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3. Garantias constitucionales del Derecho
Fundamental a la educacion en México

OLIVIA AGUIRRE BONILLA!

SUMARIO: I. Del concepto de garantia. II. De los tipos de garantias. Ill. De las garantias constitu-
cionales del derecho fundamental a la educacion en México. I1l.1. La no discriminacion. I11.2. Ac-
cesibilidad material. I11.3. La accesibilidad econdmica. IV. Andlisis de las garantias constitucionales
del Estado de Ecuador. IV.1. Acerca del debate de los constituyentes: politica ptblica como garantia
constitucional. V. La politica pdblica como la técnica especifica de la garantia primaria.

RESUMEN: El derecho fundamental a la educacién como un derecho subjetivo y so-
cial; nos obliga a abordar la configuracién constitucional del mismo de manera am-
plia, lo que equivaldria a tratar el concepto de las garantias constitucionales desde un
ambito tedrico y doctrinario, para de esa manera aterrizar en las garantias que estable-
ce el Estado mexicano para darle efectividad al derecho fundamental a la educacién.

PALABRAS CLAVE: Garantias, Constitucion, Educacién, Derechos Fundamentales,
México.

I. DEL CONCEPTO DE GARANTIA

Antes de definir teéricamente el concepto de garantia, es necesario
hacer la distinciéon entre derechos y garantias en el plano tedrico. Asi,
tenemos que los derechos subjetivos, son las expectativas positivas (o
de prestaciones) o negativas (de no lesiones) atribuidas a un sujeto por
una norma juridica?, siendo entonces las garantias los deberes corres-
pondientes dictadas por normas juridicas.

Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, Maes-
tra en Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrollo y doctora por la
Universidad Pablo Olavide, Sevilla, Espana. Docente Investigadora, Derechos
Humanos, Universidad Auténoma de Ciudad Juarez Chihuahua (México).
Correo electrénico de contacto: olivia.aguirre@uacj.mx

2 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2010, p. 59.
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De ahi que la connotacién de la palabra garantia en el ambito del
derecho constitucional, no es otra cosa que la técnica prevista por el
ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad
y efectividad y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los dere-
chos fundamentales en coherencia con su estipulacién constitucional?,
es decir, las garantias son entendidas como los mecanismos o técnicas
predispuestos para su proteccion?. Por consiguiente, la relacion entre
derechos y garantias es una relacion de deber ser, que la teoria enuncia
como una implicacion no diferente a la que existe entre permitido y no
prohibido y que, sin embargo, al igual que ésta, puede ser desatendida,
es decir, inactuada o violada por la legislacion vigente®.

II. DE LOS TIPOS DE GARANTIAS

Existe una construccion compleja del concepto de garantias de los
derechos, pues entendidas como mecanismo existente de proteccion,
generalmente tienden a reducirlas inicamente a su justiciabilidad, sin
embargo, las vias jurisdiccionales no pueden ser la tunica via de satisfac-
cion de los derechos, seria posible mostrar de manera coherente que
son, empero, vias posibles y convenientes de proteccion, y que todos los
derechos, de manera potencialmente equivalentes, presentan facetas
que pueden ser objeto de exigibilidad, control y reparacién por parte
de tribunales®.

Ahora bien, esta construccion unitaria, compleja, de las garantias de
derechos podria partir en distinguir, primeramente, la estructura de los
derechos fundamentales, cuya tutela y satisfaccion han sido previstas, de
esta manera Ferrajoli las clasifica en: garantias liberales, al estar dirigidas
a asegurar la tutela de los derechos de libertad, consisten esencialmen-
te en técnicas de invalidacion o de anulacion de los actos prohibidos
que las violan; las garantias sociales, orientadas como estan a asegurar

5 Ibidem, p. 25.

Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una recons-
truccion, Madrid, Trotta, 2007, p. 111.

Ferrajoli, Luigi, Los derechos fundamentales en la teoria del derecho, Madrid, Teoria
politica XV /1, 1999, pp. 49-92.

Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y..., op. cit., p. 112.
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la tutela de los derechos sociales, consisten, en cambio, en técnicas de
coercion y/o sancion contra la omision de las medidas obligatorias que
las satisfacen. En todos los casos, el garantismo de un sistema juridico
es una cuestion de grado, que depende de la precision de los vinculos
positivos o negativos impuestos a los poderes publicos por las normas
constitucionales y por el sistema de garantias que aseguran una tasa mas
o menos elevada de eficacia a tales vinculos’. Derivado de lo anterior, de
acuerdo con el derecho fundamental a la educacion, se vincula por tan-
to con la clasificacion de las garantias sociales, por ser éste un derecho
social pues el Estado esta obligado a tomar medidas para satisfacer el
citado derecho. En este contexto, las garantias de los derechos podrian
partir de las siguientes distinciones conceptuales:

En primer lugar, y desde el punto de vista de los sujetos a los que
se encomienda la tutela principal de los derechos, podria distinguir-
se entre garantias institucionales y extra-institucionales. Las garantias ins-
titucionales serian aquellos mecanismos de proteccion de los derechos
encomendados a las instituciones o poderes publicos. Las extra-institu-
cionales, o garantias sociales, serian aquéllas en las que el resguardo de
los derechos se coloca, ante todo, en la cabeza de sus propios titulares.

Dentro de las garantias institucionales, cabria distinguir entre garan-
tias politicas, es decir, entre aquellos instrumentos de tutela encomenda-
dos a organos legislativos y ejecutivos; garantias semipoliticas, confiadas
a organos externos y en cierto modo independientes de los 6rganos
legislativos y ejecutivos, pero con funciones basicamente de control po-
litico; garantias jurisdiccionales, confiadas a tribunales independientes de
los 6rganos politicos que pueden recibir denuncias de vulneraciones
y cuentan con alguna capacidad de sancion para imponer sus decisio-
nes; y garantias semijurisdiccionales, encomendadas a érganos que actiian
como si fueran tribunales, que pueden, en ocasiones, recibir denuncias
o tramitar recursos, pero no poseen facultades de sancion juridica en
sentido estricto®.

En segundo término, y por lo que respecta al alcance de los mecanis-
mos de tutela, podria distinguirse entre garantias primarias y garantias

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. .., op. cit., p. 25.
Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y..., op. cit., p. 113.
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secundarias. Las garantias primarias, para Ferrajoli equivalen a las prohi-
biciones y las obligaciones correspondientes de los derechos subjetivos’;
para Gerardo Pisarello serian aquellas que establecen o delimitan el
contenido de los derechos, al tiempo que imponen una serie de obliga-
ciones dirigidas tanto a otros poderes publicos como a actores particu-
lares!’.

De lo anterior, consideramos que si bien los fil6sofos mencionados
con antelacion establecen elementos propios para el concepto de ga-
rantia primaria es importante ampliarlo, pues se menciona que equi-
vale a una serie de prohibiciones y obligaciones que se derivan de los
derechos subjetivos, y que son los poderes publicos quienes se encargan
de estas garantias. Asi, por ejemplo, tomando de referencia el primer
parrafo del articulo 3° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, dispone lo siguiente:

Articulo 30. Toda persona tiene derecho a recibir educacién. El Estado —Federa-
cion, Estados, Ciudad de México y Municipios—, impartird educacién preescolar,
primaria, secundaria y media superior. La educacién preescolar, primaria y secun-
daria conforman la educacién basica; ésta y la media superior seran obligatorias.

Tenemos que, del articulo citado, se desprende el derecho subjeti-
vo de la educacion, del cual se derivan obligaciones para los poderes
publicos, en este caso, hay una obligacion del Estado-Federacion, Esta-
dos, ciudad de México y Municipios de impartir la educacién preesco-
lar, primaria, secundaria y media superior, toda vez que cada persona
tiene derecho a recibir educacion. Por tanto, podemos concluir que la
garantia primaria equivale a hablar de la garantia material, es decir, si el
ente publico tiene la obligacion de impartir la educacion, esto se podria
materializar a través de la creacion de escuelas, proporcionando docen-
tes, material didactico, transporte, alimentacion sana, proporcionando
entonces todo lo necesario para recibir una educacion integral. Por lo
anterior, no podemos dejar a un lado el elemento material que integra
la garantia primaria.

