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Sumario: A. Introduccion; B. Resefia de precedentes de otros paises y tri-
bunales internacionales de derechos humanos; I. Alemania (Drittwirkung der
Grundrechte); 11. Estados Unidos de América (state action); II1. Colombia
IV. Tribunal Europeo de Derechos Humanos; V. Corte Interamericana de
Derechos Humanos; C. La doctrina de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién sobre el amparo entre particulares; I. La jurisprudencia 1a./J. 15/2012;
1. El amparo directo en revision 1621/2010 y demas precedentes; 2. Analisis
critico de la jurisprudencia.

A. Introduccion

Como parte del deber de proteccion de los derechos humanos que sur-
gi6 después de la Segunda Guerra Mundial, ha sido labor de cada Estado
reconocerlos en sus constituciones modernas para que, mediante ese
proceso de "positivizacion", fueran, ademas, protegidos y garantizados
de manera formal y su importancia e inviolabilidad quedaran estable-

cidas como normas fundamentales.

Esto no significa que antes no formaran parte de las constituciones moder-
nas. La Constitucion mexicana de 1917, por ejemplo, no fue ajena a la
necesidad de proteger en forma de "garantias" los derechos de los gober-
nados, ya contaba entonces con el juicio de amparo como mecanismo de
control constitucional de los actos de la autoridad; no obstante, la con-
cepcion habitual del acto transgresor habia sido atribuida al ente publico
que, de modo unilateral, creaba, modificaba, transmitia o extinguia dere-
chos y obligaciones, y dejaba de lado cualquier otro tipo de relacion en
la que no estuviera involucrado el Estado.
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Paises como Alemania, Estados Unidos de América y Colombia, por
mencionar algunos, analizaron la doctrina de la tutela horizontal de
derechos fundamentales, ya fuera para impulsarla, destruirla o llevarla
al plano de lo casuistico para su justiciabilidad en el ambito constitucio-
nal y no sélo en el ambito del derecho privado, normalmente imbricado

en las cuestiones civiles y mercantiles.

De igual manera, la vigencia de los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares ha sido examinada por tribunales internacio-
nales, cuya doctrina se ha ampliado de forma importante a través de los
anos y ha conformado una fuente importante del derecho local de sus

miembros.

En México, principalmente la academia y los estudiosos del derecho cons-
titucional analizaron sentencias, investigaciones y articulos criticos de
diversas latitudes que proponian otro tipo de fenomenos juridicos suje-
tos a la justicia constitucional, pues identificaron la existencia de vul-
neraciones a derechos fundamentales por particulares, la mayoria de las
veces, en el desempenio de funciones estatales.

Por lo anterior, no debe sorprender que el nacimiento de la jurispruden-
cia 1a./J. 15/2012 Derechos fundamentales. Su vigencia en las relaciones
entre particulares' se diera previo al reconocimiento del amparo entre

particulares en los ambitos constitucional y legal.

' Su contenido dispone "La formulacion clasica de los derechos fundamentales como limites dirigi-
dos unicamente frente al poder publico, ha resultado insuficiente para dar respuesta a las violacio-
nes a dichos derechos por parte de los actos de particulares. En este sentido, resulta innegable que
las relaciones de desigualdad que se presentan en las sociedades contemporaneas, y que conforman
posiciones de privilegio para una de las partes, pueden conllevar la posible violacion de derechos
fundamentales en detrimento de la parte mas débil. La Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos no ofrece ninguna base textual que permita afirmar o negar la validez de los
derechos fundamentales entre particulares; sin embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya
que para dar una respuesta adecuada a esta cuestion se debe partir del examen concreto de la norma
de derecho fundamental y de aquellas caracteristicas que permitan determinar su funcion, alcance
y desenvolvimiento dentro del sistema juridico. Asi, resulta indispensable examinar, en primer
término, las funciones que cumplen los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico. A juicio
de esta Primera Sala, los derechos fundamentales previstos en la Constitucion gozan de una doble
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También por ese motivo los precedentes que se sometieron a analisis de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) conformaron, por
decirlo de alguna manera, un grupo de proyectos piloto con una doble
finalidad: que primero se reconociera y aceptara el fenomeno consti-
tucional y, luego, que iniciara la construccion y delimitacion de los su-
puestos en los que la tutela de derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares pudiera desarrollarse.

Asi pues, primero haré una breve narrativa de la doctrina de otros paises
y de un par de tribunales constitucionales, con el fin de dibujar el marco
tedrico alrededor del efecto horizontal de los derechos fundamentales,
para luego analizar en sus grandes méritos la jurisprudencia citada y, fi-
nalmente, reflexionaré acerca de la forma en que su concepcion inicial
fue cambiando, no solo debido a la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de 2011, sino a la jurisprudencia que ha surgido con
posterioridad.

B. Resena de precedentes de otros paises
y tribunales internacionales de derechos humanos

La tutela de derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
en México, en especial a partir de la reforma constitucional de junio de

cualidad, ya que si por un lado se configuran como derechos publicos subjetivos (funcién subje-
tiva), por el otro se traducen en elementos objetivos que informan o permean todo el ordenamiento
juridico, incluyendo aquellas que se originan entre particulares (funcion objetiva). En un sistema juri-
dico como el nuestro —en el que las normas constitucionales conforman la ley suprema de la
Unioén—, los derechos fundamentales ocupan una posicion central e indiscutible como contenido
minimo de todas las relaciones juridicas que se suceden en el ordenamiento. En esta logica, la doble
funcion que los derechos fundamentales desempenian en el ordenamiento y la estructura de ciertos
derechos, constituyen la base que permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares. Sin
embargo, es importante resaltar que la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, no se puede sostener de forma hegemonica y totalizadora sobre todas y cada una de
las relaciones que se suceden de conformidad con el derecho privado, en virtud de que en estas
relaciones, a diferencia de las que se entablan frente al Estado, normalmente encontramos a otro
titular de derechos, lo que provoca una colision de los mismos y la necesaria ponderacion por
parte del intérprete. Asi, la tarea fundamental del intérprete consiste en analizar, de manera sin-
gular, las relaciones juridicas en las que los derechos fundamentales se ven encontrados con otros
bienes o derechos constitucionalmente protegidos; al mismo tiempo, la estructura y contenido de
cada derecho permitira determinar qué derechos son s6lo oponibles frente al Estado y qué otros
derechos gozan de la pretendida multidireccionalidad" (jurisprudencia 1a./J. 15/2012, p. 798).
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2011, fue producto de una tropicalizacion o adaptacion tanto de la
doctrina extranjera como del derecho internacional que, con mucha
antelacion, habia analizado el fenémeno juridico.

Teniendo en cuenta lo anterior, aun cuando de ello se ha dado cuenta en
numerosos articulos y trabajos, estimé necesario hacer una narracion
fast track de los origenes en los que descansa la teoria del efecto hori-
zontal de los derechos fundamentales en otras latitudes, para compren-
der la forma en que sus bases y precedentes han sido utilizados como
fuente del constitucionalismo mexicano, principalmente durante la ul-

tima década.

Considero que, en gran medida y de manera muy palpable, la jurispru-
dencia mexicana se ha nutrido y edificado basicamente a partir de las
llamadas teorias alemana y colombiana de la proteccion constitucional de
derechos entre particulares, aunque también advierto —sobre todo ulti-
mamente— influencia de la state action estadounidense. Ademas, desde
luego, las decisiones emitidas por tribunales internacionales, principal-
mente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han sido basicas
para este fin.

I. Alemania (Drittwirkung der Grundrechte)

Aunque la tutela horizontal de los derechos fundamentales fue explo-
rada en la doctrina de los derechos humanos después de la Segunda
Guerra Mundial,* el caso Liith, resuelto por el Tribunal Constitucional
Federal aleman (Bundesverfassungsgericht) el 15 de enero de 1958 tiene
especial relevancia para comprender algunos aspectos en la proteccion
de los derechos fundamentales entre personas de derecho privado.

? Hersch Lauterpacht (1951, pp. 147-152), juez de la Corte Internacional de Justicia, opiné que el
deber de los Estados parte de la Carta de las Naciones Unidas es no contribuir a las violaciones
privadas de los derechos humanos, ya que —a su parecer— el Estado no es el tnico transgresor de
los derechos humanos, sino que ello también podia acontecer en la accion privada, por lo que su
deber juridico es impedir que ello suceda.
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Sobra decir que ese emblematico caso ha sido comentado y estudiado en
una vasta literatura constitucional y, por tanto, procuraré hacer énfasis
solo en los puntos importantes para este documento y que se toman del
articulo "Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad" de Robert
Alexy (2009, pp. 4y ss.).

