto, las relaciones juridicas en las que los
derechos fundamentales se ven en conflicto con otros bienes o derechos

constitucionalmente protegidos.

Posteriormente, la Primera Sala emitiria la tesis aislada de registro 2002504, en la
que se pronunciaria reconociendo que los derechos fundamentales de igualdad y de no

discriminacion gozan de eficacia en las relaciones entre particulares.5’

Como prolongacion de la jurisprudencia anterior, esta tesis alude al
reconocimiento de que los derechos fundamentales gozan de plena eficacia en las
relaciones entre particulares. No obstante, dado que esta vigencia no puede sostenerse de
forma hegemonica y totalizadora, corresponde al intérprete hacer el analisis respectivo

para determinar si los derechos en cuestion gozan realmente de eficacia entre particulares.

Tras este breve recuento, la Corte determiné que, en efecto, del analisis

conducente se obtiene que los derechos fundamentales de igualdad y de no discriminacion

" Derechos fundamentales de igualdad y de no discriminacién. Gozan de eficacia en las relaciones entre particulares. Tesis
aislada. Amparo en revision. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Clave 1% XX/2013. (SJF: 10 época, T 1,
Enero, 2013, p. 627). Disponible en linea: SCIN <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2002504> Registro 2002504. (Consulta:
Marzo 30, 2024).
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son vinculantes no soélo frente al Estado, sino también en ciertas relaciones entre

particulares.

Por consiguiente, la Corte sostuvo que aunque estos derechos si aplicaban para
ciertas relaciones juridico-privadas, no lo hacian para todas ellas. Esto, en buena medida,
mantiene la incertidumbre respecto de en qué relaciones privadas si aplican estos
derechos, y en cudles otras no. Pero la parte mas importante de la tesis es la afirmacion

que se hace a continuacion.

La Primera Sala concluye que, por todo lo anterior, los tribunales deberan atender,
en los asuntos de su competencia, “a la influencia de los valores que subyacen en los
principios de igualdad y de no discriminacion, fungiendo como un vinculo entre la

Constitucion y los particulares al momento en que resuelven un caso concreto ” 68

Asi, la Primera Sala instruye a los jueces a valorar los asuntos de su conocimiento
con una perspectiva de igualdad y de no discriminaciéon en todo momento. Es decir, en
asuntos donde la desigualdad y discriminacion puedan ser puntos de discusion, el juez
debera estar atento a si pudiera actualizarse algin problema de discriminacién entre

particulares susceptible de ser abordado y resuelto por €l.

Adicionalmente, la Primera Sala también se ha pronunciado sobre la eficacia de
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares para el caso de aquellos
derechos contenidos en tratados internacionales. En la tesis aislada de registro 2002746,

sostuvieron que estos derechos si tienen eficacia sobre estas relaciones.®’

Se explica que la doctrina que le admite reconocimiento a estos derechos no deriva
del andlisis de actos del Estado en razon de los cuales tales derechos sean parte del sistema
juridico. Sin importar que los derechos deriven de fuente constitucional o internacional,
su exigibilidad en las relaciones juridico-privadas deriva del contenido del derecho y no

de la manera en que haya sido incorporado al sistema juridico.

Por consiguiente, el hecho de que el Estado mexicano sea el que celebra los

tratados internacionales, solo representa el modo de adopcion de los derechos contenidos

%% fdem.

 Derechos fundamentales contenidos en tratados internacionales. Gozan de eficacia en las relaciones entre particulares. Tesis
aislada. Amparo directo en revision. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Clave 1% XLI/2013. (SJF: 10“ época,
T 1, Feb., 2013, p. 799). Disponible en linea: SCIN <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2002746> Registro 2002746. (Consulta:
Marzo 30, 2024).
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en ellos, pero una vez incorporados, su naturaleza es la misma que aquellos de fuente

constitucional, como bien establece el articulo 1° de la Constitucion.

Esto se vuelve determinante para el caso en cuestion, pues confirma que derechos
como la no discriminacion laboral contra la mujer adoptado de manera concreta en el
Convenio No. 111 de la OIT y suscrito por México, son de igual forma aplicables a las
relaciones entre particulares, en la medida en que la estructura y el contenido del derecho

lo permitan.

C. CRITERIOS DE APLICABILIDAD DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES.

Por otra parte, en el analisis del derecho a la no discriminacion en las relaciones
entre particulares, Bilbao Ubillos hace un comentario muy relevante entorno al papel de
“la posicion dominante o monopolistica de la entidad discriminadora en el mercado o

sociedad para la actualizacion de situaciones de discriminacion”.°

Con base en esta teoria, se explica que la Unica sala de cine, club recreativo o
alberca abierta al publico en una determinada zona, no estaria en posibilidad de excluir a
persona alguna por motivos de sexo, raza, creencias religiosas o cualquier otra categoria

de distincion arbitraria y razonablemente injustificada.

Una cosa es que se acote un espacio de libertad en el que abundan las preferencias
y simpatias personales, y otra muy distinta abusar de una situacién de monopolio para
discriminar y dejar en situacion de vulnerabilidad a aquellos que no tienen ninguna otra
opcion, puesto que no hay disponible otro establecimiento en el area que ofrezca ese

mismo servicio o satisfaga esa misma necesidad.

70 Bilbao Ubillos, J. M. Prohibicién de discriminacién y autonomia privada. (en Los alardes: una perspectiva juridica. Libertad e
igualdad en las relaciones entre particulares, Casino de Irun, Irun, 2000, pp. 97-122). Citado por: Amparo Directo en Revisién
992/2014. Sentencia. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Expediente 992/2014. Ciudad de México, México.
Nov. 12, 2014. p. 24.
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Esto demuestra que el equilibrio entre la autonomia de la voluntad de una parte y
el derecho fundamental a la no discriminacion de otra, no es un tema facil de descifrar e

implicard la consideracion de varios factores.

De hecho, Cortés Araujo indaga sobre esta misma problematica, en el plano de la

tutela horizontal de los derechos fundamentales en el constitucionalismo mexicano.

En un analisis del amparo directo en revision 1621/2010, del que se desprende la
jurisprudencia ya comentada sobre la vigencia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, explica los potenciales problemas del razonamiento al que

llega la Corte sobre el rango de aplicacion de estos derechos en dichas relaciones.

Este amparo directo estudid el derecho a la intimidad o vida privada, en su
ramificacion de inviolabilidad de las comunicaciones privadas, que se encuentra tutelado
por el articulo 16 de la CPEUM. Tratdé de un correo electronico ofrecido como prueba
sobre el punto litigioso y fue donde se reconocid por primera vez que la violacion de

derechos fundamentales entre particulares es posible.”!

La Primera Sala resolvio que al haber obtenido un particular comunicaciones de
correo electronico sin autorizacion de la duefia de la cuenta, la transgresion de este a la
duena habia sido directa, por contravenir claramente el contenido del mandato

constitucional.

Cortés Araujo explica que, adecuandose a la interpretacion mas laxa de la
violacion directa de derechos fundamentales entre particulares, no habria problema en
concluir que un particular vulner6 los bienes juridicos del otro al inobservar lo dispuesto

por el articulo 16 de la Constitucion.”

No obstante, dicha postura es arriesgada en la medida en que se presta a alegar
que cualquier desacato a las disposiciones de la Constitucion por parte de una persona,

que impacte en la esfera de derechos de otro, se convierte automaticamente en objeto de

" Amparo Directo en Revision 1621/2010. Sentencia. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Expediente
1621/2010. Ciudad de México, México. Junio 15, 2011.

2 Cortés Araujo, Gabriela E. “La tutela horizontal de los derechos fundamentales en el constitucionalismo mexicano”. Abril, 2021.
p. 31. Disponible en linea: El Test de Proporcionalidad en la Suprema Corte: Aplicaciones y desarrollos recientes. No. 1, 2021
<https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2021-
05/Test%20de%20proporcionalidad%20en%201a%20SCIN_Aplicaciones%20Digital%20Final%20con%20Catalogacio%CC%81n.
pdf> (Consulta: Marzo 30, 2024).
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la tutela horizontal y deja sin efecto otro tipo de normas destinadas a la justiciabilidad de

las relaciones privadas, como son las de indole civil y mercantil.

En dicho escenario si que se estaria hablando, en efecto, de la desaparicion de la
autonomia de la voluntad como manifestacion de la libertad contractual. Una de las
principales inquietudes de los detractores de la eficacia de los derechos fundamentales en

las relaciones entre particulares.

Es por ello que se dice indispensable establecer parametros de comprobacion para

determinar cuédndo se estd ante una violacion directa entre particulares.

Asi, en un sentido mas estricto, existe una transgresion directa si la asimetria entre
las partes es auténtica y cierta, sea por la posicion de desventaja o subordinacion, por la
afectacion grave y desproporcionada que se genera o por un claro e insuperable estado de
indefension. En otras palabras, la violacion debe ser tal que la desigualdad de recursos o

medios al surgir el conflicto solo pueda ser solucionada a través del control constitucional.

La horizontalidad de los derechos fundamentales ha implicado, a su vez, una
ampliacion del concepto de acto de autoridad, como elemento necesario para reclamar

una violacién a derechos fundamentales.

La constante se mantiene en la premisa de que la autoridad (Estado, particular o
una combinacion de ambos) se ubicara en la posicion supraordinada, que tendra el efecto
de diluir la igualdad entre las partes en conflicto y dotarla del potencial para realizar
conductas que impliquen una violacion a los derechos fundamentales del particular, aun

entre particulares y pudiendo estar disfrazada de una simple relacion contractual.”

En ese sentido, la formulacion constitucional mas reciente en materia de tutela
horizontal de derechos fundamentales ha planteado que para poder caracterizar un acto
particular como un acto de autoridad, debe actualizarse un estandar de prueba de dos

pasos. Dichos pasos son los siguientes:

“El primero exige relacionar el reclamo de la violacion constitucional al ejercicio de una
prerrogativa o poder normativo cuya fuente sea de una autoridad estatal en términos generales,
en otras palabras, debe comprobarse que la autoridad publica haya otorgado un respaldo
normativo para posicionar a ese particular en una situacion en la que pueda vulnerar derechos
fundamentales. Este primer paso puede denominarse del nexo, el cual es formal y busca excluir
del ambito de actos justiciables en amparo aquellos de los particulares cuyo unico fundamento es
una relacion de coordinacion.

7 fdem. p. 36.
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El segundo paso es material y exige evaluar la materialidad de dicha prerrogativa, es decir, si el
acto reviste un interés publico diferenciado: un privilegio o beneficio asociado al ejercicio de una
autoridad estatal, una funcion tradicionalmente asignada a la autoridad y que se delega por un
particular, o bien la accion se vincula con obligaciones prestacionales de derecho social cuya
responsabilidad recae en el Estado.””*

Para el caso que ataiie a esta investigacion, el anterior criterio para determinar la
procedencia de la tutela horizontal, se vuelve de suma importancia. Pues en primer lugar,
como ya se menciond, queda claro que la relacion laboral, aun celebrada entre
particulares, no es una relacion de coordinacion. Y es apreciable también el respaldo
normativo que la autoridad publica otorga al empleador, al colocarlo como la parte

supraordinada en una relacion que la ley expresamente reconoce como de subordinacion.

Luego, en cuanto al aspecto de la materialidad, efectivamente se presenta un acto
que reviste un interés publico diferenciado. Por una parte, se esta ante el privilegio o
beneficio que recibe el empleador por conducto de la autoridad que le delega el Estado,
consistente en la libertad para seleccionar a sus trabajadores. Por la otra, se tiene a
trabajadores con un derecho fundamental a la no discriminacién que el Estado se

encuentra en responsabilidad de proteger y garantizar.

Todo esto no hace mas que reafirmar la pertinencia del estudio a realizar a
continuacion, en donde se procederd a exponer y analizar la manera en que la Primera
Sala de la Suprema Corte resolvio la colision entre el derecho de libre contratacion del
empleador y el derecho laboral inespecifico a la no discriminacién de personas excluidas
en una convocatoria de empleo por razéon de edad y de género. Posteriormente, se

finalizara explorando potenciales soluciones o mejoras para abordar esta problematica.

™ fdem. p. 37.
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Capitulo III

AMPARO DIRECTO EN REVISION 992/2014

En este capitulo, se procedera a la exposicion detallada del precedente principal
que dilucida sobre la controversia de este trabajo. Se presentaran las respuestas que
provee sobre el particular. Posteriormente, se destinard un apartado a analizar dicho
precedente en lo principal y mas relevante, aprovechando para hacer una comparativa con

la forma en que la jurisprudencia y legislacion estadounidenses han atendido el tema.

A. TESIS AISLADA 2008112.

De entrada, es importante tener presente el criterio judicial sentado por la Primera
Sala en la tesis aislada de registro 2008112, desprendida del amparo directo en revision
992/2014 y que sintetiza la postura de la Corte respecto de la problematica en cuestion.

Dicha postura se transcribe a continuacion:

“PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD E INCIDENCIA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES LABORALES.

