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Resumen: En este texto voy a analizar una sentencia de la Primera
Sala mexicana que a mi juicio amerita un analisis cuidadoso. No solo
porque se centra en problemas —el sexismo, el edadismo!, la discri-
minacion sistémica, el abuso de poder en el mundo empresarial, los
estereotipos laborales— que son centrales en toda América Latina,
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No hay en castellano una palabra de uso extendido para hacer referencia a
los usos y fendomenos relacionados con la apelacidn, tipicamente con con-
notacion negativa, a la edad de las personas —lo que en inglés se denomina
“ageism”—. En este texto uso “edadismo”.
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sino porque los razonamientos que en ella se vierten participan de un
empresa que, entre todas las que reposan sobre la mesa del derecho
constitucional contemporaneo, se ha revelado distintivamente desa-
fiante: la construccion juridica de la nocién de igualdad sustantiva.
Palabras claves: Igualdad sustantiva, razonamientos, sentencias.

Abstract: In this article I will analyze a judgment of the First
Mexican Chamber that I believe deserves careful analysis. Not
only because it focuses on problems —sexism, ageism, Sys-
temic discrimination, abuse of power in the business world,
labor stereotypes— that are central throughout Latin America, but
because the arguments poured participate in an undertaking that,
among all those resting on the table of contemporary constitutional
law, has revealed distinctly challenging : the legal construction of the
notion of substantive equality.

Key words: Substantive equality, reasoning, judgment.

1. Introduccion

La Suprema Corte mexicana tardé mucho en entrar en una dinamica
de proteccién de derechos identificablemente conectada con el tipo
de practica jurisprudencial propia de un tribunal que opera bajo los
parametros del constitucionalismo normativo. Desde hace unos afios,
sin embargo, las cosas han cambiado mucho, al menos en su Prime-
ra Sala, donde se deciden unos 3.000 de los aproximadamente 7.000
asuntos que resuelve la Corte por afio®. Existe hoy en dia en México
un panorama dicotomico: una Segunda Sala integrada por ministros
que respaldan un estilo de razonamiento juridico tradicional forma-

2 El ntimero de casos resueltos por la Corte mexicana ha sido siempre alto,
pues es una corte terminal Unica que concentra competencias que en otros
paises ejercen varias instituciones, pero ha aumentado todavia mas desde el
afio 2011. En 2011 resolvid 5.121 asuntos; en 2012, 6.002; en 2013, 7.333;
y en 2014, 6.836 (segtn los datos de los Informes anuales de labores de la
Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de
la Judicatura federal de los afios citados, pags. 18, 15, 15y 15-16, respectiv-
amente). El Pleno resuelve unos 300 casos por afio.
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lista —en el sentido descrito, por ejemplo, por Atienza’>—, renuentes
a dar efecto a las clausulas transformativas de la Constituciéon y poco
dispuestos a mostrarse incomodamente activistas frente a los otros po-
deres del Estado, y una Primera Sala dinamica que, aunque sigue fa-
llando centenares de casos que no cambian el derecho, decididamente
tiene cosas interesantes que ofrecer, y cuya produccion debemos to-
mar muy en serio?.

En este texto voy a analizar una sentencia de la Primera Sala mexi-
cana que a mi juicio amerita un analisis cuidadoso, no porque siente
criterios novedosos a la vista de la jurisprudencia mexicana historica
—casi todas lo hacen— sino porque se centra en problemas —el sexis-
mo, el edadismo’, la discriminacién sistémica, el abuso de poder en
el mundo empresarial, los estereotipos laborales— que son centrales
en toda América Latina, y porque los razonamientos que en ella se
vierten participan de un empresa que, entre todas las que reposan so-
bre la mesa del derecho constitucional contemporaneo, se ha revelado
distintivamente desafiante: la construccion juridica de la nociéon de
igualdad sustantiva. La igualdad sustantiva es una idea cuyo aterriza-
je juridico enfrenta complejidades conceptuales, morales y politicas
enormes® pero que invoca, en cualquier caso, objetivos que conside-

3 Atienza, Manuel. EI sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2003, pp.277-279.
4 El Pleno, marcado por el enfrentamiento entre las dos visiones del derecho
y la sociedad representadas por cada una de las Salas, es menos previs-
ible y se divide brutalmente en los casos de mas alto perfil, donde no se
obtiene practicamente nunca un criterio unificado identificable (sobre la
no identificabilidad del criterio, acentuada por el disefio del procedimiento
de discusién y documentacion de los casos, véase Pou Giménez, “Cambio
constitucional y arquitectura institucional de la Corte: la indeterminacion
de las decisiones como un obstaculo para la legitimidad”. Bajo proceso de
arbitraje, 2013).

No hay en castellano una palabra de uso extendido para hacer referencia a
los usos y fendémenos relacionados con la apelacion, tipicamente con con-
notacion negativa, a la edad de las personas —lo que en inglés se denomina
“ageism”—. En este texto uso “edadismo”.

Réaume, Denise. “Discrimination and Dignity”, Louisiana Law Review, No.
63, 2003, pags. 645-695. Esta autora destaca que la igualdad “no es como
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ramos definitorios de los proyectos constitucionales contemporaneos.
Con resultados muy variables —para algunos, intrinsecamente pirri-
cos’— cada pafis libra una parte grande de su batalla colectiva frente a
la injusticia a través de doctrinas cuyo analisis comparado es una tarea
necesaria e inspiradora.

En el amparo que comentaré, el ADR 992/2014 (“el amparo
992"), la Primera Sala da la raz6n a un grupo de personas que denun-
ciaron la inconstitucionalidad de dos anuncios que ofrecian puestos
de trabajo en el ramo de la hoteleria y la restauracion®. En la lista de

los demas derechos constitucionales. Con el derecho al voto, o a la libertad
de expresion, 0 a un juicio justo, o a no ser sometidos a un registro arbi-
trario, existe en el corazén del derecho un interés o conjunto de intereses
facilmente identificables que orientan la interpretacién judicial sobre sus
contornos. No es que no haya controversia sobre el entendimiento y alcan-
ce de esos intereses, pero al menos los participantes en el debate trabajan
sobre el mismo mapa. En contraste, no es claro que tengamos algun tipo
de asidero respecto del tipo de interés humano que esta tras el derecho a la
igualdad. (...) Desarrollar una concepcion de un interés tal deberia ayudar a
formular las obligaciones que es apropiado imponer al gobierno en garantia
de ese interés (ibid., pags. 645-647; la traduccién es mia).

7 Parte de la doctrina estadounidense, vistos los resultados de varias dé-
cadas de litigio constitucional en materia de igualdad, ha enfatizado los
limites del derecho de cara a la erradicacion de las verdaderas causas de
subordinacién social y el modo en que las categorias del derecho anti-
discriminatorio constrifien pero al mismo tiempo legitiman practicas que
mantienen la estratificacién social. Reva Siegel, que acufi6 el término
“preservation-through-transformation” para referirse a este fenémeno, lo
ha mostrado de un modo particularmente detallado y convincente (véase,
por ejemplo, Siegel, Reva. “Discrimination in the Eyes of the Law: How
Color Blindness Discourse Disrupts and Rationalizes Social Stratification”,
en California Law Review, No. 88, 2000, pags. 77-118). Para una sintesis de
(en palabras de los autores) “lo que salié mal” en la jurisprudencia consti-
tucional estadounidense sobre igualdad, véase Balkin, Jack, y Reva Siegel.
“Remembering How to Do Equality”, en The Constitution in 2020, Oxford,
Oxford University Press, 2009, pags. 95-99.

8 ADR 992/2014, fallado el 12 de noviembre de 2014, mayoria de cuatro
votos. Ministro ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Secretario Javier
Mijangos y Gonzalez.
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condiciones a cumplir por los interesados se incluia inter alia la de no
superar una determinada edad y ser mujer, y en uno de los anuncios,
tener cierta altura y no superar cierta talla de ropa —aunque, como
veremos, las demandas decidieron enfocar el litigio exclusivamente en
la discriminacién por razén de edad—.

Una de las novedades de esta sentencia es que da entrada a recla-
mos de discriminacion de personas que 7o habian solicitado los traba-
jos en cuestion —esto es, la Corte reconoce tanto legitimacién como,
a la postre, lo fundado de los argumentos de fondo, a personas que
denuncian un dafio derivado directamente de la exclusion operada por
la letra de los anuncios, sin que considere condicién de procedibilidad
el pasar por el tramite de pedir esos trabajos y ser rechazado—. Des-
de esta perspectiva el caso puede considerarse gemelo de otro, fallado
unos meses antes, en el que la Primera Sala declar6 inconstitucional un
articulo del Cédigo Civil de Oaxaca que definia el matrimonio como la
union de un hombre y una mujer, a instancias de personas que acudian
a la justicia porque se sentian indignados por el articulo, pero que #o
querian casarse y no lo habian intentado®. En el caso de Oaxaca, la
Corte —deteniéndose largamente a glosar el sentido y alcance de las
nuevas reglas de acceso al amparo tras las reformas de 2011-2013—
también reconocio legitimacion activa a los peticionarios y les conce-
di6 el amparo en un razonamiento en el que el “dafio por estigmatiza-
cion”, en conexidén con un razonamiento mas o menos estandar dentro
de los parametros del escrutinio estricto, juega un rol central.

A mi juicio, estos dos casos operan una ampliacion de los alcances
formales de la justiciabilidad —una ampliacion del tipo de reclamo
discriminatorio relevante— que es interesante analizar. Es interesante
explorar como se desarrollan estas sentencias de estructura clésica,
pero asentadas sobre reclamos en los que necesariamente se da una
conexiodn entre la pretension individual y el escenario mas amplio de

° ADR 152/2013, fallado el 23 de abril de 2014, mayoria de cuatro votos.
Ministro ponente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Secretaria Karla Quintana
Osuna. Un interesante analisis de esta sentencia puede encontrarse en
Alterio2016.
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reglas, practicas y significados colectivos en que la accion discrimina-
toria esta embebida. Es interesante pensar qué potencialidad parecen
tener para revertir patrones sistémicos de exclusion y prejuicio, y ob-
servar cOmo en su contexto las cortes conceptualizan el dafio discri-
minatorio y articulan los grandes puntos arquitectonicos de la deci-
sion —el razonamiento sobre legitimacion activa, el razonamiento de
fondo y el razonamiento sobre los remedios—.

Aungque valdria la pena, entonces, analizar conjuntamente las dos
sentencias, la diferencia temadtica y los limites de espacio me llevaran
a centrarme, en esta ocasion, solo en la que resuelve el caso de discri-
minacion en el mercado laboral. En general, destacaré el gran avance
que representa que la Corte le hinque el diente a practicas que ha-
cen patente como pocas el poder huracanado de los poderes privados
sobre las personas, asi como la innovacion de las soluciones que se
ensayan en la fase de admision y de confeccidn de resolutivos, pero se-
fialaré que, a pesar de la cantidad de estandares valiosos que se dejan
perfilados, la resolucion final del caso bajo el parametro del principio
de proporcionalidad en una versidon poco adornada es abiertamente
insuficiente. Es probable que la Corte se vea pronto llamada a empren-
der lo que en esta ocasion decide esquivar, y a conceder, finalmente,
un rol operativo mayor a nociones como “prejuicio”, “estereotipo”,
e incluso “dignidad” —que ahora se enuncian pero no se usan en el
analisis del caso concreto— en la identificacién de los problemas que
deben estar en el centro de los argumentos fundados acerca de la exis-
tencia de discriminaciones en el empleo.

