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En este trabajo, el autor nos presenta soluciones concretas a uno de los
problemas que en su practica ha identificado como el mayor inhibidor de
crecimiento de México: la dificultad o, en algunos casos la imposibilidad,
para que los ciudadanos puedan ejercer en forma efectiva su libertad en
el plano econdmico. Como lo menciona el autor desde la introduccion del
libro, éste tiene como objetivo analizar la manera en que el ejercicio de las
libertades, en este caso de la libertad de decidir y la libertad de contratar,
produce un impacto social significativo sobre las libertades de otros.

Con esta publicacion, el autor identifica acciones legales para que —en
forma efectiva— se logren satisfacer las demandas sociales de crecimiento
equitativo, igualdad e inclusion en el sistema capitalista con posibilidades
de movilidad social y bienestar.

Como resultado de un analisis comparativo del caso del sistema juridico
de México frente al de los Estados Unidos de América, Alemania y Espa-
fa, este libro muestra el rezago que los jueces, legisladores y funcionarios
publicos de México pueden evitar para nuestro pais y lograr que, a través
de la actuacion del Estado, contemos con una debida proteccion constitu-
cional de las libertades econdmicas, y reducir asi la pobreza y marginacion.

Desde una perspectiva de analisis constitucional del sistema capitalista, el
autor propone una via judicial efectiva para lograr la sustentabilidad y mejo-
ria de las clases sociales desfavorecidas, en aras de mantener un sistema de
gobierno efectivamente democratico y liberal elegido por las mayorias con
base en un crecimiento de calidad basado en el ejercicio de sus libertades.

El libro esta dividido en tres capitulos: capitulo primero. Derechos fun-
damentales, libertad de decidir y potestad regulatoria del Estado; capitulo
segundo. El derecho a decidir y contratar libremente desde una perspectiva
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comparada; y capitulo tercero. Analisis de algunas resoluciones de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidon en materia de libertad de contratar.

El capitulo primero describe el concepto de derechos fundamentales a
partir de la siguiente definicién de Luigi Ferrajoli:

derechos fundamentales son todos aquellos derechos subjetivos que corres-
ponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo
por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o nega-
tiva (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por
status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones
juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.!

Al referirse el autor a la libertad de decidir, define a ésta como un dere-
cho de libertad de rango constitucional (derecho primario), cuyo ejercicio
puede potenciar el ejercicio de otros derechos fundamentales. Asimismo, en
este capitulo el autor explica que cuando dicha libertad de decidir se ejerce
en el ambito del derecho privado —especificamente en materia contractual
y disposicion de la propiedad privada—, estamos ante la presencia de los
denominados derechos patrimoniales que no quedan comprendidos dentro
de la misma categoria de la libertad de decidir, sino como una subespecie de
ésta o derechos secundarios.

De esta manera, para el autor en forma coincidente con Ferrajoli, los
derechos de libertad de rango constitucional —siendo la libertad de decidir
una especie de dichos derechos—, son derechos primarios con prioridad
frente a la libertad de contratar, al ser ésta un derecho de rango secundario.

Esta prioridad de la libertad de decidir frente a la de los derechos pa-
trimoniales es relevante para el autor, debido a que al multiplicarse rela-
ciones contractuales con desventajas econdémicas que atentan contra la
libertad de decidir de muchos, se producen desbalances considerables que
no solo se traducen en pobreza material, sino también en amenazas contra
la dignidad y la vida misma de quienes los padecen, lo que hace necesario
que el Estado se involucre y se comprometa a resolver las tensiones entre
derechos patrimoniales (libertad de contratar y derecho de disponer de la

Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Cabo, Antonio de y Pisarello, Ge-
rardo (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid, Trotta,
2007, p. 19.
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propiedad) y derechos fundamentales (en particular, la libertad de decidir)
de sus ciudadanos.

Para atender la que Reséndez denomina la eficiencia economica de los
contratos, cuando éstos afectan o vulneran la libertad de decision u otros
derechos fundamentales de alguno de los contratantes, recurre a los autores
Robert Cooter y Thomas Ulen, quienes argumentan que la ley regula los
contratos ante las fallas del mercado, lo que hace necesario entender como
ciertos elementos deben ser tomados en cuenta mas alla de la voluntad de
las partes plasmadas en los contratos, pues éstos minan la calidad del con-
sentimiento en el contrato.

Esto es coincidente con lo dispuesto en algunos de los pactos interna-
cionales en materia de derechos humanos y politicos, ya que aunque este
derecho es de caracter individual, su ejercicio trae beneficios a los demas
gobernados e incluso incide en el desarrollo econdmico del propio Estado
en las actividades que realizamos los particulares; es por ello que el autor
sefiala que el Estado debe desempefiar su funcion de tutor de los derechos
fundamentales por los efectos positivos que al ejercerse por los mismos
producen el progreso de la sociedad y, al mismo tiempo, el estado queda
obligado a intervenir para garantizar su ejercicio.