A consideracion de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al analizar
la posible colision de la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares y el principio de la autonomia de la voluntad, es necesario que el intérprete analice
ante qué tipo de relacion juridica en particular se enfrenta. Este planteamiento es indispensable
ya que el rol que juegan, tanto el principio de igualdad como la libertad de contratacion, es
distinto si nos encontramos ante una relacion contractual de cardcter civil o comercial, que si nos
enfrentamos a una relacion que se sucede en el marco de las relaciones laborales. En este ultimo
caso, serd necesario determinar la proyeccion de los derechos fundamentales en el ambito de la
empresa y el papel que juega la libertad de contratacion y, en particular, el haz de facultades con
el que cuenta el patron o empresario para determinar las condiciones de trabajo. No es casualidad
que las relaciones que se suceden en el mercado de trabajo han actuado como el campo natural
de experimentacion de la aplicacion practica de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. Esto se explica por varias razones. En primer término, por la radical asimetria de
poder entre empresario y trabajador y que se expresa, desde luego, en las distintas posiciones
Juridicas que cada uno ocupa en la relacion laboral, pero también, y con no menor significacion,
en el mas amplio espacio de la vida social y economica. En segundo término, por las propias
caracteristicas del contrato que sustenta la relacion laboral, ya que a diferencia de lo que sucede
en otros ambitos, lo peculiar de este contrato consiste en que el trabajador pone a disposicion del
empleador su fuerza de trabajo sometiendo, en mayor o menor medida, su libertad dentro de la
Jjornada laboral a fin de obtener los recursos economicos que le permitan sostener su hogar. Por
ultimo, debido al contenido propio de la direccion empresarial, la cual se traduce en el ejercicio
de unas funciones decisorias, ordenadoras y de control en las que la posicion dependiente o
subordinada del trabajador se va a patentizar, siendo claro el riesgo potencial de conculcacion
por parte del patron o empresario, en el ejercicio de los derechos fundamentales de los
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trabajadores. En este sentido, es importante mencionar que las facultades de direccion del patron
o empresario no se limitan al mero establecimiento de la contraprestacion salarial, sino que se
extienden desde la seleccion del personal, pasando por la distribucion del tiempo de trabajo y las
modalidades de contratacion, y llegando hasta la fijacion de medios de control y a la instauracion
de normas de conducta y disciplina laborales. Asimismo, es necesario advertir que el poder del
empresario es una amenaza real a los derechos del trabajador, no por considerar tales poderes
como intrinsecamente perversos, sino, mas sencillamente, por cuanto la logica empresarial -sus
principios economicos y sus valores normativos- actua como freno a la expresion de aquellos
derechos, comprometiendo su desarrollo.””’

Planteados los postulados generales, puede procederse a la exposicion detallada

de la sentencia.

B. SENTENCIA.

La presentacion y comentario de la sentencia se llevara a cabo en cuatro secciones.
Primero, una seccion donde se expondran los hechos que la motivaron. Luego, siguiendo
la division que propone la misma sentencia, un segundo apartado relativo al andlisis de la
discriminacién por edad, su naturaleza, alcances y la manera en que se actualiza. Después,
un tercer punto sobre el andlisis de los hechos del caso concreto a la luz de lo expuesto
en el segundo apartado. Por ultimo, una cuarta seccion donde se hablara de los efectos de

la sentencia, partiendo de las consecuencias que conlleva un acto discriminatorio.

1. Hechos.

En medio de una seleccion de personal, la persona moral CMR public6 una
convocatoria en un periodico, en la que ofrecia un puesto de recepcionista y otro de
analista contable. Para el primero, establecia como requisito una edad entre 18 y 25 afios
y sexo femenino. Para el segundo, se requeria también a una persona de entre 25 y 40

afios.’®

73 Principio de la autonomia de la voluntad e incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales. Tesis aislada.
Amparo directo en revision. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Clave 1*. CDXXVII/2014. (SJF: 10“ época,
T I, Dic., 2014, p. 242). Disponible en linea: SCJN <https:/sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2008112> Registro 2008112. (Consulta:
Marzo 30, 2024).

® Amparo Directo en Revisién 992/2014. Ob. cit. p. 2.
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Posteriormente, se publicaria otra convocatoria para el proceso de seleccion de un
restaurante 1lamado “La Destileria”, también perteneciente a la persona moral CMR, con
una vacante de promotor de eventos. Dicha convocatoria estipulaba: “Buscamos una
Joven Alegre, vinculada a las Relaciones Publicas. Con Buena presentacion, que le guste
el medio restaurantero. Edad de 18 a 35 anos. Sexo Femenino. Vinculada a las ventas,

organizacion de banquetes”."’

Con base en esto, tres personas demandaron a CMR por daifos morales, al
considerar discriminatorias las convocatorias, puesto que contenian una distincion

fundada en la edad que dafiaba sus sentimientos y afectos.

El caso llegaria hasta la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mediante un

amparo directo en revision y se turnaria a la Primera Sala para su resolucion.

2. Discriminaciéon por Edad: Naturaleza, Alcances y Modo de

Actualizacion.

En el primer punto de la discusion, la Primera Sala afirma la vigencia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, asegurando que ya desde
hace mucho ha quedado superada la formulacion clasica de los derechos fundamentales

como limite inicamente dirigido al poder publico.”

Para ello, cita algunos precedentes judiciales, entre ellos la jurisprudencia sobre
la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares y la tesis
aislada sobre las dimensiones subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales, ambas

expuestas con anterioridad.

En concreto, se dijo que existen relaciones de desigualdad en las sociedades
modernas, que sitian a una de las partes en posiciones privilegiadas y pueden conllevar

la violacion de derechos fundamentales en perjuicio de la otra parte.

La cuestion que diferencia el caso en concreto, y que hace necesaria una

resolucion particular, es que nunca se habia cuestionado qué sucede ante la posible

7 idem. p. 3.
78 fdem. pp. 18-20.



49

colision entre un derecho fundamental, como lo es en este caso el derecho a la igualdad
y no discriminacion, y uno de los principios fundamentales de cualquier sistema juridico:

la autonomia de la voluntad.

Este ultimo, un principio que puede traducirse a la libertad de contratacion, como
se explico con anterioridad. Y el cual constituye también un derecho de los particulares.
Un derecho fundacional de los particulares, pues es el que los faculta para regir las
relaciones entre ellos de la manera en que ellos mismos decidan. En sintesis, representa

otro derecho fundamental de las personas.

De hecho, la sentencia reconoce que los derechos fundamentales, en las relaciones
entre particulares, se enfrentan a limites especificos y derivados de los principios
constitutivos del derecho privado. A final de cuentas, la mira estd puesta en el fragil

equilibrio entre los derechos fundamentales y el principio de autonomia de la voluntad.”

La Suprema Corte hace referencia a los articulos 1°, 2°, 3° y 28 constitucionales
como fuente del derecho fundamental a la dignidad humana, del cual a su vez se
desprende el derecho de todo individuo a elegir en forma libre y autonoma su proyecto
de vida. En otras palabras, se trata del denominado derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

Se reconoce que al no respetar la libertad del individuo para disefar sus relaciones
juridicas de la manera que decida, no se respeta la autodeterminacion individual de dicho
sujeto. Lo cual implica, por tanto, una violacion de su derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

Sin embargo, la libertad de contratacion no es de carédcter absoluto, pues
historicamente se han sentado limitaciones a su ejercicio como lo son el orden publico,
las buenas costumbres, u otras con fundamento en el desequilibrio politico o econdmico
presente entre las partes de la relacion, como sucede en el caso de los trabajadores y de

los consumidores.

Por consiguiente, la determinacion de si factores como el sexo, la raza, la edad, la
pertenencia a una determinada opcidn sexual, entre otras, constituyen un desequilibrio

suficiente como para ameritar nuevas limitaciones a la libertad contractual, debe sujetarse

7 fdem. pp. 20-22.
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a un ejercicio de ponderacion y razonabilidad, ya que ninguno de los principios detras de

la controversia rige sin excepcion ni comporta exclusividad.

Para dicho efecto, es indispensable entender que la Constituciéon no impone
rigidamente que se trate a todos con estricta igualdad. El ordenamiento juridico admite la
espontaneidad y arbitrariedad en las relaciones entre particulares. No cabe duda de que
hay una esfera de actuacion plenamente privada, fuera del alcance de las normas

constitucionales y que le esta prohibido a los 6rganos publicos regular.®

En esencia, “cuanto mdas cercana es una relacion interpersonal, mas limitada
debe ser la interferencia en la autonomia individual. Por el contrario, cuanto mas nos
alejamos de esa esfera intima de proximidad, mayor alcance tendra el principio de

» 81

igualdad”.

Por ello, previo al ejercicio de ponderacion y razonabilidad, debe analizarse qué
tipo de relacion se esta actualizando entre los particulares y contextualizarla de manera
correcta. En esa tesitura, la Primera Sala propone tres factores para evaluar la incidencia
de los derechos fundamentales, y en concreto el derecho a la no discriminacion, en el

ambito juridico-privado, cuando colide con el principio de autonomia de la voluntad.

El primero de los factores es la presencia de una relacion asimétrica. Es decir, la
relacion donde una de las partes goza de una posicion de clara superioridad frente a la
otra. En ese sentido, “cuanto menor sea la libertad de la parte débil de la relacion, mayor
es la necesidad de proteccion”.®* La Primera Sala asocia dicho factor a la doctrina de la
posicion dominante o monopolistica de la entidad discriminadora en el mercado o

sociedad.

En segundo, estd la repercusion social de la discriminacion, que se refiere a la
existencia de un patron de conducta generalizado o significativamente extendido,
sociologicamente hablando. En ese escenario, la decision o acto discriminatorio deja de
ser exclusivamente privado y adquiere relevancia publica. La Primera Sala explica que

no es lo mismo un acto o negocio juridico aislado, que la aplicacion de codigos

8 fdem. pp. 23-24.
81 Loc. cit.
82 Loc. cit.
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discriminatorios por parte de varios colegios o guarderias privadas o de varios

empresarios a la hora de contratar trabajadores.

Asimismo, la Corte cita el ejemplo de la legislacion estadounidense, que distingue
dos esferas dentro del sector privado: una relacionada con el acceso a bienes y servicios
de interés publico, con relevancia social, y otra que abarca las actividades puramente
privadas, faltas de proyeccion publica. En la primera de las esferas, se permite la
instauracion de disposiciones legales antidiscriminatorias en los ambitos de vivienda,
educacion, empleo y establecimientos publicos. Por el contrario, la otra esfera no permite

intromision alguna de los poderes publicos.®?

El tercer factor, consiste en valorar la posible afectacion al nicleo esencial de la
dignidad de la persona discriminada. La Corte menciona, como un criterio para la
evaluacion de este tercer factor, la publicidad y notoriedad del acto discriminatorio, pues

esa es muchas veces una consecuencia pretendida por el ente discriminador.

No obstante, ademas del estudio de estos factores, es indispensable analizar el tipo
de relacion juridica particular que da origen a la controversia. Dicho planteamiento es
fundamental ya que, como se ha estado mencionando, es diferente el papel que
desempefian el principio de igualdad y la libertad de contratacion en una relacion de

cardcter civil o comercial, en contraste con el que juegan en una relacion de indole laboral.

El caso objeto de la discusion gira en torno a una relacion laboral, por lo que
corresponde determinar la proyeccion de los derechos fundamentales en el ambito
empresarial, el papel de la libertad de contratacion en este mismo ambito y las facultades

del empleador para establecer condiciones de trabajo.

La Primera Sala plantea que son varias las razones por las que la materia laboral
es una de las principales areas donde tiene lugar la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. En primera, aquella involucra una marcada diferencia de poder entre
empresario y trabajador, que se refleja en sus distintas posiciones juridicas pero también

en el mas amplio espectro de la realidad social y econdmica.

En segunda instancia, la propia naturaleza del contrato de trabajo, pues en ¢l se le

requiere al trabajador poner a disposicion del empleador su fuerza de trabajo, lo que

8 fdem. pp. 24-26.
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conlleva, en mayor o menor medida, el sometimiento de su libertad para hacerse de los

recursos econdmicos necesarios para su subsistencia y la de su familia.

En tercero, esta también la esencia propia de la direccion empresarial, que implica
el ejercicio de funciones decisorias, ordenadoras y de control por parte del empleador que
se traducen en un potencial riesgo de transgresion de los derechos fundamentales de los
trabajadores. Estas facultades de direccion empresarial no se reducen a la fijacion de la
contraprestacion salarial, sino que van desde la seleccion del personal, hasta la
distribucion del tiempo de trabajo, modalidades de contratacion, establecimiento de
medios de control y normas de conducta y disciplina laborales. Por consiguiente, del
andlisis de la Primera Sala se desprende que las violaciones patronales a los derechos
fundamentales de los trabajadores pueden suscitarse, también, en la etapa de seleccion

del personal 34

Adicionalmente, se hace alusion al riesgo intrinseco que supone el poder del
empresario a los derechos del trabajador por los principios econdmicos y valores
normativos que caracterizan la ldgica empresarial, cuestion que se menciond con

anterioridad.

Por tanto, queda claro que la empresa no deberia concebirse como un espacio
entregado Uinica y soberanamente a la voluntad del empleador, asi como los peligros de
considerarla como tal. A final de cuentas, solo asi es que los derechos fundamentales,
tanto los especificamente laborales como aquellos de los que goza el trabajador por su

mera condicion de ciudadano, tienen cabida en esta especial esfera de la vida social.