Las garantias secundarias son obligaciones que incumben a los or-
ganos judiciales de aplicar la sancion o de declarar la anulacién en

9
10

Ferrajoli, Luigi, Los derechos fundamentales..., op. cit., p. 192.
Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y..., op. cit., p. 114.
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presencia de actos invalidos o ilicitos que violen las obligaciones o las
prohibiciones que forman las garantias primarias de los derechos subje-
tivos'!, siguiendo este orden, para Pisarello serian aquellas técnicas de
tutela consistentes en la prevision de controles y de vias de reparacion
en caso de ausencia o de insuficiencia de las garantias primarias'?. Nor-
malmente las garantias jurisdiccionales pueden asumir la forma de ga-
rantias ordinarias o especiales. Las primeras se encomiendan a tribunales
repartidos en diferentes 6rdenes (civiles, penales, laborales, contensio-
so-administrativo) con capacidad para prevenir, controlar o sancionar
vulneraciones de derechos provenientes de 6rganos administrativos o
de particulares. Las garantias jurisdiccionales especiales, en cambio, suelen
encomendarse a tribunales superiores o especificamente constitucionales
y su objetivo, basicamente, es establecer mecanismos de control y repara-
cion en aquellos casos en los que las garantias jurisdiccionales ordinarias
han resultado insuficientes o en los que la vulneraciéon de los derechos
puede atribuirse a actuaciones u omisiones del propio legislador!®.

Asi, por ejemplo, una garantia institucional en sentido propio es el
recurso de amparo constitucional, mismo que se configura con caracter
extraordinario y suplementario de la tutela de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas'’. Ahora bien, se puede entender que al
referirnos a la garantia secundaria inicamente estaria encomendada
esta labor a los 6rganos judiciales, no obstante, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha precisado en el Caso del Tribunal Constitucional
vs. Per, lo siguiente:

En principio, la funcién jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial,
sin perjuicio de que otros 6rganos o autoridades publicas puedan ejercer funcio-
nes jurisdiccionales en determinadas situaciones especificas. Es decir, que cuan-
do la Convencién se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez
o tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion
se refiere a cualquier autoridad pdblica, sea administrativa, legislativa o judicial,
que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las per-
sonas. Por la razén mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del
Estado que ejerza funciones de cardcter materialmente jurisdiccional, tiene la

11
12

Ferrajoli, Luigi, Los derechos fundamentales..., op. cit., p. 192.

Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y..., op. cit., p. 114.

18 Ibidem, pp. 114-121.

4 Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid,
Trotta, 1999, p. 106.
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obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso
legal en los términos del articulo 8.1 de la Convencién Americana'®.

Por tanto, siguiendo las precisiones hechas por la Corte Interameri-
cana las funciones jurisdiccionales no limitan anicamente al Poder Judi-
cial ya que otros 6rganos o autoridades, sea administrativa o legislativa,
pueden ejercer funciones jurisdiccionales siempre que a través de sus
resoluciones determinen derechos y obligaciones de las personas.

Tomando como referencia el ejemplo del articulo citado con ante-
lacién, cuando los poderes publicos no cumplan con su obligacion de
impartir la educacién preescolar, primaria, secundaria y media superior,
estaran violentando la garantia primaria y seran entonces los 6rganos
judiciales o, en su caso, las autoridades los encargados de sancionar a los
poderes publicos y reparar a las victimas. Asimismo, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha senalado que en lo que concierne a la
reparacion, ésta es auténoma a la obligacion de garantia y efectividad,
ya que la reparacion tiende a borrar las consecuencias que el acto ilici-
to pudo provocar en la persona afectada o en sus familiares allegados.
Dado que se trata de una medida dirigida a reparar una situaciéon per-
sonal, el afectado puede renunciar a ella. Sin embargo, aun y cuando el
particular damnificado perdone al autor de la violacion de sus Derechos
humanos, el Estado esta obligado a sancionarlo. Por tanto, la obligacion
del Estado de investigar los hechos y sancionar a los culpables no tiende
a borrar las consecuencias del acto ilicito en la persona afectada, sino
que persigue que cada Estado Parte asegure en su orden juridico los
derechos y libertades consagrados en la Convencion!®.

En tercer término, y de acuerdo a las escalas en las que actiien estos
mecanismos de tutela, podrian distinguirse entre garantias estatales, es
decir, las que definen 6rganos, contenidos, obligaciones y mecanismos

Corte Interamericana De Derechos Humanos (CIDH). Caso del Tribunal Consti-
tucional vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C n° 71, parrafo 71, y Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y
otros) vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de agosto de 2013. Serie C n°® 268, parrafo 188.

Corte Interamericana De Derechos Humanos (CIDH). Caso Garrido y Baigorria
vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie
C, n° 39, parrafo 72.

16
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de control y reparaciéon en el ambito de los estados centrales; garan-
tias infraestatales, esto es, las que los prevén en el ambito municipal o
subestatal (cantones, lander, provincias, estados federados o de libre
asociacion, etcétera); y garantias supraestatales, esto es, las que establecen
6rganos, contenidos, obligaciones y mecanismos de tutela en ambitos
regionales e internacionales!”.

Hasta ahora hemos distinguido las diferentes clasificaciones termi-
nologicas del concepto de garantias: desde la tutela de los derechos
fundamentales; desde la satisfaccion de los derechos fundamentales;
desde el punto de vista de los sujetos; desde las instituciones, es decir,
las encomendadas a ciertos 6rganos; desde el alcance de los mecanis-
mos de tutela y de acuerdo con las escalas en la que actdan éstos. Por lo
anterior podemos concluir que los derechos fundamentales tienen una
validez positiva porque cuentan con todas las estructuras necesarias, o
sea, su garantia primaria y secundaria. En relacion con esta ultima es
importante senalar que la existencia de un derecho no puede depender
exclusivamente de la exigibilidad judicial, cualquiera que sea la forma
como ésta sea descrita; lo que sucede, mads bien, es que cuando existe un
derecho éste es también exigible judicialmente!®.

En este mismo sentido, Ferrajoli explica que aun y cuando las garan-
tias primaria y secundaria estan implicadas, légicamente por el estatuto
normativo de los derechos, de hecho, no solo son a menudo violadas,
sino que a veces no se encuentran ni siquiera normativamente estableci-
das, en todo caso la ausencia de las correspondientes garantias equivale
a una inobservancia de los derechos positivamente estipulados, por lo
que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por la legis-
lacién'. De modo que un tribunal constitucional es impotente frente
a un legislador inoperante®, toda vez que es éste quien debe subsanar
la indebida laguna. Sobre el trasfondo de estos argumentos adquiere
especial importancia la frase de Hohfeld: in any closely, reasoned problema,

17

18

Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y..., op. cit., p. 114.

Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 20014, p. 456.

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias..., op. cit., p. 43.

20 Schmidt, W., Die Freiheit vor dem Geselz. Zur Auslegung des Art 2 Abs. 1 des Grund-
gesetzes, en AOR, n° 91, 1966, pp. 42-85.

19
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whether legal or non legal, chameleon-hued words are peril both to clear thought
and to lucid expression®'. Si no existe claridad acerca de la estructura de
los derechos fundamentales y de las normas de derecho fundamental,
no es posible alcanzar claridad en la fundamentaciéon de derecho fun-
damental®. La falta de garantia refleja la falta de claridad sobre la es-
tructura del derecho fundamental, por lo que no se podra alcanzar su
eficacia en tanto no se cree la debida garantia.

Ahora bien, hemos dilucidado hasta aqui, que la definiciéon del con-
cepto de garantia es relativamente clara en el plano tedrico, pero es
un problema dramadtico desde el punto de vista practico. Asi, Ferrajoli
establece que las garantias de los derechos no son ni podran ser nunca
cuestiones de mayoria. Los derechos fundamentales pertenecen a eso
que se ha llamado la esfera de lo indecidible: prescriben lo que las ma-
yorias no pueden hacer (para tutela de los derechos de libertad) y lo
que las mayorias no pueden dejar de hacer (para satisfacer los derechos
sociales), sustrayéndolos a la esfera de lo decidible?®. Por consiguiente,
este problema practico de las garantias lo abordaremos a partir del de-
recho fundamental a la educacion.

III. DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA EDUCACION EN MEXICO

Adentrémonos ahora al problema formal y material de las garantias,
especificamente a la garantia primaria que equivale a hablar de la acce-
sibilidad material a la educacion, pues es el nucleo esencial.

La accesibilidad implica la obligacion del Estado de asegurar el acce-
so de todas las personas a la educacion en condiciones de igualdad vy li-
bres de toda forma de discriminacion, asi como facilidades en términos

2l [en todo problema razonado de cerca, sea juridico o no, palabras de tintes

camalednicos son un peligro tanto para el pensamiento claro como para la
lucida expresion]. (La traduccion es mia). Hohfeld, W. N., “Some Fundamen-
tal Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning” en Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and Other Essays, EUA, Yale Law Jour-
nal, 1923, p. 35.

Alexy, Robert, Teoria de los derechos..., op. cit., p. 24.