Pues bien, en 1950 el periodista Erich Luth convocé a publico, pro-
pietarios de cines y distribuidores filmicos en Alemania al boicot de la
pelicula de Veit Harlan’ (La Amada inmortal [Unsterbliche Geliebte]).
Agraviado por la conducta de Luth, Harlan presenté una demanda en su
contra y el Tribunal de Primera Instancia de Hamburgo (Landgericht
Hamburg) condeno al demandado por haber violado lo dispuesto en
el articulo 826 del Codigo Civil, que prohibia "causar dafio a otro de

manera contraria a las buenas costumbres y a propésito".

Contra la determinacion adoptada en primera instancia, Ltth promovio
una queja constitucional (Verfassungsbeschwerde) y el Tribunal Constitu-
cional concluy6, nada mas y nada menos, que la libertad de expresion
(ejercida mediante el llamado a boicot) prevalecia sobre otros principios
que iban contra él y que, en consecuencia, la expresion "contra las bue-
nas costumbres" que sefialaba el articulo 826 del Codigo Civil debia in-

terpretarse en consonancia con esa prioridad.

Pero ;cual fue el razonamiento del Tribunal Constitucional Federal para
sostener su determinacion?

Como ya se dijo, el eje toral de la decision fue la "libertad de opinion"
(Meinungsfreiheit) protegida en el articulo 5 (1)* de la ley fundamental

3 Veit Harlan habia realizado producciones cinematograficas antisemitas durante la época del nacio-
nalsocialismo —destaca la pelicula El judio Siiss (Jud Sitf$)—, por la cual fue sometido a un proceso
penal en el que fue absuelto.

* "Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu dufSern und zu verbreiten [...]"
cuya traduccion, mas o menos literal, seria: "Cualquiera tiene el derecho a expresar y difundir
libremente su opinion en palabras, por esrito o imagen [...]".

7
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alemana y su aplicacion en el caso concreto, mediante la interpretacion
de las tres restricciones al ejercicio de ese principio que prevé el articulo
5 (2),’ es decir, los considerados en leyes generales, en normas que pro-
tejan los derechos de los jovenes y en el derecho de las personas al honor.

El Tribunal Constitucional aleman afirmé que el articulo 826 del Co-
digo Civil invocado en primera instancia se trataba de una ley general y
constato que el llamado al boicot de Luth habia sido en ejercicio de la
libertad de expresion, para luego ponderar si la aplicacion de normas de
derecho civil conduce de forma justificada a la restriccion de un derecho
fundamental. Hecho lo cual, se llego a la conclusion de que la libertad
de expresion debia prevalecer frente a los derechos que se le oponen,
como fue el caso de la disposicion "contra las buenas costumbres".

Ahora bien, Alexy refiere que del caso Liith, el Tribunal Constitucional
aleman fijo tres conceptos muy importantes: i) los derechos fundamen-
tales no solo son reglas, sino principios, y se establecen como "derechos
de defensa"; ii) los valores y principios iusfundamentales no valen sélo en
la relacion Estado-ciudadano, sino "para todos los ambitos del derecho",
dado el "efecto de irradiacion de los derechos fundamentales sobre todo
el sistema juridico", y iii) la colision de principios s6lo puede resolverse
por ponderacion.

Asi, 1a eficacia de los derechos fundamentales entre particulares encuen-
tra apoyo en los puntos segundo y tercero senialados, aunque, como es
sabido, esas instituciones aplican de diferente forma el constitucionalismo
que en México.

La llamada Drittwirkung der Grundrechte (la eficacia de los derechos fun-
damentales frente a terceros) se refiere a la forma en que los derechos

> "Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen
Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre", lo que en castellano
significaria que "Esos derechos encuentran sus barreras (limites) en las normas de las leyes generales,
en las disposiciones legales de proteccion a la juventud y el derecho al honor de las personas".
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fundamentales se involucran en las relaciones juridicas entre particu-
lares (horizontalidad), y su interpretacion, tanto en Alemania como en
otros paises, ha sido variada entre quienes sostienen que la eficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales es inmediata (o directa) o, por el
contrario, mediata (o indirecta).

A manera de sintesis, por una parte tenemos la teoria de la eficacia hori-
zontal inmediata, representada por Hans Carl Nipperdey, quien sostuvo
la eficacia absoluta de los derechos fundamentales entre particulares
a partir de la interpretacion del articulo 1 de la Constitucion alemana, ya
que, debido a la propia naturaleza de los derechos fundamentales, se
crean derechos subjetivos privados y no solo limitaciones al poder como
historicamente se habia propuesto.

En cambio, Gunter Durig propuso la teoria mediata de los derechos fun-
damentales en las relaciones particulares, porque a su parecer estos s6lo
inciden en las relaciones juridicas privadas por la interpretacion de los
conceptos indeterminados y clausulas generales de derecho privado
(Sanchez Gil, 2018, pp. 85 y ss.).

Al considerar las dos posiciones doctrinales, el Tribunal Constitucional
aleman se inclind mas por la de Durig; es decir, opto por el contenido
normativo objetivo de los derechos fundamentales y su "irradiacion" a
través de las prescripciones del derecho privado que contienen derecho
imperativo y, por tanto, al analizar este tipo de normas, se realiza una
"interpretacion conforme" a la Constitucion (Sanchez Gil, 2018, pp. 85
y ss.).

A grandes rasgos, para efectos de la tutela horizontal de derechos fun-
damentales de Liith y la teoria alemana de Drittwirkung, destaca que, en
realidad, no es que los particulares estén directamente vinculados a la
proteccion de los principios iusfundamentales, sino que la intervencion
del Estado para ello es una obligacion y una necesidad. De ahi que se
trate de una tutela mediata o indirecta.

9
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La idea principal que se extrae de lo resuelto por el Bundesverfassungsgericht
en Liith es la siguiente:

Los derechos fundamentales son, en primer lugar, derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado. De ahi que la accion de am-
paro solo proceda contra actos del poder publico. La Constitucion,
sin embargo, no es neutral respecto de los valores. Los derechos
fundamentales traducen un orden o sistema de valores, susten-
tado en el libre desarrollo de la personalidad y en la dignidad
de la persona humana, que en su condicion de decision cons-
titucional basica, estd llamada a regir en todos los ambitos del
derecho y a ser acatada por todos los 6rganos del poder. En este
sentido, el sistema de valores, prohijado por la Constitucion, in-
fluye en el derecho civil, no pudiendo sus disposiciones contra-
decirlo y, por el contrario, debiendo ellas interpretarse con arreglo

a su espiritu.

El alcance, efecto e influencia de los derechos fundamentales en el
ambito del derecho civil, se realiza a través de los preceptos pro-
pios de esta rama del derecho y, especialmente, de las disposiciones
imperativas generales que remiten a conceptos juridicos indetermi-
nados, los cuales deben ser aplicados e interpretados con estricta
sujecion a los primeros. La controversia, aunque su resolucion se
inspire en los principios rectores de la Constitucion, sigue siendo

de caracter civil y se gobierna por este mismo tipo de reglas.

Si el juez civil deja de reparar en el efecto objetivo que las normas
constitucionales relativas a los derechos fundamentales pro-
ducen sobre las disposiciones del derecho civil —"efecto de irra-
diacion"—, viola con ocasion de su fallo el derecho fundamental
que ha debido proteger y cuya observancia judicial le es im-
puesta, como quiera que a ello el titular tiene derecho. En este
caso, contra las sentencias lesivas de los derechos fundamentales,
sin perjuicio de los restantes recursos, cabe la accion de amparo
ante el Tribunal Constitucional Federal, el cual limitara su examen

a la cuestion constitucional inicamente, vale decir, al analisis del
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aludido "efecto de irradiacion" y a su correcta o incorrecta valo-
racion por parte del juez de la causa (citado en Cifuentes, 1998,
p. 13).

En resumen, y al tomar como base el modelo triplano de Alexy, ante
acciones opuestas a los derechos fundamentales entre particulares, la
ponderacion es la herramienta que debera preferirse para establecer cual
tiene un mayor peso en el conflicto y, evidentemente, en ello siempre
actuara el Estado por medio del operador juridico, ya que "las normas
iusfundamentales influyen en la relacion ciudadano-ciudadano y [...]
tienen un efecto en terceros o un efecto horizontal [...] la relacion
ciudadano-ciudadano es una relacion entre titulares de derechos funda-
mentales" (Alexy, 2002, p. 511).

Aun cuando comparto en gran parte lo que hasta aqui he intentado comu-
nicar, debo mencionar que la visién de la Drittwirkung der Grundrechte
después de Liith ha sido criticada o, por lo menos, vista desde un angulo

diferente por otros teoricos alemanes.

Ernst Forsthoff, por ejemplo, senial6 que de entender la existencia de la
Drittwirkung se estara denigrando a la Constitucién a un "mero orden
de valores" en el que los derechos abandonan su naturaleza para con-
vertirse en deberes sociales, lo que se verificaba al proyectarse directa-
mente el principio de igualdad a las relaciones sociales (Cifuentes, 1998,
p. 14).