Enseguida, la Primera Sala habla del reconocimiento expreso de la legislacion
mexicana con respecto a la plena eficacia de los derechos fundamentales del trabajador,
y en concreto su derecho a la no discriminacion, en las relaciones laborales. Para dicho
efecto, hace alusion a los articulos 2°, 3°, 56 y 133 de la LFT, ya mencionados. A su vez,
hace referencia al Convenio Internacional del Trabajo No. 111, sobre la discriminacion

en materia de empleo y ocupacion y que también se expuso previamente.

De tal manera, la Corte sostiene que el derecho laboral sustantivo va superando la

vieja teoria de que la ciudadania del trabajador (o del aspirante a trabajador), en lo que

8 fdem. pp. 26-29.
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respecta al ejercicio de sus derechos fundamentales dentro de la empresa, quedaba
excluida del d&mbito empresarial y, en su lugar, adopta una nueva concepcion de las
relaciones laborales que las complementa y revaloriza partiendo del reconocimiento del

trabajador como un individuo dotado de derechos inherentes a su condicion de persona.

El segundo gran punto de esta discusion, una vez asentado este marco general, es
el tema de la edad como factor de discriminacion en el mercado de trabajo. Dado que este
es el factor principal de la discriminacion en el caso, corresponde realizar un anélisis

detallado que dé luz sobre en qué consiste y lo que involucra.®

La Organizacion Internacional del Trabajo describe la discriminacion por edad
como polifacética, cambiante y una de las mas comunes en el ambito laboral,
regularmente fundada en la idea de que los trabajadores de més edad son poco adaptables,
de salud fragil, lento aprendizaje y que sus capacidades fisicas y mentales se deterioran
progresivamente con la edad, lo que resulta en un costo mayor por la consecuente

disminucién en la productividad.

Posteriormente, la Primera Sala transcribe la clausula de no discriminacion del

articulo 1° de la Constitucion, que ya fue abordada con anterioridad.

Asi, el sexo, la raza, la religion, la discapacidad y la edad se han considerado
factores con base en los cuales se realizan diferenciaciones arbitrarias en el actuar social.
La discriminacion representa la concurrencia de varias diferencias histéricamente muy
arraigadas que han posicionado, tanto por las acciones de los poderes publicos como por
la practica social, a ciertos grupos sociales en situaciones que mads allda de ser

desventajosas, van en contra de la dignidad de la persona.

Sin embargo, a diferencia de los otros tipos discriminatorios, la edad no admite
juicios homogéneos sobre la clase de individuos afectados: juventud, madurez y vejez
presentan todas caracteres variables entre los sujetos que conforman cada una de ellas.
La edad es una caracteristica significativamente individualizada que depende de la
particularidad de cada individuo y por lo que, en principio, no puede establecerse una

unidad de categoria ni ain entre las personas que poseen una misma edad.

85 fdem. pp. 29-31.
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En la actualidad, se ha relacionado el transcurso de la edad con el detrimento de
las habilidades fisicas y mentales del trabajador. Al grado de convertirse en la razon
principal del apartamiento de los trabajadores del mundo laboral, dejando de lado que
aquella no es una verdad absoluta que aplique para todas las personas y que, de hecho,
hay ciertos atributos en el trabajo que justamente se consolidan con la edad. En otros
casos, simplemente se asocia la edad con la capacidad de un trabajador para desempenar

una cierta tarea.’®

Por lo general, se tiene el estigma de que las personas mayores implican menor
productividad laboral, son poco adaptables a los cambios, les es dificil ajustarse a
decisiones flexibles y tienen menor capacidad de reaccion, mientras que las jovenes se
vinculan a la impericia, la inexperiencia y la falta de destreza. A su vez, la diferencia de
trato a las personas mas jovenes se suele reflejar en la eventualidad del trabajo que
desempefian, la alta temporalidad de sus contrataciones y, por consiguiente, la

precariedad de sus condiciones de trabajo.

Para efectos del caso en cuestion, el estudio se concentrara en la circunstancia de

la edad madura como factor de discriminacion.

La Primera Sala comienza por afirmar que la edad es una creacion cultural. La
contabilizacion del tiempo desde el nacimiento y la manera en que se lleva a cabo no son
caracteristicas de la vida instintiva, sino creaciones culturales analogas a otros tipos de
medicion y sistemas de clasificacion como lo son la estatura y el peso, por ejemplo. Se
puede intentar asociar atributos de la personalidad a partir de estos sistemas, pero siempre

seran meras generalizaciones y prejuicios.

En cuanto al tipico prejuicio que relaciona la madurez con un detrimento en la
capacidad del trabajador, en realidad hay varios estudios que demuestran lo contrario. Y
aunque algunos indican un ligero declive en dicha capacidad parar determinados puestos,
no es para nada un declive pronunciado y general como el que se tiende a asumir. Ademas,
otros han hecho alusion a importantes factores externos que influyen en la manifestacion
de este fendmeno, como la mera expectativa de los empleadores de una pérdida de

aptitudes de sus trabajadores mayores, lo cual los lleva a tomar decisiones

8 fdem. pp. 31-33.



55

discriminatorias que se reflejan en una pérdida de motivacion por parte de los trabajadores

objeto de o cercanos a la discriminacion.

En todo caso, los estudios convergen en la enorme variabilidad de persona a
persona con respecto a la incidencia de la edad en cada una de ellas, y enfatizan el gran

error de implementar medidas con base en prejuicio y generalizacion sin fundamento real.

Por otra parte, otro gran problema radica en que, muchas veces, la discriminacion
por edad se da en un contexto de discriminacion multiple, que es la combinacion de varios
factores de discriminaciéon en un mismo supuesto. La Primera Sala explica que de
particular gravedad por sus efectos de excusion del mundo laboral, e importante también
para el caso de estudio, es necesario hablar de la discriminacién multiple por conjuncion

de la edad, el género y la apariencia fisica.?’

Estudios demuestran que, en muchos casos, el establecimiento de un limite de
edad en la oferta de trabajo va encaminado, tanto en el imaginario del empresario como
de la sociedad, a la consecucioén de una imagen comercial sexista. Con la finalidad de
explicar este particular fendmeno, la Primera Sala expone el estudio publicado por
Harvard sobre la influencia de la apariencia fisica de las personas con respecto al trato

que reciben en el ambito laboral y académico, el cual se abordo a detalle con anterioridad.

Asi, la trabajadora joven con determinada apariencia y estado fisico se emplea
como simple estrategia comercial, dejando de lado cualquier mérito o credencial
profesional con la que pueda contar. Esta situacion se vuelve atin mas problematica dado
que resulta en el apartamiento de todas aquellas candidatas que no cumplan con el
estandar de apariencia o ‘buena imagen’ que se solicita, independientemente de su

preparacion y antecedentes profesionales.

Otro gran inconveniente con el prejuicio en torno a la edad es que, al combinarse
con la concepcion de rentabilidad economica que guia el accionar de las empresas,
producen resultados sumamente discriminatorios que resultan hasta en la exclusion o
relegacion sistematica de ciertos grupos sociales en el mercado laboral. Por ejemplo, si el
empleador asume que el trabajador mayor es menos apto que el joven para determinados

puestos de trabajo, entonces concluye que la empresa sufrira pérdidas pecuniarias con su

87 f{dem. pp. 33-34.
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contratacion. En el mismo sentido, si asume que las personas mayores se ausentan mas
del trabajo por tener mas responsabilidades familiares, considerara que le generan costes
eludibles mediante la contratacion de personas mas jovenes. En un tltimo caso, si se
afiade la variable del género a la formula, el empleador puede asumir que la mujer mayor
utilizard buena parte de su tiempo y esfuerzos en las labores familiares y que tarde o
temprano terminard por abandonar el empleo, lo que la convierte en un elemento a cuya
formacion no es rentable invertir. Por consiguiente, los prejuicios impiden que la mujer
madura trabajadora pueda ser considerada como un activo desde la perspectiva

profesional, y la confinan a representar un costo.®®

El tercer asunto a discutir, una vez examinado el fendmeno de la discriminacion
por edad, es el conjunto de condiciones en las que el requisito de edad puede ser valido
como parte de una oferta de trabajo y cuando, por otro lado, representa un factor que
actualiza la discriminacion. En pocas palabras, se procedera a analizar en qué consiste y

coémo funciona el juicio de razonabilidad en casos de discriminacién por razon de edad.

En términos generales, la discriminacion por edad se refiere al trato diferencial
contra una persona por razéon de su edad e independientemente de sus aptitudes y
capacidades. En ese entendido, cuando el factor aislado del tiempo vivido es el inico
criterio de consideracion o evaluacion del trabajador, se esta ante un actuar arbitrario que

actualiza la prohibicion constitucional y legal de no discriminar.

No obstante, es importante aclarar que este principio de igualdad y no
discriminacion no establece la paridad en materia laboral, sino s6lo la razonabilidad de la
diferencia de trato. Es decir, el empleador no se encuentra en obligacion de contratar o
mantener a un trabajador incompetente, no capacitado o no disponible para llevar a cabo
las actividades del puesto. Pero ademads, en virtud de su libertad de contratacion, se
encuentra facultado para excluir a un aspirante por motivos descabellados e insensatos,
sin importar sus aptitudes profesionales, a excepcion de aquellos casos en que dichos
motivos sean una de las categorias sospechosas listadas en el articulo 1° constitucional,

como por ejemplo, la edad.

Adicionalmente, la Primera Sala hace breve alusion al fenomeno de la

discriminacion indirecta, explicando que a veces sucede que una norma o cldusula
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aparentemente neutral, tiene como resultado un trato menos favorable para los
trabajadores pertenecientes a ciertos grupos en particular, por situaciones de hecho que

los mantienen fuera de los estdndares o requisitos que sienta la regla.

Pero volviendo a la cuestion principal, la Corte también aprovecha para mencionar
que la prohibicion de la discriminacion por edad no repercute en los limites
constitucionales y legales para la prohibiciéon del trabajo infantil. Estos puntos se
justifican por el serio detrimento que el trabajo infantil puede tener en la integridad fisica

y el acceso a la educacion de los menores de edad.®’

Enseguida, se sostiene que una diferencia de trato puede justificarse cuando la
edad, por la naturaleza de la actividad profesional o el contexto en el que se lleva a cabo,
sea un requerimiento profesional esencial y determinante para el puesto, siempre y

cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

Lo esencial o determinante de un requisito profesional se evaluara a partir de si
representa una condicidn necesaria para mantener el caracter operativo y el buen
funcionamiento de un servicio. En este tipo de escenarios, debera ser posible observar
una frontera bioldgica directamente conectada con la aptitud profesional requerida del
trabajador. Es verdad que hay trabajos que exigen condiciones fisicas o mentales que
pueden deteriorarse con el paso del tiempo, pero para evitar caer en prejuicios, los jueces
deberan tener en claro que la edad no necesariamente conlleva el menoscabo irremediable
y progresivo de las aptitudes personales necesarias para un empleo, y que de hecho si
supone la acumulacion de experiencia y conocimiento, lo cual muchas veces puede ser

hasta mas valioso.

Aunado a esto, es fundamental vislumbrar que la discriminacion no implica
necesariamente una conducta intencional dirigida a discriminar. Las desigualdades por
razén de edad, como ocurre también por razéon de género, no son mero resultado de
discriminacién deliberada, sino que son el reflejo de dindmicas sociales que
automaticamente reproducen las desigualdades de partida. De ahi también la importancia

del derecho como medio para atender este tipo de discriminacion, pues puede llegar a ser
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la clave para romper los patrones de comportamiento que llevan a la marginacién de

ciertos sectores sociales.

Otros factores utiles para distinguir una oferta de trabajo discriminatoria por razon
de edad, especialmente en casos de discriminacion multiple que involucran también
diferenciaciones con base en género e imagen, son la denominacion del puesto, las
funciones asignadas y el salario estipulado para trabajos de mismo valor y nivel de

responsabilidad.”

En lo que respecta a la denominacion del puesto, existen ofertas de trabajo que en
la descripcion usan femeninos o masculinos, en vez de usar términos genéricos. Pero mas
que solo eso, muchas veces estas ofertas también expresan preferencia por juventud en
perjuicio de la madurez. Estos casos resaltan una caracterizacion del puesto basada en la

division tradicional de roles y no en las cualidades profesionales del candidato.

En cuanto a la asignacion de funciones, se dan casos en que la descripcion del
puesto no sefiala con precision las tareas a desarrollar, y se terminan asignando al
trabajador responsabilidades adicionales o diversas de las planteadas inicialmente. En
dicho escenario, el intérprete deberd analizar si pudieran existir sesgos de discriminacion
por edad o género en la reasignacion de actividades, por ejemplo estimandose a los
perfiles jovenes como mas capacitados para realizar alguna actividad sin ninglin criterio
objetivo que avale dicha consideracion. Asi, deberd cuestionarse si la distribucion de
funciones esta determinada de forma clara, respondiendo a criterios objetivos
relacionados con las aptitudes del puesto a desempedar o si, en realidad, las funciones se
fundan en las expectativas respecto de jovenes y maduros, valorando de manera desigual

las actividades desarrolladas por unos y otros.

Y en lo relativo al salario para trabajos de mismo valor y nivel de responsabilidad,
cabe dilucidar sobre los sistemas de retribucion vigentes y analizar los criterios que hacen
valorizar mas una funciones que otras. Esta valoracion salarial desigual llega a
relacionarse con la infravaloracion que se hace en relacion con las tareas que
tradicionalmente han desempefiado las mujeres, cuestion que puede verse todavia mas

marcada en razon de si se trata de una mujer joven o madura.
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Como se explico anteriormente, la Primera Sala sostiene que el analisis de las
conductas discriminatorias en el &mbito laboral se puede dar en el contexto del acceso al
trabajo, la contratacion, la retribucion, las condiciones de trabajo y la extincion del

contrato.