Ferrajoli, Luigi, Los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 91-92.

22
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geograficos y econémicos para acceder al servicio. En este orden, como
lo senala la Observacion n° 13 del Comité de Derechos Econémicos
y Sociales de la Organizacién de las Naciones Unidas, la accesibilidad
consta de tres dimensiones: (i) la no discriminacién; (ii) la accesibilidad
material; y (iii) la accesibilidad econ6mica®!. Ahora analizaremos si es-
tos criterios se encuentran establecidos en el articulo 3° de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

III.1. La no discriminacion

La primera dimension, segiin el Comité de Derechos Econoémicos y
Sociales de la Organizacion de las Naciones Unidas, es la de no discrimi-
nacion, especialmente para los grupos mas vulnerables. El articulo 3° es
claro en ese sentido ya que dispone que “toda persona tiene derecho a
recibir educacion”, por tanto, es inclusivo; asimismo, la Ley secundaria
que regula este derecho, la Ley General de Educacion, establece en su
articulo 32 lo siguiente:

Las autoridades educativas tomardn medidas tendientes a establecer condiciones
que permitan el ejercicio pleno del derecho a la educacién de calidad de cada in-
dividuo, una mayor equidad educativa, asi como el logro de la efectiva igualdad
en oportunidades de acceso y permanencia en los servicios educativos.

Dichas medidas estaran dirigidas, de manera preferente, a los grupos
y regiones con mayor rezago educativo o que enfrentan condiciones
economicas y sociales de desventaja en términos de lo dispuesto en los
articulos de esta Ley.

Es claro entonces que la Ley dispone una equidad educativa, buscan-
do una efectiva igualdad de oportunidades de acceso y permanencia
en los servicios educativos. Igualmente hay una inclusion de los grupos
vulnerables que son los grupos o regiones que enfrentan mayor rezago
educativo y aquellos que enfrentan condiciones econ6émicas y sociales
en desventaja; también la Ley mencionada con antelacién, define en su
articulo 33 que esos grupos vulnerables pueden ser regiones o locali-

2 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Comité de Derechos Econémi-

cos, Sociales y Culturales. Observacion General n° 13, del 8 de diciembre de
1999.
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dades marginadas, aisladas, comunidades indigenas, y las personas con
discapacidad. De este ultimo grupo toma especial atencion la Ley Ge-
neral para la Inclusiéon de Personas con Discapacidad, la cual dispone
en su articulo 12, que la Secretaria de Educacion Publica promovera el
derecho a la educacion de las personas con discapacidad, prohibiendo
cualquier discriminacion en planteles, centros educativos, guarderias o
del personal docente o administrativo del Sistema Educativo Nacional,
estableciendo una serie de acciones encaminadas al logro de la inclu-
sion de las personas con discapacidad.

Sin embargo, en relaciéon con datos proporcionados por el Censo
General de Poblacion y Vivienda 2010 que realiz6 el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI), tomando en consideracion que la
edad minima para ingresar a la educacion basica en el nivel preescolar
es de 3 anos, segun la fraccion I del articulo 65 de la Ley General de
Educacion, tomamos como referencia a partir de los 3 anos para los cri-
terios de no asistencia a la escuela, de lo cual se revela que de la pobla-
cion de 3 anos y mas, de un total de 104 millones, 781 mil, 265, hablan
lengua indigena solo 6 millones, 913 mil, 362; y de éstos, 5 millones,
222 mil, 067 no asiste a la escuela; en cuanto al criterio de limitacién
para ver, 1 millon, 288 mil, 830 sufren dicha limitacion, de los cuales, 1
millén, 147 mil, 891 no asisten a la escuela.

Luego, en lo relativo a la poblaciéon de 12 anos y mas, tenemos que,
de un total de 84 millones, 927 mil, 468, hablan lengua indigena solo 5
millones, 784 mil, 439, de los cuales 4 millones, 999 mil, 244 no asisten
a la escuela; en cuanto al criterio de limitacion para ver, 1 millén, 235
mil, 433 tiene limitacion para ver, de los cuales 1 millon, 141 mil, 248 no
asisten a la escuela?®.

De lo anterior, es importante senalar que no se cuentan con otros
rangos de edades, siendo los tnicos, de 3 anos y mas y de 12 anos y mas,
por lo que nos fue imposible hacer un analisis mas detallado, sin embar-
go, se puede observar con las cifras proporcionadas por el INEGI que
aun subsiste la falta de igualdad en oportunidades de acceso a la educa-
cion en los grupos vulnerables mencionados, es decir, las comunidades

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia. Censo de Poblacién y Vivienda

2010, http://www.inegi.org.mx/est/lista_cubos/consulta.aspx 2p=pobSc=1
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indigenas y las personas con discapacidad, en especifico la visual, ya que
un 90% de estos grupos no asiste a la escuela. Por tanto, no se refleja
una educacion inclusiva.

Podemos citar a manera de ejemplo, los pronunciamientos que ha
emitido al respecto de las personas con discapacidad, la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, derivado del caso
de un nino con sindrome de Asperger que se encontraba bajo tutela
del Patronato Nacional de la Infancia y que no estaba siendo llevado a
la escuela porque el Patronato alegé que no tenia los medios para darle
acceso al derecho a la educacion. La Sala Constitucional de la Corte Su-
prema determiné que, en atencion al principio del interés superior del
nino, el derecho del menor, dependiendo del caso concreto, prevalece
frente a otros derechos, aunque €éstos sean legitimos.

Ademas, senal6 que, en materia de educacion, las adecuaciones cu-
rriculares también implican adecuaciones de acceso para garantizar el
derecho a la educacion en condiciones de igualdad. La Sala consider6
que cuando un menor necesita adecuaciones especiales para su apren-
dizaje, el derecho a la educacion no se garantiza con el mero ingreso a
una institucion educativa, sino que debe brindarsele de acuerdo con sus
necesidades. De no ser asi, el menor estudiaria en condiciones discrimi-
natorias. Asimismo, resalté que el Estado debe adoptar medidas para
eliminar progresivamente la discriminacion y proveer a las personas con
discapacidad los servicios de apoyo y ayudas técnicas requeridas para
garantizar el ejercicio de sus derechos y deberes?.

Luego, resulta necesario dilucidar que se necesitan grandes esfuer-
zos por parte del Estado mexicano para adoptar las medidas para elimi-
nar progresivamente la discriminacion y proveer a los grupos vulnera-
bles los servicios de apoyo y ayudas técnicas requeridas para garantizar
el ejercicio de sus derechos y deberes.

% Costa Rica. Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional. Reso-

lucién n° 2014-012897 de 2014, http://jurisprudencia. poderjudicial.go.cr/SCI|_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx 2paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=
1&nValor2=631082&str TipM=T & strDirSel=directo
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II1.2. Accesibilidad material

La segunda dimension, segin el Comité de Derechos Econémicos
y Sociales de la Organizacion de las Naciones Unidas, es el de accesibi-
lidad material; la educacion ha de ser asequible materialmente ya sea
por su localizacion geografica, es decir, que llegue a todos los lugares
o por medio de la tecnologia moderna. De ahi que el Estado tiene la
obligacion de garantizar establecimientos apropiados y el acceso digno
al sistema de educacion, asi como la permanencia en el mismo.

Esta accesibilidad material no es clara en el articulo 3° constitucional,
sin embargo, hay un acercamiento, ya que en su parrafo tercero senala
la calidad de la educacion obligatoria, de manera que los materiales y
métodos educativos, la organizacion escolar, la infraestructura educativa
y la idoneidad de los docentes y directivos garanticen el maximo logro
de aprendizaje de los educandos. Lo anterior se puede interpretar que
al hablar de organizacion escolar e infraestructura educativa trae inmer-
so el factor de accesibilidad, a través de la efectiva prestacion del servicio
de educacion. Aunque si lo dispone la Ley General de Educacion en su
articulo 32 que indica que las autoridades educativas tomaran medidas
tendientes a establecer condiciones que permitan el ejercicio pleno del
derecho a la educacion de calidad de cada individuo, una mayor equi-
dad educativa, asi como el logro de la efectiva igualdad en oportunida-
des de acceso y permanencia en los servicios educativos. Porque es claro
que, si no hay una escuela cerca del hogar, se desincentiva la educacion,
por los largos recorridos y los costes econémicos que supone para las
familias®’, por consiguiente, la permanencia se veria afectada.