Mientras que Konrad Hesse (2016, pp. 69 y ss., citado por Cifuentes,
p. 15) argumento acerca del alto costo que resulta de someter el derecho
privado a la abierta y amplia influencia del derecho constitucional.

Para este autor, en las relaciones entre particulares todos estdn de alguna
manera protegidos por derechos fundamentales; por lo que sera el
juez, a partir de normas constitucionales amplias e indeterminadas, quien
precisara su efecto irradiador sobre disposiciones privadas. Sin embargo,

11
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advierte que de colocar al derecho constitucional sobre el derecho pri-
vado, existe la amenaza de provocar la pérdida de autonomia e identidad

de este ultimo.

Para Hesse esto podria significar, entonces, que la autonomia, como prin-
cipio medular del derecho privado y base de la libertad responsable de
las personas, pueda ser objeto de una grave restriccion si se niega a las
personas en sus relaciones reciprocas la posibilidad de renunciar a las nor-
mas de derechos fundamentales que son indisponibles para la accion

estatal.

Evidentemente, la adopcion del efecto horizontal de tutela de derechos
fundamentales en Alemania no ha sido tersa o, al menos, uniforme en
cuanto a su aceptacion y aplicacion, pero esos "conflictos" son de suma uti-

lidad e ilustran enormemente los retos constitucionales sobre el tema.

A pesar de todo, es innegable que se convirtio en "el" referente de estudio,
como se vera, en otros paises y también en tribunales internacionales de

derechos humanos.
I1. Estados Unidos de América (state action)

La doctrina de la state action, como componente clave de la Decimocuarta
Enmienda, ha sido entendida por la doctrina constitucional y la ju-
risprudencia estadounidense en el sentido de que la Constitucion sélo
regula las relaciones entre los 6rganos de poder y entre éstos y los ciu-

dadanos, mas no de los ciudadanos entre si.

De esta forma, los casos que se han planteado en Estados Unidos apa-
rentan ser de derecho privado, aunque en realidad el fundamento de ello
radica en dos bases: i) la garantia absoluta de la libertad privada y los
principios del federalismo, que impiden interferir en la vida privada de

los estados y de la separacion de poderes, que solo permite ejercer
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actos de control entre los poderes, y ii) en el caso de los tribunales, resol-
ver las cuestiones que surjan entre los particulares y el Estado y entre
particulares por las relaciones de naturaleza privada (Valadés, pp. 704
y 705).

Para que proceda la state action es necesario que el actor que demanda
una violacion a la ley demuestre que el gobierno, en cualquiera de sus
ambitos, fue el responsable y no una persona de derecho privado. Dicho
de otra forma, la norma cuestionada necesita de la actuacion estatal para

su impugnacion.

Wilson R. Huhn (2006, pp. 1386 y ss.) identifica que la state action tiene

cuatro areas de interés:

1. Acciones sujetas a control constitucional, especificamente las que se
atribuyen al gobierno y que, por tanto, excluyen la revisién constitu-
cional de los actos de particulares.

2. Acciones afirmativas o failures to act® del Estado. Solo las primeras
podrian ser violatorias de derechos constitucionales y, en consecuen-
cia, no es necesario que el gobierno establezca leyes que prohiban a los
particulares llevar a cabo actos de discriminacién o programas de bie-
nestar social.

3. Permite al gobierno volver al estandar constitucional por medio del
rechazo de leyes antidiscriminatorias y programas de bienestar social,
al mismo tiempo que prohibe la fijacion de cualquier proceso guber-
namental en este sentido; lo que provoca que sea mas complicado para
algunas personas que para otras buscar apoyo del gobierno cuando sus

derechos fundamentales relacionados con esas areas son vulnerados.

© Podria traducirse como "incumplimiento [del Estado]" al comprender obligacion de ejecutar un
acto determinado que no ha sido realizado. En el ambito de danos y perjuicios se refiere a que la
persona tiene el deber de actuar de manera que no cause dafo directo a otros.

13
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4. Se utiliza para limitar el poder del Congreso respecto al reforzamiento
y proteccion de los derechos fundamentales.

En relacion con el primer punto, la Corte Suprema de los Estados Unidos
ha determinado que si una persona se relaciona juridicamente con otra
en lo particular (contractual), esta situacion, por si misma, no puede ser
litigada a través de la state action. Pero si una persona pide al Poder Judi-
cial que ejecute un contrato, tal intervencion si estd sujeta al medio de
defensa.

También, cuando la ley tinicamente somete o reconoce el derecho o poder
preexistente de un particular no hay posibilidad de promover la state
action, salvo que el gobierno obligue, incentive o influencie a un particu-
lar para que invada o transgreda los derechos de otro, ya que en ese caso
si es posible accionar el mecanismo relativo.

Tampoco es posible activar el medio de defensa por la relacion contrac-
tual entre el gobierno y un particular para proveer bienes o servicios,
pero la realizacion de funciones ptblicas que con anterioridad habian
sido exclusivas del gobierno si son justiciables de esa manera.

Otro supuesto es cuando el particular esta sujeto a regulacion del Es-
tado o es destinatario de fondos gubernamentales, en el que, por esta
sola razon, no existe posibilidad de state action; por el contrario, es posible
si el particular constituye una sociedad empresarial con el gobierno.

La ultima hipétesis que seniala Huhn tiene relacion con la participacion de
instituciones estatales como miembros de organizaciones privadas y
que, s6lo por ese hecho, no convierten al ente privado en un actor estatal,
en cambio si una organizacion privada es dirigida por funcionarios pu-
blicos en ejercicio de sus facultades si los torna en un supuesto mas de
state action.

Asi, en los términos de la jurisprudencia de la Corte Suprema pareciera
necesario llevar a cabo un analisis para verificar si la conducta califica
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para la state action por encuadrar en cualquiera de los supuestos sefia-
lados ya que, de ser asi, podra entonces revisarse el caso por medio del

control constitucional.

Pareciera que la state action se trata de un mecanismo constitucional que
solo es posible invocar para la violacion de derechos fundamentales entre
particulares, cuando se advierte la intervencion, permision o induccion
del Estado en la conducta transgresora y, en ello, guarda similitud con las
bases de la Drittwirkung mediata o indirecta.

I11. Colombia

Anticipada a otros sistemas latinoamericanos, la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 establecio que la fuerza vinculante de los derechos
fundamentales no so6lo se proyectaba en el ambito de las relaciones de las
personas con el Estado, sino que también comprendia las relaciones en-
tre personas; por lo que la accion de tutela también debia proceder
en este ultimo caso.”

El constituyente colombiano cin6 la procedencia de la tutela contra los
particulares "encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension"
(Constitucion de Colombia, articulo 86, ultimo parrafo) y dejo al legis-

" "Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su
nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.
La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actte
o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el
juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.
Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningtn
caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley establecera
los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de un
servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quie-
nes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension".

15
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lador ordinario el deber de establecer los supuestos en los que podria
presentarse el medio de defensa.

Asi, el mandato constitucional fue reglamentado mediante el articulo
42 del Decreto 2591 de 1991 que consagro nueve causales taxativas de
procedencia en las que podria ser evidente la posicion asimétrica de las
relaciones juridico-privadas (Quinché, 2010, pp. 347-349). Sin embargo,
estas causales han sido interpretadas en sus particularidades por la Corte
Constitucional de Colombia, la primera de ellas es la sentencia T-009/92,
en la que se analiz6 el derecho fundamental a la educacion protegido
frente a particulares y si, en ese caso, habia existido violacion a ese dere-
cho por parte de una institucion educativa privada en contra de tres de
sus alumnas al haberles retenido el diploma de bachiller.®

A pesar de lo previsto en la Constitucion de Colombia y su ley reglamen-
taria, los supuestos de procedencia de la accion de tutela se han alejado
de la taxatividad del legislador a causa de la interpretacion constitucional,
porque los jueces aplican de manera general la clausula constitucional que
se acomoda a casi cualquier supuesto en el que se observa una vulne-
racion a los derechos fundamentales de cualquier persona (Uscanga y
Lopez, 2001, p. 352).

La evolucion doctrinal del Tribunal Constitucional de los tres limites
para el control constitucional por violaciones a derechos fundamen-
tales entre particulares ha sido fundamental como parametro o guia para
los jueces ordinarios” al momento de estudiar los casos concretos que
se les presentan (Uscanga y Lopez, 2001, p. 352), porque concretar en
qué consiste la "prestaciéon de un servicio publico por un particular",

8 En esta sentencia se mencionan la Drittwirkung der Grundrechte alemana y el caso Liith, como an-
tecedentes de la tutela de derechos frente a excesos y arbitrariedades de los particulares.

