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Resumen:

La investigacion parte de un analisis normativo, desde la propuesta tedrica del ga-
rantismo, en materia de educacion basica y vulnerabilidad social y econémica. El
desarrollo de la investigacion parte de la siguiente pregunta: ;Qué mecanismos o
instrumentos de actuacion administrativa garantizan el derecho a la educacion en
condiciones de vulnerabilidad? ;Cuales son las garantias para su cumplimiento?
Es importante identificar los deberes establecidos en los instrumentos normativos,
asi como las garantias que permitan su exigibilidad ante las autoridades educativas
cuando el derecho a la educacion es vulnerado o se encuentra en riesgo de serlo.

Abstract:

The research is based on a normative analysis, from the theoretical proposal of
Guarantee, in terms of basic education and social and economic vulnerability. The
development of the research starts from the following questions: What mechanisms
or instruments of administrative action guarantee the right to education in
conditions of vulnerability? And what are the guarantees for its fulfillment? It is
important to identify the duties established in the regulatory instruments, as well
as the guarantees that allow their enforceability before the educational authorities
when the right to education is violated or is at risk of being violated.
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Introduccion

La investigacion parte de un analisis normativo sobre el alcance de los deberes
de actuacion establecidos en la norma, desde la propuesta tedrica del garan-
tismo, delimitando como objeto de estudio las condiciones de vulnerabilidad
social y econdmica de nifias, nifios y adolescentes (NNA). Si bien en la Ley
General de Educacion se encuentran establecidas algunas previsiones para las
autoridades en relacion a las condiciones de vulnerabilidad, no es posible iden-
tificar mecanismos de garantia para el cuamplimiento de dichos deberes. Desde
la perspectiva garantista de Luigi Ferrajoli, la falta de un sistema de garantias
de los derechos sociales representa un factor de ineficacia de los derechos y
una laguna que los poderes publicos nacionales e internacionales tienen la
obligacion de satisfacer. Se observa que el sistema deberia dotarse de garan-
tias primarias para que las autoridades actlien y en caso de incumplimiento
de la actuacion haya sanciones, que corresponderian a garantias secundarias.

Se desarrolla en tres apartados. El primero esté relacionado con la evolu-
cion del Estado liberal al Estado social, el surgimiento del neoliberalismo, asi
como la nueva gerencia publica y la gobernanza. En el segundo apartado se
establecen las obligaciones constitucionales en materia de derechos humanos,
partiendo de un analisis de las obligaciones establecidas en el articulo prime-
ro constitucional. En el tercero se analiza el articulo noveno de la Ley General
de Educacion desde la perspectiva del garantismo del jurista Luigi Ferrajoli.

La hipotesis propuesta sostiene que la ineficiente actividad de las autori-
dades educativas, frente a condiciones de vulnerabilidad social y econdmica,
impiden garantizar la educacion basica obligatoria. La problemadtica reside en
que la propia ley no prevé, ni mecanismos para materializar el derecho, ni ac-
ciones administrativas que puedan ponerse en marcha para obligar a la auto-
ridad a actuar evitando la judicializacion; tampoco hay consecuencias por la
inexistente o ineficiente actuacion que permitan detener la normalizacion de
la omision. Realizar un analisis a partir del garantismo se sugiere indispensa-
ble para establecer en la ley los deberes de actuacion sujetos a una exigibili-
dad accesible, para los ntcleos familiares en esta condicion.

La investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo con uso del mé-
todo inductivo, a partir del cual, se identifican los elementos normativos exis-
tentes para explicar el modelo de regulacion —y sus limites— desde una
optica especifica, la que ofrece el garantismo juridico. Respecto al método
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juridico en particular, se usard la dogmatica juridica o dogmatico formalista
que implica el estudio tedrico conceptual de la norma. En este sentido, se es-
tudian los mecanismos y garantias normativas que habrian de habilitar una
mejor actuacion administrativa al materializar el derecho a la educacion de
los menores que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad. La técnica
de investigacion utilizada es la documental a través de la doctrina, la legisla-
cion y la jurisprudencia.

1. La evolucion del Estado y su efecto en los derechos sociales

El Estado es un producto historico cuyo desarrollo y evolucion no es estatico
ni se encuentra limitado; esta en constante cambio debido a que se encuentra
sujeto a dar respuesta a las necesidades de la comunidad.! Con el paso del
tiempo se ha superado una concepcién restringida y limitada del Estado, se
ha llevado a cabo un proceso de cambio que se adapta a las exigencias de la
comunidad y del constitucionalismo social.