En el transcurso del analisis haré referencia a un cuerpo de dere-
cho antidiscriminatorio que me parece iluminador para abordar ca-
sos como el que nos ocupa: el canadiense. Desde la aprobacion de la
Carta de Derechos y Libertades de 1982, el derecho canadiense de la
igualdad se ha preocupado por dar virtualidad a un compromiso origi-
nario con la idea de igualdad sustantiva'®. Ademas, se da la casualidad

10T.a Suprema Corte canadiense ha subrayado en todas las ocasiones el im-
perativo constitucional de alejarse de los escasos logros de la jurisprudencia
pre-Carta bajo el paradigma de “tratar igual a los iguales”, considerado
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de que muchos de los casos de referencia en el contexto de la juris-
prudencia de su Suprema Corte —pienso en los casos Law, Gosselin,
Withlero McKinney— han derivado, precisamente, de casos de discri-
minacion por razén de edad, y por tanto ofrecen pautas singularmente
certeras para el andlisis que hoy desplegaremos'!. Finalmente, tanto
en la jurisprudencia como en la reflexion académica desarrollada en
torno suyo, el esclarecimiento de nociones que son centrales desde la
perspectiva de lo que estaba en juego en el amparo 992— “prejuicio”,
“estereotipo”, “dignidad”— ha sido una tarea adelantada con inmen-
sa seriedad y sofisticacion.

La argumentacién procede del siguiente modo. En la seccion I, en
varios apartados, doy cuenta de la sentencia de la Corte y de sus ante-
cedentes procesales. En la seccién 11, identifico y analizo criticamente
cinco vertientes del analisis sustantivo sobre discriminacion que se de-
sarrolla en el caso. La seccion 111 cierra con un breve comentario final.

I1. Se buscan recepcionistas y organizadoras de eventos,
jovenes y guapas

II.1 EI caso antes de llegar a la Corte

En agosto y septiembre de 2007 una empresa dedicada a la adminis-
tracion y operacion de restaurantes publicé dos anuncios en el perid-
dico Reforma. En el primero ofrecia un puesto de recepcionistal? y en
el segundo uno de promotor de eventos. El primero decia asi:

ahora una apelacion a la mera igualdad formal. Con todo y la insuficiencia
de esta concepcién minimalista de la igualdad, véase un interesante desar-
rollo de la virtualidad que sigue teniendo en Lucy 2011.

11'Véase McKinney v. University of Guelph, [1990] 3 S.C.R. 229; Law v. Canada
(Minister of Employment and Immigration) [1999] 1 S.C.R. 497; Gosselin v.
Quebec (Attorney General) [2002] 4 S.C.R. 429, y Whitler v. Canada (Attorney
General) [2011] 1 S.C.R. 396.

12 El primer anuncio también ofrecia un puesto de analista contable que no
fue combatido en el litigio, razén por la cual lo dejamos de lado.

Discusiones Xv1

153



IAX S9UOISNISI(]

154

Francisca Pou Giménez

CMR solicita: Recepcionista. Escolaridad: preparatoria
o carrera técnica. Edad: 18 a 25 afios. Sexo: femenino.
Experiencia: 1 afio en Recepcién o Relaciones Publicas.
Sueldo: 5,000. Con excelente presentacion, estatura 1.60, talla

30, disponibilidad de horario, para trabajar en zona Polanco'3.

La oferta para promotor de eventos decia asi:

Restaurante La Destileria. Promotor de Eventos. Buscamos una
joven alegre, vinculada a las Relaciones Publicas. Con buena
presentacion, que le guste el medio restaurantero. Edad de 18
a 35 afios. Sexo femenino. Vinculada a ventas, organizacion de
banquetes. Puesto por Temporada (Octubre-Enero)[...]" 4.

Tres personas y dos asociaciones civiles dedicadas a problemas de
discriminacién interpusieron demandas de responsabilidad civil por
dafio moral contra estas publicaciones. En sus argumentos las perso-
nas fisicas pedian una indemnizacién por el dafio moral generado por
el hecho de que los anuncios contuvieran “una distincion basada en la
edad que afectaba directamente sus sentimientos y afectos”!’, mien-
tras que las ONGs alegaban que la publicacién de mensajes discri-
minatorios “dafiaba su reputacidn, pues otras personas iban a pensar
que no pueden cumplir su objeto social, consistente en combatir pre-
cisamente la discriminacion, lo cual se traduce en la practica en que
su objeto seria imposible de realizar”!®. El juez declar6 no probada la
accion sefialando que las convocatorias simplemente fijaban un perfil,
unos parametros de contratacidn, sin tener “un efecto prohibitivo” o
restrictivo sobre aquellos aptos para ocupar el puesto, de manera que
no existia “hecho ilicito” indemnizable!”.

En apelacién, ya en el 2013, la argumentacion de las demandas
mejoraba e incluia nociones mas robustas, acogidas en la jurispruden-

13 Véase el escaneo del anuncio en la pag. 2 de la sentencia del ADR 992/2014.
14 Ibid., pag. 3.

15 Ibid.

16 Ibid., pag. 4

17 Ibid., pag. 5.
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cia de la Corte de los afios recientes. Los actores reivindicaban la efi-
cacia horizontal de los derechos, alegaban que los anuncios operaban
una exclusion que afectaba su dignidad, al efectuar una distincioén por
razén de edad que no tiene légica alguna, y apuntaban que, aunque
ellos no habian solicitado el empleo, los anuncios limitaban el acce-
so al trabajo de un grupo vulnerable, lo cual constituye en si mismo
un hecho ilicito incompatible con la garantia de no discriminacién y
hacia que en estos casos deba presumirse la actualizacion de un dafio
moral'®. Pero la Sala Civil confirmo la sentencia de instancia sefialan-
do que una convocatoria que se dirige a personas indeterminadas no
puede considerarse que discrimine a nadie en especifico, y que para
que la discriminacidn existiera hubiera sido necesario que los actores
hubieran pedido el trabajo y hubieran acreditado que cumplian con
todas las otras condiciones que se pedian'® —la Sala adopta, en otras
palabras, lo que en la tradiciéon anglosajona se llama la teoria de la
“but-for causation” (causa por la cual), que exige que uno pruebe que la
portacion del rasgo fue la Gnica y exclusiva causa de la denegacién de
una oportunidad o derecho—.

Contra esta sentencia los actores interpusieron un amparo, donde
reiteraban sus argumentos y, en respuesta a la ultima consideracién
de la Sala, sefialaban que no era necesario probar que cumplian con
el resto de requisitos de la convocatoria porque la discriminacién se
actualizaba desde el momento mismo que el anuncio efectuaba una
exclusion injustificada?®. En su caso, sefialaban, el cumplimiento de
esos requisitos podria servir para cuantificar la indemnizacion pero
no para tener por acreditada una violacion a la dignidad, que estaba
ya consumada.

En febrero de 2014, el Tribunal Colegiado de Circuito les negd el
amparo. En su sentencia sostiene que para considerar acreditada una
discriminacion en términos del articulo 1° de la Constitucion mexi-
cana deben concurrir las siguientes circunstancias: que la distincién

18 Ibid., pag. 6.
19 Ibid., pag. 7.
20 Ibid. pag. 8.
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afecte la dignidad humana; que la distincion tenga como consecuen-
cia la limitacion a un derecho fundamental —no es claro si el Cole-
giado entiende que esta condicién se acumula a la anterior o es solo
una manera distinta de referirse a ella?’—; que el trato se revele injus-
tificado comparado con el recibido por el universo de personas que
reunen las aptitudes solicitadas en el anuncio; y, en estrecha relacion
con lo anterior, que los actores satisfagan una doble carga de la prue-
ba que en el caso no habian satisfecho: solicitar el empleo ofertado o
“solicitar una entrevista de trabajo”, y probar que reunian el resto de
requisitos pedidos en la convocatoria, probando asi que estaban en
igualdad de circunstancias. Al no haber ocurrido esto, no podian esti-
marse excluidos por una causa discriminatoria y no habia daiio moral
que resarcir en el caso??.

El Colegiado, entonces, emplea topicos argumentativos —la nece-
saria apelacion a un “grupo de comparacion”, la teoria de la “causa
por la cual” ya mencionada, o la exigencia de que la distincion afec-
te algo que pueda relacionarse con un dafio dignitario— que, vistos
desde la perspectiva del derecho antidiscriminatorio comparado, son
bien conocidos (no necesariamente por sus méritos) y que mas adelan-
te tendremos oportunidad de comentar. Los afectados interpusieron
recurso de revision, insistiendo una vez mas en que no necesitaban
probar que reunian los demas requisitos solicitados porque lo que de-
nunciaban era un dafio en su dignidad y una exclusion que restringia
el empleo en igualdad de oportunidades a un grupo vulnerable ope-
rada directamente por el anuncio, y subrayando que tanto los poderes
publicos como los particulares estan bajo la obligacion de eliminar las
discriminaciones?.

21 Ibid., pag. 9.
22 Ibid., pag. 10.
23 Ibid., pags. 10-11
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II.1.1. La sentencia en el amparo 992

La Corte declar6 procedente el recurso y despleg6 una argumentacion
divida en tres apartados, uno titulado “Discriminacion por edad: na-
turaleza, alcance y modo en que se articula”?*, donde desarrolla los
estandares que presidiran el examen del caso; otro titulado “Analisis
de las convocatorias a la luz de los lineamientos de discriminacién por
edad”?, donde esos estandares se aplican al caso concreto; y un terce-
ro titulado “Consecuencias de los actos discriminatorios y efectos de
la presente sentencia”?®, donde analiza las consecuencias del caso a
nivel remedial, extremo de esencial importancia en un caso que opera
una ampliacion notable en el tipo de reclamo justiciable.

a) Desarrollo de los estandares constitucionales relevantes

En el primer apartado la Corte enfatiza esencialmente dos cosas: por
un lado, el modo en que el caso exige encontrar un equilibrio entre el
derecho a la no discriminacion y la autonomia de la voluntad, y por
el otro la singularidad de la edad como factor prohibido de discrimi-
nacioén en el mercado laboral, comparada con otros factores tradicio-
nalmente considerados sospechosos. Y acaba con un inciso dedicado
a especificar la intensidad del estandar de razonabilidad conforme al
cual revisard el caso.