Aunque estd claro que la fase del acceso al trabajo estd sujeto a valoraciones
considerablemente abstractas y subjetivas, no puede admitirse que esta fase esté exenta
de control solo porque la relacion laboral no se haya materializado en sentido estricto, por

no haberse celebrado todavia un contrato de trabajo.”!

Ello puesto que aceptar lo anterior obstaculizaria a los tribunales en su deber de
maximizar la interpretacion de los derechos fundamentales, ademés que llevaria al
absurdo de afirmar que las personas no poseen ningtn derecho a la no discriminacion en
el mercado de trabajo sino hasta que se convierten en trabajadores. Pero en realidad, es
imposible desvincular a una persona de este derecho, pues lo ostenta por el simple hecho
de ser persona, mas alla de su condicion de trabajador. En ese entendido, el supuesto de
discriminacion se actualiza en las relaciones juridicas, desde que un contrato es ofrecido
marginando a determinados grupos de personas comprendidos por las categorias
sospechosas del art. 1° constitucional, bien porque el negocio se restringe a ciertos
interesados con base en valoraciones indebidas, bien porque se ofrece a ciertas personas
bajo condiciones desfavorables o porque ciertas personas son excluidas desde un inicio

de la negociacion del contrato.

La Primera Sala sustenta este andlisis remitiendo a las disposiciones contra la
discriminacién contenidas en los articulos 56 y 133 de la LFT, ambos aludidos con
anterioridad y que esencialmente prohiben al empleador negarse a aceptar a un trabajador
con motivo de su edad o cualquiera de las otras categorias sospechosas tipicas, entre las

que también se encuentra el género.

A su vez, la Primera Sala hace la aclaracion de que la etapa de reclutamiento y
seleccion incluye todos los procedimientos dirigidos a captar a las personas
potencialmente aptas para ocupar el puesto, los cuales van desde las ofertas que se
circulan publicamente, hasta aquellas que se hacen en un contexto de menor difusion,

como al interior de la empresa o centro de trabajo. De igual manera, se considera que esta
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etapa va desde la simple lectura de un curriculum, las pruebas de seleccion, las entrevistas
y hasta la calificacion, en su caso, de los méritos. Por consiguiente, la actualizacion de

discriminacion se puede dar en cualquiera de estos momentos.

Ahora bien, también es necesario abordar la negacion del amparo a los quejosos
por parte del Tribunal Colegiado que conoci6 previamente del caso. El Tribunal sostuvo
que los quejosos debieron acreditar que cumplian con el resto de los requisitos en la
convocatoria para alegar que la discriminacion fue el motivo determinante de no obtener

el empleo.”?

Inicialmente, la Primera Sala resolvi6 el amparo directo en revision 968/2010,
sobre una quejosa que reclamaba una indemnizacién en funcioén de una oferta de trabajo
que indicaba un limite de edad, en el sentido de que para entrar al analisis de la

discriminacion, la persona debi6 solicitar el empleo.”

No obstante, en el estudio posterior del amparo directo en revision 1387/2012,
sobre una convocatoria que excluia de antemano a personas con discapacidad, la Primera
Sala indic6 que exigir la solicitud del empleo implicaria condicionar injustificadamente
la actualizacion de una discriminacion. El hecho de que el afectado tuviera que aplicar al
trabajo para avalar que cumplia con el resto de los requisitos exigidos tendria un efecto
residual discriminatorio y llevaria a una revictimizacion, lo que haria nugatoria la

proteccion de los derechos fundamentales.**

En este contexto, debe recordarse que el juzgador tiene que distinguir entre la
actualizacion de un acto discriminatorio y los efectos que dicho acto puede llegar a
producir. El andlisis de la discriminacion se basara en la razonabilidad entre los requisitos
exigidos y las labores a desempefiarse. Tal cuestion no guarda ninguna relacién con que
la persona afectada hubiera solicitado el puesto, pero esto tltimo si repercutira a la hora

de determinar las consecuencias del acto en el caso concreto.

Por todo lo anterior, la Primera Sala estima que no es necesario que el quejoso
haya solicitado el trabajo para proceder al andlisis del acto sefialado como

discriminatorio, puesto que aquel se puede actualizar sin necesidad de haber un vinculo

92 fdem. pp. 41-42.
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entre candidato y empleador. Pero dicho factor si habrd de considerarse para resolver

sobre los efectos de la discriminacion.

En razon de esto, cabe continuar al analisis de las convocatorias del caso de
estudio y a la determinacion de si aquellas resultaron discriminatorias o no.
Posteriormente, se pasara al estudio de los efectos que dichas convocatorias tuvieron en

el caso en cuestion.

3. Analisis de Convocatorias acorde a Lineamientos de la

Discriminacion por Edad.

Para comenzar, es pertinente recordar que la empresa emisora de las convocatorias
combatidas, denominada CMR S.A.B. de C.V., es una persona moral mexicana con
objeto social consistente en la administraciéon y operacion de establecimientos de la

industria restaurantera.”?

En lo relativo a la convocatoria del puesto de recepcionista, ademas de exigir una
edad de entre 18 y 25 afios y una persona de sexo femenino, también se solicitaba que

contara con excelente presentacion, una estatura de 1.60 metros y de talla 30.

Mientras que para el puesto de promotor de eventos, se solicitaba una edad entre

18 y 35 afos, sexo femenino y una buena presentacion.

Empezando por el analisis del puesto de recepcionista, la convocatoria no describe
las labores a realizar, pero dado que la empresa CMR presta servicios en el ambito
restaurantero, se entiende que dicho trabajo implica actividades como dar la bienvenida
a los clientes al restaurante, llevar el registro de mesas, llevar a los clientes a sus mesas e

incluso, despedir a los clientes a su salida.

Dichas labores, al igual que el manejo de listados, nombres y mesas que aquellas
pueden conllevar, no reflejan razon suficiente para justificar que solo una persona de entre

18 y 25 anos pueda desempeiiar el puesto bajo altos estandares de eficiencia.

> Amparo Directo en Revisién 992/2014. Ob. cit. pp. 43-45.
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Es evidente que un empleador tendra interés en que el o la recepcionista de su
restaurante, como el primer e inmediato vinculo con potenciales clientes, tenga una
actitud y manejo personal positivos que motiven a consumir en el establecimiento, pero
dichas cualidades dependeran de las habilidades concretas de cada persona, las cuales no
guardan conexion directa, cierta e inmediata con determinada edad o época en la vida de

una persona.”®

En ese entendido, dado que el margen de edad no representa un atributo necesario
para realizar las labores de recepcionista, dicho requisito solo puede asociarse a la

busqueda de una determinada imagen corporativa.

Sin embargo, como la discriminacion por edad estd prohibida expresamente por
la Constitucion, cualquier distincion en este rubro debe encontrar un vinculo justificable
con las tareas a desempefiarse. De lo contrario, se incumple con la exigencia de

razonabilidad minima requerida.

La razonabilidad minima requerida no se observa en el caso concreto y, por
consiguiente, la convocatoria es injustificada y, consecuentemente, discriminatoria de

acuerdo con el articulo 1° constitucional.

Ahora, corresponde entrar al andlisis de la convocatoria para el puesto de
promotor de eventos. Esta convocatoria si establece sucintamente las funciones a realizar,

refiriéndose a ellas en general como la organizacion de eventos.

Ademas, la convocatoria habla de una temporada durante la cual se realizarian las
actividades y de un vinculo con las relaciones publicas y ventas. De todo esto se
desprende que las funciones podrian consistir, probablemente, en la promocion de
banquetes, el trato con potenciales clientes, planeacion de eventos concretos, la atencion
de las particularidades que conlleven estos, coordinacion de proveedores y, en general, la
realizacion de todas las actividades necesarias para el optimo cumplimiento de las

obligaciones que emanen de los términos contratados.

Tal como se resolvid sobre el puesto de recepcionista, no se deduce razéon
suficiente para justificar que solo personas de entre 18 y 35 afios pueden realizar las

labores de promotor de eventos.
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Si bien el empleador tendra interés en conseguir una persona con buena actitud
que sepa dirigirse a los clientes, asi como cumplir satisfactoriamente con las demas
funciones del promotor de eventos, dichos objetivos dependerdn de las habilidades
concretas de organizacion, orden, trato y carisma que posea una persona, las cuales no

encuentran relacion directa con una cierta edad.”’

Asi, imponer un margen de 18 a 35 afos para desempefiarse como promotor de
eventos carece de justificacion. Por consiguiente, la Primera Sala estima que dicho
requisito responde también a la obtencion de una imagen corporativa concreta y que no
cumple con la razonabilidad minima requerida, por lo que la convocatoria es injustificada

y, por tanto, discriminatoria en términos del articulo 1° constitucional.

Pero en una evaluacion integral de las convocatorias y de su contexto, la Primera
Sala considera que los requisitos de edad pueden responder no sélo a la obtencion o
preservacion de una imagen corporativa, sino también a la maximizacion de la
productividad de los empleados. Sin embargo, explica que aun dejando de lado el
incumplimiento de la razonabilidad minima requerida para la distincion, los rangos de

edad tampoco resultan medios idoneos para alcanzar estas finalidades.

Sobre la imagen corporativa, empieza por explicar que se denomina asi a la cara
con la que una empresa pretende presentarse al publico, con el objetivo de acercarse a
este y a efecto de identificar a la empresa con ciertos valores que le generen un activo o
utilidad adicional. A su vez, la imagen corporativa constituye un fin legitimo al que

pueden aspirar los empleadores.

No obstante, tal identificacién con el publico puede lograrse de manera menos
perjudicial para los derechos de los individuos con medidas tales como el fomento de una
cultura de buen trato hacia los clientes, el establecimiento de reglas de higiene personal
para los empleados o incluso el uso de uniformes que generen un vinculo visual hacia la
empresa. Por otro lado, una politica que impone rangos de edad para los empleados tiene
la desventaja de sentar una distincion carente de razonabilidad en funcion de las
actividades a realizar en el trabajo, que no guarda relacién alguna con las aptitudes o

capacidades de una persona para desempefiar el puesto.

%7 fdem. pp. 47-49.
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Ademas, como se menciono anteriormente, admitir este tipo de distinciones puede
ser todavia mas perjudicial dado que la imposicion de margenes de edad muchas veces
va dirigida a la obtencién de una imagen comercial sexista, a través de la cual la
trabajadora joven con determinada apariencia se emplea como un mero reclamo
comercial, dejando de lado cualquier valia profesional que pudiera tener. Sobre el
particular cabe destacar que las dos convocatorias analizadas también sientan como
requisito que la persona sea de sexo femenino y con buena o excelente presentacion, sin

que pueda percibirse tampoco una razonabilidad minima para dichos requisitos.”®

Sobre la maximizacion de la productividad de los empleados, ya se explicaron
anteriormente y con amplitud las muchas razones por las que no existe un vinculo
inmediato, forzoso e indubitable entre la edad y la eficiencia en el trabajo. Y de hecho, la
eficiencia en las labores tiene una relacion mas directa e inmediata con las caracteristicas

profesionales, la experiencia y las aptitudes concretas de cada individuo.

En ese sentido, si el propdsito es incrementar la productividad, seria mas practico
establecer requisitos vinculados a las aptitudes profesionales, destinar recursos a la
capacitacion del personal o mejorar los procesos internos para el desempeio de las
funciones. Por su parte, la fijacion de margenes de edad en este &mbito no representa mas

que una concepcion erronea sobre una supuesta edad Optima laboral.

En razén de todo lo anterior, la Primera Sala determind que se actualiza una
discriminacién de trato injustificada en el caso concreto, pues la exigencia de edad no
representa un aspecto esencial y determinante para llevar a cabo las funciones en cuestion,

es decir, tal requisito adolece de razonabilidad.

Ademas, las pretensiones de imagen corporativa y productividad que pudieron
haber motivado el accionar de la empresa no constituyen finalidades legitimas para limitar
el derecho a la no discriminacion por razon de edad, aunado a que se comprobd que habian

medidas mas adecuadas para lograr dichas finalidades.

En resumen, las caracteristicas profesionales y aptitudes de las personas no se
tomaron en consideracion en el presente caso, se establecié un limite arbitrario de edad

que actualizaba la prohibicion constitucional de discriminar y la empresa alz6 un ideal de
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juventud en detrimento de la madurez, perpetuando la consideracion de los empleos en
conexion directa a la asignacion tradicional de roles y no a las cualidades o aptitudes

profesionales.

Pero cabe mencionar, que con esto la Primera Sala no pretende desconocer la
proteccion al derecho legitimo que tienen los empleadores a la imagen corporativa, como
herramienta clave para diferenciar los productos o servicios de su empresa de aquellos de

la competencia.”