9 Sélo como dato adicional, ya que merece una investigacién mucho mas amplia y profunda, no sobra
decir que esto trae también otros problemas en la emision de decisiones, porque a diferencia del
Bundesverfassungsgericht o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México), la Corte Colombiana
no esta adscrita al Poder Judicial federal y, por tanto, sus resoluciones pueden entrar en colision con
las que, en ultima instancia, también emiten la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.
Situacién comunmente conocida como "choque o colision de trenes".
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"una conducta que afecte grave y directamente el interés colectivo" o
cuando una persona se halla en "estado de subordinacion o indefension"
supera la labor legislativa y se resuelve, mas bien, por medio de ejerci-

cios interpretativos y en los casos concretos.

Esas expresiones del articulo 86 de la Constitucién de Colombia me
parecen relevantes, porque —como ya expondré— han sido recogidas
en gran medida por los jueces constitucionales mexicanos para efectos
del amparo entre particulares; por lo que estimo necesario narrar, de
forma muy general, como han sido comprendidos por la Corte Consti-
tucional colombiana.

Sobre la "prestacion de un servicio publico por un particular", la Corte
Constitucional ha tenido en cuenta la definicion genérica de la actividad
organizada que busca la satisfaccion del interés general de forma regular
y continua realizada por el Estado de forma directa o indirecta o, incluso,
por particulares. El particular que presta un servicio ptblico o ejerce fun-
cion publica se distingue del resto de sujetos porque se ubica en un
punto de preeminencia (Cifuentes, 1998, pp. 24-26).

La jurisprudencia colombiana ha sido consistente en que la prestacion
de un servicio publico siempre envuelve una asimetria entre prestador
y usuario y que, por esta razon, es el tltimo quien siempre debe soportar
las cargas y se ubica en permanente indefension frente a las acciones u
omisiones arbitrarias del Estado, pero también del particular que presta
el servicio (instituciones financieras y de banca, empresas de transporte,

aseguradoras, servicios de television o telefonia, cementerios).

No obstante, la amplitud interpretativa del Tribunal Constitucional de
Colombia se cifie a aquellas acciones u omisiones que vulneran o tienen
potencial de amenazar un derecho fundamental frente al cual no exista
ningtin mecanismo de defensa judicial eficaz y no respecto de cualquier
servicio publico provisto por un particular (Uscanga y Lopez, 2001,
p. 353).

17
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En otra linea, a diferencia de las necesidades de interés general y el ejer-
cicio del poder estatal en el que es posible que se coloque el particular
para satisfacer las necesidades de otros, la posicion en que participa en un
escenario de "subordinacion o indefension" frente a otro sujeto privado
no es tan palpable.

Quizas el unico caso evidente es cuando un menor solicita la accion
de tutela, porque la ley presume su estado de indefension (Cifuentes
Muioz, pp. 26-27), pero fuera de esos casos ha sido la jurisprudencia
colombiana la que ha definido estos conceptos.

La subordinacién implica que dos personas estan en planos distintos
con un grado de relativa asimetria (el trabajador con el patron, el hijo
respecto de los padres); mientras que la indefension significa que, de
hecho, una persona queda sometida al poder de otra, sin posibilidad
de reaccionar de manera efectiva por carencia de medios juridicos o
materiales y su determinacion depende del analisis de las circunstancias
que obren en cada caso (Cifuentes Mutioz, pp. 26-27).

Las doctrinas sobre indefension, segun el estudio de Cifuentes Muroz
(pp- 27 y ss.) pueden identificarse en cinco supuestos:

1. Frente a una empresa o sujeto privado cuando por relacion de vecin-
dad deban sufrir los efectos incontrolados de cualquier género de con-
taminacion o la falta o tolerancia en la aplicacion de las normas legales
o dejar de resolver de manera efectiva.

2. Las personas que se vean grave e injustamente privadas de satisfacer
una necesidad vital por accion o abstencion del titular de un bien, derecho
o titularidad por su conducta irracional, irrazonable o desproporcionada.

3. La confrontacion que exponga a un individuo a la incontrastable
influencia social o economica de un sujeto u organizacion que dispone
en su favor de instrumentos cuya utilizacion unilateral puede repercutir en
su autonomia y oportunidades, puede colocar a la persona en estado de
indefension si de ella se hace uso abusivo.
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4. En las relaciones endosocietarias dependiendo de la naturaleza del
grupo o colectivo al cual se vincule el individuo, tales como la familia,
las copropiedades y las asociaciones.

5. La persona que se ve expuesta a soportar inesperada y pasivamente la
situacion publica y ocasionada por un acto unilateral ocasionado por otra
persona y sin medio de defensa.

Ademas de la prevision constitucional especifica, conforme a la investi-
gacion de Cienfuegos (pp. 45 y ss.), la jurisprudencia ha dado alcances
de tutela horizontal entre particulares a otras disposiciones de la Cons-
titucion sobre la prohibicion de esclavitud, servidumbre y trata de seres
humanos, el ejercicio del habeas data para proteger el derecho a la infor-
macion, la proteccion de la privacidad y la rectificacion de informaciones
inexactas o erroneas vinculadas con el ejercicio de la libertad de expre-
sion en confrontaciéon con los derechos al honor y a la intimidad, el
ejercicio de funciones publicas y la conducta legitima (abuso del derecho
con apoyo formal en la Constitucion o en la ley).

IV. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Con diferencias importantes en cuanto a jurisdiccion y sujetos obliga-
dos, como comenté, el producto aleman Drittwirkung también fue adqui-
rido por tribunales internacionales de derechos humanos.

El Tribunal de Estrasburgo no fue ajeno a la tendencia de extender los
efectos de la proteccion de derechos humanos entre particulares, en aten-
cion a la obligacion el Estado de, ademas de abstenerse de violar derechos
fundamentales, evitar que otros lo hagan (Valadés, 2010, p. 692).

Valadés cita en La proteccion de los derechos fundamentales frente a par-
ticulares algunos de los casos resueltos por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y al leer las sentencias'® dictadas en Young, James and

12 Es posible consultarlas en la pagina web oficial del Tribunal de Estrasburgo, disponible en:
«https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=caselaw/HUDOC&c=».
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Webster vs. The United Kingdom del 13 de agosto de 1981; X and Y vs. The
Netherlands, del 26 de marzo de 1985; Plattform Artze fiir das Leben vs.
Austria, del 21 de junio de 1988, y Gustafsson vs. Sweden, del 25 de abril
de 1996, encuentro que la amplitud de situaciones en las que puede
presentarse una violacion entre particulares rebasan un proposito de "es-

tandarizacion" de tutela.

De cualquier manera, lo cierto es que en todos los casos se plantea una
posible disparidad o asimetria entre las relaciones que se suscitan entre
los particulares y la omision de actuacion del Estado frente a estas vul-
neraciones cuando pudo haberlo hecho antes de llegar a una instancia

supranacional.

Colocar en una balanza la libertad de asociacion y decision sobre la vida
laboral frente a la empresa o el sindicato, el derecho a la integridad fisica,
psicologica y sexual de las personas con discapacidad frente a sus cui-
dadores, derecho a la integridad fisica por el ejercicio de libertad de
expresion en la vertiente de manifestacion, o la libertad de comercio y
asociacion frente a grupos mercantiles influyentes o poderosos, son al-
gunos de los ejercicios ponderativos que la Cour Européenne ha debido
realizar para la edificacion del acervo importante de precedentes en

materia de tutela horizontal.
V. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Desde que inici6 sus funciones, el tribunal interamericano ha conformado
una solida jurisprudencia acerca de la vigencia de los derechos fundamen-
tales entre particulares, la cual esta en constante evolucion. Al respecto,

Mijangos (2007, pp. 585 y ss.) identifica tres etapas de edificacion.

La primera, constituida a partir de precedentes en los que el comun
denominador fue el analisis de la obligacion de respeto y vigilancia de

los derechos fundamentales por parte de los Estados en términos del
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articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
cuyas ideas son cercanas a la doctrina estadounidense de la state action
(por ejemplo, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, y Godinez Cruz vs.
Honduras, de 1987); mientras que en una segunda fase, ocupa un papel
central la naturaleza de la norma violada, y los derechos fundamentales
previstos en la Convencion resultan obligaciones erga omnes que se im-
ponen respecto a las actuaciones de terceros particulares (por ejemplo,
Blake vs. Guatemala, de 1998).

Finalmente, sefiala, el tercer momento evolutivo ya contiene un pronun-
ciamiento contundente acerca de la eficacia directa de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre particulares (opinion consultiva 18/03
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos sobre la condicion juridica
de los inmigrantes).

Ahora, si se analizan los casos que han conformado cada fase jurispru-
dencial es que los actos entre particulares o terceros en los que existe
vulneracion a los derechos humanos, se concluye que no todas las vio-
laciones pueden ser atribuidas al Estado o no sélo a éste. En todo caso,
su responsabilidad es indirecta y, desde luego, adquiere la obligacion
positiva de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva pro-
teccion de los derechos humanos en las relaciones interindividuales.