Empezando por lo primero, la Corte reconoce un lugar a “los prin-
cipios del derecho privado” y en particular al derecho de propiedad y
a la libertad de contrato, que considera constitucionalmente protegi-
dos y a los que vincula incluso con la dignidad y la eleccion del pro-
yecto de vida?’. En cualquier caso y con apoyo en extensas referencias
doctrinales, afiade que “la historia de la libertad de contratacion es
la historia de su limitacion”?®, y recuerda que entre sus limitaciones

24 Ibid., pags. 18-42.
25 Ibid., pags. 43-52.
% Ibid., 52-67.

27 Ibid., pags. 20-21.
28 Ibid., pag. 21.
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tipicas se encuentra la proteccion de trabajadores y consumidores y el
principio de no discriminacién por motivos como el sexo, la edad, la
pertenencia a una minoria religiosa o la opcién sexual. Lo que estd en
cuestion entonces, precisa la Corte, no es la vigencia de la prohibicion
de discriminar en las relaciones entre particulares sino solo su intensi-
dad, y sefiala que existe una relacion inversamente proporcional entre
la naturaleza privada de la relacion y el posible alcance de los limites
a la autonomia?®. Tres son, subraya, los factores que deberan tomarse
en cuenta a la hora de emprender el deslinde: el grado de simetria de
la relacion entre las partes —cuanto mas asimétrica, mas podra limi-
tarse la libertad de accion de la parte supraordenada—; la repercusion
social de la discriminacién —cuando exista “un patron de conducta
generalizado o bastante extendido, desde un punto de vista socioldgi-
co [...] la decision discriminatoria deja de ser un asunto estrictamente
privado y pasa a ser un asunto de relevancia publica”—; y el grado de
vinculacion del interés o expectativa afectado con la dignidad humana
—cuanto mas lo esté, mas facil sera limitar sobre su base a la autono-
mia de la voluntad—3°. La Corte afiade que los puntos de equilibrio ti-
picos varian segun el tipo de relacion sea civil, mercantil, laboral, etc.
Y en campo laboral, debido a la radical asimetria entre trabajador y
empresario, a la repercusion del trabajo en la vida social y econémica,
y a los riesgos insitos en el hecho de que el patron tenga las facultades
que tiene en materia de seleccion, organizacion del tiempo y modos
de trabajo, contraprestaciones o normas de conducta y disciplina, la
eficacia horizontal de los derechos encuentra un terreno particular-
mente abonado3!.

Pero en el contexto laboral como en los demas, destaca la Corte
acto seguido, la edad presenta singularidades frente a otros factores
prohibidos de discriminacion. La singularidad radica en que “no per-

29 “Cuanto mds cercana es una relacion interpersonal, mas limitada debe ser
la interferencia en la autonomia individual. Por el contrario, cuanto mas
nos alejamos de la esfera intima de proximidad, mayor alcance tendra el
principio de igualdad” (ibid., pag. 23).

30 Ibid., pags. 23-24.

31 Ibid., pags. 25-29.
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mite juicios homogéneos sobre la categoria de sujetos afectados”, que
“es un fendémeno altamente individualizado que depende de la sin-
gularidad y peculiaridad de cada sujeto por lo que, a priori, no existe
una unidad de categoria entre las personas que poseen una misma
edad”3. La Corte se hace eco de los numerosos estigmas o estereoti-
pos asociados a la edad, tanto en el caso de los jévenes (a quienes a
veces se achaca inexperiencia o falta de pericia) como, y sobre todo,
en el caso de las personas de edad madura, que resienten una multitud
de asunciones en la linea de que la edad avanzada supone pérdida
de productividad laboral y de capacidad fisica y mental. Estas gene-
ralizaciones sin fundamento en la realidad deben ser sustituidas por
mediciones individualizadas de aptitud, dice la Corte, pues lo que hay
es una enorme variabilidad individual que no depende de la edad33.
Finalmente, la Corte llama la atencién sobre la alta prevalencia de la
discriminacion multiple y la especial gravedad “por sus efectos en la
exclusion del mundo laboral [de] la conjuncion de la edad, el género
y la apariencia fisica” y la prevalencia de actuaciones asentadas sobre
una imagen comercial sexista3.

Arribada a este punto, la sentencia esta en condiciones de anunciar
el test de razonabilidad que marcara si los requisitos de edad solicita-
dos en los anuncios son o0 no razonables. Un trato diferenciado por
edad estara justificado, dice la Corte,

cuando la edad, debido a la naturaleza de la actividad profe-
sional concreta de que se trate o el contexto en que se lleve a
cabo, constituya un requisito profesional esencial y determi-
nante en el puesto de trabajo, siempre y cuando, ademas, el
objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado®.

La Corte anade que seran relevantes tanto las discriminaciones
intencionales como las no intencionales (“resultado de dinamicas so-
ciales que funcionan de manera automatica reproduciendo las des-

32 Ibid., pags. 30-31.
33 Ibid., pags. 31-33.
34 Ibid., pag. 33.
35 Ibid., pag. 36.
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igualdades de partida”®®) y que, en el caso de ofertas de trabajo, ha-
bitat frecuente de discriminaciones multiples, sera importante revisar
tanto la nomenclatura de los puestos de trabajo como la asignacién de
funciones y la determinacion del salario para cada puesto, y partir de
la idea de que la discriminacién puede darse en todas las fases de la
relacion laboral: acceso, contratacion, retribucion, condiciones labo-
rales y extincion del contrato’’. Crucialmente, dada la /itis del caso, la
Corte sefiala que la fase previa a la contratacidén no esta exenta de es-
crutinio’®: a diferencia de lo sostenido en un precedente suyo, la Corte
sefiala ahora que si la persona ha pedido o no el trabajo puede ser
importante a la hora de calibrar la indemnizacién u otras consecuen-
cias del acto discriminatorio, pero no es relevante a la hora de evaluar
si para empezar se actualiza o no la discriminacién: para proceder al
analisis del acto sefialado como discriminatorio, si la persona solicito
o0 no el trabajo, no resulta relevante®.

b) Analisis del caso concreto y disefio de los remedios

El escrutinio no deja bien parados a los anuncios examinados. La
Corte despliega una especie de doble razonamiento —en este punto
la argumentacioén es analiticamente menos clara que el resto—. Asi,
en un primer momento se argumenta esencialmente que pedir que los
aspirantes estén dentro del estrecho margen de edad solicitado en los
anuncios es arbitrario, que no tiene ningun tipo de razonabilidad, pues
no existe relacion entre la edad y el cumplimiento adecuado de las
funciones laborales relevantes®®. Después se sostiene que “aun cuando
se considerara que existe razonabilidad para establecer una limitacion
de edad en el presente caso, lo cierto es que a consideracion de esta
Primera Sala, tales medidas no resultarian idéneas para alcanzar los

36 Ibid., pag. 37.
37 Ibid., pags. 38-39.
38 Ibid., pag. 39.
% Ibid., pags. 40-43.
40 Jbid., pags. 44-48.
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fines establecidos por la empresa”#!. En realidad, lo que hace la Cor-
te es apuntar dos posibles objetivos que la empresa podria tener en
mente al diferenciar por edad: “establecer o conservar una imagen
corporativa” y “generar una alta productividad de los empleados”*,
y a continuacion reitera que los medios utilizados son a la luz de ellos
totalmente arbitrarios. La Corte sefiala que las empresas tienen me-
dios alternativos para preservar su imagen corporativa®® y reitera que
en el caso de autos no existe una relacién general identificable entre
garantizar esa imagen o aumentar la productividad y el tener una de-
terminada edad, seflalando que “en muchas ocasiones la fijacion de
limites de edad en ofertas de trabajo va dirigida a la obtencién de una
imagen comercial sexista”44.

A continuacidn, el tercer apartado de la sentencia desarrolla la
parte remedial. La Corte lo presenta como el primer intento por parte
suya de precisar con cierta sistematicidad las consecuencias de un acto
discriminatorio. La Corte distingue cuatro tipos de consecuencias: a)
declaracién de nulidad del acto discriminatorio; b) indemnizacion del
dafio causado, cuando lo haya; c¢) dictado de medidas de reparacién
de caracter disuasorio; y d) consecuencias penales.

El desarrollo sobre la nulidad empieza con una tesis maximalista,
seguida, sin embargo, de un montén de calificaciones. La Corte decla-
ra que “la consecuencia directa e inmediata de la calificativa de un acto
como discriminatorio es la nulidad del mismo”*. A continuacion, sin
embargo, acota que “ello no significa que el acto en su totalidad debe
[sic] ser declarado nulo, sino solamente aquellas porciones que resul-

41 Ibid., pag. 48.

42 Ibid., pag. 48.

43 Dice la Corte: “tal identificacién con el publico —el cual constituye un ob-
jetivo legitimo al que pueden aspirar los empleadores— puede alcanzarse a
través de medidas tales como imponer un trato especifico hacia los clientes
que genere la imagen buscada, establecer parametros e higiene personal
para los empleados, e incluso el uso del uniforme que genere visualmente
un vinculo con la empresa” (pag. 49).

4 Ibid., pag. 49.

4 Ibid., pag. 56, en negrita y subrayado en el original.

Discusiones Xv1

—_
(=)}
—_



IAX S9UOISNISI(]

162

Francisca Pou Giménez

ten discriminatorias, las cuales se deberan tener por no puestas”; que
“ello no se traduce en una obligacién de contratacion”, al existir un
margen para la evaluacidn por parte de la empresa de las aptitudes de
las personas que se inconforman con la convocatoria laboral de que se
trate; que la nulidad de los actos de los particulares es distinta a la nu-
lidad de los actos de los poderes publicos y en ocasiones puede tener
efectos solo declarativos; y que la declaratoria de nulidad no puede
afectar derechos adquiridos por terceros involucrados, y en particular
no pueden anularse las contrataciones ya realizadas sobre la base de
los anuncios discriminatorios*. En el caso concreto, concluye la Cor-
te, la nulidad tiene solo efectos declarativos, ademas de que “[permite]
el analisis acerca de si se actualizan el resto de condiciones que una
discriminacién puede acarrear”.

En el rubro sobre indemnizacion, la Corte sostiene que es posible
que el juez establezca una compensacién monetaria en favor de la per-
sona que ha sufrido el dafio que la discriminacién conlleva, que ven-
dria impuesto por la via de la imputacidn objetiva, al no ser relevante
la culpa o negligencia de la persona que incurri6 en discriminacion?’.
Pero aclara que sera necesario que efectivamente exista el dafio, que
no sera indemnizable el “riesgo” o “amenaza” de discriminacién, y
se hace eco de los problemas que la que doctrina alemana ha iden-
tificado bajo la expresion AGG-hopping, derivadas de la practica de
personas que, al amparo de la Ley General de Tratamiento Igualitario,
solicitaban puestos de trabajo solamente con el tinico fin de no recibir
el puesto y proceder a demandar una indemnizaciéon del empleador.
Sin embargo, insiste en que deberd proveerse una reparacion efectiva
y proporcional de la afectacion sufrida cuando exista, sin que sea pro-
cedente fijar un tope indemnizatorio maximo para estos casos*s.