Sobre este deber pueden citarse varias tesis relevantes de la Corte
Constitucional de Colombia, en las que se ha definido la accesibilidad
como nucleo esencial del derecho a la educacion. La Corte se centra en
el contenido y alcance de la accesibilidad material. En un primer caso,
la Corte consider6 que el departamento de Casanare y el Ministerio de
Educacion Nacional violaban el derecho fundamental a la educacion
de un grupo de ninas y ninos estudiantes de varias instituciones edu-
cativas, por no garantizar ni adoptar medidas efectivas para asegurar

27 Soberanez Diez, José Maria, El derecho a la educacion en México, México, Porrua,

2015, p. 119.
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la prestacion de los servicios de transporte escolar, restaurante, y servi-
cios administrativos, aseo, vigilancia y generales, los cuales constituyen
condiciones concretas para permitir y garantizar el acceso material del
derecho fundamental a la educacién de los ninos y ninas, y su ausencia
representaba una barrera para poder recibir educacion®.

Por un lado, el transporte escolar es una garantia de acceso y perma-
nencia, especialmente cuando existen circunstancias geograficas que
dificulten la movilidad, cuando los estudiantes viven en areas rurales
apartadas de los centros educativos, o cuando existen otros factores que
les impiden acudir a las aulas por carecer de facilidades de transporte.
En cuanto al restaurante escolar, la garantia de alimentos adecuados
y congruos es un presupuesto indispensable no solo para evitar la de-
sercion escolar, sino para asegurar que el proceso de educacion de los
ninos y ninas sea brindado en condiciones dignas. Por ultimo, los ser-
vicios administrativos constituyen factores operativos que habilitan la
prestacion del servicio.

En relacion con el trasporte escolar, la ausencia de éste constituye una
barrera de acceso al sistema educativo. Ha sido reconocido y protegido
por la Corte en ocasiones anteriores, por ejemplo, en la sentencia T-458
de 2013%, la Corte determiné que el departamento de Santander vulneré
el derecho ala educacion de varios menores de edad que debian recorrer
largas distancias para poder recibir educacion en el casco urbano del mu-
nicipio de Onzanga, donde estaba localizada la institucion que prestaba
el servicio de educacion secundaria. Toda vez que la entidad demandada
no aseguro el servicio de transporte a los menores, la Corte estim6 que
la entidad territorial omitié garantizar su derecho a la educacion en sus
dimensiones de no discriminacion y accesibilidad material.

En cuanto a la alimentacién escolar en particular, es importante resal-
tar que esta garantia no s6lo asegura el derecho de los estudiantes a tener
una alimentaciéon adecuada y a crecer en condiciones dignas, sino que
contribuye a eliminar una de las barreras de acceso a la educaciéon que
con frecuencia se traduce en niveles preocupantes de desercion escolar.

2 Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-273/14, hittp://
www. corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/1-273-14. htm

2% Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-458/13. hitp://
www. corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-458-13. htm
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Especificamente con relacion a los deberes de los Estados de ase-
gurar alimentos adecuados a las ninas y los ninos, y de luchar contra
la desnutricion infantil, la Observaciéon General No 15 del Comité de
los Derechos de Nino resalta la importancia de adoptar, en funcion de
cada contexto, medidas encaminadas al cumplimiento por los Estados
de sus obligaciones de garantizar el acceso a alimentos inocuos, nutri-
cionalmente adecuados y culturalmente apropiados®. Asimismo, el Co-
mité recomienda la alimentacion escolar “para garantizar a todos los
alumnos acceso a una comida completa al dia, algo que, ademas, puede
elevar la atencion de los ninos en aras del aprendizaje y aumentar la
matricula escolar”!.

Resulta claro para la Sala que la ausencia de alimentacion escolar
constituye una barrera de acceso a la educacién y una vulneracion a
la dignidad de los ninos y ninas. En la medida en que esta situacion es
una de las causas de la desercion escolar, equivale a la negacion misma
del derecho a la educacion. En este escenario, los problemas de nutri-
cion, desercion escolar y educacion en condiciones dignas que afectan
a muchos ninos y ninas del pais, exigen no solo el cumplimiento de las
competencias especificas asignadas por la Constitucion y la Ley a las
entidades de orden nacional y territorial en ese sentido, sino un esfuer-
zo de planeacion y coordinacion mancomunado y constante dirigido a
exterminar el hambre y la desnutricion de los ninos y las ninas.

Por otro lado, la Corte resolvié que la falta o interrupcion de un ser-
vicio general o administrativo representa una barrera de acceso, ya que
obstruye la permanencia de los estudiantes en una institucion educativa
o afecta el derecho de los menores a recibir educacion en condiciones
dignas; dicha interrupcion constituye una vulneracion de su derecho
fundamental a la educacion. Asi, por ejemplo, cuando la ausencia de
personal de aseo conduzca a un grave deterioro de las condiciones de
salubridad e higiene de una institucion, el derecho a los menores a reci-
bir educacion en condiciones dignas se vera vulnerado.

%0 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Comité de Derechos Econé-

micos, Sociales y Culturales. Observacion general n° 15, sobre el derecho del
nino al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), 2013, paragra-
fo 43.

31 Ibidem, paragrafo 46.
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En consecuencia, la Corte Constitucional de Colombia reconoce la
importancia de asegurar los recursos para la garantia material y realiza-
cién de los derechos fundamentales. Igualmente, los criterios citados
deben guiar la actuaciéon de los poderes publicos, los cuales deberan
velar por asegurar la continuidad en las prestaciones asociadas a la co-
rrecta operacion de la educacién como finalidad propia del Estado So-
cial de Derecho.

En otro caso, se estim6 la vulneracion de los derechos a la educacion
y a la vida en condiciones dignas de dos menores, ya que €stas se veian
obligadas a realizar diariamente caminatas de hasta dos horas para lle-
gar a la escuela donde estudiaban, debido a que las autoridades locales
no habian dispuesto lo necesario para ofrecer el servicio de transporte
escolar en la Vereda en la que residen. Debia también tomarse en cuen-
ta que estas menores pertenecian a una familia de escasos recursos que
no podia sufragar los costos que acarrearia contratar el transporte de
manera particular. En este sentido, la Sala destaca que el derecho a la
educacion al tener doble connotacion, a) como derecho fundamental
e inherente al ser humano, y b) como servicio publico, debe traducirse
en una prestacion eficiente de parte del Estado, y tiene un componente
que busca su efectividad: la accesibilidad. Asimismo, la Sala senala que
la accesibilidad o acceso a la educacion, hace referencia a que el Estado
debe implementar politicas publicas, programas y actividades que estén
dirigidos a alcanzar las condiciones de infraestructura minimas necesa-
rias para permitir el acceso, la continuacion y la eficacia en la prestacion
del servicio®.

I11.3. La accesibilidad economica

La ultima dimension del derecho de acceso al sistema educativo
mencionada por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de la Organizacion de las Naciones Unidas es la accesibilidad
economica.

Esta dimension es un derecho que se desprende expresamente de la
fraccion IV del articulo 3° de la Constitucion Politica de los Estados Uni-

32 Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-779/11, hitp://
www. corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/1-779-11. htm
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dos Mexicanos, la cual dispone que “toda la educacion que el Estado im-
parta serd gratuita”; en este sentido, el Estado mexicano ha velado por
la progresividad del derecho a la educacion, como ya hemos tenido oca-
sion de apuntar en el capitulo 2, que recapitulamos en este apartado y
es que desde la Constitucion de 1917 en el cuarto parrafo del articulo 3°
ya se senalaba que en los establecimientos oficiales se impartiria gratui-
tamente la ensenanza primaria. Posteriormente, en la primera reforma
del 13 de diciembre de 1934, se cambia la connotacion, sin embargo, se
mantiene la misma esencia: que la educacion primaria seria obligatoria
y que el Estado la impartiria gratuitamente, dejando fuera la educacion
secundaria y la normal. Fue hasta la reforma del 30 de diciembre de
1946 que se extiende la gratuidad a toda la educacion que imparta el Es-
tado, por tanto, implicaba que esta gratuidad no se limitaba inicamente
a la ensenanza primaria, sino que involucraba también a la educacién
secundaria y la normal; en la reforma del 5 de marzo de 1993 se agrega
la educacion preescolar, primaria y secundaria, eliminando, por tanto,
la normal. Fue hasta el sexenio de Felipe Calderéon Hinojosa, que se
incluye la educaciéon media superior.