Con base en los elementos mencionados y todo lo expuesto en la seccion anterior,
la Primera Sala determina que procede revocar la sentencia del Tribunal Colegiado de
Circuito, con los efectos que se precisaran en la seccion siguiente. Ello puesto que las
convocatorias en estudio resultaron discriminatorias, cuestion que de acuerdo con el
ordenamiento constitucional, convencional y legal que conforma el sistema juridico
implica una violacién a los derechos fundamentales protegidos por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

4. Consecuencias de los Actos Discriminatorios.

Es importante empezar por mencionar que las demandas contra las convocatorias
de la empresa CMR pretendian una indemnizacion por el dafio moral que generaron en
los demandantes. No obstante, los dafios morales se caracterizan por un componente de
abstraccion que vuelve su estudio todavia mas complejo que el de dafios fisicos o

tangibles.!%

A ello se suma la particularidad del dafio moral en un contexto de discriminacion,
que implica la violacion directa a un derecho fundamental contenido en el articulo 1°
constitucional. La Primera Sala explica que esta circunstancia origina la necesidad de

hacer ciertas precisiones adicionales sobre dicha figura del derecho civil.

Pero los efectos de un acto discriminatorio no se limitan a eso, pues la Primera

Sala sostiene que un acto de esta indole puede acarrear cuatro tipos de consecuencias

 fdem. p. 52.
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distintas: la declaraciéon de nulidad del acto, la indemnizacion de los dafios que haya
causado, la imposicion de medidas reparatorias de caracter disuasorio y en caso de que la

legislacion aplicable lo regule, el establecimiento de sanciones penales.

El articulo 63 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos justifica
estas consideraciones al establecer que ante la violacion de un derecho protegido por la
Convencidn, como lo es la no discriminacidn, se garantizara el goce del mismo, reparando
las consecuencias producidas y pagando una justa indemnizacion a quien haya sufrido

lesiones. !

La Primera Sala precisa que no todas las consecuencias presentadas podran
actualizarse en el caso concreto, pues este deriva de un juicio ordinario civil de
indemnizacion por dafio moral, el cual no es el supuesto en el que necesariamente se dan

todas las repercusiones mencionadas.

De esta manera, la Corte procede a exponer en qué consiste cada una de las
consecuencias enlistadas, en el orden en que se citaron, haciendo también las respectivas

precisiones respecto del dafio moral en contextos de discriminacion.

Asi, se empieza por hablar de la declaracion de nulidad del acto discriminatorio.
Esta es la primera consecuencia que se genera y se funda en la l6gica de que no es posible
permitir que un acto discriminatorio, al representar una violacién directa a la
Constitucion, genere con normalidad los efectos juridicos que se producirian de haberse

respetado los principios de igualdad y no discriminacién.

Ello es igual de cierto al tratarse de actos entre particulares, pues como se explicd
con anterioridad, los derechos de igualdad y no discriminacion tienen eficacia incluso en
las relaciones entre particulares. Por consiguiente, el hecho de que un acto emane de la

libertad de contratacion de una persona no es suficiente para sostener su validez.

En ese sentido, la consecuencia directa e inmediata de calificar un acto como

discriminatorio, es la nulidad de este mismo.

La nulidad corresponderda solo a aquellas porciones determinadas

discriminatorias, las cuales tendran la consecuencia de tenerse por no puestas o sustituirse
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dependiendo del caso. Sin embargo, en razon de la libertad de contratacioén del empleador,

dicha nulidad no acarrea una obligacion de contratacion.

Esto es asi puesto que el acto discriminatorio concreto no puede convertirse en un
dato suficiente para evaluar las aptitudes que pudieran llevar a una contratacion cuando
hay otros criterios que permiten una valoracion legitima de las aptitudes profesionales del

trabajador.!%2

Ademas, debe senalarse que en ocasiones, la nulidad de los actos entre particulares

solo tendra efectos declarativos, dependiendo de los hechos del caso concreto.

Los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad del acto discriminatorio se
determinaran en gran medida con base en el momento en que se lleve a cabo la respectiva
impugnacion. En caso de que no hubiera concluido el proceso de seleccion y contratacion,
la inconstitucionalidad podrd conllevar el retiro de la convocatoria o, de haberse

publicado, su supresion.

No obstante, si el proceso ha concluido, la declaratoria no podra afectar derechos

adquiridos de terceros ni resultar en una orden de contratacion favorable al demandante.

Pero la conclusion del proceso de seleccion y contratacion no implica que el acto
discriminatorio no genere efecto alguno. La declaratoria de inconstitucionalidad por si
misma tiene efectos declarativos, pero también da entrada al analisis sobre la

actualizacion de las demas consecuencias que puede acarrear un acto discriminatorio.

Asi, cabe entrar ahora al estudio de una de las posibles consecuencias de este tipo
de actos, que es la indemnizacion por los dafios causados. La indemnizacion constituye
el efecto tradicional de un acto que ha generado algtn tipo de dafio. En relacion con actos
discriminatorios, el juzgador podra establecer una suma monetaria para resarcir a la

persona que haya sufrido un dafio.

La indemnizacion responderia a una responsabilidad objetiva, en tanto la potencial
culpa o negligencia del emisor del acto no afecta la produccion de la discriminacion, que

por si sola es elemento suficiente para asignar responsabilidad.

Sin embargo, para la actualizacion de la responsabilidad si es imprescindible la

existencia de un dafio. Por consiguiente, un acto que constituya un riesgo de

192 fdem. pp. 56-58.
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discriminacion, pero que no haya producido un dafio efectivo, no genera obligacion de
indemnizar. Toda vez que la ausencia de un dafio deja al juez sin un dato objetivo para

fijar el monto indemnizatorio.

Es decir, la calificativa de un acto como discriminatorio no implica afirmar que se
ha generado un dafio y que proceda la indemnizacion, independientemente que si proceda
la nulidad, la imposicion de medidas reparatorias de caracter disuasorio o sanciones

penales.!®

El resarcimiento deberd responder a la reparacion integral del dafo provocado y
probado que sea consecuencia directa del acto discriminatorio. En otras palabras, se habla
de una reparacion efectiva y proporcional a la afectacion sufrida, por lo que debera haber

una adecuacion entre monto y menoscabo sufrido.

Sobre la importancia de este punto, cabe sefialar el ejemplo de la Ley General de
Tratamiento Igualitario de 2006 en Alemania (AGG). Dicha ley previé un importante
problema que se daba en la practica de esta materia, el cual denominé como ‘AGG-
Hopping’ y consistia en que las personas empezaban a aplicar a puestos de trabajo con el

objetivo de ser rechazados y luego promover juicio para obtener una indemnizacion.

Esto claramente escapa a la finalidad de la defensa al derecho fundamental de no
discriminacion. Por ello, el juez debera mantenerse alerta a solicitudes de empleo

fraudulentas que tengan como Unico propdsito la obtencion de una suma de dinero.

Es también por esto que un acto discriminatorio no siempre puede llevar aparejada
una indemnizacion. De lo contrario, abundarian estrategias de busqueda de empleo y
posterior litigio con el fin de lucrar con el derecho a la no discriminacién, lo cual

implicaria tergiversar por completo los fines de su proteccion constitucional.

Ademas, ello desnaturalizaria la busqueda de trabajos, al hacer que los aspirantes
pretendan el rechazo y no la contratacion, y también la labor de los tribunales ante actos

discriminatorios.

De esta manera, cabe proceder a la exposicion de otra de las potenciales
consecuencias de los actos discriminatorios, que es la imposicion de medidas reparatorias

de caracter disuasorio.

193 fdem. pp. 58-61.
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El juez podra determinar medidas reparatorias de cardcter disuasorio para que el
emisor del acto discriminatorio se abstenga de ese tipo de actos en futuras ocasiones. La
justificacion de estas medidas consiste en las implicaciones sociales que puede tener la
discriminacion, y la consecuente necesidad de erradicar actos de esa naturaleza. Dichas
medidas pueden ser de diversa indole, pero lo suficientemente eficaces para lograr el

objetivo sin distanciarse de la funcion resarcitoria que persiguen.!%4

La imposicion de estas medidas derivara de un anélisis realizado por el juzgador,
evaluando los elementos de conviccion que se desprendan del caso concreto, entre ellos
la necesidad de imponer una medida ejemplar al emisor del acto, la intencionalidad de
aquel, la potencial existencia de hechos que revelen una sistematicidad de actos
discriminatorios y otros elementos que puedan reflejar un contexto agravado de
discriminacion.

Entre las medidas de posible imposicion resalta la fijacion de una suma monetaria
adicional. Pero no se trata solo de castigar conductas especialmente graves, sino de
prevenir la reiteracion de conductas similares en el futuro, tanto por parte del emisor en
especifico, como de otras personas que podrian llegar a hacerlo, cumpliéndose asi una

funcion ejemplarizadora.

Sin embargo, es importante aclarar que en caso de optar por la fijacion de un
monto dinerario, este debera ser razonable en virtud de las caracteristicas y elementos del
caso, sin que la discrecionalidad del juez pueda traducirse en una arbitrariedad que le

permita imponer una cantidad insensata.

Asi, las medidas reparatorias estan dirigidas tanto a inhibir futuras conductas,
como a resarcir las consecuencias de la vulneracion al particular en el caso concreto, sin
perjuicio de la procedencia de dafio moral en los términos ya apuntados. Pero existen
también otras medidas de caracter disuasorio, como lo puede ser la orden de una disculpa
publica por parte del empleador o la publicacion de la sentencia que resuelve la

inconstitucionalidad de la practica discriminatoria incurrida por el empleador en cuestion.

Por otro lado, el juzgador no es el unico autorizado para imponer este tipo de

medidas, pues la ley laboral sustantiva también faculta a las autoridades laborales para

1% fdem. pp. 61-63.
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establecer medidas reparatorias de tipo pecuniario. Para dicho efecto, la LFT empieza por
prohibir expresamente la discriminacion en sus articulos 2°, 3° y 133, todos transcritos

con anterioridad.

Luego, la LFT establece en la fraccion VI de su articulo 523 que la aplicacion de
las normas de trabajo compete, entre otras autoridades, al organismo denominado la
Inspeccion del Trabajo. El articulo 540 de la LFT enlista como funciones de la Inspeccion
del Trabajo la de vigilar el cumplimiento de las normas de trabajo y hacer conocer a las

autoridades respectivas de cualquier deficiencia o violacion a estas normas. '

Para dicho efecto, los Inspectores del Trabajo podran, acorde al art. 541 de la LFT,
realizar visitas a las empresas y establecimientos, con la finalidad de supervisar el
cumplimiento de las normas, requerir documentos, interrogar a trabajadores y
empleadores y sugerir la correccion de violaciones a la normativa que lleguen a observar.
Y en ultima instancia, el art. 1002 de la LFT faculta a esta autoridad para imponer
sanciones econdmicas por el equivalente de 50 a 5000 veces la Unidad de Medida y

Actualizacion en caso de incumplimiento de las normas laborales.

De esta manera, el ordenamiento juridico mexicano admite la imposicion de
medidas disuasorias por la Inspeccion de Trabajo a aquellos empleadores que violenten
las normas de trabajo, entre las que se encuentra la prohibicion expresa de actos
discriminatorios en la contrataciéon para puestos de trabajo. Al tratarse de actos
discriminatorios, la Inspeccion del Trabajo no pretenderd solo la insubsistencia del acto,

sino que buscara evitar la repeticion de dicho acto o préctica en el futuro.

En suma, las medidas reparatorias de caracter disuasorio tienen un fundamento
legitimo al desincentivar e impedir la propagacion de actos discriminatorios, para lograr
una igualdad efectiva de oportunidades. No obstante, ello requiere la implementacion de
medidas apropiadas, en razon de las circunstancias particulares de cada caso, que en
efecto cumplan estos objetivos. Dicho andlisis corresponderd al juez respectivo y, en su

caso, a la Inspeccion del Trabajo dentro de los pardmetros que sienta la LFT.

195 fdem. pp. 63-65.
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Ahora, como ultima de las posibles consecuencias de los actos discriminatorios,
esté el establecimiento de sanciones penales cuando la legislacion aplicable al caso prevea

un tipo penal sobre actos discriminatorios.

Los delitos de discriminacion se han instituido en varios paises como medios de
proteccion para aquellos colectivos situados en una posicion social desventajosa. Y es
que la discriminacién es, precisamente, el reflejo de una actitud en contra de ciertos
grupos sociales con caracteres comunes que los distinguen del resto de las personas. Esos

sectores son el foco de la proteccion de los tipos penales de discriminacion.!%

Su justificacion radica en que la discriminacion trasciende a un dmbito social,
negando reconocimiento al ejercicio de los derechos de una persona solo por una serie de
atributos que la caracterizan. En otras palabras, un acto discriminatorio impide el acceso
a derechos, prestaciones y servicios que se garantizan en igualdad a todos los integrantes
de la sociedad, lo cual es suficiente para legitimar medidas de indole penal que inhiban

su comision.

En el caso de la ahora Ciudad de México, que representa la legislacion aplicable
al asunto que motiva esta sentencia, el articulo 206 del Codigo Penal para el Distrito
Federal!?” establece el delito de discriminacion, dentro del Titulo denominado “Delitos
contra la dignidad de las personas”. Este articulo incluye una serie de elementos que se
deben presentar para actualizar el delito; y también provee una lista de los actos o acciones
que se consideraran discriminatorios en caso de estar fundados en una categoria
sospechosa, de entre las que se lee en la fraccion IV: “Niegue o restrinja derechos
laborales”. Ademas, cabe mencionar que enumera todas las categorias sospechosas vistas
en todos los articulos de no discriminacion constitucionales, legales y laborales

transcritos con anterioridad.