La tercera consecuencia de la discriminacion es la “imposicion de
medidas de reparacion de caracter disuasorio”. La Corte apunta esta
posibilidad como optativa, en los casos en que el juez estime necesario

46 Ibid., pags. 56-57.
47 Ibid., pag. 58.
48 Ibid., pag. 59.
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ordenar acciones capaces de tener “un efecto disuasorio en quien emi-
ti6 el acto discriminatorio para que en el futuro se abstenga de realizar
este tipo de actos”, a la vista no solo de los efectos que la discrimina-
cion tiene sobre la persona concreta, sino de sus efectos sociales y la
necesidad de erradicarlos®. Estas medidas pueden ir desde la exigen-
cia de una disculpa publica o la publicacién de la sentencia hasta la
imposicidon de una medida ejemplar (que puede ser una suma dinera-
ria adicional) sensible a la intencionalidad mostrada, a la existencia de
signos de sistematicidad de actos discriminatorios y a cualquier otro
elemento que pueda revelar un contexto agravado de discriminacién”,
o la accién de la Inspeccion de Trabajo, que a juicio de la Corte puede
monitorear las practicas de las empresas e imponerles obligaciones de
hacer y no hacer.

Finalmente, la Corte identifica como cuarta consecuencia el “esta-
blecimiento de sanciones penales”!. A su juicio, la penalizacién es un
testimonio de la trascendencia colectiva o social de la discriminacion,
y advierte que solo procedera cuando se den las estrictas condiciones
sustantivas y procesales que deben cumplirse para poder concluir que
alguien es responsable de cierta conducta tipica.

La Corte cierra insistiendo en que las cuatro consecuencias son ab-
solutamente independientes una de otra y se generan ante la presencia
de hechos y dinamicas distintas, cuya concurrencia debera verse en
cada caso. En el de autos, la Corte revoca la sentencia del Colegiado y
lo insta a dictar otra en la que decrete la nulidad del acto y analice el
expediente a efectos de determinar si procede una indemnizacion por
dafio moral y/o la imposicion de medidas de caracter disuasorio®.

4 Ibid., pag. 61.

30 Ibid., pags. 61-64
S1Ibid., pags. 65-68.
2 [bid., pags. 67-68.
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II1. El daiio que la discriminacion inflige: fortalezas y debilidades
de la sentencia

La sentencia del amparo 992 es larga y nada minimalista, en el sentido
de que desarrolla nociones y estandares destinados a orientar el anali-
sis sobre discriminacién mas alla de lo que exige la estricta resolucion
del caso concreto. Son muchos, consiguientemente, los temas que dan
pie a comentario. En lo que sigue voy a seleccionar cinco puntos, que
recorreré en un orden que respeta a grandes rasgos la linea de analisis
estandar de la resolucién judicial, empezando por las cuestiones de
legitimacién y admisibilidad, siguiendo con las de fondo y acabando
con los remedios.

Aungque es claro que la sentencia abre perspectivas muy valiosas
para el combate a las discriminaciones estructurales desde el derecho
—y en el subapartado a) y en otros momentos del analisis posterior
procuro hacerlo patente—, en los apartados que siguen me concen-
tro en identificar las debilidades de la argumentacion. Me parece
mas provechoso destacar la complejidad y los distintos juegos de los
elementos de analisis usados —asi como la ausencia de otros— para
mensurar adecuadamente lo que, a pesar de la multitud de criterios
desarrollados, no queda construido para el derecho antidiscriminato-
rio mexicano del futuro.

III.1 La judicializacion del mercado de trabajo ampliado

Uno de los grandes aportes de la sentencia es, sin duda, que la Corte
se muestre dispuesta a analizar lo que ocurre en un punto que resulta
clave en el mantenimiento de estructuras enquistadas de desigualdad
de oportunidades y beneficios: el espacio en el que discurren los men-
sajes mediante los cuales las empresas dan forma a las expectativas de
la gente —el espacio en el que, sin previa interferencia estatal, se desa-
rrollan dinamicas que resultan clave en la conformacion del mercado
laboral y, mas ampliamente, de las estructuras sociales—. Al insistir
en la necesidad de pensar en los derechos de las “personas” frente
al empleo, y no solamente en los derechos de los “trabajadores”, la
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Corte reconoce que el ambito laboral es una realidad que queda mo-
chada si la describimos solamente a partir del momento en que entra
en juego el contrato de trabajo.

La ampliacion de la justiciabilidad que se consigue por esta via es
importante en un pais con niveles tan bajos de acceso a la justicia®. La
controversia que protagoniza el amparo 992 no podia ser denunciada
en automatico en amparo porque el amparo contra actos de particu-
lares solo puede interponerse directamente —esto es, sin necesidad de
acudir y agotar antes a una via judicial previa— cuando estos parti-
culares ejercen funciones equivalentes a las de la autoridad, siempre y
cuando, ademas, estas funciones estén reguladas en una norma gene-
ral>*. Cuando la violacion del derecho deriva de actos de particulares
que despliegan funciones no “equivalentes a las de una autoridad” o
no “reguladas en una norma general”, los afectados deben iniciar un
juicio ordinario ante la jurisdiccidn que deseen —civil, penal, labo-
ral—. Es por ello que en este caso los afectados inician un juicio de
responsabilidad civil en el que reclaman la indemnizacién del “dafio
moral que les produce la discriminacién”. Ciertamente, la interposi-

3 La extrema desigualdad socioecondmica, en mancuerna con la extrema
complejidad regulatoria y procedimental del derecho mexicano, hace ver-
daderos estragos en el acceso a la justicia. El amparo en particular, definido
como una via especifica de proteccion de los derechos constitucionales, ha
adquirido desde su creacién en el siglo XIX una cantidad asombrosa de
funciones adicionales y una complejidad que lo hace inmanejable para el
ciudadano y que lo ha desnaturalizado por completo. Para un recuento de
esta evolucién y de las razones por las cuales, incluso tras las reformas reci-
entes, sigue sin ser un recurso efectivo, véase Pou Giménez, Francisca. “El
nuevo amparo mexicano y la proteccion de los derechos: ni tan nuevo ni tan
protector?”, en Anuario de Derechos Humanos Num. 14, Centro de Derechos
Humanos de la Universidad de Chile, 2014, pags. 91-103.

%4 Articulo 5.1 de la Ley de Amparo. Antes de la reforma de abril de 2013,
el amparo contra particulares no procedia en ningin caso (aunque por su-
puesto, existia tanto como ahora el amparo contra sentencias que resuel-
ven casos entre particulares, que sin embargo no se concibe explicitamente
como un instrumento de efectivizacion del efecto horizontal de los dere-
chos fundamentales hasta que la Corte lo teoriza en el ADR 1621/2010 y
con posterioridad en una buena cantidad de casos).
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cion de un reclamo de responsabilidad extracontractual parece algo
forzada®, pero hay que entender que los afectados por este tipo de ca-
sos no directamente denunciables en amparo tienen que “encontrar”
un juicio ordinario para judicializar el caso. Tras el reconocimiento
en 2011 de que los jueces ordinarios tienen poderes de control difuso
de constitucionalidad seria posible, por supuesto, que el juez ordina-
rio, garante pleno de la Constitucion, diera remedio a las violaciones
de derechos alegadas. En cualquier caso, la sentencia que resulte si
puede ser revisada desde la perspectiva constitucional en un juicio de
amparo contra sentencias®®.Como se podrd comprender, quien quiera
enfrentarse a un empresario debe contar entonces con una considera-
ble cantidad de energia y recursos, pues debera enfrentar un proceso
judicial largo, primero ante los jueces civiles y después ante los jueces
federales de amparo.

Que la Corte diga que no es necesario pedir el trabajo para in-
conformarse por discriminacion favorece el acceso a la justicia por
dos motivos: primero, porque les ahorra a las personas, si no el juicio
civil y el posterior amparo, al menos una serie importante de pasos
prejudiciales, que pueden ser muy desgastantes y que sin duda tienen
un poderoso efecto disuasorio sobre ellas. Es muy distinto identificar
una practica empresarial determinada y formular argumentos contra
ella ante un juez, que pasar por la experiencia de presentarnos ante
esas empresas, inconformarnos, quedar identificados en sus bases de
datos, y después emprender un largo y quiza caro proceso judicial

Y el mas forzado de todos es el argumento que hace la ONG que inter-
pone el juicio junto con las personas fisicas, pues reclama, si lo recordamos
(véase supra pag. 5), el dafio moral que le produce que la gente crea que no
puede cumplir su objeto.

%6 E] amparo contra sentencias se llama en México, de modo muy contraintu-
itivo, “amparo directo” o ‘“uniinstancial”. En realidad no es ninguna de las
dos cosas. La denominacion viene del tiempo en el que este tipo de amparos
era interpuesto ante los Tribunales Colegiados de Circuito, que lo veian
en Unica instancia. Con el tiempo, se cre6 un recurso (“amparo directo en
revision”) del que conoce la Corte, y que solo procede cuando la sentencia
recurrida fije un criterio constitucional de importancia y trascendencia (art.
107, fraccion IX de la Constitucién mexicana).



Estereotipos, dafio dignitario y patrones sistémicos: ...

contra ellas. Y segundo, porque el criterio garantiza que el amparo
contra la sentencia no sera considerado improcedente por eventual
falta de afectacion a un interés juridico de suficiente entidad, que es lo
que hubiera pasado con los criterios de afectacion que esta sentencia
supera —garantiza, en otras palabras, que la revision constitucional
de la sentencia civil efectivamente se produzca—.

De modo mas importante, con un criterio como el del amparo 992,
las empresas son conscientes de que les pueden caer demandas sin
que alguien haya tocado antes a su puerta y tienen mas incentivos
para ser cuidadosas. Por este motivo, el criterio parece multiplicar las
posibilidades correctoras sistémicas de las sentencias, aunque aven-
turar el tipo de repercusion individual y colectiva que puedan tener
exigiria ademas evaluar cuidadosamente el disefio de los resolutivos y
la conexion entre las cuestiones de legitimacion y las de resolutivos o
remedios —entre la puerta de entrada y la puerta de salida del ampa-
ro—. De nada serviria judicializar el mercado laboral ampliado si los
resolutivos de los jueces no son apropiados para combatir los elemen-
tos que generan inconstitucionalidades en su seno.

([Implica el criterio la instauracion de una especie de “accion po-
pular” en materia de discriminacién? La Corte, sorprendentemente,
acaba no elaborando casi este tema, que habia sido central tanto en las
instancias inferiores como en algin precedente suyo, donde la inexis-
tencia de una solicitud de trabajo justifico el rechazo preliminar de
las pretensiones. La Corte se limita a decir, como vimos, que si una
persona ha solicitado o no el trabajo es una cuestion que puede ser
importante a la hora de determinar los efectos de la sentencia pero no
a la hora de determinar si su reclamo procede o no, pues claramente
procede. Hay varias maneras de reconstruir el criterio que puede estar
guiando esta afirmacién: una de ellas remitiria a lo que podriamos
llamar la teoria de la “legitimacién por indignaciéon”, que tiene una
légica universalizante y que implica ampliar muchisimo —en la di-
reccién de una accion popular— las posibilidades de judicializar los
casos de discriminacién. La otra es la que podriamos llamar la teoria
de la “legitimacion por exclusion”, que apelaria al hecho de que las
personas fisicas que presentaron las demandas en este caso hubieran
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sido rechazadas con total seguridad, siendo, como ellas alegaban, una
especie de doble ofensa exigirles aguantar el insulto del anuncio y en-
cima ir a solicitar el empleo, e incluso —segun el criterio de los jueces
civiles y del Tribunal Colegiado que resuelve la primera instancia del
amparo— acreditar la satisfaccion del resto de requisitos listados en
la convocatoria laboral. Ciertamente, que en el caso particular no se
rechace la legitimacion de la asociacion civil —que por definiciéon no
estaba en posicion de solicitar el trabajo— muestra que el caso con-
creto se resolvio bajo el criterio de legitimacion por indignacién. Pero
en el caso de que la Corte llegara en el futuro a la conclusion de que
resulta un criterio demasiado amplio, podria facilmente reconducir su
doctrina hacia el otro criterio. Las asociaciones solo podrian acudir
entonces en representacion de los intereses de personas de carne y
hueso excluidas por la letra de los anuncios, y no en defensa de un
interés propio por operar en un mundo libre de ciertas discriminacio-
nes®’. Aunque se acotara de este modo, la ampliacion del acceso a la
justicia derivado de la eliminacion de la carga de pedir un trabajo para
el que seguro no te llamaran permaneceria intacto.