Respecto a la manera en que el Estado se encuentra determinado para
intervenir en estas tensiones que existen entre la libertad de decidir (como
derecho primario) y los derechos de caracter patrimonial (como derechos
secundarios), entendidos estos ultimos como la libertad de contratar y tam-
bién el derecho de disponer de la propiedad, el autor analiza en el capitulo
primero una interesante descripcion respecto a la intervencion del Estado, a
través del Poder Judicial, el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo respecto
a estas constantes tensiones y forma de resolverlas.

Reséndez sefiala, por ejemplo, que cuando el Estado se reserva en ex-
clusiva o para ciertos agentes econémicos la realizacion de ciertas activi-
dades de caracter econdmico y a su vez otorga un tratamiento especial a
ciertos agentes econdmicos para incentivar ciertas actividades e imponer
restricciones a ciertos agentes economicos, pudiera mermar el desarrollo de
ciertas actividades e incluso afectar negativamente el ejercicio y desarrollo
de la libertad de decision.

2 Cooter, Robert y Ulen, Thomas, Derecho y economia, 2a. ed., México, FCE, 2008,
p- 18.
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Yo nunca habia escuchado anteriormente el tema del derecho a la libertad
de decidir y su regulacion en el derecho, especialmente en México, y creo es
una forma distinta de abordar los derechos humanos, porque muchas veces
hablamos de la relacion de los derechos humanos que existe entre el Estado
y sus gobernados, pero muy pocas veces hablamos de la relacion que en
materia de derechos humanos existe entre los particulares. Este analisis ha
iniciado ya como parte de resoluciones por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, la cual en la novena época sostuvo en un amparo directo la
vigencia de los derechos humanos atin en las relaciones entre los particu-
lares; me resulta inevitable el pensar en esta tesis al momento de realizar
el analisis del presente texto.

Reséndez realiza una propuesta respecto a la manera en que el Estado
debe involucrarse y debe comprometerse para resolver la tensiones entre los
derechos patrimoniales y fundamentales de sus gobernados; también sefala
la forma de como deben analizarse los efectos causados por el ejercicio de la
libertad de contratar (como derecho patrimonial) frente a la libertad de de-
cidir (como derecho fundamental). Para ello, el autor parte de la premisa de
que la libertad de decidir —como derecho fundamental— debe traer como
consecuencia en su ejercicio la mejoria de la calidad de vida de las personas.

Para Reséndez esto es posible mediante acotamientos a los derechos que
van siendo necesarios para lograr fines distintos, pero siempre logrando un
beneficio para quienes hacen alguna renuncia de o restringen sus libertades;
de no ser asi, entonces las restricciones a las libertades no tendran sentido
y deberan quedar sin efecto.

Apoyéandose en Naranjo, nos confirma que serian admisibles las regula-
ciones legales que limitan un derecho fundamental, sin dafar su contenido
esencial, siempre y cuando sean exigidas por la proteccion de un bien juri-
dico mas valioso, y que estas limitaciones se justifican y se implementan a
través de los principios de ponderacion y proporcionalidad, que se podrian
resumir como limitaciones que no lesionan el contenido esencial del dere-
cho fundamental, en tanto esté garantizada la proporcionalidad de medio
y fin, y se observe el significado que para la vida social tiene el derecho
fundamental tras su limitacion.?

Naranjo de la Cruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales en las re-
laciones entre particulares: la buena fe, Madrid, Boletin Oficial del Estado-Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 140-144.
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Reséndez concluye asi el capitulo primero afirmando que este derecho
de decidir aplicado a los contratos y a la disposicion de la propiedad, se
constituye como un derecho disponible, que tiene sus efectos principalmen-
te en la esfera patrimonial e individual de las personas, y que en ningun
momento debe lesionar los derechos fundamentales. Por tanto, al entrar
en tension con derechos fundamentales, resultara necesario con base en la
ponderacién y proporcionalidad, restringir el ejercicio de este derecho si
es que se determina —mediante resolucion judicial— una afectacion en la
esencia de algiin derecho fundamental por el ejercicio del mismo; por el
contrario, este derecho de contratar y disponer de la propiedad libremente
podra prevalecer frente a algiin derecho fundamental —mediante resolucion
judicial— tnica y exclusivamente cuando no se afecte el contenido esencial
de dicho derecho fundamental y, en la situacion particular, se considere al
derecho de contratar y disponer de la propiedad libremente como el bien
juridico mas valioso.