En ese entendido, la procedencia de las sanciones penales estard sujeta a que la
legislacion aplicable las prevea, a la actualizacion de los elementos del tipo penal
correspondiente y al cumplimiento de los requisitos procesales que se hayan fijado, como

el caso del art. 206 del CPDF que exige una querella para la prosecucion del delito.

19 fdem. pp. 65-67.
197 En adelante: “CPDEF”.
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Una vez expuestas las cuatro consecuencias que puede conllevar un acto
discriminatorio, la Primera Sala enfatiza en que cada una de ellas es independiente entre
si. Pues aunque todas tengan su origen en el mismo acto, cada una guarda una finalidad

especifica y son distintos los elementos que las actualizan.

Por consiguiente, es claro que el juez debera dejar sin efectos cualquier acto que
califique como discriminatorio y, por tanto, violatorio del articulo 1° constitucional, pero
de ello no se desprende que proceda indemnizacion por dafio moral ni la imposicion de

una medida disuasoria.!?®

Por todo lo anterior, la Primera Sala determind que los agravios presentados por
los promoventes resultaron fundados y procede revocar la sentencia combatida para que
el tribunal correspondiente dicte una nueva, en la que se reproduzcan los argumentos de
la Primera Sala para declarar la nulidad de las convocatorias estudiadas al haber calificado
de discriminatorias y se analicen el resto de los elementos del caso para resolver si
respecto de cada quejoso procede la indemnizacion por dano moral o alguna medida de

caracter disuasorio, con apego a los lineamientos proveidos en la presente sentencia.

C. ANALISIS DEL AMPARO DIRECTO EN REVISION 992/2014

Se tiene que el ordenamiento juridico mexicano, por via jurisprudencial, ha
reconocido la vigencia de los derechos laborales inespecificos a través de la vigencia de
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, en el contexto especifico

de las relaciones laborales.

Asi, aunque la denominacién exacta no es derechos laborales inespecificos, la
esencia del analisis legal realizado en el amparo directo en revision 992/2014, asi como
el texto de la tesis aislada de registro 2008112, son equivalentes a la naturaleza de este

concepto.

Esto abre una puerta importante para el derecho laboral sustantivo mexicano en el
futuro, pues junto con el auge de los derechos humanos en general, el reconocimiento de

estos derechos en el &mbito concretamente laboral crea una nueva via de accion legal para

'% Amparo Directo en Revisién 992/2014. Ob. cit. pp. 67-68.
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los trabajadores que se vean afectados por decisiones discriminatorias o contrarias a algiin
otro derecho humano. Ahora bien, también es cierto que el andlisis jurisprudencial
comentado en este trabajo se refiere unicamente a decisiones discriminatorias, por lo que
los criterios de evaluacion sobre la violacion a otros derechos conllevard algunas
variaciones que deberan dilucidarse en cada caso, pero la sentencia del amparo directo

992/2014 si plantea varias bases comunes aplicables para el analisis de todos los derechos.

Pero esta nueva clase de accion legal también plantea un problema importante
comentado en la misma sentencia, y es que podria motivar a promover demandas por
discriminacién laboral o violaciones a otros derechos laborales inespecificos, con el inico
objetivo de obtener alguna retribucién econdmica. O incluso, podria utilizarse como una
herramienta para que el trabajador pudiera amedrentar o amenazar al empleador sin causa
real, lo cual también escapa al propodsito del derecho. La sentencia busco prevenir estos
escenarios al establecer que el acto discriminatorio solo conllevara la nulidad de aquel,
otorgandose indemnizacion por dafos solo en los casos en que estos efectivamente
existan y se hayan probado. No obstante, esta claro que una demanda por discriminacion
puede afectar a un empleador de muchas otras formas mas alld de lo meramente
econdémico, por lo que esta medida planteada por la Primera Sala no sera suficiente en

todos los casos.

Ademas, el trabajo permitio identificar y explicar los criterios para evaluar la
actualizacion de discriminacion en el &mbito laboral. Se propone una serie de pasos para
el analisis de la relacion que se suscita entre los particulares, asi como lineamientos para
la contextualizacion de aquella. De igual forma, se proporcionan hechos y
consideraciones concretas para que el juez realice el respectivo juicio de razonabilidad y
determine la presencia de discriminacion. Y el requisito para que el afectado pudiera
reclamar esta discriminacion se redujo a la simple consideracion de discriminacion del

acto.

Sin embargo, todo este marco de reglas y criterios sigue dejando mucho margen
a la discrecionalidad del juez y amplitud en la legitimacion para reclamar la
discriminacién. Ademas, escapa a sus disposiciones la regulacién de los escenarios tan

diversos en que se puede presentar la discriminacion laboral.
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La misma sentencia contempla el escenario de discriminacion indirecta, caso en
el cual la discriminacion tiene lugar por un requisito injustificado pero aparentemente
neutro, que en realidad termina excluyendo a trabajadores de ciertos grupos marginados
por situaciones de hecho. A pesar de ello, la Primera Sala no provee ninguna regla o
regulacion distinta, aunque esté claro que las caracteristicas de dicha discriminacion son

diferentes y que, por su naturaleza, puede ser mas dificil de probar.

Tampoco se explica como abordar un caso en el que un trabajador de cierto grupo
marginado sea despedido por la misma causa justificada incurrida por otro trabajador que
no se haya visto despedido. Ni se aclara en qué medida repercute, o si tan siquiera se
considera, el dolo, culpa o negligencia en que haya incurrido el autor de la discriminacion.
Adicionalmente, la consideracion de discriminacion del supuesto afectado como unica
condicion para ejercer la accion legal por discriminacion no deja de parecer un criterio
muy laxo que, en un dado momento, podria propiciar el fendmeno que tanto se pretendia

evitar, de la interposicion de demandas con el tinico fin de obtener retribucion econdémica.

En razén de esto, vale la pena hacer alusion al caso McDonnell Douglas Corp. v.

Green'", resuelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1973.

Este caso versa sobre Green, un hombre negro que trabajaba como mecénico y
técnico de laboratorio para McDonnell Douglas Corp. hasta que fue despedido como parte
de un recorte de personal realizado por la empresa. Ante esto, Green participaria en una
protesta contra la empresa en reclamo de una supuesta discriminacién por motivo de raza
en su despido y en los procesos de contratacion de la empresa en general. Esta protesta
consistiria en el bloqueo de las rutas de acceso a la empresa durante horario de

operaciones.

Posteriormente, la compaiiia publicaria una oferta de trabajo para un puesto de
mecanico, al cual Green aplicaria para recuperar su trabajo. No obstante, su postulacion
seria rechazada, supuestamente con fundamento en su participacion en aquella protesta

contra la empresa.

199 Sullivan, Charles A., Bornstein, Stephanie y Zimmer, Michael J. Ob. cit. pp. 17-26.
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Sin embargo, Green alegaria que la verdadera razon detras de la decision era su
razay color de piel. Ante esto, la Corte estadounidense desarrollaria un estandar de prueba

de varias etapas denominado pretext proof-structure, consistente en lo siguiente:

Primero, el presunto discriminado debe demostrar, en principio, que se le
discriminé en la contratacion o en el despido. Esto lo hace mediante la prueba de cuatro
factores, los cuales pueden ser indispensables o no dependiendo del caso y son los
siguientes: (i) la supuesta victima pertenece a una minoria racial o categoria sospechosa;
(i1) la supuesta victima aplicé y estaba calificada para un puesto que el empleador estaba
buscando cubrir; (iii) a pesar de estar calificada para el puesto, la supuesta victima fue
rechazada; y, (iv) el puesto se mantuvo sin cubrir tras el rechazo de la supuesta victima y
el empleador continu6 el proceso de seleccion en busqueda de perfiles con las mismas

aptitudes que la supuesta victima.

Se dice que estos cuatro factores son una construccion orientativa puesto que la
gran mayoria de casos de contratacion y despido no cumplirdn con el cuarto factor: que
el puesto se mantuviera sin cubrir. No obstante, en casos posteriores la Corte explico que
la finalidad de estos cuatro factores es demostrar que el candidato no fue rechazado o
despedido por las dos razones més comunes y legitimas en el contexto laboral: falta de

aptitudes o cualidades y falta de una vacante para ofrecer al candidato.

Una vez cumplida esta primer etapa, la carga de la prueba se traslada al presunto
discriminador y tiene el deber de articular una razén legitima y no discriminatoria para

justificar el rechazo o despido de la victima.

En esta etapa, la Corte ha sostenido que la carga se satisface con tal de que el
presunto discriminador articule cualquier razon diferente a la discriminacion alegada para
sustentar su accionar. Esto quiere decir, que la razén sea lo suficientemente especifica y
clara como para ser ingresada y apoyarse en evidencia. En ese sentido, incluso razones
‘implausibles’, ‘absurdas’, ‘fantésticas’, ‘supersticiosas’ o hasta ilegales podrian ser
admitidas como razones legitimas y no discriminatorias, siempre y cuando reflejen una

motivacion auténtica por parte del presunto discriminador.

Después de satisfecha esta segunda etapa, la carga de la prueba recae nuevamente

en la victima para probar que la razon alegada por el presunto discriminador es en realidad
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un pretexto para encubrir la motivacidn o estimulo discriminatorio que en efecto

determino la decision del despido o el rechazo por parte del empleador.

La Corte sostuvo que de especial relevancia para el caso seria evidencia que
trabajadores blancos envueltos en las mismas conductas que la supuesta victima fueran
mantenidos o contratados sin importar aquellas. Ademas, seria evidencia trascendente
algun trato o tratos desfavorables del empleador a la supuesta victima durante su periodo
de trabajo anterior y las politicas y practicas del empleador con respecto a la contratacion

de minorias en general, asi como estadisticas sobre esta tltima cuestion.

Sobre esta tercera etapa, la Corte también aclara que la carga de la supuesta
victima no se reduce a demostrar que la razén legitima y no discriminatoria del presunto
discriminador es falsa o una fachada, sino que debe encaminarse a demostrar la existencia
de una razén discriminatoria en el actuar del empleador. Por tanto, habran casos en que a
pesar de demostrarse que la razon legitima y no discriminatoria del empleador es de plano
falsa, este sera absuelto de todas formas por no encontrarse una motivacion

discriminatoria de fondo.

En ese sentido, una gran mayoria de los casos de despido o rechazo laboral por
discriminacién en los Estados Unidos versard sobre la discusion de esta tercera etapa, en
la que la supuesta victima intentard demostrar que la razon legitima y no discriminatoria
articulada por el presunto discriminador es un pretexto para encubrir su acto de
discriminacion.

Luego, para los casos en que se presentan tanto una razon legitima y no
discriminatoria como una razén discriminatoria al mismo tiempo en decisiones de
despido o rechazo laboral, la Corte estadounidense hizo adaptaciones al examen de
discriminacién anterior y desarrolld otro estandar de prueba desprendido del caso Price

Waterhouse v. Hopkins de 1989, que posteriormente seria incorporado via reforma a la

Civil Rights Act of 1964.11°

Dicho estandar, denominado mixed-motive proof-structure y regulado por las
secciones 703(m) y 706(g)(2)(B) de la Civil Rights Act of 1964, requiere a la supuesta

victima demostrar que la razon discriminatoria tuvo un papel sustancial en la decision de

110 {dem. pp. 76, 79, 82.
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despido o rechazo por parte del empleador. Ante esto, el empleador deberd demostrar que
hubiera tomado la misma decision con independencia de las motivaciones
discriminatorias que influyeron en su actuar, por la trascendencia o peso que tuvo la razén

legitima y no discriminatoria en su decision.

Si el empleador logra acreditar este ultimo elemento, la victima tendra derecho, a
lo mucho, a una declaratoria judicial que reconozca la discriminacion, el pago de gastos
y costas y la imposiciéon de medidas disuasorias al ente discriminador para prevenir la
conducta en el futuro. En caso contrario, la victima tendria derecho también a la
reinstalacion o la indemnizacion, tal como sucede siempre que se acredita discriminacion

bajo la pretext proof-structure.

Asi, destaca como para efectos de estos examenes de discriminacion, el marco
legal estadounidense si toma en cuenta que la victima haya estado calificada para el
puesto, que haya aplicado a ¢l y que haya sido rechazada. Todos estos factores cuya
importancia se niega rotundamente para efectos de reclamar un acto de discriminacion

laboral conforme al marco legal mexicano actual.

Esto tuvo dos consecuencias, la primera que la posibilidad de ejercer acciones por
discriminacién laboral en México fuera mas facil que en los Estados Unidos. Pero esto
mismo dio lugar a la segunda consecuencia: la Corte mexicana teniendo que aclarar que
no todas las consecuencias de discriminacion se actualizaran en cualquier caso, y que a
veces estas acciones se reduciran a una declaracion de discriminacion judicial y lo que

ello pueda conllevar.

El resultado es que se desincentiva la promocién de acciones legitimas por
discriminacion laboral, pues las victimas de discriminacion no tienen certeza que sus
esfuerzos vayan a ser productivos o utiles al final del camino. Al mismo tiempo, tampoco
tienen gran seguridad de poder acreditar los elementos y factores tan amplios que sienta
la Suprema Corte en la extensa sentencia presentada con anterioridad, como lo es la
razonabilidad del trato diferenciado que establece el empleador. En ultima instancia, esto

tiende a una marcada dependencia en la discrecionalidad del juez.