Sea como sea, es cierto que el caso resuelto en el amparo 992 es es-
pecialmente facil, en el sentido de que estamos ante una convocatoria
laboral que directamente, sin trampa ni carton, declara excluidas a las
personas que no satisfagan estrechos requisitos de edad —ijy sexo y al-
tura y tallal—. Es probable que con el tiempo, exclusiones tan burdas
como estas sean sustituidas por requerimientos mas neutros y aparen-
temente inocentes. No creo que haya inconveniente para proyectar los
criterios que la sentencia deja sentados sobre casos de discriminacion
indirecta (lenguaje neutro, efectos disparejos), aunque por supuesto
las cargas argumentales serian distintas, mas exigentes. Nada, en cual-
quier caso, que no quede dentro de los limites de lo normal y espera-
ble. Pues lo que resulta excepcional hoy en dia es el tipo de exclusidon
directa y explicita contenida en los anuncios que, sin rubor, se animan
todavia a publicar estas empresas.

57 Agradezco en particular los argumentos sobre este punto de un dictami-
nador anénimo.
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III.2 La atribucion de la carga de la prueba

En cuanto a la argumentacién de fondo o postetapa de admision, un
primer rasgo en el que hay que detenerse es que la sentencia, sorpren-
dentemente, no incursiona de modo explicito en el tema de la carga
de la prueba. Como es sabido, un punto central que marca la emer-
gencia del derecho contemporaneo de la igualdad es la inversion de
la carga de la prueba: el criterio segun el cual, una vez alguien aporta
elementos que sustenten un caso potencialmente discriminatorio, es la
contraparte la que tiene que probar que no lo es’®,.

El conocido caso Sisnero, resuelto en mayo de 2014 por la Corte
Suprema argentina, por ejemplo —donde se examino6 el reclamo de
una mujer que habia solicitado en reiteradas ocasiones trabajo como
conductora de autobuses en la ciudad de Salta, en un contexto en el
cual no habia una sola mujer trabajando de conductora en las empre-
sas del sector— se decide bajo la fundamental consideracion de que
las empresas de transporte no satisficieron la carga de probar que el no
haberse comunicado nunca con Sisnero obedecia a una causa distin-
ta al mero prejuicio®. Acogiendo los argumentos desarrollados en el
dictamen de la Procuradora, la Corte argentina recuerda el vinculo de

8 En EEUU, la inversion de la carga de la prueba en los casos de discrimi-
nacion en el empleo litigados bajo el Titulo VII de la Civil Rights Act de 1964
fue perfilada tempranamente en el caso McDonnell Douglas Corp. V. Green,
411 US 792 (1973) y desde ese momento los tribunales federales la aplican
en todos los casos de discriminacion laboral (no basados en prueba de dis-
criminacion intencional directa). Para una aplicacion de la regla en un caso
mas reciente (derivado de un reclamo de discriminacién por edad) véase
Reeves v. Sanders PlumbingProducts, Inc. 530 US 133 (2000). En La Unién
Europea, el Tribunal de Justicia adopto6 el mismo criterio desde los afios 80
en casos como Enderby (C-127/92 [1983] ECR 1-5535) y Danfoss (109/88
[1989] ECR 3199), posteriormente incorporado en Directivas (véase la
Directiva Marco sobre Trato Igualitario en el Empleo y la Ocupacion,
Directiva 200/78/EC de noviembre del 2000).

59 Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Tadelva SRL y otros s/amparo, pags. 4-5. La
referencia del dictamen de la Procuradora, a la que la sentencia remite re-
iteradamente y que desde varias perspectivas ofrece un razonamiento mas
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la inversion de la carga de la prueba con el hecho de que la discrimina-
cion no suela manifestarse de forma abierta y facilmente identificable
y que sefiala que cuando se produzca una “acreditacion de hechos
que, prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su existencia,
caso en el cual correspondera al demandado, a quien se reprocha la
comisidn del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa
un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién”®. Y el
caso, acreditado que no habia mujeres en némina, ni siquiera en las
contrataciones hechas después de que Sisnero presentara sus solici-
tudes, concluye que “las dogmaticas explicaciones esbozadas por las
empresas resultan inadmisibles para destruir la presuncién de que las
demandadas han incurrido en conductas y practicas discriminatorias
contra las mujeres en general y contra Sisnero en particular”6!.
Ciertamente, la Corte mexicana rechaza, de modo implicito pero
inequivoco, la teoria de la “causa por la cual” que habia sustentado
tanto la resolucién de los jueces civiles como la sentencia de amparo
del Tribunal Colegiado —recordemos que estos jueces habian desliza-
do que, aun en el caso de que los actores hubieran pedido el trabajo
y hubieran sido rechazados (cosa que no hicieron), todavia hubieran
tenido que demostrar que la edad habia sido la tnica causa por la cual
fueron rechazados—. Pero si imaginamos la atribucion de la carga de
la prueba en un continuo, con la teoria de la “causa por la cual”, pues-
ta en los hombros del actor, situada en uno de los extremos, la Cor-
te mexicana no se desplaza hacia el otro extremo (representado por
la carga de probar que hay motivo razonable, o incluso imperativo,
para la diferenciacién, puesta en hombros del demandado) sino que
se queda en un mero punto intermedio®. Puesto que el hecho de que,

completo que la sentencia de la Corte, es S.C. S 932 L. XLVI. Sisnero, Mirtha
Graciela y otros ¢/ Tadelva SRL y otros s/ amparo

0 Ibid., pag. 5.

6l Ibid., pag. 6.

62 Fijémonos que una cosa es que la Corte admita como admite (vuélvase a la
sintesis que se efecttio en el apartado II. 2 a) que la edad en algtin caso ex-
cepcional puede ser un requisito justificado para un determinado trabajo y
que permita a una empresa que lo pruebe (prueba de que la edad es requisi-
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evidentemente, las empresas no hubieran acreditado en juicio motivo
objetivo y suficiente para exigir menos de 35 afios para los trabajos
que ofertaban no pone punto final al andlisis de la Corte, dando lugar
a un fallo automatico contra ellas —como ocurri6 en el caso Sisnero—.
La Corte, por el contrario, les concede el beneficio de analizar ex oficio
sus politicas y decisiones bajo el principio de proporcionalidad, esto
es: les da la oportunidad de pasar al test, aunque a la postre, en el caso
concreto, acaben no superandolo.

Hay tres elementos respecto de los cuales la Corte podria haber
trasladado a la empresa la carga de la argumentacion: primero, res-
pecto de la identificacién de los objetivos y necesidades funcionales a
la luz de las cuales la empresa desee exigir un perfil de contratacion;
segundo, respecto de la conformidad con la Constitucion de estos ob-
jetivos, y tercero, respecto de los argumentos tendientes a demostrar
que la diferenciaciéon de potenciales candidatos por razén de edad no
resulta irrazonable a la luz de esos objetivos.

En contraste con ello, la Corte desarrolla de oficio el razonamien-
to sobre las tres cosas, y en el caso de las dos primeras —presuntos
objetivos y su justificacion a la luz de la Constitucion— con el enor-
me costo de no mandar el mensaje adecuado al litigo del futuro. En
casos futuros en los que la exclusion (que aqui es directa y explicita y
concurrente por género, edad y apariencia) no sea tan burda, sera im-
portante forzar a las empresas a identificar y articular cuidadosamente
las funciones y objetivos que pudieran eventualmente justificar la cla-
sificacion de la gente de un modo que sabemos en principio proble-
matico. En el amparo 992, muy por el contrario, la Corte reconstruye
las funciones de los recepcionistas y organizadores de eventos y desa-
rrolla un razonamiento sobre “la conservacion de la imagen corpora-

to sine qua non para desempefar bien un trabajo), y otra muy distinta que un
tribunal ni siquiera entre a cuestionar el comportamiento de una empresa
en un caso dado, y menos la obligue a probar nada, por no haber probado el
inconforme que la edad fue la Gnica causa de no consideracién de su solic-
itud o de exclusion del grupo al que pertenece (prueba de que la edad es la
causa sine qua non de la exclusion). Esta segunda posicion, adoptada por los
juzgadores anteriores, es la rechazada por la Suprema Corte.
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tiva” como objetivo empresarial que parece innecesariamente benévo-
lo. Asi, la Corte parece asumir que la “conservacién de una imagen
corporativa” es un fin legitimo para una empresa, cuando la seleccion
y difusion de ciertas imagenes corporativas —y no solo los medios
que la empresa pone en operacién para mantenerlas— puede ser en
si misma incompatible con la constitucion. Una definicién de imagen
corporativa puede ser racista, clasista, homofobica o misdgina. En
qué contextos quepa respetar entonces una determinada imagen cor-
porativa bajo la cobertura de la autonomia de los poderes privados y
en cuales no es algo que debe evaluarse cuidadosamente en cada caso.
La Corte debia dejar a las empresas, en otras palabras, el “perjuicio
de la duda” y no dar el mensaje de que la seleccion y mantenimiento
de una imagen corporativa, como fin genérico, bajo cualquier posible
concrecion, es legitimo. Hubiera sido mejor, por consiguiente, consi-
dero, usar un fraseo mas especifico y referirse a que la “conservacion
de ciertas imagenes corporativas” puede ser perfectamente legitima.