En el capitulo segundo, el autor analiza este tema desde una perspectiva
del Common Law, desmenuzando las resoluciones mas relevantes en cuan-
to a estas tensiones de derechos fundamentales y derechos patrimoniales
en los Estados Unidos de América, asi como en el derecho aleman donde
los derechos fundamentales tienen prioridad en la imparticion de justicia a
través de la Drittwirkung, y la propuesta del derecho espaiiol al establecer
mecanismos procesales de defensa, ante tribunales ordinarios de las afec-
taciones a los derechos fundamentales derivadas de relaciones regidas por
el derecho privado.

En el capitulo segundo podemos ver reflejada la formacién académica del
autor (Maestria en Jurisprudencia Comparada en la Universidad de Nueva
York) al comparar los casos de los tres paises antes sefialados, y contras-
tarlos dramaticamente con las resoluciones judiciales en México, donde la
libertad contractual continta teniendo supremacia en México y sus efectos
negativos ante la ausencia de controles constitucionales.

Para ello, Reséndez realiza su anélisis de derecho comparado, haciendo
uso de lo que ha sido denominado, por la doctora Nuria Gonzalez Martin,
como puntos de conexion de la regulacion que ha habido sobre estas ten-
siones entre derechos en dichos paises, reconociendo que aunque la forma
como se regulan cada uno de ellos no debe ser necesariamente la misma
entre unos y otros —ya que los contextos politicos y los marcos juridicos
nacionales de estos paises difieren—. Los puntos de conexién que se des-
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criben en dicho capitulo segundo se ven como una metodologia que pudiera
aplicarse para el caso de México. En este sentido, el mismo autor reconoce
que no existe un criterio fijo o inflexible de la forma en cémo deben traba-
jarse estas determinaciones, y la forma en que existen determinantes para
cada caso en particular.

El autor se apoya asi en la metodologia de Mauro Cappelletti que se
clasifica en cinco fases: la primera fase ubica el derecho a decidir y con-
tratar como un derecho fundamental; una segunda fase ubica las normas,
instituciones y procedimientos juridicos que existen entre los diferentes
paises sobre el mismo; la tercera fase encuentra las relaciones que pueden
explicar las analogias y diferencias de las soluciones adoptadas por los
distintos Estados; la cuarta fase analiza las tendencias evolutivas sobre el
problema planteado, y la quinta fase consiste en proyectar a futuro la efi-
cacia o suficiencia de las soluciones del problema analizado.

Un tema particular entre los paises que analiza el autor es el caso de
Espafia y como el derecho espafiol a su vez ha hecho suyo el criterio del
desarrollo que ha habido en el derecho internacional sobre este tema; me
refiero aqui a la manera sobre como se ha denominado por los organismos
internacionales la horizontalidad de los derechos humanos, que se ve refle-
jada en la vigencia de los derechos patrimoniales mencionados dentro del
texto en analisis. Reséndez hace mencion a diferentes autores respecto a la
teoria de la voluntad, y el derecho de la propiedad con el respaldo consti-
tucional; también hace alusion al autor Pedro de Vega, quien habla de las
tensiones que existen entre el Estado liberal y el Estado social.

Es muy interesante el desarrollo que el autor realiza en el capitulo segundo
al mostrar la amplia literatura y probada jurisprudencia a nivel internacional
que demuestra lamentablemente el atraso en el que nuestro pais se encuen-
tra respecto al desarrollo de este tema en perjuicio de sus ciudadanos mas
desfavorecidos. Reséndez hace alusion, por ejemplo, al desarrollo que desde
principios del siglo pasado ocurri6 sobre este tema en los Estados Unidos de
América partiendo del realismo juridico —que dejé de un lado el principio
de la autonomia de la voluntad—,* hacia el constructivismo juridico —que
considera que el derecho puede reconstruir aspectos de la vida cotidiana—,
al actual activismo judicial que propone el involucramiento de los jueces

*  Se puede consultar al autor Robert Lee Hale, y resoluciones del prolifico juez Oli-
ver Wendell Holmes.
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en el contexto social, y no solamente en una aplicacion formalista de la
ley, teniendo la posibilidad de proponer inclusive modificaciones a ésta.’

En Europa abunda bibliografia adicional sobre este tema a partir de los
trabajos de Michel Foucault, a mediados del siglo pasado, o trabajos recientes
de Thomas Piketty, mismos que empiezan ya a reflejarse en la legislacion
francesa que obliga a sus empresas, tanto en asuntos domésticos como en
sus operaciones internacionales, a respetar los derechos fundamentales de
privados, y establece sanciones econdmicas a las empresas que incumplan
con esta obligacion. ©

Abundan también los autores anglosajones que desde hace dos siglos
hasta la actualidad han analizado este tema con seriedad y profundidad,
tales como John Ruskin, John Rawls, Ronald Dworkin, Richard Posner,
Joseph Stiglitz, Thomas Nagel, Lawrence Lessig, Michael Sandel y Martha
Nussbaum, entre otros.”