En consecuencia, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha reco-
nocido que no cualquier acto entre particulares conlleva, de modo nece-
sario, una responsabilidad ilimitada a cargo del Estado (Medina, 2009,
pp- 89y ss.).

A partir de esa premisa, muy en la linea de Mijangos, Medina identifica
en la jurisprudencia interamericana dos posibles escenarios en los que
se configura la responsabilidad internacional de los Estados por actos
entre particulares: i) tolerancia o complicidad con particulares que aten-
tan contra los derechos humanos y ii) falta de diligencia en prevenir que
el acto de un particular viole derechos humanos.

21
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La tolerancia o complicidad con particulares que atentan contra los de-
rechos humanos de otros se establece cuando los civiles creen, mantienen
o favorecen situaciones discriminatorias y violatorias de derechos de-
bido a una complicidad o tolerancia por parte del Estado (por ejemplo,
Blake vs. Guatemala, del 24 de enero de 1998; 19 Comerciantes vs. Colombia,
del 5 de julio de 2004; Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, del 15 de
septiembre de 2005, y Masacre de la Rochela vs. Colombia, del 11 de mayo
de 2007)."

En cambio, la falta de diligencia del Estado para prevenir actos de par-
ticulares que atenten contra derechos humanos se explica, a su vez, a
partir de dos escenarios. El primero, vinculado a la prevencion del acto
previo conocimiento del acto de un particular que involucra una situa-
cion de riesgo cierta, inmediata y determinada y, el segundo, la prevencion
de un acto de una entidad privada a la que se ha delegado la prestacion de

servicios publicos.

Sobre el primer punto, Medina relata que la Corte Interamericana ha
establecido que la responsabilidad por la falta de prevencion o impedi-
mento ante la inminencia de un acto particular transgresor de derechos
humanos esta condicionada al conocimiento de la situacion de riesgo real
e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a la

probabilidad razonable de prevenir o evitar ese riesgo.

La segunda situacion se presenta si ha quedado demostrado que el Estado
faculto de alguna forma (subrogacion, permiso, licencia) a un particular
para que ejerciera alguna actividad que originariamente le correspon-
derfa a aquél por ser su obligacion; pero por falta de capacidad o, sim-
plemente, para una mejor distribucion o prestacion del servicio publico,

ha sido delegada de alguna forma a un ente privado, sin que con esto se

' Las sentencias se pueden consultar en la pagina web de la Corte, disponible en: «https:/www.
corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm.».
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pierda o confunda la naturaleza del principal objeto del Estado en relacion
con la tutela de derechos fundamentales y la satisfaccion de las necesi-

dades publicas.

Desde luego, lo primero que viene a mi mente sobre este tipo de pro-
blemas son aquellos relacionados, casi siempre, con garantias inherentes a
la salud, la educacion y el medio ambiente, al menos como situaciones

que comunmente ocurren en América Latina.

Quiza por ser derechos que se vinculan con normas de caracter pre-
supuestal, debido al alto costo que representa al Estado protegerlos y
garantizarlos, se busca el apoyo en personas de derecho privado que
puedan participar en su cumplimiento; lo cual no los exime de respon-
sabilidad si se prueba que han violado los derechos fundamentales de

otro particular.

De cualquier manera y sea cual fuere la razén, considero que —como
muchos, supongo— los actos de particulares en la prestacion de servi-
cios publicos no quedan fuera de la supervision estatal en materia de
derechos fundamentales, ya que omitir la supervision o permitir una
violacion conlleva a una responsabilidad internacional si no fue aten-
dida debidamente por el Estado; precisamente por tratarse de activida-
des relacionadas con valores y bienes publicos que debe tutelar en todo

momento.

C. La doctrina de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion sobre el amparo entre particulares

Hecho el brevisimo recorrido a través de las distintas visiones nacionales
e internacional, es momento de analizar lo que ha sucedido en México en
materia de tutela horizontal de derechos fundamentales, principalmente
a partir de los criterios de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion.
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I. La jurisprudencia 1a./J. 15/2012

1. El amparo directo en revision 1621/2010
y demas precedentes

El 15 de junio de 2011,"* la Primera Sala de la Suprema Corte resolvi6 el
amparo directo en revision 1621/2010, en el que, por primera vez, la
Sala® sostuvo la vigencia de los derechos fundamentales en las relacio-
nes entre particulares.

La controversia que provoco a la Primera Sala tuvo origen en un juicio
del orden familiar de divorcio necesario por causal de adulterio, para lo
cual el conyuge demandante ofrecié como prueba cientos de correos elec-
trénicos que contenian conversaciones entre la sefiora A y un tercero,
acompanados de la fe de hechos realizada por una notaria publica, que
daba cuenta de como se obtuvieron esos documentos (el demandante
llevo a la notaria a su domicilio para que verificara que los correos elec-
tronicos estaban en la computadora de la conyuge demandada y en su
cuenta de correo electronico).

Tanto en primera como en segunda instancias se desestimo la pretension
del conyuge actor, al menos en lo relativo a que con los correos elec-
tronicos obtenidos se demostraba lo que demandaba; sin embargo, su
intencion fue acogida por el tribunal colegiado de circuito al que corres-
pondio resolver el juicio de amparo directo que promovio.

12 Cabe senialar que el asunto se resolvié unos dias después de que fue aprobada la reforma consti-
tucional del 6 y 10 de junio de 2011; sin embargo, ello nada influy6 en la sentencia, ya que se llevo
a cabo de conformidad con el texto constitucional vigente en su momento; aunado a que el pro-
yecto se prepard antes de que ello ocurriera.

13 Escribo con toda intencién "primera vez" para Primera Sala porque, como sefialo unos parrafos
mas adelante, la Segunda Sala ya habia hecho referencia a la tutela horizontal de derechos fundamen-
tales; ademas, como muchos otros temas constitucionales, el concepto fue importado tiempo antes
por investigadores y académicos e, incluso, algunos pioneros del Poder Judicial de la Federacion que
estudiaron el fenomeno y lo propusieron en sus fallos, como ocurrié en el amparo directo 48/2009
del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito resuelto el 14 de mayo de 2009 a
propuesta del magistrado Benito Alva Zenteno. Ademas, en la sentencia (p. 32) se alude a que en la
Quinta Epoca la Corte habia realizado pronunciamientos mas o menos dirigidos a evidenciar la desi-
gualdad entre particulares, principalmente en el ejercicio de la libertad de prensa.
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En lo que importa, el tribunal colegiado concedio el amparo al esti-
mar que si bien los correos electronicos no demostraban que la conyuge
demandada hubiere cometido adulterio, eran prueba de injurias graves
cometidas de un conyuge a otro y que hacen dificil la vida en comun;
ademds de que las supuestas "actividades extramaritales" impedian a la
sefiora continuar con la guarda y custodia de sus hijos.

Previos los obstaculos procesales inherentes al amparo directo en revi-
sion, la Primera Sala conocié del medio de defensa al considerar que el
tribunal colegiado de circuito llevo a cabo la interpretacion implicita de
los articulos 4 y 16 de la Constitucion federal que tutelan el interés
superior del menor y la obtencion de comunicaciones personales sin

consentimiento de su titular.

Al analizar los principios fundamentales, la Primera Sala concluyo que el
tribunal colegiado no hizo una correcta interpretacion y que, por esa
razon, debia revocarse el amparo concedido al conyuge quejoso y con-
firmar la sentencia dictada en la primera instancia; desestimo los correos
electrénicos, dejo la guarda y custodia de las hijas y los hijos a la madre
y estableci6 una pension alimentaria. Fin de la historia.

Las complicaciones logicas que tiene cualquier juicio por los bienes y
valores juridicos que se confrontan son una realidad tangible y corres-
ponde al operador juridico estudiar el planteamiento particular que se da
en cada caso; sin embargo, lo que resalta del precedente comentado es el
avance que implico en el reconocimiento de la vigencia de los derechos

fundamentales en las relaciones entre particulares.

Resumo a continuacion las razones de la Primera Sala (pp. 31-37) en
este aspecto especifico:

1. Las comunicaciones que la conyuge demandada mantuvo con un
tercero por medio de correo electronico fueron obtenidas sin su con-

sentimiento.

25



26 Eltest de proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos recientes

2. La Segunda Sala resolvio en el amparo en revision 2/2000'* que los
particulares pueden cometer "ilicitos constitucionales" al desconocer
derechos fundamentales de otro particular.

3. Es innegable la existencia de relaciones de desigualdad en las socie-
dades contemporaneas en las que existe privilegio para algunos y la vio-
lacion de derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil.

4. La Constitucion mexicana no establece ninguna base que permita
negar la validez de los derechos fundamentales entre particulares, pero
esto no impide que se dé respuesta adecuada a la cuestion a partir del
examen concreto de la norma de derecho fundamental y de aquellas
caracteristicas que permitan determinar su funcion, alcance y desen-
volvimiento dentro del sistema juridico.