Por su parte, las reglas y criterios que establecen los estindares de prueba
estadounidenses dejan mas claro lo que las supuestas victimas deben probar y lo que

pueden esperar de la resolucion de su caso. Ademas, los requisitos de que el demandante
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esté¢ calificado para el puesto y que haya aplicado desincentivan la promocion de

demandas ilegitimas con la tinica finalidad de amedrentar al empleador.

También sientan criterios mas objetivos y precisos a seguir para los juzgadores.
Aunque esté claro que siempre habra un elemento importante de discrecionalidad, pues
la evaluacion de discriminacion con frecuencia implicard un elemento de subjetividad, si
se propone un método de evaluacion mas sistematico y ordenado que en la jurisprudencia
mexicana, la cual en varios momentos parece mas una lluvia de ideas que un método de
analisis.

Ahora bien, en relacion con el tema de la indemnizacidon que pudiera llegar a
recibir la victima de discriminacion laboral en el régimen juridico mexicano, el art. 157

de la LFT postula lo siguiente:

“Articulo 157.- El incumplimiento de las obligaciones contenidas en los articulos 154 y 156 da
derecho al trabajador para solicitar ante el Tribunal, a su eleccion, que se le otorgue el puesto
correspondiente o se le indemnice con el importe de tres meses de salario. Tendra ademas derecho
a que se le paguen los salarios e intereses, en su caso, a que se refiere el parrafo segundo del
articulo 48.”

A su vez, los articulos 154 y 156 prevén lo siguiente:

“Articulo 154. Los patrones estaran obligados a preferir, en igualdad de circunstancias, a los
trabajadores mexicanos respecto de quienes no lo sean, a quienes les hayan servido
satisfactoriamente por mayor tiempo, a quienes no teniendo ninguna otra fuente de ingreso
economico tengan a su cargo una familia, a los que hayan terminado su educacion basica
obligatoria, a los capacitados respecto de los que no lo sean, a los que tengan mayor aptitud y
conocimientos para realizar un trabajo y a los sindicalizados respecto de quienes no lo estén. (...)

Articulo 156.- De no existir contrato colectivo o no contener el celebrado la clausula de admision,
seran aplicables las disposiciones contenidas en el primer parrafo del articulo 154, a los
trabajadores que habitualmente, sin tener el cardcter de trabajadores de planta, prestan servicios
en una empresa o establecimiento, supliendo las vacantes transitorias o temporales y a los que
desemperien trabajos extraordinarios o para obra determinada, que no constituyan una actividad
normal o permanente de la empresa.”

Estas disposiciones se encuentran contenidas en el capitulo sobre los derechos de
preferencia, antigliedad y ascenso. El primer elemento a destacar de ellas es la regla del
articulo 154, que obliga a preferir a ciertos tipos de trabajadores en un proceso de
seleccion y contratacion cuando los candidatos en cuestion se encuentren en igualdad de
circunstancias. Lo cual en un sentido gramatical se entiende como que cuentan con las

mismas aptitudes, cualidades o credenciales para desempefarse en un trabajo.
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La importancia de esta norma radica en que, interpretada a contrario sensu, se
desprende que la preferencia por un trabajador fundada en motivo distinto de los que

exige y autoriza el art. 154, implicaria el incumplimiento de dicha norma.

En ese sentido, dado que el art. 157 prevé determinadas sanciones por el
incumplimiento de la regla del art. 154, aquellas serian aplicables al supuesto de un
empleador que prefiere a un trabajador sobre otro por razones discriminatorias, ya que

estas representan motivaciones distintas a las previstas por el art. 154.

El problema principal con esta interpretacion es que el art. 157 dispone
expresamente que las mencionadas sanciones tendran lugar por incumplimiento de los
arts. 154 y 156, y el articulo 156 a su vez plantea una condicion para la obligatoriedad del
derecho de preferencia previsto en el art. 154, consistente en que el trabajador
habitualmente preste servicios de naturaleza no permanente en la empresa o

establecimiento respectivo.

Esto siembra la duda de si dicha norma realmente es aplicable en materia de
discriminacion laboral, o si de plano estd orientada a regular un tema diferente e
irreconciliable. Aun si pudiera darse por hecho que procede la aplicacion de la norma en
materia de discriminacion laboral, no tendria sentido condicionar a los trabajadores
discriminados su acceso a la indemnizacion en funcion de si trabajaron anteriormente

para el empleador o no.

De hecho, si se tomaran los hechos del caso McDonnell Douglas Corp. v. Green,
se tiene que Green trabajo con anterioridad para McDonnell Douglas Corp. y dicha
empresa incluso reconocié que Green habia trabajado ‘satisfactoriamente’.!!! A pesar de
esto, Green fue rechazado. En esa linea, dado que Green cumple el requisito de haber
trabajado con anterioridad para el empleador y también se ubica en las causales previstas
por el art. 154 para actualizar el derecho de preferencia, siendo esta la de “a quienes les
hayan servido satisfactoriamente por mayor tiempo ", entonces Green tendria una causa
de accion legal contra McDonnell Douglas Corp. No obstante, si se pone especial
atencion, se vislumbra que la causa de accion de Green ya no seria por discriminacion

laboral, sino por la vulneracion de un derecho de preferencia al que era acreedor.

" {dem. p. 18.
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Aunado a lo anterior, en los afios 2012 y 2019 se realiz6 una serie importante de
reformas a muchos articulos de la LFT, varias de cllas en materia de discriminacion. De
hecho, se vieron implicados en estas reformas los arts. 2°, 3°, 56 y 133, todos mencionados

en esta investigacion como pilares del derecho a la no discriminacidon en materia laboral.

La reforma del 2012 también incluyo la modificacion del art. 994 fraccion VI de
la LFT sobre multas por supuestos de incumplimiento a la ley,'!? para quedar como sigue:

“Articulo 994. Se impondra multa, por el equivalente a:

VI. De 250 a 5000 Unidades de Medida y Actualizacion, al patron que cometa cualquier acto o
conducta discriminatoria en el centro de trabajo; (...)"

En ese sentido, los organos legislativos han realizado reformas significativas
durante los ultimos afios para atender el fendmeno de la discriminacion. Por consiguiente,
el que no hayan optado por reformar los arts. 154, 156 o 157 para dejar en claro su

aplicabilidad a los casos de discriminacion laboral, es un hecho relevante.

Asi, aunque el contenido de los arts. 154 y 157 de la LFT pudiera llegar a ser
compatible con supuestos de discriminacidon laboral, su interpretacion conjunta y
adicionando necesariamente el art. 156, manifiesta varias incongruencias con la figura de
la discriminacion laboral y muestra una tendencia a regular exclusivamente la figura de

los derechos de preferencia.

En suma, a pesar de que una interpretacion a contrario sensu y una interpretacion
progresiva podrian sugerir la aplicabilidad de las sanciones del art. 157 de la LFT al tema
de discriminacion laboral, las interpretaciones auténtica, sistematica y teleologica indican
que esta disposicion, asi como el art. 154 al que alude, estan previstas para regular solo

los derechos de preferencia en el derecho laboral.

Esto en principio podria parecer desafortunado, pero también resulta ventajoso al
no imponer un monto indemnizatorio concreto y seguro que pudiera incentivar a la
promocioén de juicios de discriminacion laboral con el Unico objetivo de obtener una

remuneracion monetaria. Ademas, debe reconocerse que todos los casos son diferentes y,

2 Dictamen de las comisiones unidas de trabajo y previsién social y de estudios legislativos, primera, a la minuta con proyecto
de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la ley federal del trabajo. Camara Revisora. Senado de la
Republica. Gaceta No. 37. Oct. 23, 2012. Ciudad de Meéxico, México. p. 133. Disponible en linea: SCIN
<https://legislacion.scjn.gob.mx/buscador/paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?q=VzNC+MsInhhIDEEjByD59bfSHIsIfPOx
AV92e07428Y10iqXz0bcTflSyaOBqtP4gONITFTNkJ/yCGv6HgCbEg==> (Consulta: Oct. 30, 2024).
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aun aquellos en los que se actualice discriminacion laboral, no siempre ameritaran el

otorgamiento de una indemnizacion de monto especifico o indemnizacion alguna.

En esa misma linea, representa una ventaja la inexistencia de una cantidad
especifica para la indemnizacion en la medida en que la abstraccion del dafio moral, que
se alza como la via principal en materia de indemnizaciéon por discriminacion laboral,
permite valerse de multiples factores para demostrar la procedencia de una indemnizacion

que puede ser incluso més alta que los tres meses de salario contemplados por el art. 157

de la LFT.
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CONCLUSION

Los derechos laborales inespecificos son todos aquellos derechos que, a pesar de
no ser especificamente laborales, tienen lugar entre los sujetos de una relacion de trabajo
solo por su condicion de personas. En otras palabras, es la extension de los derechos
humanos al contexto de las relaciones de trabajo. Dichos derechos existen, aunque no
siempre se encuentren expresamente reconocidos en las legislaciones y se presentan como
un medio con el que el trabajador afronta los poderes empresariales que, por su naturaleza,
llegan a implicar con frecuencia una amenaza real para su 6ptimo desarrollo en el ambito

laboral.

Por otra parte, el derecho a la no discriminacion en México encuentra su origen
en el articulo 1° de la CPEUM, que establece el derecho a la igualdad y no discriminacion
como derecho humano junto con el listado preliminar de categorias sospechosas o grupos
vulnerables en México. Este derecho en el contexto especifico de las relaciones laborales
se desarrolla con mas detalle en los postulados del Convenio No. 111 de la OIT sobre la
discriminacién en el empleo y la ocupacion, asi como en los articulos 2°, 3°, 56 y 133

fraccion I de la LFT y el 123, seccion A, fraccion VII de la CPEUM.

El derecho a la no discriminacion adquiere especial relevancia en lo relativo a las
mujeres, legalmente consideradas como grupo en situacion de discriminacion de acuerdo
con la legislacion mexicana en general y el articulo 15 Ter. de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion en lo particular. Pero mas alla del aspecto legal,
hay estadisticas, datos y notas periodisticas que prueban que, en el plano practico, sigue

existiendo una discriminacion de hecho contra la mujer en el mundo laboral.

Los prejuicios juegan un rol fundamental en el fenémeno de la discriminacion.
Son varios los estudios que demuestran como muchas veces la discriminacion se da de
manera inconsciente entre sus perpetradores; como la apariencia fisica influye
enormemente en el éxito y oportunidades dentro del mundo laboral; como los procesos
de seleccion basados tinicamente en las aptitudes profesionales resultan en una fuerza
laboral mucho mas diversa; y como los empleadores, en general, con frecuencia

manifiestan prejuicios contra la mujer en el mundo laboral.
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Alrededor del mundo, las leyes antidiscriminacion laboral estadisticamente han
mostrado un impacto positivo importante. Los paises que han promulgado leyes
antidiscriminacion laboral han visto mejoras en cuanto a equidad en las contrataciones e
igualdad de sueldo. De igual manera, se les ha relacionado con un aumento en el salario
e ingreso de los grupos marginados objeto de estas leyes. En lo relativo a las leyes
dirigidas concretamente a la prohibicion de la discriminacion laboral y la igualdad de
pago en cuestion de género, los paises que las implementaron vieron un aumento en la
fuerza de trabajo femenina en el empleo formal, un aumento en las ganancias de las

mujeres y un aumento en la tasa de empleo femenina en relacion con los hombres.

Por otro lado, los fundamentos de la libre contratacion, como derecho que se
desprende del més amplio derecho al libre desarrollo de la personalidad reconocido en
los arts. 1°, 2°, 3° y 28 de la CPEUM, se encuentran principalmente en los articulos 1832
y 1839 del CCF. Las limitaciones a la libre contratacion son la ley, el orden publico, la
moral y las buenas costumbres. En el &mbito laboral, se suma como limitacion la del art.
133 fraccion I de la LFT que impide al empleador rechazar candidatos a un puesto de

trabajo por razones discriminatorias.

Sobre la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, una jurisprudencia de la Corte explica que la formulacion clésica de los
derechos fundamentales se ha vuelto insuficiente para las situaciones de desigualdad que
se desarrollan en las sociedades contemporaneas, y por consiguiente debe analizarse, en
cada caso concreto, la aplicabilidad de cierto o ciertos derechos fundamentales a una
relacion entre particulares. Ademas, otros criterios de la Corte establecen las dimensiones
subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales, esta tltima como la cualidad de
permear en todo el ordenamiento juridico; la aplicabilidad del derecho de igualdad y no
discriminacion en las relaciones entre particulares dependiendo del caso concreto; y la
vigencia de los derechos fundamentales adoptados por medio de tratados internacionales

en el contexto de las relaciones entre particulares.

Se han propuesto varios parametros concretos para determinar la aplicabilidad de
los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares. Entre estos, se encuentra
la posicion dominante o monopolistica de la entidad discriminadora en el mercado o

sociedad, que consiste basicamente en evaluar la medida en que el acto de un particular
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deja a otro sin posibilidad de satisfacer de alguna otra forma y con relativa facilidad el
derecho que se le afecta con el acto discriminatorio. Adicionalmente, criterios judiciales
han propuesto un estandar de dos pasos para determinar la aplicabilidad de derechos
fundamentales entre particulares, consistente en que el acto reclamado se funde en el
ejercicio de un poder normativo otorgado por una autoridad estatal en términos generales;
y que el acto revista un interés publico diferenciado, es decir, que implique un acto
tradicionalmente asignado a la autoridad que sea delegado a un particular. Esto ultimo,
se vuelve de gran relevancia dado que los sujetos y sus respectivos derechos en el caso

de estudio parecen actualizar los elementos del mencionado examen de dos pasos.