De lo anterior se refleja la voluntad del Estado mexicano de avanzar
en la progresividad al derecho fundamental a la educacion, cumpliendo
con la Observacion General n° 13 del Comité de Derechos, Sociales y
Culturales del 8 de diciembre de 1999, en donde se especifica que la
educacion ha de estar al alcance de todos, mientras que la ensenanza
primaria ha de ser gratuita para todos. También se pide a los Estados
Partes que establezcan gradualmente la ensenanza secundaria y supe-
rior gratuita. De alli que los paises latinoamericanos han avanzado en
la progresividad del derecho fundamental a la educacion, y México se
ha quedado estancado. Tal es el caso de Ecuador que, en su Constitu-
cion de 2008, dio un paso adelante en esta materia estableciendo en el
parrafo cuarto del articulo 28, que la educacion publica sera universal
y laica, en todos sus niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de educacion
superior inclusive®3. El Estado mexicano debera prever entonces, en un
futuro no muy lejano, lograr la gratuidad en la educacion superior.

% Ala letra dice: Articulo 28. La educacién responderd al interés publico y no

estara al servicio de intereses individuales y corporativos. Se garantizara el ac-
ceso universal, permanencia, movilidad y egreso sin discriminacion alguna y
la obligatoriedad en el nivel inicial, basico y bachillerato o su equivalente. Es
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Es importante resaltar que la progresividad al derecho fundamental
a la educacion no se limita inicamente a la gratuidad del derecho, en
este sentido la Corte Constitucional de Colombia ha senalado que el
derecho a la educacion, como todo derecho fundamental, tiene una
dimension progresiva que implica la garantia de condiciones de acceso,
permanencia, y la continuidad en la prestacion del mismo, todo lo cual
exige medidas de planeacion y la adopcion de programas y politicas
dirigidas a tal fin. Por tanto, la garantia de acceso al servicio implica
asegurar que los estudiantes, en atencion a sus condiciones fisicas, eco-
némicas y sociales, tengan la posibilidad efectiva no solo de ingresar al
sistema educativo, sino de permanecer en €l. Para ello, el Estado tiene
la obligacion de establecer cuales son las condiciones particulares en las
que se encuentran los estudiantes en su territorio, para luego definir de
qué manera las autoridades deben responder a esas necesidades en aras
de garantizar la accesibilidad a la educacion®.

Por lo tanto, cuando hablamos de accesibilidad econémica implica
hablar de gratuidad, de condiciones de acceso, de permanencia, y a
la continuidad en la prestacion, ya que hablar anicamente de la pres-
tacion de la ensenanza en sentido estricto, tal y como lo establece la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, estariamos limi-
tando la progresividad del derecho toda vez que va mucho mas alla que
la exencion del pago de colegiaturas, pues hay otros bienes o servicios
que se relacionan con la ensenanza como son los materiales diddcticos,
utiles escolares, uniformes escolares, transporte, alimentacion y gastos
de papeleria, entre otros.

Reafirmando lo anterior, la Encuesta Nacional de Ingreso y Gastos de
los Hogares (ENIGH) realizada en México en el 2014, la encuesta mas
reciente, nos proporciona un panorama estadistico del comportamien-
to de ingresos y gastos de los hogares en cuanto a su monto, procedencia
y distribucion; asi, tenemos que de manera trimestral, el gasto corriente

derecho de toda persona y comunidad interactuar entre culturas y participar
en una sociedad que aprende. El Estado promovera el didlogo intercultural en
sus multiples dimensiones. El aprendizaje se desarrollara de forma escolariza-
da y no escolarizada. L.a educacién publica serda universal y laica en todos sus
niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de educacion superior inclusive.

¥ Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-273/14. hitp://
www. corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/1-273-14. htm
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monetario total de los hogares (sin considerar la cantidad de miembros),
tan solo en la categoria de servicios de educacion, articulos educativos, arti-
culos de esparcimiento y otros gastos de esparcimiento es de 3,713.57 pesos
M.N. (USD 194.42); en lo relativo a la categoria de trasporte, adquisicion
y otros relacionados al uso de los vehiculos, el gasto es de 4,970.74 pesos
M.N. (USD 260.24); en la categoria de prendas de vestir y calzado, un gasto
de 1,240.11 pesos M.N. (USD 64.92); asimismo, en la categoria de alimen-
tos y bebidas consumidas fuera del hogar, el gasto es de 1,737.84 pesos M.N.
(USD 90.98), por tanto, se puede observar que al mes, las familias tienen
un gasto promedio de 3,887.42 pesos M.N. (USD 203.52).

Por otra parte, nos interesa precisar que el salario minimo vigente
establecido por la Comision Nacional de Salarios Minimos es de 80.04
pesos M.N. (USD 4.19), mismo que deben recibir los trabajadores por
jornada diaria, lo que equivale, al mes, la cantidad aproximada de 2,401.2
pesos M.N. (USD 125.71). Por lo anterior, visualizamos que tan solo en
los rubros senalados con antelacion referentes a los gastos totales por fa-
milia, excede el salario minimo mensual. También es importante senalar
que las familias mexicanas tienen diversos gastos como la vivienda, agua,
electricidad, cuidados de la salud, articulos de limpieza, utensilios domés-
ticos, entre otros, por lo que el gasto mensual evidentemente se eleva.

Asimismo, el Consejo de Representantes de la Comision Nacional de
los Salarios Minimos ha precisado que de acuerdo con el estudio “Con-
diciones de Vida y de Trabajo de las Familias de Trabajadores Asalaria-
dos que Perciben un Salario Minimo y Presupuesto para Satisfacer sus
Necesidades”, elaborado por la Secretaria del Trabajo y Prevision Social
(STPS), con datos de la Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos de los
Hogares 2014 (ENIGH) y su M6dulo de Condiciones Socioeconémicas
(MCS), el total de trabajadores asalariados de salario minimo, es de 2
millones 295 mil 744 trabajadores. Otros resultados del estudio es que el
ingreso de los trabajadores asalariados de salario minimo no represen-
ta, en la mayoria de los casos, el principal sustento del hogar.

Asi, se tiene que el gasto promedio mensual en los hogares con al
menos un trabajador asalariado, que percibe el salario minimo es de

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia. Encuesta Nacional de Ingreso y

Gastos de los Hogares (ENIGH) 2014, http://www.inegi.org.mx/lib/olap/consul-
ta/general_verd/MDXQueryDatos. asp ?#Regreso&c=
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$5,792.00 pesos M.N. y este gasto en la mayoria de los hogares no de-
pende principalmente del ingreso del trabajador de salario minimo,
ya que el 84% de los trabajadores asalariados que perciben un salario
minimo contribuyen con menos de la mitad de los ingresos totales del
hogar. Es decir, en estos hogares los ingresos son aportados por diversos
miembros del hogar y por otras fuentes de ingresos no laborales como
transferencias publicas®.

De lo anterior, permite inferir que pese a la responsabilidad del Es-
tado de dar cumplimiento tanto al derecho de los trabajadores a una
vida digna como al mandato constitucional de que el salario minimo
debe ser suficiente para satisfacer las necesidades normales de un jefe
de familia en el orden material, social y cultural, y para proveer a la edu-
cacion obligatoria de los hijos, los datos ofrecidos reflejan lo contrario,
pues hoy en dia las familias en México realizan esfuerzos considerables
para sustentar el hogar y observamos que una buena parte de sus ingre-
sos va destinado a la educacion de sus hijos.

Aunado a lo anterior, se realizaron entrevistas a los padres de fami-
lia con la finalidad de conocer en qué gastan para la educacion de sus
hijos(as); el 100% de los entrevistados mencioné tener gastos destina-
dos a la educacion de sus hijos, como Cristina Esparza (informacion
verbal)%’, quien refiri6 hacer gastos en “calentones para la escuela, aires
para la escuela, alimentacion, uniforme, zapatos y tutiles”; de la misma
manera Maria Guadalupe Alvarez (informacién verbal)3®, dijo gastar en
“uniforme, trasporte, zapatos, utiles, mochila y alimentos”; de igual for-
ma, Martha Leticia Vargas (informacién verbal)®, indicé gastar en “uni-
formes, zapatos, utiles escolares y rutas (transporte)”; Magaly Villanueva

% México. Resolucién del H. Consejo de Representantes de la Comision Nacio-

nal de los Salarios Minimos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 19
de diciembre de 2016.

Entrevista concedida por Esparza, Cristina. Entrevista 1 [febrero 2016]. Entrevis-
tador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Juarez, 2016, 1 archivo.mp3 (10:04 min).
Entrevista concedida por Alvarez, Maria Guadalupe. Entrevista 2 [febrero
2016]. Entrevistador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Judrez, 2016, 1 archivo.
mp3 (08:04 min).

Entrevista concedida por Vargas, Martha Leticia. Entrevista 48 [febrero 2016].
Entrevistador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Juarez, 2016, 1 archivo.mp3
(07:04 min).
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(informacion verbal)* dijo que gasta en “papeleria, internet, uniforme,
zapatos y transporte”, siendo, por tanto, una constante los gastos en tras-
porte, utiles escolares, zapatos, uniforme y alimentacion.