Ademas, en el desarrollo del argumento por el cual se muestra que
la exigencia de un maximo de edad no es un medio necesario para
preservar la imagen corporativa de las empresas, la Corte apunta,
como vimos, que ese objetivo puede alcanzarse por medios alterna-
tivos como imponer ciertos estandares de trato, ciertos lineamientos
de higiene personal o incluso ciertos cdédigos de vestimenta, dando la
impresion, de nuevo, que, entonces, este tipo de condicionamientos
es genéricamente admisible, cuando en ciertas circunstancias puede
no serlo®,

63 El problema ha sido litigado en el caso de los cddigos de vestimenta, con fre-
cuencia muy sexistas (y edadistas), pero se da respecto de los otros estandares
que la Corte parece considerar benévolos. Cualquiera que haya hecho la com-
pra en los grandes supermercados de la ciudad de México se habrd dado
cuenta de que obligaciones justificadas con apelacion a la higiene (me vienen
ahora a la mente las redes de cabello) marcan externamente de manera indi-
simulada a cierto conjunto de trabajadores y testimonian que la empresa de-
cide quién no tiene derecho siquiera a ponderar si se ve ridiculo. Cualquiera
que haya sido atendido en una variedad de establecimientos, ademas, podra
atestiguar que ciertas normas de trato corporativamente impuestas a los em-
pleados los obligan a gestos y actitudes serviles.
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No parece que el hecho de que los actores no hubieran solicitado
el trabajo ofertado —y la circunstancia de que la empresa tenga, por
ello, una contraparte sustantiva mas colectiva e indefinida que si lo
hubieran hecho— exija modificar sustancialmente las conclusiones
anteriores sobre cargas probatorias. Si, finalmente, el punto de este
tipo de litigios —volveremos sobre ello mas adelante en el apartado
e)— es responsabilizar y castigar de algin modo, no del todo definido
y previsible, a las empresas involucradas en practicas laborales este-
reotipadas y prejuiciadas —para crear un efecto de desaliento ex antey
tratar de que abandonen esas practicas— tiene sentido trasladarles la
prueba de mostrar que sus politicas generales de contratacién tienen
objetivos admisibles y estan cuidadosamente disefiadas a la luz de la
obligacion de no discriminar®®. En cualquier caso, el disefio de las
cargas en casos de discriminacion directa e indirecta puede presentar
variacion y la experiencia comparada muestra que esta cuestion, junto
con muchas otras —como la reparticién de cargas de la prueba cuan-
do se aplican tests complejos, o en alegatos de discriminacion inversa,
si se admiten®— debera ser analizada con mayor cuidado en el futuro.

% En los Estados Unidos, donde existe proteccion contra la discriminacion
por efectos (“disparate impact”) en el ambito laboral a nivel legal (no con-
stitucional), se considera que ante la acreditacién de un caso prima facie de
efecto disparejo por causa de una diferenciacion hecha sobre la base de un
criterio tradicionalmente sospechoso, el demandado tiene que probar que
el criterio es “job-related” y que su uso obedece a una “business necessity”,
aunque a su vez el actor puede contraargumentar que existe un medio alter-
nativo para satisfacer ese necesidad del negocio que no implica clasificar del
modo prohibido. Véase por ejemplo, Ricci v. DeStefano557 U.S. 557 (2009).

La doctrina anglosajona llama “discriminacién inversa por edad” (“re-
verse age discrimination”) a los reclamos de discriminacién elevados por
los miembros mas jovenes del grupo de personas mayores protegidas
(“the younger older worker”). Sobre este tema véase Ennis, Rebecca L.
“Casenote: General Dynamics Land Systems, Inc. V. Cline: Schrinking the
Realm of Possibility for Reverse Age Discrimination Suits”, en 39 University
of Richmond Law Review, 2005, pags. 753-769; Lacy, Aaron. “You Are Not
Quite as Old as You Think: Making the Case for Reverse Age Discrimination
under the ADEA” en Berkeley Journal of Employment and Labor Law Vol. 26,
2005, pags. 363-403; Schuchman, Amy L. “The Special Problem of the

65
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II1.3 Proporcionalidad estandar v. proporcionalidad plus

Es un acierto que la Corte deje dicho sin ambages que la Constitucion
protege tanto contra la discriminacion intencional como la no inten-
cional, que mencione en dos ocasiones la nocion de discriminacién
multiple y que enfatice la presencia y efectos de los estereotipos, los
prejuicios y el sexismo. Y lo es también que la sentencia deje identifi-
cados los factores que aumentan el peso de la Constitucion en el ambi-
to de las relaciones privadas. La Corte habla, recordemos, de la nece-
sidad de ser sensible a la simetria o asimetria de poder entre las partes,
a la repercusion social de la practica discriminatoria y la entidad del
interés afectado por ella y su relacién con la dignidad humana.

Sin embargo, ninguna de estas nociones hace el trabajo que debe-
ria hacer en el momento en que la Corte finalmente se concentra en
sustentar el caracter discriminatorio de los anuncios, que se funda-
menta en un examen de proporcionalidad que no los incorpora expre-
samente. Como hemos visto, después de enumerar los tres elementos
de modulacion de la eficacia horizontal del imperativo no discrimi-
natorio, apela al “campo del ordenamiento” como un elemento que
debe tenerse “obviamente” en cuenta®, y elabora largamente rasgos
de las relaciones laborales que parecen claramente encaminados a
mostrar por qué la penetracion de los principios antidiscriminatorios
debe ser en su contexto especialmente potente —y de ahi sale un test
que, en efecto, es de escrutinio estricto, aunque la sentencia no lo ad-
jetive como tal—. Lo que parece hacer la Corte es interiorizar o hacer
pesar los tres elementos moduladores exclusivamente en el plano de
la determinacion de la intensidad del test —que en si mismo es un
test de estructura estandar que estipula la necesidad de asegurar que la
edad es un “requisito esencial y determinante” (y proporcional) para
el cumplimiento de un determinado objetivo (legitimo)—, en lugar de

“Younger Older Worker”: reverse Age; Bisom-Rapp, Susan and Malcolm
Sargeant. “Diverging Doctrine, Converging Outcomes: Evaluating Age
Discrimination Law and The United Kingdom and the United States”, en
Loyola University Chicago Law Journal, No. 44, 2013, pags. 717-770.

% ADR 992/2014, pag. 24.
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incorporarlos expresamente a la hechura del test mismo. Un test que
propongo llamar de “proporcionalidad plus” obligaria por el contrario
a examinar expresamente en alguno de sus “pasos” si la accién o nor-
ma impugnados crean o perpetdan o agravan alguno de los distintos y
distintivos “males” que la discriminaciéon comporta, relacionados no
con cualquier trato distinto, ni siquiera con cualquier trato arbitrario,
sino con tratos que perpetuan cierto tipo distintivo de desventaja®’.

El primer costo de que la Corte use un juicio de proporcionalidad
estandar, y no plus, de intensidad estricta, pero cuya no superacion
queda rapidamente sustentada en la consideracion de que la impo-
sicion de una edad minima no es un requisito “necesario y esencial”
en el caso, sino absolutamente arbitrario —lo cual hubiera impedido
igualmente la superacién de un test muy suave— es que sienta un
precedente banal, que no ofrecera mucha guia cuando se nos presente
un caso menos obvio que el de autos —cuando las empresas hayan
“aprendido” y hagan argumentos mas sofisticados acerca de por qué
ciertos requisitos de edad si les parecen esenciales—.

Pero mas alla de eso, no acabo de ver por qué es una buena idea
tratar el extenso campo de las relaciones laborales como un todo, a
efectos de la intensidad del analisis de razonabilidad, en lugar de mo-
dular la intensidad y los ingredientes del test sobre la base de criterios
que reconocemos como relevantes. Una ventaja de los tres criterios
moduladores es, a mi juicio, que son conceptualmente independientes
y por tanto permiten identificar la presencia de logicas de discrimi-
nacién que no vienen siempre juntas. Pensemos en un contexto de
relaciones laborales esencialmente simétrica (por ejemplo: socios se-
nior de un despacho contratan abogados para otras posiciones senior),
donde sin embargo se establecen condiciones con notorio impacto

7 En su magnifico intento por decantar lo distintivo del dafio que llamamos
discriminatorio (“The Wrongs of Unequal Treatment”), Sophia Moreau sos-
tiene que un trato disparejo hace dafio a las personas cuando: a) esta basado
en prejuicio o estereotipacion; b) perpetua relaciones de poder opresivas;
¢) deja a algunos individuos sin acceso a bienes basicos; d) disminuye la
sensacion de autoestima de las personas (2004, pags. 7-23). La autora de-
sarrolla cada uno de estas hipédtesis con claridad y pulcritud conceptual.
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sistémico (contratan hombres, en un mundo en el que son muy pocas
las mujeres que consiguen romper el techo de cristal), en condiciones
que impactan intereses vitales de importancia media. O pensemos en
un contexto de relaciones laborales muy asimétricas (por ejemplo: un
grupo de hipermercados selecciona a personal para la seccion de char-
cuteria), donde la diferenciacidén por género en el segmento laboral
tiene bajo impacto sistémico (porque no hay una historia de practi-
cas de segregacion en el area), pero se imponen condiciones laborales
que uno puede afirmar que afectan a la dignidad. En un contexto se
pueden dar los tres factores agravantes, en otro dos, uno o ninguno.
La seleccién de la intensidad del escrutinio y de los elementos que se
examinaran al efectuarlo deberia ser sensible a como vienen dados
estos distintos factores.

Ademas, como la experiencia comparada ensefia, el énfasis ex-
clusivo en la conexion medio-fin, sin mayor aderezo, corre el riesgo
adicional de instalar una linea de analisis asentada sobre la idea del
“grupo de comparacion”, aquejado por un buen nimero de proble-
mas. La doctrina canadiense —asi como la Suprema Corte en el caso
Withler— ha sefialado que con frecuencia el analisis medio-fin puede
poner a las personas en la situacion de tener que hacer un argumento
complejo y sofisticado sobre qué rasgo o elemento distingue su po-
sicion de la del grupo integrado por las personas que, a la luz del
objetivo de la norma o practica, son iguales a ella en todo, menos
en el rasgo del cual la discriminacién se predica®; este proceder, al
forzar a las personas a describirse privilegiando ese rasgo unificador o
distinguidor, invisibiliza, por regla general, que la experiencia de dis-
criminacién que viven las personas solo puede capturarse si se tienen
en cuenta los efectos simultaneos de varias practicas y factores®. Un

8 Véase Gilbert, Daphne. “Time to regroup: Rethinking Section 15 of the
Charter”, en MacGill Law Journal, Vol. 48, 2003, pags. 627.

9 Gilbert, Daphne, y Diana Marjury. “Critical Comparisons: The Supreme
Court of Canada Dooms Section 15”, en Windsor Yearbook of Access to
Justice, No. 24, 2006, pp 138. La Corte de Canada se refiere a este proble-
ma en el caso Withler v. Canada (Attorney General) [2011] 1 S.C.R. 396. La
norma impugnada reducia una prestacion complementaria por causa de
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test que da pie a concentrarse en comparar corre el riesgo de ser inane
para detectar si una norma o practica tiene un impacto que, visto en
el conjunto del contexto entero del grupo al que la persona pertene-
ce, mantiene o empeora su situacion de desventaja o los estereotipos

negativos que le afectan —que es el punto central del derecho a la

igualdad sustantiva—"°.