5. Los derechos fundamentales previstos en la Constitucion gozan de la
doble cualidad de ser derechos publicos subjetivos, pero que también se
traducen en elementos objetivos que permean todo el ordenamiento ju-
ridico, incluidos los que se originan entre particulares.

6. La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares no se puede sostener de forma hegemonica y totalizadora
sobre todas y cada una de las relaciones que suceden de conformidad
con el derecho privado, en virtud de que en estas relaciones, a diferencia
de las que se entablan frente al Estado, normalmente encontramos a otro
titular de derechos, lo que provoca una colision de los mismos y la nece-
saria ponderacién por parte del intérprete.

'* Tesis [A] 2a. CLX/200 y tesis [A] 2a. CLX1/2000 "COMUNICACIONES PRIVADAS. EL DERECHO
A SU INVIOLABILIDAD, CONSAGRADO EN EL ARTICULO 16, PARRAFO NOVENO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL, ES OPONIBLE TANTO A LAS AUTORIDADES COMO A LOS GOBER-
NADOS, QUIENES AL TRANSGREDIR ESTA PRERROGATIVA INCURREN EN LA COMISION
DE UN ILICITO CONSTITUCIONAL" Y "COMUNICACIONES PRIVADAS. LAS PRUEBAS OFRE-
CIDAS DENTRO DE UN JUICIO CIVIL, OBTENIDAS POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR
LA INVIOLABILIDAD DE AQUELLAS, CONSTITUYEN UN ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO
QUE RESULTAN CONTRARIAS A DERECHO Y NO DEBEN ADMITIRSE POR EL JUZGADOR
CORRESPONDIENTE", Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XII,
diciembre de 2000, p. 428.
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7. Con independencia de la procedencia del juicio de amparo contra
actos de particulares, es deber de los tribunales atender la influencia de
los valores que subyacen a los derechos fundamentales en los asuntos
que son de su conocimiento, debido a la fuerza vinculante de estos en
todo tipo de relaciones.

De esta sentencia se derivaron tesis aisladas relacionadas con el interés
superior del menor y con la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas en el ambito familiar, pero también acerca de la vigencia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, enfocadas,
por un lado, a destacar la procedencia del recurso de revision en amparo
directo cuando los tribunales federales incumplan el deber de arreglar sus
fallos de conformidad con los derechos fundamentales y como "puentes"
entre la Constitucion y los particulares'® y, por otro, la tutela horizontal
de derechos que ahora es jurisprudencia.'®

De hecho, los argumentos vertidos en el amparo directo en revision
1621/2010 y la tesis correspondientes, puntualmente enfocados en la
vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares,'” fueron retomados como eje central del amparo directo 28/2010
resuelto por la Primera Sala en sesion del 23 de noviembre de 2011, con el
elemento adicional de que en este precedente, como en los demas con
los que se integro la jurisprudencia por reiteracion, ya fue tomada en
consideracion la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, de la
que se desprendia que los derechos fundamentales tenfan como fuente,
ademas de la Constitucion, todos los derechos humanos establecidos en
tratados internacionales de los que el Estado mexicano fuera parte.

15 Tesis [A] 1a. CLII/2011 "REVISION EN AMPARO DIRECTO. RESULTA LA VIA ADECUADA PARA
QUE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION CONOZCA DE AQUELLAS SEN-
TENCIAS DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO QUE NO REPAREN UNA VIO-
LACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES COMETIDA POR UN PARTICULAR", Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIX, agosto de 2011, p. 230.

16 Inicialmente, como el criterio Tesis [A] 1a. CLI/2011 "DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGEN-
CIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES", Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIV, agosto de 2011, p. 222.

" Ya como fundamento de la jurisprudencia 15/2012 de la Primera Sala.
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Ademas, debio valorarse si las personas juridicas o morales gozaban de
derechos fundamentales y si éstos podian verse afectados, por ejemplo,
en su honor por el ejercicio de la libertad de expresiéon de otra persona.
Realmente, como luego explico, el estudio constitucional fue de caracter
ponderativo.'®

En los otros dos casos de fondo," la Sala estudio desde la perspectiva
de la tutela horizontal otro asuntos acerca de la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas que protege el articulo 16 constitucional® y
uno mas de libertad de expresion frente el derecho al honor,?! limitan-
dose a recopilar lo decidido en las resoluciones ya mencionadas.

2. Analisis critico de la jurisprudencia

Antes que nada, siempre reconoceré la relevancia de la jurisprudencia
15/2012 como el inicio de una cada vez mas robusta doctrina en torno
a la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre par-
ticulares y su valia para el orden constitucional y legal mexicano. Maxime
que nacio sin los marcos constitucional ni legal correspondientes.

Al igual que sucede con Lith y demds precedentes que mencioné, la
perfeccion de las sentencias y su aceptacion universal e incondicional, aun-
que deseable, es poco menos real que cualquier ser fantastico o mitologico.

Las teorias juridicas a que induce una resolucion son falibles en la medida
en que la ciencia del derecho es inexacta y, aun basada en la medida de
lo posible en una argumentacion sélida y comprobable, dependeran del
momento histérico, social, econémico o juridico del momento vy, cier-
tamente, del proceso intelectual y los valores que nutren la subjetividad
del operador juridico.

*Y no de la libertad de informar como lo concluy6 la Primera Sala (p. 65).

' Pues a la jurisprudencia por reiteracion también se integro la solicitud del ejercicio de la facultad
de atraccion 261/2011, en la que se cito lo resuelto en el amparo directo en revision 1621/2010
para que la Corte conociera de un amparo directo en el que se alegaba dafo moral.

20 Amparo directo en revision 2934/2011 resuelto el 13 de junio de 2012.

2! Amparo directo 8/2012 resuelto en sesion del 4 de julio de 2012.
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Por tanto, el ejercicio critico sera constructivo. Principalmente, porque
seria injusto hacerlo con herramientas que han sido fortalecidas y mejo-
radas durante casi 10 afos, aunado a que la jurisprudencia surgio sin la
reforma constitucional de junio de 2011 ni el examen que de ella se hizo
por medio de la discusion de asuntos emblematicos, como lo son el
varios 912/2010% o las contradicciones de tesis 293/2011*y 21/2011,*
que si bien no trataron de forma expresa la tutela horizontal, si lo rela-
tivo al nuevo sistema de control constitucional que, ahora, lo incluye en
el ambito constitucional y legal. Entonces, se examinara, a grandes

rasgos, con base en la doctrina descrita en el capitulo anterior.

Hecha la advertencia que antecede, los objetivos que busco la Primera

Sala pueden agruparse, en mi percepcion, esencialmente en dos.

Primeramente, buscé transmitir la idea de que el juicio de amparo (o, al
menos, en su recurso de revision competencia de la Corte) podia tener
un efecto protector mas amplio al que siempre habia poseido en el
modelo Estado-gobernado. Razén por la cual fue de suma importancia
enfocarse en suavizar las tradiciones procesales inherentes al juicio y
proponer un nuevo parametro de proteccion constitucional a partir de la
construccion, mesurada pero firme, de la doctrina jurisprudencial, con

el objeto de salvaguardar su permanencia y desarrollo.

Considero entonces que la Primera Sala logré con esta ejecutoria hacer
un llamado al cambio de ideas, criterios y visiones en torno al juicio de
amparo y extender su espectro protector. Puede ser, por tanto, que la
"pedrada inicial" se dirigiera a quebrar, aunque fuera poco, la resistencia
a aceptar que el amparo también puede proteger a las personas de vio-

laciones a sus derechos fundamentales cometidas por otro particular.

22 Del 14 de julio de 2011.
» Del 3 de septiembre de 2013.
2 Del 9 de septiembre de 2013.
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Al final, la realidad es que esta doctrina de la Primera Sala se afianzo en
un tiempo muy breve (poco mas de un ano).

El otro objetivo fue establecer, propiamente, que los derechos fundamen-
tales de una persona pueden ser vulnerados por otro particular y que,
con ello, inobserva mandatos constitucionales (y convencionales como
se acepta en la actualidad). Este punto es el que mas me interesa y, en

consecuencia, le dedicaré mas espacio.

Pues bien, ante la pregunta ;realmente existi6 una violaciéon de derechos
fundamentales entre particulares en los asuntos estudiados por la Pri-
mera Sala?, mi contestacion seria: "depende".

La respuesta es auténtica: la determinacion de existencia o no de vio-
laciones a derechos fundamentales entre particulares en cada uno de los
casos estriba, por un lado, en la postura que sobre esta doctrina se
comparta y adopte y, por otro, desde luego, en los elementos facticos.

No existen casos ni soluciones iguales.
Comienzo por los amparos directos en revision 1621/2010y 2934/2011.