En ese sentido, se produce una confrontaciéon entre el derecho a la libre
contratacion del empleador y el derecho laboral a la no discriminacion de la mujer. Al
respecto, la tesis aislada de registro 2008112 de la Primera Sala sostiene que, en el
contexto de las relaciones laborales, el juzgador debera determinar la proyeccion de los
derechos fundamentales en el ambito de la empresa y el catdlogo de facultades con que
cuenta el empleador para establecer las condiciones laborales, en virtud de la libertad de
contratacion. En otras palabras, la tesis ordena al juez analizar el alcance del principio de
autonomia de la voluntad a la par de la incidencia de los derechos fundamentales en el

contexto particular de las relaciones laborales.

La sentencia que da lugar a la tesis anterior, producto del amparo directo en
revision 992/2014, analiza y resuelve el caso de tres personas que demandaron por dafos
morales a una empresa por la emision de convocatorias para dos procesos de seleccion de
personal presuntamente discriminatorias por incluir ciertos requisitos de edad y de
género. El caso llegaria hasta la Primera Sala para su revision y resolucion. Asi, la
controversia del caso objeto de la sentencia es la misma que se aborda en este trabajo, por
lo que permite conocer la solucion que da la Corte sobre el particular conforme a derecho

mexicano.

En ese sentido, la sentencia explica que la aplicabilidad de los derechos
fundamentales entre particulares implica un andlisis del tipo de relacidon concreta que se
estd actualizando entre los particulares, asi como una contextualizacidon correcta de
aquella. También se habla del fendmeno de la edad como factor de discriminacion en el

mercado de trabajo, y de como la practica ha instaurado en la sociedad un prejuicio
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relativo a que la edad disminuye las aptitudes profesionales y productividad de una
persona, lo cual se ha demostrado falso y hasta contrario a la realidad en muchos casos.
Asimismo, se menciona como este prejuicio con frecuencia se combina con otros tipicos
factores de discriminaciéon como el género y resulta en un fendémeno denominado

discriminacién multiple, que agudiza los efectos de la discriminacion.

Por otra parte, existen condiciones bajo las cuales los requisitos de edad pueden
ser validos en una oferta de trabajo y otras en las que no, lo que se definird mediante el
juicio de razonabilidad que debera realizar el juez respectivo. Para efectos de facilitar la
aplicacion de este juicio de razonabilidad, se proveen hechos y consideraciones concretas
que permitirdn al juez determinar cuando esta o no justificado un trato diferenciado por
razoén de edad. Ademas, la actualizacion de este tipo de discriminacion tiene lugar con la
simple emision de la oferta de trabajo con algun elemento presuntamente discriminatorio,

y por ende no es requisito para promover amparo haber solicitado el trabajo en cuestion.

Con base en todos estos criterios, la Primera Sala de la Corte determiné que las

ofertas de trabajo del caso objeto de estudio eran, efectivamente, discriminatorias.

Posteriormente, aborda las consecuencias que pueden acarrear los actos
discriminatorios. Primeramente, se habla de la nulidad del acto, que es la consecuencia
inmediata de la discriminacion. Dicha nulidad tendra efectos constitutivos o meramente
declarativos dependiendo de si el proceso de seleccion y contratacion en cuestion todavia
no ha concluido o ya concluy6, respectivamente. Asimismo, adicional a la nulidad, el acto
discriminatorio puede conllevar la indemnizacion de los dafios que efectivamente se
hayan causado, la imposicion de medidas reparatorias de cardcter disuasorio y en caso de
que la legislacion aplicable lo regule, el establecimiento de sanciones penales. Mas all4
de la nulidad, el acto discriminatorio puede generar todas o ninguna de estas otras tres
consecuencias, y la actualizacion de cualquiera de las tres no implica la de ninguna de las

demas, pues son independientes entre ellas.

En el caso de estudio, la Primera Sala declaré la nulidad de las ofertas de trabajo
impugnadas y reenvi6 al tribunal respectivo para que resuelva si procede cualquiera de
las otras consecuencias de los actos discriminatorios que puedan imponerse por la via

civil.
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Asi, queda clara la vigencia de los derechos laborales inespecificos en México,
aunque la Corte no los llame por ese nombre. También es verdad que existe un reto
importante en la determinacion de procedencia de la indemnizacion y su cuantificacion
en materia de discriminacion laboral, puesto que no hay criterios que lo regulen con
precision y es imposible negar que la figura del dafio moral es tan abstracta que con

frecuencia se vuelve sumamente complicada de utilizar.

Asimismo, es cierto que los criterios y reglas para la promocién y resolucion de
acciones por discriminacion laboral en México presentan oportunidades relevantes pero
también importantes deficiencias. Ante esto, cabe aludir al examen de discriminacion del
derecho antidiscriminacion laboral estadounidense en lo concerniente a sus estandares de
prueba pretext proof-structure y mixed-motive proof-structure, puesto que presenta otras
oportunidades interesantes y de potencial utilidad para atender los problemas que todavia
adolece el examen de discriminacion laboral propuesto por la jurisprudencia mexicana.
En sintesis, estas herramientas del derecho estadounidense representan un ejemplo

fundamental para mejor desarrollo del examen de discriminacion laboral en México.

En ese sentido, una gran oportunidad para aumentar el alcance e impacto de la
investigacion seria continuar con el estudio del derecho antidiscriminacion laboral en
otras jurisdicciones, para revisar qué otras herramientas y mecanismos ofrecen en la

regulacion y resolucion de este fendémeno tan complejo e importante.

Por tanto, una gran pregunta de investigacion para expandir el presente trabajo
consistiria en: ;Cudles son los mejores estandares o mecanismos antidiscriminacion
laboral extranjeros para adoptar en el derecho mexicano? Un analisis variado de los
mecanismos de antidiscriminacion laboral en otras jurisdicciones puede ser muy util para
encontrar la forma mas efectiva de lidiar con el tema en México. Dicho andlisis ofrece la
oportunidad de incorporar los desarrollos juridicos de paises que han elaborado y aplicado
el derecho antidiscriminacion laboral ya por varios afios, y que lo han venido
perfeccionando con el paso del tiempo, conforme a las necesidades que la practica y los

contextos sociales van expresando, tal como se vio en el caso de los Estados Unidos.

De lo que no cabe duda, es que el derecho de antidiscriminacién laboral no sélo
es util, sino también efectivo. Se expuso como muchos de los paises que han

implementado este tipo de derecho han visto mejoras importantes en las condiciones de
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trabajo para todos los grupos vulnerados. Ademas, se citaron varios datos que demuestran
como M¢xico, en la préctica, sigue presentando muchas deficiencias en tema de igualdad
laboral, especificamente en tema de género, pero sin lugar a dudas también en relacion
con todas las demés categorias sospechosas. Por consiguiente, seria incorrecto negar la

trascendencia del derecho antidiscriminacidon laboral en México.

En esa misma linea, es fundamental recordar que el derecho tiene también un
papel ejemplificativo, mas alla de la sola eficacia en su aplicacion. En una sociedad donde
imperan los prejuicios y generalizaciones, muchos de ellos ya se han adherido al punto
de expresarse inconscientemente por las personas, como bien se comprob6 anteriormente.
En ese contexto, el derecho se alza como una alternativa para combatir y romper esos
prejuicios perpetuados por la costumbre social. Se dice que el derecho tiene, pues, un

valor expresivo.

Y asi, actualmente, se tiene a muchos negocios alrededor de Nuevo Le6n, México,
pegando en sus puertas de entrada carteles diciendo que “En este negocio no
discriminamos por motivo de raza, sexo, origen étnico...”. El derecho en si mismo tiene

un impacto que no se puede negar, un impacto que hace una diferencia.

A pesar de lo anterior, los principales obstaculos presentes en la realizacion del
trabajo rondaron sobre la utilidad o relevancia de la problematica principal en el derecho
mexicano. Fueron varios los laboralistas y abogados quienes consideraron que en derecho
mexicano la discriminacioén laboral no trasciende para efectos de derecho, dado que
procede la indemnizacion en caso de despido por causa injustificada de todas maneras.
No obstante, dicha indemnizacion se otorga solo cuando la relacion laboral se formaliza
en sentido estricto. Como se explico en el transcurso del trabajo, la postura de la Primera
Sala en la sentencia comentada sostiene que la discriminacion laboral puede afectar al
trabajador desde el proceso de seleccion y contratacion, previo a la materializacion de la

relacion laboral en sentido estricto.

De igual manera, la discriminacion laboral es un fendmeno que se puede suscitar
dentro de la relacion laboral en momentos anteriores o diferentes al despido, que ameritan

tanta proteccion como el caso del despido en particular.

Por otro lado, tampoco es razonable alegar que solo porque se satisface un

requisito econdmico de indemnizacioén en razon del despido por causa injustificada, el
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afectado vaya a quedar conforme sin importar la discriminaciéon y que la empresa deba
quedar libre de responsabilidad. Como sustento de ello estd que segin la sentencia
analizada, un acto discriminatorio puede llevar consecuencias diversas al simple pago de
una indemnizacidén, como la declaracion de nulidad y publicacion de la parte de la
sentencia que exponga a la empresa o empleador que incurri6 en la conducta

discriminatoria y la imposicion de medidas disuasorias.

Por consiguiente, la no discriminacion laboral protege y garantiza mas que una
simple retribucién econdmica, y es una herramienta que todo trabajador o aspirante debe

tener necesariamente a su disposicion.

Por otro lado, también se llegd a expresar la opinion de que el derecho laboral a
la no discriminacion dificilmente se ejerceria por el comin de las personas, dado que
termina siendo mucho mas practico para cualquiera aplicar a otros trabajos que demandar
por una supuesta discriminacién en un proceso de seleccion. No obstante, es innegable
que habran casos en que esta discriminacion sea clara y directa, y el afectado perciba un

interés genuino en perseguir una accion legal por discriminacion.

Ademas, también es cierto que podran haber personas cuya caracteristica
distintiva de algin grupo vulnerable se traduzca en un impedimento real para la obtencion
de trabajo, aunque se involucre en mas de un proceso de aplicacion. En estos casos, la
accion legal de discriminacion se alzaria como un mecanismo indispensable para tutelar
los derechos de la persona. Y al final del dia, la verdad es que con haber protegido o

apoyado a una sola persona, el derecho cumpli6 su funcion.

También se esgrimia que el derecho a la no discriminacion laboral seria
exclusivamente un ‘derecho de ricos’ por ser un interé¢s o inquietud que solo alguien con
una posicion socioecondmica privilegiada podria darse el lujo de atender. No obstante, la
realidad es que practicamente todo el derecho es ‘de ricos’, pues en su mayoria son solo
aquellos con una posicién econdmica privilegiada quienes tienen acceso a servicios

legales de calidad, y eso no hace al derecho menos legitimo, ni menos necesario.

En lo que respecta a mi aprendizaje personal en la elaboracion de este trabajo,
pude darme cuenta del gran interés que me generan los temas de derecho constitucional

en lo general, y la ponderacion de derechos humanos en lo particular. Sobre todo en lo
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relativo al derecho a la igualdad y no discriminacion. Intereses que no sabia que tenia con

tal intensidad, y que fue muy gratificante para mi descubrir.

Adicionalmente, este trabajo representd una gran oportunidad para darme cuenta
del tiempo, esfuerzo y compromiso que requiere hacer un trabajo de este calibre. Muchas
veces, uno lee un trabajo de investigacion juridica pensando en por qué le toma tantas
palabras y tiempo al autor explicar cosas que no parecieran tan complicadas, cuando es
la labor del mismo la que las hace ver menos complicadas, y cada idea, ejemplo y
concepto, representan para ¢l elementos necesarios para exponer el tema con la claridad
y extension que a su juicio amerita la cuestion. El autor se involucra de verdad con el
tema que pretende explicar o resolver y busca hacerlo de la mejor manera, para ¢l no hay

una sola palabra de mas en lo que escribe.

Por ultimo, pude darme cuenta de que mi gran interés por el derecho a la igualdad
y no discriminacion surge del atractivo de una sociedad donde todos podamos aspirar a
llegar tan lejos como nos lo propongamos. No se trata de ser iguales, ni de que todos
estemos situados donde mismo. Se trata de que donde sea que estemos, sea producto de

nuestras decisiones y no de nuestras circunstancias: igualdad de oportunidades.

Este trabajo sobre el derecho a la no discriminacion laboral, es un pequefio

esfuerzo dirigido a eso.

En conclusion, para responder a la pregunta que motiva este trabajo, se resuelve
que el empleador no es libre de seleccionar y contratar a su personal basado en prejuicios
de género o cualquier otra clase de motivos discriminatorios, y cualquier discriminacion
en la que incurra en el proceso de seleccion y contratacion deberd representar un trato
diferenciado justificado por la naturaleza y aptitudes requeridas para el puesto de trabajo
a desempefiar. Todo esto con fundamento en el derecho laboral a la igualdad y no

discriminacion de la mujer y de todas las personas en general.
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