Existe el riesgo, en definitiva, de que un test que no incorpore ex-
presamente —sobre todo en la parte de la “proporcionalidad en senti-
do estricto”— ciertas nociones derivadas del derecho antidiscrimina-
torio de la antisubordinacion (en oposicidn al derecho antidiscrimina-
torio de las clasificaciones) acabe “racionalizando” la subordinacién
social, al permitir que pasen el test situaciones que no lo ameritan. Y
en el amparo 992, la Corte no saca jugo de elementos que con anterio-
ridad ha enunciado como relevantes —Ias nociones de prejuicio, este-
reotipo, etcétera— a la hora de explorar la legitimidad de revisar desde
la constitucion el mundo privado, y resuelve el caso sin adicionarlos
expresamente al test, lo cual le resta a este virtualidad para detectar

muerte (una pequefla parte dentro de un paquete mas amplio de presta-
ciones por viudedad) por cada afio que el esposo/a hubiera superado los 65
afios al momento de su muerte. Los peticionarios sostenian que la diferen-
ciacién por edad era arbitraria. La Corte sostuvo que no, que la finalidad
de la ley era dar una especie de seguro en los casos en los que por la edad
de la muerte el viudo/a no tendria derecho a pensién y proporcionar una
pequeia ayuda para gestos de enfermedad y muerte en caso contrario, y que
no tenia sentido, en el contexto de una vision que asocia la discriminacién
a una distincion (basada en un criterio enumerado o analogo) que crea una
desventaja por la via de perpetuar el prejuicio o el estereotipo, obsesionarse
con la comparacién entre el reclamante y un grupo en situacion similar:
“Lo que se requiere no es una comparacion formal con un grupo espejo de
comparacion, sino una aproximacion que contemple la totalidad del con-
texto, incluida la situacion del reclamante y si el impacto de la ley impugna-
da es perpetuar la desventaja o los estereotipos negativos sobre ese grupo”
(Withler, § 27, 1a traduccion es mia).

70 En la exploracion de Moreau sobre los males que la discriminacion inflige,
la mayoria de los elementos que surgen no son comparativos, esto es, no
derivan de adoptar una perspectiva de comparacion entre unas personas y
grupos y otros. Vid supra nota 61.
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las verdaderas causas de subordinacion, desventaja y mantenimiento
de la estratificacion social.

Aparte de los elementos que estan perfilados en abstracto al princi-
pio de la sentencia, hay otros que podrian tener espacio en un test lige-
ramente mas complejo. A ellos me refiero en el subapartado que sigue.

II1.4 Estereotipacion interna-externa y dignidad

La sentencia no hace referencia a un elemento cuya presencia en el
caso no debe ser soslayada: la existencia de doble estereotipo, asociado
a dafos que afectan tanto a los incluidos como a los excluidos por
las ofertas laborales analizadas (y no solo a los segundos). Llamaré a
este fendmeno “estereotipacion interna-externa” y es importante dis-
tinguirla de la “discriminacion multiple” —sea que se produzca por
estereotipacion multiple o por otra via—.

La Corte habla de discriminacion multiple en dos ocasiones cuan-
do sefiala la frecuencia con que los requisitos de edad maxima van
unidos a asunciones sobre idoneidad, género y apariencia, y cuando
destaca que el ambito de las relaciones laborales esta en general in-
festado de actuaciones que reflejan estereotipaciones multiples. Pero
existe también un dafio asociado al estereotipo que se proyecta sobre
la gente que si es contratada, que si consigue los puestos de trabajo —
etiquetados bajo categorias sexistas, edadistas o clasistas. Del mismo
modo que hay tratos que violentan a quien los recibe tanto como a
quien se ve obligado a prestarlos’!, hay “beneficios envenenados” que
al tiempo que ofrecen a ciertas personas una oportunidad valiosa, le-
gitiman un contexto que necesariamente los priva de muchas otras’.
Sophia Moreau sefiala que los estereotipos son generalizaciones —no

"1 Como le escuché decir una vez a Ernesto Garzon Valdés.

72 Me inspiro aqui en la expresion que acufia Esteban Restrepo, en otro con-
texto, para hacer referencia a sentencias de las cortes constitucionales con-
temporaneas sobre delitos sexuales. Las cuales, aunque afirman los valores
normativos libertarios, igualitarios y dignitarios propios del constitucional-
ismo contemporaneo, al mismo tiempo legitiman las asunciones morales y
los tabues culturales que estan atras de dichos crimenes —y que se supone
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necesariamente negativas, aunque lo son con frecuencia— que han
sido adoptadas por un grupo como descripcion de otros individuos,
en lugar de derivar de un intento de autodefinicion por parte de estos
ultimos”3. El primer dafio que una generalizacion, que es un estereoti-
po, inflige es entonces, dice Moreau, el mal de ser descrito y conside-
rado sobre la base de lo dicho por otro, que puede no tener en cuenta
las caracteristicas de uno. Pero ademas, la presentacion publica del
modo que otros escogen disminuye en muchas ocasiones mi autono-
mia, mi capacidad de autodireccion vital™. Los estereotipos basados
en criterios como la raza, la edad, la orientacion sexual tipicamen-
te disminuyen mucho mas la autonomia —el desarrollo de una vida
que podamos considerar controlada o disefiada en términos generales
por nosotros mismos— que, por ejemplo, el estereotipo de que “los
duefios de coches rojos conducen peligrosamente” usado a veces para
negarles primas de seguro reducidas’, pues repercuten sobre dimen-
siones que tienen mas peso, 0 mas centralidad, o efectos simultaneos
multiples, en nuestros planes de vida. A mi juicio, es claro que el mal
ligado a la disminucion de la autonomia, en los términos sefialados,
es detectable en casos como el de los anuncios tanto para los excluidos
como para los incluidos —es un mal que puede acompaiar la dacion
de un beneficio y no solo su negacion—.

Un segundo elemento que en la argumentacion final de la Corte no
juega demasiado papel es la apelacion a la dignidad. La dignidad juega
en las instancias anteriores a la Corte un papel mucho mas importante:

son las que debian ser erradicadas para empezar—. (Restrepo Saldarriaga,
Esteban. “Poisoned Gifts: Old Moralities under New Clothes?”, 2014).

3 Moreau, Sophia R. “The Wrongs of Unequal Treatment”, en University of
Toronto Law Journal, Vol. 54, No. 3, 2004, pags. 291-326.

74 Ibid., pag. 9.Véase también Arena, Federico. “Los estereotipos normativos
en la decisién judicial. Una exploracién conceptual”, en Revista de derecho
de la Universidad Austral de Chile, Vol. 29, N° 1, 2016, quien distingue entre
estereotipos descriptivos y normativos, subraya el caracter convencional y
constitutivo de los estereotipos normativos y explora sus efectos (positivos
y negativos) en la identidad, comportamiento y conformacion de planes de
vida de individuos y grupos.

75 Ibid. pag. 10.
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como vimos, los actores insisten en ella desde el principio tanto para
apuntalar su argumento de que el dafio del que se quejan deriva direc-
tamente del texto de los anuncios y hace irrelevante que solicitaran los
trabajos, y el Tribunal Colegiado lista como primera condicion para
considerar acreditada una violacion al principio de igualdad la afecta-
cion a un interés relacionado con la dignidad de las personas.

El juego de la dignidad en el analisis antidiscriminatorio ha sido
particularmente analizado en Canada a raiz de que la Suprema Corte
le confiriera un lugar central al resolver el caso Law v. Canada’, aun-
que los estandares sentados en Law han sido fuertemente criticados
y fueron desplazados como instanciacién del test de referencia para
casos de igualdad cuando se falld Regina v. Kappen 200877. En Law, el
juez Iacobucci intentd unificar las distintas posiciones que sus com-
pafieros habian desarrollado al aplicar los estandares desarrollado en
Andrews’ y confecciond un test que convierte a la “dignidad humana”

76 Law v Canada (Minister of Employment and Immigration), [1999] 1 S.C.R.
497. La sentencia se pronuncia sobre el reclamo de Nancy Law, que habia
combatido una norma del Plan de Pensiones segun la cual una persona con
menos 35 aflos puede cobrar pension de viudedad si tiene una discapacidad
o tiene dependientes a cargo al momento del deceso de su pareja; si no, solo
puede cobrarla si tiene minimo 65 afios. La Corte determiné que la diferen-
cia de trato por razon de edad no es discriminatoria.

7 Regina v. Kapp [2008] 2 S.C.R. 483.En esta sentencia la Corte canadiense
examiné un permiso especial para comercializar lo obtenido durante un pe-
riodo de pesca exclusiva concedida a los pueblos aborigenes. La Corte apro-
vecha para sentar criterio por primera vez sobre la seccién 2 del articulo 15,
que establece que lo dispuesto en la seccion 1 (que asegura el derecho a la
igualdad y no discriminacién) “no precluye ley, programa o actividad algu-
na que tenga por objeto el mejoramiento de las condiciones de individuos
o grupos desaventajados incluidos los que son desaventajados por motivos
de raza, origen nacional o étnico color, religion, sexo, edad o discapacidad
fisica o mental”.

8 Andrews v. Law Society of British Columbia [1989] 1 S.C.R. 143.Andrews fue el
primer caso de igualdad de la Corte, y en Kapp la Corte confirma su status
de referente analitico para esclarecer las violaciones a la igualdad sustantiva
que la Carta protege —con todo y no rechazar en sentido estricto los desa-
rrollos de Law.
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en la nocion juridica clave del test de igualdad. Law pone por delante
el imperativo de hacer una interpretacion propositiva de la proteccion
igualitaria e indica que la discriminacioén debe definirse en términos
del impacto del programa o norma sobre el grupo que denuncia el tra-
to injustificado, y que ese impacto debe aquilatarse tomando en con-
sideracion cuatro “factores contextuales”: 1) desventaja preexistente,
si la hay, del grupo reclamante; b) grado de correspondencia entre el
trato diferenciado y la realidad del grupo; c) si la ley o programa tiene
un fin o un efecto mejorador; d) naturaleza del interés afectado”. Pero
en Kapp la Corte reconoce que

la dignidad humana es una nocién abstracta y subjetiva que,
incluso con la orientacidon de los cuatro factores contextuales,
no solo puede acabar siendo confusa y dificil de aplicar, sino
que ha mostrado poner cargas adicionales a quienes hacen un
argumento de igualdad, en lugar de ser el avance filoséfico
que queria ser. También ha habido critica por el modo en que
Law ha permitido el resurgir del formalismo propio de algunos
de los casos post-Andrews en forma de un artificial analisis de
comparacion focalizado en tratar igual a los iguales®.

7 Ibid., §§ 62-75.

80 Kapp, § 22. Para criticas y reflexion sobre el papel de la dignidad en Law véase
Moreau, Sophia R. “The promise of Law v. Canada”, en The University of
Toronto Law Journal, Vol. 57, No. 2, 2007, pags. 415-430. y Réaume, Denise.
“Discrimination and Dignity”, en Louisiana Law Review, No. 63, 2003, pags.
645-695. Otras de las criticas a Law solo se entiende tomando en cuenta
la arquitectura del analisis constitucional canadiense sobre limitacion de
derechos, que avanza en dos etapas. En la primera se examina si, sobre la
base de lo dispuesto en el articulo que protege el derecho, puede afirmarse
que existe una vulneracion al mismo. En un segundo momento se examina
si, a la vista de lo dispuesto en el articulo 1° de la Carta, puede concluirse,
no obstante, que esa violacidn estd justificada en una sociedad democrati-
ca —el articulo 1° dice que “la Carta canadiense de Derechos y Libertades
garantiza los derechos y las libertades en ella establecidas sujetos exclusiv-
amente a aquellos limites razonables prescritos por la ley que puedan ser
demostrablemente justificados en una sociedad libre y democratica. Este es-
quema fue establecido en temprana hora en el caso Regina v. Oakes [1986] 1
S.C.R. 103. La doctrina —véase, por todos, la opinion de Peter Hogg (2003,
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Reconociendo su papel como valor de trasfondo, la Corte reco-
mienda regresar el énfasis al examen centrado en evaluar si el efecto
de la accion que se denuncia como discriminatoria es perpetuar la
desventaja®!.