Estos fallos estudiaron el derecho a la intimidad o a la vida privada, en
la vertiente de inviolabilidad de las comunicaciones privadas, tutelado
por el articulo 16 constitucional. En ambos se traté de correos electro-
nicos ofrecidos como pruebas para demostrar razén sobre el punto liti-
gioso; se admitio que la violacion de derechos fundamentales entre
particulares es posible y que la inviolabilidad de las comunicaciones es
un derecho protegido por el articulo 16 constitucional.

La diferencia, sin embargo, radica en que al resolver el amparo directo
en revision 1621/2010, la Primera Sala admitié que en el caso uno de los
particulares si habia obtenido las comunicaciones de correo electrénico
sin permiso de la duenia de la cuenta y que, en consecuencia y de forma
implicita, la transgresion de una persona a otra habia sido directa, pre-
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cisamente por obviar el contenido del mandato constitucional. Al con-
trario, en el amparo directo en revision 2934/2011 se sostuvo que, en
realidad, no se dio la vulneracion aludida, toda vez que el propietario del
correo electronico habia concedido el permiso de acceso.

Esto me lleva a concentrar el estudio sélo en el amparo directo en revi-
sion 1621/2010.

Si acomodo mi visién a la doctrina mas laxa de la violacion directa de
derechos fundamentales entre particulares, me seria facil concluir que
uno de ellos vulnero los bienes o valores juridicos del otro al inobservar,
sin mayor obstaculo, lo previsto en el articulo 16 de la Constitucion.

El problema es que este enfoque es arriesgado, al implicar que cualquier
desobediencia a la Constitucion por parte de una persona y que impacte
en la esfera de derechos de otra se convierte, en automatico, en objeto de
la tutela horizontal y deja casi de lado otro tipo de normas para la jus-
ticiabilidad de las relaciones privadas, como las civiles o mercantiles, por
ejemplo. Seria, de hecho, la desaparicion de la autonomia de la voluntad
como manifestacion de la libertad contractual.

Por ello, resulta indispensable fijar parametros de comprobacién para
sostener una violacion directa entre particulares.

Asi, en un sentido mas estricto, considero que existe una transgresion
directa si la asimetria es real y cierta, ya sea por la situacion de subordi-
nacion o desventaja, por la afectacion grave y desproporcionada que se
causa o por un evidente e insuperable estado de indefension; es decir,
que la violacion sea tal que la desigualdad de armas al surgir el conflicto

unicamente pueda solucionarse mediante el control constitucional.

Estimo que ninguna hipoétesis se comprobé en el amparo directo en
revision 1621/2010, lo que me llevaria, desde una Drittwirkung inmediata,

a no compartir que existiera una violacién a derechos fundamentales
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entre particulares, sino meros conflictos civiles que, en todo caso, ten-

drian otras repercusiones legales y no directamente constitucionales.

En cambio, si el examen se lleva a cabo con base en la doctrina indirecta
o mediata podria inclinarme, en todo caso, a que la asimetria o dispari-
dad ocurrida pudiera sostenerse desde el incumplimiento del juez como
miembro de la funcion estatal encargado de vigilar la obediencia de los
principios constitucionales y de determinar su "efecto irradiador" sobre
actos o disposiciones de derecho privado.

Para este proposito, debo mencionar de nuevo que la interpretacion cons-
titucional que se revisa en el amparo directo en revision es la que efectaa
un tribunal colegiado de circuito como tltima instancia en amparo directo
y, por tanto, como sucedio en la sentencia recurrida, al otorgar valor
probatorio a comunicaciones privadas obtenidas sin la autorizacion corres-
pondiente, el ente judicial fue el responsable de la transgresion.

Esta postura tendria sustento en el "modelo triplano" de Alexy que men-
cioné en la seccion anterior, segtn el cual las potestades fundamentales
como normas objetivas de principio influyen, amplia y materialmente,
en todas las esferas del sistema juridico, pero requieren un ejercicio pon-
derativo, en el que

[s]i a tiene frente al Estado (¢) un derecho a G (RaeG), entonces ¢
tiene frente a a un deber con respecto a G (OeaG). La abstraccion
del costado subjetivo conduce a que este deber relacional se
convierta en un deber no relacional de e con respecto a G, es decir,
un deber simple de e con respecto a G (OeG). El objeto de este
deber, G, es justamente aquel que tiene el derecho del cual se
partio (Alexy, 2002, p. 509).

Aterrizado en lo particular: si la titular de las comunicaciones privadas
(a) tiene frente al Estado en su "funcion judicial" (e) el derecho a su
inviolabilidad (G), entonces el Estado (e) tiene frente a la titular de ese
valor (a) un deber respecto al derecho fundamental (G), toda vez que el
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Estado (e) tiene "mandatos de actuacion y deberes de proteccion respecto
a todos los destinatarios de la Constitucion, publicos o privados" (Anzu-
res, 2010, p. 13).

Con este ejemplo triangular, estimo que la violacion al derecho a la in-
violabilidad de las comunicaciones privadas en este caso se debio a la
exégesis constitucional realizada por el tribunal colegiado de circuito,
a partir del cual dio un alcance determinado a los elementos de prueba
que perjudicaron a una de las partes que contendia en un juicio civil de
divorcio.

Caso distinto a lo ocurrido en los amparos directos 28/2010 y 8/2012,
porque el estudio de la eficacia horizontal de los derechos tiene otras
caracteristicas.

La litis en estos asuntos verso principalmente* acerca de la confronta-
cion entre los derechos fundamentales a la libertad de expresion (liber-
tad de prensa) y el derecho al honor. Luego, se estuvo frente a dos valores
o bienes constitucionales distintos y pertenecientes, cada uno, a sujetos
de derecho privado diferentes, que se confrontaron cuando una de las
personas, al ejercer su derecho, aparentemente, viold el de la otra.

Al final, en ambos casos y a partir de los hechos involucrados, 1a libertad
de expresion se impuso al derecho al honor.

La conclusion desde la "trinchera" de la tutela horizontal directa es muy
similar a la que llegué en los amparos directos en revision.

En un sentido laxo o relajado (y constitucional y juridicamente peligroso)
cualquier desobediencia de un particular a la Constitucion en perjuicio
de otra produciria una violacion a los derechos fundamentales con un
efecto horizontal, lo cual seria contrario al principio de autonomia que

» Insisto en que otra cuestion relevante fue fijar si las personas juridicas o morales tienen recono-
cido el derecho al honor.
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rige en las relaciones particulares la autonomia del derecho privado vy,
por ende, en los expedientes sefialados, siempre que se ejerza la libertad
de expresion sobre otra persona, habra una afectacion a esta tltima en
su honor u otros valores.

Por otra parte, desde una posicion mas estricta, la desigualdad infran-
queable entre los particulares tampoco qued6 demostrada. En realidad,
pelearon con las mismas reglas y oportunidades de defensa.

No obstante, el examen si pasd por un tamiz en el que el juez consti-
tucional debi6 hacer un escrutinio ponderativo entre los valores con-
trapuestos, con lo cual no cabe duda de la participacion del operador
juridico en la triangulacion de la tutela horizontal para luego determinar
cual de los derechos objetivos tenia mayor peso que el otro en cada uno
de los eventos.

La ganancia que se obtuvo con esta actuacion es, desde mi punto de
vista, lograr el equilibrio entre las teorias de la tutela horizontal.

Como lo senala Anzures (2010, pp. 27-28), tanto la mittelbare como la
unmittelbare Drittwirkung coinciden en que, ante la falta de legislacion,
la mediacion judicial es el mecanismo mas adecuado para la proyec-
cion horizontal de los derechos fundamentales: en la eficacia mediata, el
juez considerara a los derechos como valores objetivos y desde ahi
deducira la influencia que despliegan en el caso particular; en la inme-
diata, el juez interpretara los derechos como verdaderos derechos sub-
jetivos y los ponderara con base en los principios de idoneidad, necesidad
y ponderacion stricto sensu. Por tanto, la intencion al conciliar ambas
teorias se traduce en el ejercicio real de los derechos fundamentales en
el marco del Estado social y democratico de derecho.

En este sentido, al margen de las conclusiones alcanzadas por la Primera
Sala en las situaciones especiales y el ejercicio judicial en cada caso, la
jurisprudencia hizo patente la premisa de que la vigencia de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares
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no se puede sostener de forma hegemonica y totalizadora sobre
todas y cada una de las relaciones que suceden de conformidad
con el derecho privado, en virtud de que [...] a diferencia de las
que se entablan frente al Estado, normalmente encontramos a
otro titular de derechos, lo que provoca una colisién de los mis-
mos y la necesaria ponderacion por parte del intérprete [...].
(jurisprudencia l1a./]. 15/2012).