El Estado liberal se ha caracterizado principalmente por limitar los exce-
sos de las autoridades administrativas a través de una serie de mecanismos
como la division de poderes, la no intervencion en la libertad y autonomia
de los individuos o el principio de legalidad. El Estado liberal estaba consti-
tuido en cierto modo por dos sistemas; el primero, inicamente se encargaba
de realizar actividades de vigilancia y control. Se encontraba impedido para
intervenir en las relaciones sociales y economicas de los individuos; se li-
mitaba a la tarea de asegurar las condiciones minimas para que dicho orden
funcionara; consideraba que la positivizacion era un rasgo efectivo para su
cumplimiento y respeto, pues el dictar leyes que hicieran posible la libertad
para todos era uno de los mecanismos suficientes para limitar el poder; asi
como la constitucion de una organizacion burocratica de la administracion.
El segundo de los sistemas estaba constituido por la sociedad, regida por un
orden espontaneo fundamentado en las leyes econdmicas y en la competencia
de cada individuo; la igualdad ante la ley permitia a los ciudadanos perseguir
sus fines particulares; la capacidad de cerrar o no un contrato garantizaba

' Joaquin Mejia Rivera, “La proteccion internacional de los derechos humanos: de San Francisco a

San José”, p. 22.
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resultados beneficiosos para todos los sujetos implicados; la tnica limitacién
existente la constituian sus caracteristicas naturales.

En este modelo, principalmente, el ordenamiento impone limites al Estado
para la tutela de los derechos inherentes a las libertades fisicas e intelectuales
de los seres humanos, tipicos de las constituciones liberales, que son los dere-
chos civiles y politicos.> Con el paso de los afios y las revoluciones sociales,
tales constituciones se vieron en la necesidad de incorporar nuevos derechos
y la reformulacion de los roles del Estado y la sociedad. La insuficiencia del
Estado liberal fue disimulada con la transformacion al Estado social, pues era
necesaria la creacion de condiciones que facilitaran la igualdad material y no
solo la igualdad formal establecida en la ley.

De este modo, la inclusion de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales en las constituciones liberales implicoé que el Estado asumiera funcio-
nes de intervencion y redistribucion para garantizar el bienestar social de la
poblacion que permitiese igualdad de oportunidades, especialmente a grupos
tradicionalmente excluidos.

En esta tesitura, se puede sefialar que con la llegada de los procesos demo-
craticos se concreta una constitucion del Estado social de derecho, en el que
el Estado procura garantizar los bienes y servicios. Ademas de las previsiones
juridicas, se busca su traduccion a una dimension existencial. Los derechos
sociales conllevan no solo la garantia, sino ademas una prestacion, como el
derecho a la educacion. La problematica en los paises latinoamericanos, en
particular, México, radica en que el neoliberalismo volvié a empujar al reduc-
cionismo del Estado en detrimento de los aspectos mas progresistas de las ga-
rantias sociales. Las buenas intenciones de eficiencia administrativa después
de los afios ochenta en México sentaron las bases de un sistema educativo
inclusivo que llegara a todos los mexicanos.

El desarrollo del Estado social volvid a encontrar sus limites con el neo-
liberalismo y, con ello, el adelgazamiento del Estado y la tendencia a la re-
duccion de los servicios publicos y la satisfaccion de derechos sociales hacia
finales del siglo XX. EI neoliberalismo emergi6 en la década de 1930 como
una pretension del liberalismo; el modelo neoliberal prioriza el aspecto eco-

2
3

Ratl Sanz Burgos, “El Estado liberal, el Estado social y el Estado constitucional”, p. 20.
Al respecto, vid., Armando Alcantara, “Politicas educativas y neoliberalismo en México: 1982-
2006”.
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noémico sobre el politico; el mercado y la ganancia se convierten en factores
determinantes para la organizacion de la vida social.*

El Estado neoliberal apuesta por una ilimitada economia de mercado y
permite su intervencion, no para enfrentar las desigualdades sociales y econo-
micas como en el Estado social, sino para garantizar el buen funcionamiento
del mercado y enfrentar las barreras e impedimentos regulatorios a la libre
competencia.’ Los derechos sociales entraron en crisis con la redimension del
neoliberalismo, lo que llevo a la reduccion del Estado social, disminuyendolo
a minimas funciones en la gestion de la nueva administracion publica. Con
la entrada del neoliberalismo se produjo la abolicion de la politica social me-
diante una reduccion considerable de los gastos sociales del Estado.®

En las tltimas dos décadas del siglo XX, la tendencia fue la nueva gerencia
publica, que supedité lo publico a lo privado,” promovid practicas gerenciales
en el sector publico y resalto la necesidad de alcanzar los objetivos de planes,
programas y proyectos mediante reformas legales que comprometian la vision
de Estado que habia, en su momento, proyectado el constituyente de 1917. La
nueva gerencia publica observé al ciudadano como un cliente y a los servi-
dores publicos como gerentes privados;® € hizo que la administracion funcio-
nase como un negocio en el ambito publico, con un enfoque que destaco el
nexo entre Estado, sociedad y mercado. La nueva gerencia publica se bas6 en
la descentralizacion, el adelgazamiento del aparato estatal y su privatizacion;
en ella las administraciones publicas consumian ineficiente y desequilibrado
presupuesto, cuyo gasto no estaba relacionado con la generacion de un mayor
bienestar social.’ Sin embargo, hubo un cambio que reconocié que los proble-
mas centrales de la administracion consistian en las organizaciones del servi-
cio publico, por lo que se desplazo a la gobernanza.!