Destacan también autores de paises emergentes que han escrito abundante
bibliografia sobre el tema, tales como Amartya Sen y Bernardo Kliksberg.

Es de llamar la atencion que en México, cuyo mas del 40% de su pobla-
cion se encuentra en condiciones de pobreza, este tema no haya merecido la
atencion que debe, y que el Estado no asuma frente a esta problematica las
mas avanzadas y probadas teorias de defensa y efectividad de los derechos
fundamentales de su poblacion.

Es precisamente por ello que Reséndez, en el capitulo tercero, analiza
casos resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para mostrar
como nuestro Poder Judicial ha decidido no realizar el tipo de analisis pro-
puesto en los capitulos primero y segundo, sino continuar dandole prioridad
a la libertad contractual de las partes, aunque €sta afecte en dichos casos
libertades fundamentales. El autor analiza tres casos resueltos en ésa linea
en materia de invalidez a restricciones a la contratacion de propaganda
electoral con los medios de comunicacion, aunque ello afecte la equidad

5 En este sentido, se pueden consultar las resoluciones del juez Jack Weinstein, rese-

fadas en la revista NYU Law Magazine, vol. XXV, 2015, p. 63.

® Ley nam. 2578, aprobada el 30 de marzo de 2015.

7 Tan solo los siguientes dos titulos de reciente publicacion nos demuestran la vi-
gencia del tema, y el interés y estudio serio que los académicos anglosajones realizan al
respecto: Ruggie, John Gerard, Just Business: Multinational Corporations and Human
Rights, New York, W. W. Norton & Company, 2013; e Isikel, Turkuler, The Rights of Man
and The Rights of The Man Mande: Corporations and Human Rights, Columbia Univer-
sity, Political Science.

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2016.35.10500

314 RESENAS BIBLIOGRAFICAS

para los participantes en una contienda electoral; validez de acuerdos en
relacion con el calculo de intereses en la contratacion de préstamos excesi-
vamente onerosos, y la validez de pactar cldusulas restringiendo, por cierto
tiempo, la libertad de prestar servicios a ciertas personas y de contratar a
determinados empleados, aun sin el consentimiento de éstos.

En esta misma tematica resulta de especial interés el reciente caso inicia-
do por la periodista Maria del Carmen Aristegui Flores promovido contra
actos de Stereorey, S. A. de C. V. ante el juez octavo de Distrito en Materia
Administrativa en el Distrito Federal en el expediente 672/2015, quien
admiti6é la demanda de amparo por violaciones a derechos fundamentales
por particulares y resolvio a favor de otorgar la suspension definitiva, pre-
cisamente por tratarse de una relacion de asimetria derivada de un contrato
que afectaba libertades fundamentales.

Esta actuacion judicial parecia enmarcarse en el desarrollo de las teorias
que Reséndez nos comparte en su texto; sin embargo, mediante el recurso
de queja promovido en el expediente 139/2015 ante el Quinto Tribunal Co-
legiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, éste decidio revocar
la decision antes referida, por considerar que se trata de una controversia
entre dos particulares que debe ser resuelta por los tribunales ordinarios
mediante un juicio ordinario.

Al respecto, Reséndez indica que esta autonomia de la libertad de
contratar y disponer de la propiedad ha sido interpretada judicialmente
como excluyente de control constitucional; es decir, para Reséndez, el
Poder Judicial en México tradicionalmente ha considerado en sus resolu-
ciones que las relaciones juridicas que derivan del ejercicio de esta liber-
tad de contratar y disponer de la propiedad no quedan sujetas a un control
constitucional.

Reséndez expresa no estar de acuerdo con este criterio, ya que la Cons-
titucion debe ser el eje rector de todo el orden legal, tanto de derecho pri-
vado, como de derecho publico; por lo que, todos los actos que afecten la
efectiva realizacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, sean
por actos del Estado o de particulares a través de celebracion de contratos
0 actos que inhiban dicha realizacion, deben quedar sujetos a un control
constitucional ejercido por el Poder Judicial.
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Como conclusion, podemos ver que el trabajo de Reséndez nos alerta de
la relevancia del tema que nos expone para un mejor desarrollo y evolucion
tanto para nuestro derecho publico, como para nuestro derecho privado, y
los cambios que a este respecto son necesarios que se presenten.

Alan Daniel LOPEZ*

Estudiante de la Facultad de Derecho de la UNAM.
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