La experiencia canadiense, por tanto, nos muestra las aporias que
pueden venir de depositar una confianza excesiva en la idea de digni-
dad humana como nocién juridica operativa en el analisis de igualdad.
Es importante ver, sin embargo, que las criticas a la misma estan liga-
das al hecho de que Law establecia una equivalencia de planos entre
igualdad y dignidad, y luego trataba de aterrizar la segunda mediante
el examen de cuatro elementos cuya especificidad e interrelaciéon mu-
tua, segun fue demostrando la resolucién de los casos, no lograban
“traducir” exitosamente esa nocidén general (igualdad-dignidad). Lo
que no funciono en Canada fue el uso de la dignidad como una “no-
cion paraguas” que pretendia encapsular todo lo que uno deseaba que
quedara inserto en el analisis constitucional de igualdad. Pero ello
no implica que un uso mucho mas acotado del elemento “dignidad”
—un uso segun el cual resulta un elemento inserto en un contexto
mayor, un componente de un analisis de igualdad comprehensivo de
muchos otros— no pueda jugar un papel positivo y 1til. A mi juicio,
en el contexto constitucional mexicano, tal y como el amparo 992 nos
lo ilustra, la apelacion al dafio dignitario puede tener un papel positivo
en al menos dos momentos.

En primer lugar, la apelacion a la dignidad puede reforzar el anali-
sis del tipo de reclamo al que se puede dar entrada cuando —como fue
el caso en el 992— las personas no acuden a la justicia con un “acto
de aplicacién” en la mano, sino que denuncian los efectos asociados

pag. 1082)— sefald que Law traslada mucho de lo que normalmente seria
un analisis de segundo momento bajo el articulo 1° a un analisis de primer
momento bajo el articulo 15, esto es, eleva los requisitos y argumentos que
deben proporcionarse para considerar acreditada una violacién al principio
de igualdad (lo cual es, como acabo de subrayar, apenas el primer paso de
un argumento de discriminacion exitoso que todavia tendrda que pasar la
barrera del 1°).
81 Kapp, § 23.
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a la existencia abstracta de algo —un acto o practica de particulares,
ciertas normas—. La nocién de dignidad puede ayudar a modular la
entrada a la jurisdiccidn para que no sea tan amplia que acabe bana-
lizando este tipo de litigio o provocando un reviro judicial contra él,
y a mantenerlo operativo con toda su virtualidad en los muchos casos
que lo ameritan.

En segundo lugar, la apelacion a la dignidad puede orientar la pro-
yeccion y la intensidad del escrutinio de igualdad en un pais como
México en el que los contornos del catdlogo de derechos fundamen-
tales son indefinidos y, en general, maximalistas. Actualmente la de-
claracién de derechos mexicana incluye los derechos listados en la
constitucién mas los derechos humanos incluidos en los tratados ra-
tificados por México (no solo los tratados de derechos humanos). El
inventario de derechos es muy abierto y en el contexto del texto cons-
titucional, los derechos estan dispersos a lo largo de todo el articula-
do. Es muy dificil, en otras palabras, construir una teoria coherente
acerca de qué es un derecho fundamental versus un mero derecho
de configuracion legal, por ejemplo, y creo que la interpretacion del
texto a la luz de la idea de dignidad humana puede, en este sentido,
ser de alguna ayuda. Ciertamente, la garantia de igualdad opera bajo
la Convencion Americana respecto de toda proteccion legal (no solo
respecto del goce de los derechos fundamentales), pero a la hora de
determinar la intensidad de los escrutinios de igualdad, es necesario
formular distinciones que con la apelacion a valores mas generales,
como la dignidad, seguramente pueden trazarse de mejor modo.

III.5 La construccion remedial

Sin duda, una de las partes de la sentencia que amerita un analisis mas
detenido es la parte remedial, y en esta ocasion no le haremos justicia.
Me gustaria sefialar, solamente, algunos rasgos generales de lo que
parece que la Corte esta haciendo en este rubro.

Lo que mas destaca de esta parte de la sentencia, a mi juicio, es
la intencion holistica de la Corte, y el modo en que parece querer
trasmitir, fundamentalmente, un mensaje a los jueces —al resto de
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los jueces— y a las empresas y demas agentes privados. El mensaje
general para los jueces parece ser un llamado a que incorporen en
su horizonte cotidiano la necesidad de dar efectividad al principio de
no discriminacion —ahora que, tras el cambio de criterio de la Corte
sobre control difuso, todos los jueces mexicanos son jueces de cons-
titucionalidad®?— y a hacer lo necesario para que los justiciables se
lo tomen en serio, dejandoles una amplia discrecion en cuanto a las
medidas apropiadas para asegurar que eso ocurra.

El mensaje a los poderes privados, que me parece que se trans-
mite por la variabilidad de las consecuencias derivables de la discri-
minacion, su independencia mutua y la consiguiente dificultad para
anticipar los efectos que puede tener incurrir en una conducta discri-
minatoria, parece, por otro lado, un mensaje esencialmente disuasivo
encaminado a darles razones para modificar una dinamica en la que
actualmente el imperativo de no discriminar no juega ningun papel, y
para instaurar dinamicas preventivas. Que en la parte sobre concesion
de indemnizacién dineraria la Corte —al tiempo que llama a la pru-
dencia— especifique que no procede hablar de fijacidén de topes —lo
cual impide a las empresas incorporar y normalizar el costo de una
eventual condena— parece que va en la misma linea.

A mi juicio, este mensaje general es mas valioso que la factura de-
tallada de cada elemento del ment de consecuencias disefiado por la
Corte, que en algunos puntos es problematica. La parte dedicada a las
consecuencias penales, por ejemplo, deja inexplicablemente de apun-
tar que los delitos de discriminacion, tal y como estan tipificados en la
legislacion mexicana, pueden muy bien ser inconstitucionales. En una
sentencia que se preocupa tanto por dejar estandares sentados para el
futuro, es extrafio no encontrar un recordatorio al caracter de ultima
ratio del derecho penal ni un caveat acerca de la necesidad no solo de
ser pulcros en la acreditacion del supuesto de hecho sino también de
revisar el modo en que es constitucional la legislacién penal dictada.

82 Para reseguir la evolucion de los criterios al respecto véase, de la Suprema
Corte mexicana, el Varios 912/2010, la CT 293/2011, 1a CT 299/2013 y el
ADR 1046/2012.
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Esa seccidn, en pocas palabras, esta lejos de ser un desarrollo minima-
mente serio sobre un punto juridico tan complicado. La construccién
sobre nulidad y sobre indemnizacién es igualmente muy indetermina-
da y creo que debe simplemente interpretarse como un “continuara”,
como algo que claramente deberd ser retomado y pensado a la luz de
mas elementos en casos futuros.

La parte mas interesante, a mi juicio, es las de las “medidas de
reparacion de caracter disuasorio”, pues entre otras cosas representan
la via por la cual la sentencia consigue articular lo individual con lo
colectivo y por tanto —en un pais en el que no hay todavia sentencias
estructurales como las que si ha dictado la Corte Constitucional co-
lombiana o la Corte argentina— como una manera de tener impacto
sistémico a partir de los litigios de estructura clasica. Aun sin citar,
en esta ocasion, ni el tenor literal del articulo 1° de la Constitucién
mexicana que habla del deber de los poderes publicos de, inter alia,
reparar las violaciones de derechos, ni la doctrina de las reparaciones
transformadoras desarrollada por la Corte Interamericana en Campo
Algodonero, la Corte mexicana muestra una notable digestion de estos
desarrollos y aterriza una serie de ideas valiosas —la apelacion a pre-
visiones concretas de la legislacion laboral y el llamado a aprovechar
la Inspeccion de Trabajo me parece muy acertado— acerca del modo
en que la judicatura puede disefiar un menu de consecuencias apro-
piadas para los casos de discriminacion. Seguramente, es por la via de
profundizar en esa direccion —y no en la que marcan los otros ingre-
dientes del “ment remedial” del amparo 992—, siempre que poda-
mos confiar en la existencia de jueces maduros y razonables, que los
jueces pueden ir trazando una contribucion valiosa a la construccion
del derecho antidiscriminatorio.

IV. Comentarios finales

Cualquiera que resida o haya pasado un tiempo en México haciendo
vida cotidiana —haciendo, me refiero, una vida con mas y mas va-
riadas interacciones que las habituales en una visita turistica— recor-
dara, a buen seguro, una importante cantidad de experiencias que le
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habran parecido abusivas y ante las cuales se habra sentido indignado.
Muchas de estas experiencias no ocurren en interaccién con los pode-
res publicos sino en espacios privados como los bancos, las compaiiias
de seguros, los comercios, las escuelas, los restaurantes o los lugares
de entretenimiento. Los precios y comisiones abusivas, la imposicion
de todo tipo de condiciones y cargas arbitrarias, la falta de prestacion
de servicios esperados o la falta de cobertura de riesgos que en otros
lugares esas empresas cubren sin rechistar testimonian la debilidad de
un Estado que no encuentra los medios de regular a los agentes priva-
dos y ofrecen una amplia ventana desde la cual contemplar dénde se
gesta (y se refleja) la realidad cuasi feudal en la que la mayoria de los
ciudadanos siguen inmersos.

El amparo 992 es importante porque ofrece, por fin, una manera
de visualizar desde la Constitucion algunas de estas experiencias e
interacciones, desplegando argumentos que creo que deben ser con-
siderados en cualquier analisis sobre desarrollos jurisprudenciales re-
gionales en materia de igualdad, en particular en el ambito en el que
se decantan las respuestas juridicas al sexismo y al edadismo.

Aunque en este trabajo he dedicado mucho espacio a destacar las
debilidades de la sentencia y a situar la argumentacién en un contexto
mas amplio que nos recuerde la complejidad de construir categorias
juridicas aptas para avanzar con efectividad hacia lo que se persigue,
sin duda hay que celebrar que la Corte mexicana se muestre compro-
metida con una idea no banal de igualdad y que —en este y en algin
otro caso reciente— desarrolle herramientas que son sensibles a la
profunda conexidn que existe entre patrones estructurales y compor-
tamientos individuales. Sin una jurisprudencia comprometida con la
desarticulacion de este tipo de dinamicas —con independencia de las
fortalezas y debilidades que presente cada sentencia concreta— poco
puede esperarse en términos de vigencia efectiva de la Constitucion.
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