La gobernanza publica redimensiona el estado liberal; lo colectivo, lo so-
cial y lo ptiblico vuelven a tomar importancia, pues en ella los particulares to-
man decisiones con la administracion, que busca otorgar de nuevo el caracter

Jaime Ornelas Delgado, “La ciudad bajo el neoliberalismo”, p. 46.

Jaime Cardenas Gracia, E/ modelo juridico del neoliberalismo, p. 3.

Alvaro Echeheverri Uruburu, “Neoliberalismo y derechos humanos”, p. 87.

Omar Guerrero Orozco, “El fin de la nueva gerencia publica”, p. 15.

Omar Guerrero, apud José Martinez Vilchis, “La nueva gerencia publica en México. Una medicion
de su intensidad e impactos en las entidades del pais”, p. 203.

Carlos F. Matute Gonzalez, “Gobernanza: el nuevo proceso de gobernar”, p. 141.

Guerrero Orozco, op. cit., p. 20.
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social al Estado. La gobernanza, de acuerdo con Luis F. Aguilar,'! es la trans-
formacion que ha experimentado la sociedad debida a la democratizacion de
los regimenes autoritarios. Consiste en la capacidad de dirigir con indepen-
dencia las relaciones entre el Estado y el mercado; el Gobierno se convierte
asi en un actor mas en la participacion de los ciudadanos para determinar el
rumbo de la sociedad,!? con el objetivo de generar condiciones para un desa-
rrollo humano de calidad en la sociedad."

II. Convencionalidad y constitucionalidad del derecho a la
educacion en el Estado mexicano

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es de corte social.
En su origen se le concibié como un instrumento garantista de lo que, al dia
de hoy, se consideran derechos humanos en el titulo I, capitulo I. Se le conci-
bidé como norma suprema para procurar proteccion a todas las personas, sin
ningun tipo de discriminacion. En su articulo primero establece que todas las
personas gozaran de los derechos humanos y, para su proteccion, se prevén
—o deben preverse— garantias. Se trata de los derechos reconocidos en ella
(a los que se les ha identificado como derechos fundamentales bajo un anélisis
positivista) y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
es parte; el ejercicio de estos no puede restringirse ni suspenderse salvo al-
gunas condiciones que la misma Constitucion establece. Asimismo, en dicho
articulo se decreta la obligacion de todas las autoridades a promover, pro-
teger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.'* Con el
reconocimiento de estas obligaciones y principios, se establece un sistema
de interpretacion, aplicacion e implementacion de los derechos humanos que
habria de observarse en los tres poderes, legislativo, ejecutivo y judicial y en
todas las esferas de Gobierno.

Las obligaciones consagradas en el articulo primero constitucional garan-
tizan la organizacion del aparato gubernamental y todas aquellas estructuras

I Luis F. Aguilar Villanueva, Democracia, gobernabilidad y gobernanza, p. 67.
12 Ibid., Matute, p. 140.

13 Ibid., Aguilar, pp. 79-80.

4 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1°.
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en las que se manifiesta el ejercicio del poder publico para asegurar juridica-
mente el ejercicio pleno de los derechos humanos. !

La obligacion de respetar implica que el Estado y sus poderes publicos, en
todos los niveles de gobierno, deben de abstenerse de cualquier actividad que
viole la integridad de los individuos y grupos sociales, o pongan en riesgo
sus derechos y libertades. Asimismo, esta obligacion implica, de acuerdo con
Carbonell,'® el respeto hacia el uso de los recursos disponibles por parte de
los sujetos de los derechos, de modo que puedan satisfacerlos por los medios
que consideren adecuados.

La obligacion de proteger esta dirigida a los agentes estatales en sus respecti-
vas funciones y competencias, pues deben prevenir las violaciones de derechos
humanos que se cometan por los 6rganos publicos y por parte de los particula-
res, ademas de crear un marco juridico y un sistema institucional para cumplir
con la finalidad de la obligacion.!” Estas obligaciones generales nos permiten
determinar cudles son las conductas que podemos hacer exigibles e implican
también, deberes negativos y positivos para las autoridades y los particulares.
Es decir, deberes de abstencion o de hacer ya que la distinta naturaleza de los
derechos a veces exige que la autoridad actue y otras que se abstenga.