Sin embargo, para el Estado mexicano, solo el cobro de derechos
académicos resultaria incompatible con la gratuidad de la educacion,
toda vez que la Ley General de Educacion prohibe el pago de cualquier
contraprestacion que impida o condicione la prestacion del servicio
educativo a los educandos*!'. No obstante la realidad es otra, pues deri-
vado de las entrevistas realizadas a los padres de familia, un 95% indic6
pagar cuotas escolares; Marisela Ponce (informacién verbal)*? senalé
pagar: “350 pesos M.N. (USD 19) por inscripcion y 19 pesos M.N. (USD
1) para examenes”; asimismo, Roberto Mares (informacién verbal)*
afirma: “500 pesos M.N. (USD 27) anuales, pero depende porque cada
ano cambia la cuota”; Carolina Villegas (informacion verbal)** apunto:
“pago 1,600 pesos M.N. (USD 84.20) cada 6 meses”; Roberto Campa

40 Entrevista concedida por Villanueva, Magaly. Entrevista 11 [febrero 2016]. En-

trevistador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Juarez, 2016, 1 archivo.mp3 (05:04
min).

La Ley General de Educacion dispone: Articulo 6. La educaciéon que el Es-
tado imparta sera gratuita. Las donaciones o cuotas voluntarias destinadas
a dicha educacion en ningun caso se entenderan como contraprestaciones
del servicio educativo. Las autoridades educativas en el ambito de su compe-
tencia, estableceran los mecanismos para la regulacién, destino, aplicacion,
transparencia y vigilancia de las donaciones o cuotas voluntarias. Se prohibe
el pago de cualquier contraprestacion que impida o condicione la prestacion
del servicio educativo a los educandos. En ningtn caso se podra condicionar
la inscripcion, el acceso a la escuela, la aplicacion de evaluaciones o examenes,
la entrega de documentacion a los educandos o afectar en cualquier sentido la
igualdad en el trato a los alumnos, al pago de contraprestacion alguna.
Entrevista concedida por Ponce, Marisela. Entrevista 15 [febrero 2016]. En-
trevistador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Juarez, 2016, 1 archivo.mp3 (09:24
min).

Entrevista concedida por Mares, Roberto. Entrevista 8 [febrero 2016]. Entre-
vistador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Judrez, 2016, 1 archivo.mp3 (07:50
min).

Entrevista concedida por Villegas, Carolina. Entrevista 39 [febrero 2016]. En-
trevistador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Juarez, 2016, 1 archivo.mp3 (13:02
min).
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(informacién verbal)* dijo: “pago 50 pesos M.N. (USD 2.63) por se-
manay 150 pesos M.N. (USD 7.89) por inscripcién”. Por lo anterior, se
observa que estos gastos indirectos son derechos obligatorios con cargo
a los padres de familia, que en ocasiones se presentan como voluntarios
cuando de hecho no lo son. Al respecto, el Comité de los Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones
Unidas en su Observacion General n° 11 ha senalado que los derechos
de matricula impuestos por el gobierno, las autoridades locales o la es-
cuela, asi como otros costos directos son desincentivos del disfrute del
derecho que pueden poner en peligro su realizacién®®. Sin embargo,
México precis6 en el ultimo informe presentado el 21 de julio de 2016
al Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, sobre el cumplimiento del articu-
lo 13 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; informé que tanto el uniforme como el transporte no son
gratuitos y deben ser cubiertos por los familiares?’, deslindandose asi de
la obligacion de garantizar que no existan obstaculos econémicos en el
acceso y permanencia de los educandos.

Asi pues, podemos encontrar dos concepciones. Por una parte, la
minimalista, seguin la cual la gratuidad de la educacion implica que solo
los costos de la matricula y de los derechos académicos deben ser eximi-
dos de pago. Por otra parte, la maximalista, segiin la que, ademas de los
anteriores costos, postula que la gratuidad de la educacion implica que
también deberian subsidiarse los costos indirectos, como uniformes, li-
brosy transporte. La doctrina del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales se inclina por una proteccion de tipo maximalista®®.

45 Entrevista concedida por Campa, Roberto. Entrevista 31 [febrero 2016]. En-
trevistador: Olivia Aguirre Bonilla. Ciudad Judrez, 2016, 1 archivo.mp3 (17:04
min).

% Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, Observacion General n° 11, del 10 de mayo de
1999.

47 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Examen de los informes presen-
tados por los Estados Partes en virtud de los articulos 16 y 17 del Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. México, 20 de julio de 2016.
Ohchr.org, http://thinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.
aspx 2symbolno=E % 2fC.12 % 2fMEX % 2(5-6 & Lang=en

48 Soberanez Diez, José Maria, El derecho a la educacion en México. .., op. cit., p. 124.
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Al respecto, en Colombia, la Corte Constitucional determiné que
la educaciéon no debia regirse por criterios econémicos, pues tiene el
caracter de servicio publico de funcién social que también tiene, antes
que nada, la condicién de derecho fundamental®. En el caso de México
la gratuidad se garantiza inicamente con la existencia de escuelas pu-
blicas a través de la Secretaria de Educacién Publica que es la autoridad
educativa federal encargada de aplicar y vigilar el cumplimiento del ar-
ticulo 3° constitucional y su ley secundaria la Ley General de Educacion,
cuya mision es crear condiciones que permitan asegurar el acceso de
todas las mexicanas y mexicanos a una educacion de calidad en el nivel
y modalidad que la requieran y en el lugar donde la demanden. Empe-
ro, dicha mision derivada de lo expuesto con antelaciéon, no ha logrado
su cometido, pues hoy en dia no se ha asegurado el acceso de todas las
personas a la educacion en condiciones de igualdad y libres de toda
forma de discriminacion, asi como facilidades en términos geograficos
y econémicos para acceder al servicio, por tanto, podemos evidenciar
una violacion a la garantia primaria del derecho fundamental a la edu-
cacion.

IV. ANALISIS DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL
ESTADO DE ECUADOR

Laimportancia de analizar las garantias que se establecen en la Cons-
titucion de la Republica de Ecuador, es porque consideramos que como
pais latinoamericano y homoélogo a México, ha marcado una verdadera
innovacion en el tema de las garantias constitucionales, especialmente
nos referimos a la politica publica como garantia.

Para adentrarse al analisis de las garantias constitucionales en Ecua-
dor, es necesario partir del contraste al pasado inmediato con su Cons-
titucion de 1998, la cual fue fuertemente criticada en lo relativo a las
garantias. Una de las criticas mas certeras que recibio, fue la de que
era prolifica en la parte dogmatica, la de derechos, e indolente en la
parte organica, que no establecia los mecanismos institucionales para

1 Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-560/97, hitp://
www. corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-560-97. htm
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el cumplimiento de esos derechos. Efectivamente, la Constitucion del
1998 enunciaba y describia un importante conjunto de derechos clasi-
ficados en derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales y
colectivos, sin embargo, no se establecian mecanismos para garantizar
su efectivo cumplimiento ni prescripciones redistributivas, por el con-
trario, dejaba abierta la puerta a la privatizacion de la seguridad social, la
salud y la educacion. En definitiva, los derechos eran enunciados sin ga-
rantias de mecanismos claros, explicitos, operativos para su aplicacion®.

Fue hasta el 2008 cuando Ecuador decide dar una verdadera trasfor-
macion en su marco constitucional, el 20 de octubre que entré en vigor
la vigésima Constitucion Politica de Ecuador. Esta Constitucion recono-
ce al sistema economico, como social y solidario. Plantea al ser humano
como sujeto y fin de las decisiones econémicas y busca una apropiada
interaccion dinamica entre el Estado, la sociedad y el mercado, en ar-
monia con la naturaleza. Tiene como objetivo la produccion y repro-
duccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el
buen vivir, siendo éste el principio que estructura doctrinariamente la
base constitucional de los nuevos sistemas social, politico, econémico,
cultural y ambiental.

En lo que concierne a las garantias, la nueva Constituciéon contiene
un titulo completo sobre distintos tipos de garantias constitucionales, a
diferencia de la Constitucion de 1998 que solo desarrollaba las garantias
jurisdiccionales, por lo que ha sido calificada de garantista porque los
derechos que tutela deben materializarse a través del reconocimiento
y funcionamiento de las garantias, no deben ser declaraciones vacias.
También es garantista porque en su texto incluye garantias para todos
los derechos y para limitar el poder, debiendo anotarse que reconoce a
las garantias normativas como parte de las garantias constitucionales, lo
que es una innovacién®.