Lo importante, me parece, es el transito que ha ocurrido entre la mas
dura concepciéon de los derechos fundamentales como exclusivos del
ordenamiento juridico objetivo a aceptarlos también en el ambito sub-
jetivo y su insercion en las relaciones privadas. El éxito es lograr una
mediania que permita, por una parte, evitar el abuso del control consti-
tucional para remediar todas las situaciones y con el riesgo de eliminar
la autonomia que distingue al derecho privado y, por otra, se comprenda
que los derechos fundamentales permean en todas las relaciones juridi-
cas y que su presencia no puede ser obviada ni por el Estado ni por los
particulares. Eso si, siempre a partir de mecanismos efectivos que per-
mitan verificar en qué casos es necesaria la tutela horizontal de derechos
en fronteras de razonabilidad.

Actualmente, el articulo 5, fraccion II, parrafo segundo,” de la Ley de Am-
paro "delimita" la procedencia del juicio de amparo a dos condiciones:
i) que realicen actos equivalentes a los de autoridad que afecten derechos

y ii) que sus funciones estén determinadas por una norma general.

Sin embargo, no fue una solucion contundente, como sucedi6 en Co-
lombia, debido a que la vaguedad o amplitud de los conceptos propicia
la necesidad interpretativa del operador juridico, quien hara el mejor

2 "Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

[...]

L [...]

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad responsable cuando
realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion,
y cuyas funciones estén determinadas por una norma general".
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intento por permanecer en la mas precisa mediania para evitar la com-

pleta anulacion de la autonomia del derecho privado.

Con este fin, el concepto acto de autoridad ha evolucionado desde su
primitivo significado de fuerza publica a uno mas afin al nuevo modelo
de Estado social de derecho; pues el ente ptblico también ha pasado de
una administracion exclusivamente central a una paraestatal, en la que
los organismos descentralizados y las empresas de participacion estatal
han tomado el mando de ciertas actividades que también pueden llegar
a ser contrarias a derecho. De ahi que sea poco el asombro que provoca
pensar que, en esta transformacion, se diera en algin momento de la his-

toria a los particulares en la realizacion de ciertas actividades estatales.

Por consiguiente, para determinar si se tiene o no el caracter de auto-
ridad para los efectos del juicio de amparo ya no solo se requiere de-
mostrar la fuerza publica o del imperio estatal, en tanto que las normas
legales también facultan a la emision de actos unilaterales que crean,
modifican o extingan por si o ante si circunstancias que pueden llegar a

afectar la esfera de derechos de las personas.

El elemento constante se mantiene en la idea de que la autoridad (Estado
o particular o la mezcla de ambos) se colocara en la posicion supraordi-
nada, con la cual diluira la igualdad entre las partes en conflicto y podra
realizar conductas que potencialmente envuelvan una violacion a los
derechos fundamentales de un particular, incluso entre particulares y dis-

frazada de una simple relacion contractual.

En esta linea, la mas reciente glosa constitucional en materia de la tutela
horizontal ha determinado que para caracterizar un acto particular como

acto de autoridad debe cumplirse un estandar de dos pasos.?’

27 Sentencia recaida al amparo en revision 327/2017, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 27 de noviembre de 2015.
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El primero exige relacionar el reclamo de la violacién constitucional al
ejercicio de una prerrogativa o poder normativo cuya fuente sea de una
autoridad estatal en términos generales, en otras palabras, debe com-
probarse que la autoridad publica haya otorgado un respaldo normativo
para posicionar a ese particular en una situaciéon en la que pueda vul-
nerar derechos fundamentales. Este primer paso puede denominarse
del nexo, el cual es formal y busca excluir del ambito de actos justicia-
bles en amparo aquellos de los particulares cuyo unico fundamento es

una relacion de coordinacion.

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.

Encuentro lo anterior como una situaciéon natural y necesaria en cual-
quier sistema constitucional, porque con independencia de los esfuerzos
del legislador para prever todos los supuestos en los que procederia una
tutela horizontal, lo cierto es que los conceptos son muy generales y toca
al operador juridico fijar los alcances en cada caso. Insisto, no existen casos
iguales y los hechos son determinantes en la justiciabilidad de los dere-
chos fundamentales entre particulares.

D. Reflexiones finales

Me parece que la idea de que la dignidad humana es el eje que conecta
la moral del respeto igualitario de toda persona con el derecho positivo
y el proceso de legislacion democratico, de tal forma que su interaccion
puede dar origen a un orden publico fundado en los derechos humanos
(Habermas, 2010, pp. 464 y ss.), es la mas pertinente para vislumbrar
las circunstancias sobre las que debera partir en lo sucesivo cualquier
problema constitucional.
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Por tanto, no es raro observar que cada vez es mas frecuente la inde-
fension a la que pudiera verse sometido el individuo en una sociedad
dominada, controlada y dirigida por algunos poderes de caracter privado
(delegados o autorizados por el propio Estado) y que debera provocar
actividad constitucional dirigida a sostener una eficacia de los derechos
fundamentales frente a terceros; sobre todo cuando la funcion legislativa
no pueda prever las consecuencias que aparejan sus creaciones normati-

vas'y que rebasan, muchas veces, el mero consenso entre pares.

Situaciones en las que se involucra la prestacion de servicios relacio-
nados con salud, educacion, medio ambiente, consumo o practicas
monopodlicas, por ejemplo, obligan a dejar de lado en muchas ocasiones
el principio de la autonomia de la voluntad para subir al plano de viola-
ciones a bienes o valores con reconocimiento y proteccion constitucio-

nal y convencional.

Estas ideas, sin embargo, describen un escenario muy complejo en cuanto
a la proteccion de derechos fundamentales, en el que no existen certezas
por parte de los actores del poder publico respecto a su reconocimiento,
interpretacion y limitaciones.

A diferencia de lo que sucede en otros tribunales constitucionales, como
el colombiano, cuyos precedentes y resoluciones en materia de eficacia de
los derechos fundamentales en las relaciones privadas han sido amplia-
mente expuestos, en México el desarrollo fue tardio, pero no inutil. Mas
vale tarde que nunca y prueba de ello es, precisamente, la fijacion de la
jurisprudencia la./J. 15/2012 que llegé para quedarse.

Pero para lograr mejores resultados es necesaria la actuacion cautelosa
de la Corte, como tribunal constitucional, al impulsar e incitar avances
en esta doctrina constitucional. Al mismo tiempo, debera sortear pro-
nunciamientos forzados que mas que nutrir al sistema de precedentes
y conformar un solido catalogo jurisprudencial, propiciaran la pérdida
de la autonomia del derecho privado sobre el constitucional y desvirtua-



La tutela horizontal de los derechos fundamentales...

ran la vigencia de los derechos fundamentales entre particulares en casos
futuros y en los que realmente sea necesario. Los excesos podrian aba-
ratar lo obtenido.

Aunado a lo anterior, el camino es todavia mas aspero si se tiene en cuenta
la resistencia de los juzgadores a adoptar y estudiar en estos casos lo que
ensenian las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y, mas aun, el ejercicio comparado con la experiencia de otros paises
y tribunales constitucionales. Nada es imposible si los avances se dan

con argumentos firmes.
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Los desarrollos recientes en la interpretacion y proteccion de los derechos
humanos por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han sido
notables. Al mismo tiempo, el analisis de las decisiones del Maximo Tribunal
por parte de académicos y operadores judiciales también se ha incrementado y
cualificado. El estudio de los intereses fundamentales que han sido objeto de
desarrollo y tutela constitucional concentran en buena parte la atencion de los
estudiosos de la adjudicacion de derechos fundamentales, a diferencia de lo que
ocurre con las metodologias implementadas por la Corte para resolver los casos
concretos.

El test de proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos
recientes es uno de los primeros eslabones en la cadena de analisis de las estra-
tegias evaluativas adelantadas por el tribunal de cierre en materia constitucional
para amparar derechos fundamentales. Cada uno de los articulos que integran
esta obra revisa alguna sentencia o grupo de éstas que trata un mismo asunto
constitucional, con perspectiva metodologica; esto es, a partir de los pasos para
la adjudicacion usados por la Corte. Precisamente, cada uno de los autores
profundiza en la forma en la que una metodologia en especifico, el test de pro-
porcionalidad, es aplicada en cada asunto, pero también en las adaptaciones de
esta herramienta al medio juridico local y en atencion a la especialidad juridica
de que se trate: libertades basicas, derechos sociales, derecho tributario, derecho
penal, etcétera.

Esperamos que este trabajo pionero sobre la aplicacion concreta del test de
proporcionalidad por parte de la Suprema Corte y el Centro de Estudios Cons-
titucionales inaugure una serie de andlisis pendientes sobre las diversas meto-
dologifas de adjudicacion aplicadas en materia constitucional, sus objetivos es-
pecificos y sus diferentes rendimientos en relacion con la tutela y promocion
de los derechos fundamentales en México.
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