50 Arias, Tania, “Ecuador, un estado constitucional de derechos”. Revista del Gru-

po Democracia y Desarrollo Local, n°® 15, agosto-septiembre, 2008, http://www.
institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-analyse-463. html

Avila Santamaria, Ramiro, “Las garantias constitucionales: restriccion o forta-
lecimiento”, en Programa Andino de Derechos Humanos (PADH) [comp.],
Didlogo y debates sobre Derechos humanos, Quito, Abya-Yala, 2009, p. 147.
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De tal forma que la nueva Constitucion consagra como garantias las
normativas de politicas publicas y jurisdiccionales, asi lo dispone el ti-
tulo tercero de las garantias constitucionales, que se divide en tres ca-
pitulos, articulos 84 a 94. Se ha disenado un sistema de garantias de los
derechos de las personas en tres ambitos: a) garantias normativas, es de-
cir, a través de la obligacion de todo 6rgano con potestad normativa de
adecuar las leyes y mas instrumentos normativos a los derechos previstos
constitucionalmente y en instrumentos internacionales, y a aquellos ne-
cesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunida-
des, pueblos o nacionalidades; b) politicas publicas y servicios publicos,
los que tanto en la formulacion, ejecucion y evaluacion como en su con-
trol, garantizaran el buen vivir, y todos los derechos seran reformulados
en caso de que sus efectos vulneren o amenacen vulnerar derechos o se
adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflic-
to; se realizaran con garantia de distribucién equitativa y solidaria del
presupuesto, y en todas las fases de las politicas y servicios publicos se
contara con la participacion de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades; y c¢) garantias jurisdiccionales consistentes en acciones
que las personas, de manera individual o colectiva, puedan interponer
en tutela de sus derechos.

Las acciones previstas son: proteccion, hdbeas corpus, habeas data'y ac-
ceso a la informacion, de las que conocen, en primera instancia, la jueza
o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién, o donde se
producen sus efectos, y en apelacion: las respectivas Cortes Provinciales
de Justicia. Las acciones extraordinarias de proteccion y las acciones
por incumplimiento, nuevas garantias constitucionales, creadas por la
Constitucion de Ecuador, se tramitan de manera directa ante la Corte
Constitucional en una sola instancia.

Ahora bien, la accion de proteccion prevista con claridad en el arti-
culo 88 de la Constitucion de Ecuador dispone lo siguiente: “La accion
de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los de-
rechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omi-
siones de cualquier autoridad publica no judicial, contra politicas publi-
cas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona parti-
cular, si la violacion del derecho provoca dano grave, si presta servicios
publicos impropios, si actia por delegacion o concesion, o si la persona
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afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discri-
minacién”. Es evidente que mediante esta accion puede ser protegido
cualquier derecho (excluidos los de libertad y los de informacién perso-
nal y publica, que pueden ser tutelados por las acciones de habeas corpus,
habeas datay acceso a la informacion, respectivamente) por vulneracion
proveniente no solo de autoridades de las funciones del Estado, excepto
la judicial, sino de particulares, en tanto que la acciéon extraordinaria
de proteccion procede contra decisiones adoptadas en juicios por los
operadores judiciales®®.

En relacion con la accion extraordinaria de proteccion, las decisio-
nes judiciales pueden ser objeto de impugnacion cuando exista viola-
cion, por acciéon u omision, de derechos reconocidos constitucional-
mente. El articulo 94 de la Carta Fundamental de Ecuador dispone que
la accion extraordinaria de proteccion procede contra “[...] sentencias
o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omision de-
rechos reconocidos en la Constitucion y se interpondra ante la Corte
Constitucional”; dispone, ademds, como requisito previo, el agotamien-
to oportuno de recursos ordinarios o extraordinarios. De esta manera,
la Corte Constitucional de Ecuador reconoce que esta nueva garantia se
enmarca en la vocacion garantista y en el definitivo caracter normativo
de la Constitucion que impone a todas las funciones, 6rganos y autori-
dades, actuar conforme los mandatos constitucionales. No solo en nues-
tro pais, sino en todos aquellos que han convertido a la Constitucion en
una verdadera norma, se hace imprescindible la adopcion de medidas
orientadas a controlar la sujecion de toda actividad publica a los conte-
nidos constitucionales®.

2

Asimismo, la Corte Constitucional de Ecuador ha senalado: “..cabe
senalar que la accion extraordinaria de proteccion nace y existe para
proveer que la supremacia de la Constitucion sea segura; para garanti-
zar y resguardar el debido proceso, en tanto y en cuanto a su efectividad
y resultados concretos, el respeto a los derechos constitucionales y para
procurar la justicia; ampliandose, asi, el marco del control constitucio-

Ecuador. Corte Constitucional para el periodo de transiciéon, Sentencia n°
013-09-SEP-CC, Juez Constitucional Sustanciador: Dr. Manuel Viteri Olvera,
Quito, D.M., 14 de julio de 2009, p. 7.

55 Idem.
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nal. Es, por ende, una accioén constitucional para proteger, precautelar,
tutelar y amparar los derechos constitucionales que han sido violados o
afectados por la accién u omisiéon en un fallo judicial (sentencia o auto
definitivo) dictado por un juez’®*. En definitiva, al sistema de protec-
cion de derechos se ha anadido la accion extraordinaria de proteccion,
cuyo objeto, unica y exclusivamente, constituyen las decisiones judicia-
les cuando éstas vulneren derechos.

Por lo tanto, la Constitucion entrega a los ciudadanos dos tipos de
acciones para la tutela de derechos, que no sean la libertad y la infor-
macion: a) la acciéon de proteccion para tutelar derechos vulnerados
por actos u omisiones de autoridades publicas no judiciales, por politi-
cas publicas o por particulares cuando provoquen dano grave, si presta
servicios publicos impropios, si actiia por concesion o delegacion o si el
afectado se encuentra en estado de subordinacion, indefensién o dis-
criminacién®; y b) la accion extraordinaria de proteccion para tutelar
derechos vulnerados por decisiones de los jueces en los procedimientos
en los que administran justicia. Cada una de estas acciones, consecuen-
temente, tienen objetivos especificos, jueces respectivos competentes y
tramites especiales®.

Es importante destacar la clasificacion de las garantias constituciona-
les ya que suelen ser confundidas con las garantias jurisdiccionales que
son parte integrante de aquéllas y no su categoria tnica. Por tanto, al
referirnos a las garantias de politicas publicas, servicios publicos y par-
ticipacion ciudadana se tiene que en la formulacion, ejecucion, evalua-
cion y control de las politicas publicas y servicios publicos se garantizara
la participacion de las personas, comunidades, pueblos y nacionalida-
des; segin Armijos Alvarez nuevamente encontramos al Estado como el

Ecuador. Corte Constitucional para el periodo de transiciéon, Sentencia n°
007-09-SEP-CC, Juez Sustanciadora: Dra. Nina Pacari Vega, D.M., 19 de mayo
de 2009, p. 8.

El articulo 88 de la Constitucion de la Republica de Ecuador se refiere a la ac-
cién de proteccion para el amparo directo y eficaz de los Derechos humanos,
en tanto que el articulo 86 establece las disposiciones comunes para la trami-
tacion de las garantias, por tanto, para esta accion.

Ecuador. Corte Constitucional para el periodo de transiciéon, Sentencia n°
013-09-SEP-CC, Juez Constitucional Sustanciador: Dr. Manuel Viteri Olvera,
Quito, D.M., 14 de julio de 2009, p. 9.
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destinatario de esta garantia, pues éste, en todo el proceso de creacion
y ejecucion de la politica publica, debe garantizar que la misma sea un
mecanismo para el ejercicio de los derechos constitucionales; la validez
aqui se encuentra condicionada también a la forma de produccién, de
tal manera que en el proceso de adopcion de la politica publica debe
asegurarse la participacion de la ciudadania, para que la politica goce
de validez y de legitimidad.

La accion a seguir en contra de las politicas publicas serd variable en
funcion de los alcances de la misma, mientras que la titularidad del de-
recho de accionar es actio popularis, es asi que frente a politicas publicas
que se expresan en actos administrativos cuyos efectos sean generales,
cualquier persona puede plantear una accion de inconstitucionalidad,
cuya forma y efectos estan previstos en el articulo 436 numeral 4 de la
Constitucion de Ecuador; entre tanto que aquellas politicas publicas in-
validas que surtan efecto respecto a los administrados (ciudadanos) son
susceptibles de ser accionadas por mecanismos jurisdiccionales como la
accion de proteccién®. Para entrar al analisis detallado del debate que
se dio en la asamblea constituyente de Ecuador respecto a la politica
publica como garantia, a continuacion, se detalla.

IV1. Acerca del debate de los constituyentes: politica priblica como garantia
constitucional

Es conveniente escudrinar los debates y actas de asamblea de 2008
en las que aparecen las razones de los constituyentes para establecer la
politica publica como una garantia constitucional, para ello, la asam-
blea constituyente de Montecristi organizada en mesas de trabajo, llevo
a cabo un acalorado debate que se centr6 de manera amplia en las ra-
zones para crear una garantia jurisdiccional nueva, como es la accion
de proteccion extraordinaria mas que en el tema de la politica publica
como garantia, a pesar de ser éste un tema muy novedoso no solo en
Latinoamérica, sino a nivel universal.

57 Armijos Alvarez, Damian, “La titularidad de los derechos en las garantias
constitucionales”, 3 de febrero de 2014, hitp://damianarmijosalvarez.blogspot.

mx/2014/02/la-titularidad-de-los-derechos-en-las. html
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En la primera sesion del 4 de julio de 2008, la mesa 8: “De acceso
a la justicia y lucha contra la corrupcion” de la asamblea constituyen-
te, asumio la competencia delegada por la mesa 1: “De los derechos
fundamentales y garantias constitucionales”, de redactar los articulos
concernientes a las garantias constitucionales, por tanto, en el informe
presentado por la mesa 8 relativo a las garantias, da a conocer la impor-
tancia de su implementacion de la siguiente manera:

[...] La constitucién de 1998 reconoce como el mas alto nivel del Estado el “res-
petar y hacer respetar los Derechos humanos” principio que deberia ser la puer-
ta para el desarrollo de las garantias constitucionales que hicieran efectivo los
derechos, no obstante, que la Constitucién actual reconoce como garantias, al
amparo, habeas corpus y habeas data, estos mecanismos no han cumplido total-
mente con su contenido. De alli nace la necesidad de ampliarlos y acercarlos a la
ciudadania para que ésta se vea provista de herramientas cercanas y adecuadas
que le permitan reclamar acciones de proteccién de sus derechos fundamentales.
En este sentido, se han desarrollado dentro del capitulo de garantias constitucio-
nales las normativas; de politicas publicas, prestacion de bienes y servicios publi-
cos; de participacion ciudadana, y las jurisdiccionales. Las garantias normativas,
también llamadas en la doctrina como garantias politicas protegen los derechos
constitucionales para que éstos no puedan ser vulnerados por otras normas juri-
dicas, precautelandolos de todos los 6rganos del poder piblico con potestad nor-
mativa. Las garantias de politicas pablicas y servicios publicos, someten a todos
los 6rganos del poder piblico a respetar, promover y desarrollar los Derechos
humanos; por tanto éstos tienen la obligaciéon de implementar, ejecutar, evaluar
y controlar las politicas y servicios piblicos que garanticen estos derechos. Estas
se complementan con las garantias de participacion ciudadana que incluyen la
participacién de la ciudadania, los pueblos y nacionalidades en la planificacién,
disefio y ejecucion y evaluacién de las politicas donde se garanticen sus dere-
chos. Las jurisdiccionales que eran las tnicas contempladas en la actual Cons-
titucién, amplian su catdlogo incluyendo entre ellas a la accién de acceso a la
informacién publica, la accién por incumplimiento y el recurso extraordinario de
amparo |[...]%.

Por consiguiente, en el caso de la garantia en analisis, los constitu-
yentes determinan la importancia de las politicas publicas y servicios
publicos, pues someten a todos los 6rganos del poder publico y éstos
tienen la obligacion de respetar, promover y desarrollar los Derechos
humanos; y a su vez tienen la obligacion de implementar, ejecutar, eva-
luar y controlar las politicas y servicios publicos que garanticen estos

% Ecuador. Asamblea Constituyente. Acta 076, 04 de julio de 2008, pp. 9-10.
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derechos. Se complementan con las garantias de participaciéon ciuda-
dana que incluyen la participacion de la ciudadania, los pueblos y na-
cionalidades en la planificacion, diseno y ejecucion, y evaluacion de las
politicas donde se garanticen sus derechos.

En el segundo debate en la sesion del 15 de julio de 2008, la asam-
bleista Pilar Nunez manifest6 la importancia de que las politicas, servi-
cios publicos y participacion ciudadana formen parte de la Constitucion
como garantias, asi, indica lo siguiente:

[...] Porque, precisamente, nosotros necesitamos garantizar la existencia, la pro-
mulgacién y la guia de las politicas piblicas como parte, ademds, con un ele-
mento sustancial que guia los servicios pablicos y que ademds lo hace con la par-
ticipacion ciudadana. Es una triada que a mi me parece sumamente importante,
porque las politicas publicas deben ser entendidas, en definitiva, como también
elementos que cubren a la naturaleza, porque vamos, hacer politicas piblicas en
todos los campos, pero sobre todo mi insistencia es que en este punto se haga
un esfuerzo, para caracterizar o conceptualizar, para significar, precisamente, la
politica pdblica. En esta Constitucién hemos estado utilizando la terminologia de
politicas publicas, como cualquier forma de actuar de los gobiernos, lo cual no
es, no compete, no significa eso en lo que es la filosoffa y la concepcion de la pla-
nificacion y de las politicas pablicas en todos los paises del mundo. Me permito
sugerir que ese inciso se incluya en este articulado, que eso permite, precisamen-
te, evitar la fragmentacion en cada una de las acciones de la vida nacional [...]°.

Igualmente, Pilar Nunez subray6 la importancia de conceptualizar el
término de garantia en el sentido de politica publica, ya que de no ha-
cerlo se estaria cometiendo un nuevo error, porque se daria paso a que
cualquier ente de cualquier nivel pueda plantearse politicas, que mas
bien, lo que pueden plantearse son las formas de accion o los modos de
accion, es decir, la metodologia de accion en el nivel de gobierno o los
niveles de gobierno secundarios, por lo tanto, son éstos los que pueden
hacer esas planificaciones sectoriales o planear politicas de accion sec-
torial, pero politicas publicas nacionales solo deben ser promulgadas
y garantizadas por los entes, las maximas autoridades de la estructura
del Estado. Por tanto, sugiri6 esta insercion en el capitulo de garantias
constitucionales.

De igual forma, la asambleista Rosa Elena de la Torre mencion6 que
el instrumento de la funcién ejecutiva para garantizar los derechos es

% Ecuador. Asamblea Constituyente. Acta 086, 15 de julio de 2008, p. 200.
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la politica publica, mientras que para la funcién legislativa es la norma;
por ello, manteniendo esta funcién, se asegura que todas las secciones
garanticen derechos en sus actos, fortaleciendo este puente existente
entre derechos y la parte organica que son las garantias®.

Por lo anterior, podemos visualizar que a pesar de que no son mu-
chos los argumentos encontrados por los constituyentes respecto a la
implementacion de las politicas publicas como garantias constituciona-
les, si vemos que las pocas participaciones se centraron en la importan-
cia de darle efectividad a los derechos a través de las politicas publicas
que son un elemento sustancial que va guiar los servicios publicos, y se
complementard con la participacion ciudadana. De esa manera se ga-
rantiza que la politica publica sea un mecanismo para el ejercicio de los
derechos constitucionales.

V. A MANERA DE CONCLUSION

Una vez analizado el epigrafe anterior en lo concerniente a la poli-
tica publica como garantia constitucional en Ecuador, podemos dilu-
cidar que segun la clasificacion de garantias expuesta en el apartado
de los tipos de garantia del presente capitulo, la triada de las politicas
publicas, servicios publicos y participacion ciudadana equivaldria a ha-
blar de la garantia primaria con la cual los ciudadanos pueden alcanzar
la efectividad de sus derechos constitucionales; por otra parte, cuando
hablamos de las garantias jurisdiccionales nos referimos a las garantias
secundarias que apuntan a resarcir los danos causados por la vulnera-
cion de los derechos, es asi que cuando fallan las garantias primarias,
confluyen en su auxilio las garantias secundarias para la plena vigencia
de los derechos.

Por tanto, la politica publica la podemos ver como la técnica especifi-
ca de la garantia primaria, pues esta técnica es la que logra el goce efec-
tivo del derecho. En el caso del derecho en analisis, la garantia primaria
del derecho fundamental a la educacion se da a través de los diversos
programas publicos que el Estado mexicano implementa, y que tienen
implicaciones en la asignacion y la redistribucion de los recursos publi-

%0 Ecuador. Asamblea Constituyente. Acta 089, 17 de julio de 2008, p. 82.
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cos. El presupuesto designado a cubrir esos programas de gobierno es
una herramienta fundamental para contribuir a cubrir la brecha entre
la dimension formal de los derechos y su aplicacion efectiva.
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