El derecho a la educacion, al ser considerado un derecho social, implica
obligaciones positivas y negativas para los poderes publicos e incluso para los
particulares.'® Las obligaciones positivas o de hacer son las que comprometen
al Estado a brindar prestaciones positivas, como proveer servicios de edu-
cacion, salud, patrimonio cultural, etcétera, e implican un gasto del erario
para su cumplimiento; la inexistencia de la prestacion supone automatica-
mente la denegacion del derecho. Mientras que las obligaciones negativas o
de no hacer implican abstenerse de realizar cierta actividad por parte del Es-
tado, por ejemplo, impedir a los padres o tutores la inscripcion de un menor,
destruir el patrimonio cultural, etcétera.!”

Roberto C. Gallardo Loya ef al., “Principios constitucionales interpretativos de los derechos
humanos en México desde la perspectiva del iuspositivismo”, p. 8.

Miguel Carbonell Sanchez, “Las obligaciones del Estado en el articulo 1° de la Constitucion
mexicana”, p. 75.

Sandra Serrano, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores:
una relacion para la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos”, p. 107.

Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, p. 11.
Victor Abramovich y Christian Courtis, “Hacia la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales
y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales”, p. 287.
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Asimismo, de acuerdo con van Hoof?? las obligaciones de los Estados se
dividen en cuatro: respetar, proteger, asegurar y promover.

+ La obligacion de respetar se define por el deber del Estado de no obsta-
culizar, impedir o inmiscuirse en el acceso y goce del derecho.

» La obligaciéon de proteger radica en impedir que terceros interfieran,
obstaculicen o impidan el acceso al derecho.

+ La obligacion de asegurar implica garantizar el derecho cuando el titu-
lar no pueda hacerlo por si mismo.

» La obligacion de promover consiste en el deber de desarrollar condicio-
nes para que los titulares puedan acceder al derecho.

Mas alla de la clasificacion de deberes positivos o negativos, esta propues-
ta de analisis de obligaciones gira en torno al sujeto actor, es decir, las auto-
ridades con obligaciones de distinta naturaleza. Las obligaciones positivas,
ademas de disponer de fondos, suelen caracterizarse por el establecimiento de
una relacion directa entre el Estado y el beneficiario de la prestacion; sin em-
bargo, se puede asegurar la ayuda a través de otros medios, en los que pueden
tomar parte activa otros sujetos obligados.?!

Asimismo, el Estado debe garantizar, promover y respetar los derechos
bajo los principios constitucionales de interdependencia, indivisibilidad, uni-
versalidad y progresividad. Estos principios estan orientados a alcanzar una
transformacion, tanto en la conceptualizacion de los derechos, como en su
aplicacion, exigibilidad y justiciabilidad. El principio de universalidad se re-
fiere a que los derechos corresponden a todas las personas sin distincion o
discriminacion alguna. En el &mbito internacional alude a la obligacion de los
Estados de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y liber-
tades humanas.

Los principios de interdependencia e indivisibilidad tienen una particular
relevancia en la Constitucion, pues aluden a la igualdad en el trato juridico de
los derechos tanto economicos, sociales y culturales como de los derechos ci-
viles y politicos; no hay jerarquizacion de derechos y todos son considerados
derechos igualmente necesarios.

20 Fried van Hoof, apud, Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad

judicial de los derechos sociales”, pp. 7-9.
2L Ibid., p. 289.
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El principio de progresividad involucra la gradualidad y el progreso. La
gradualidad se relaciona con la efectividad de los derechos, es decir, la efecti-
vidad no se logra en un solo procedimiento, sino en un proceso que se deter-
mina en metas a corto, mediano y largo plazo; mientras que el progreso refiere
a que el disfrute de los derechos siempre debe de mejorar.”

En este orden de ideas, el Estado mexicano tiene la obligacion expresa de
garantizar el derecho a la educacion, articulo tercero, bajo los principios esta-
blecidos en el articulo primero de la Constitucion. El derecho a la educacion
dispone que toda persona tiene derecho que el Estado, en todos los niveles
de gobierno, imparta y garantice la educacion inicial, preescolar, primaria,
secundaria, media superior y superior. La educacién impartida por el Estado
serd obligatoria, universal, inclusiva, publica, gratuita y laica.

En esta tesitura, el Estado mexicano se encuentra obligado a garantizar
este derecho, en igualdad de condiciones y oportunidades, sin que este se vea
vulnerado o violado por alguna situacion de indefension social, econdémica o
cultural. Tal afirmacion puede hacerse al analisis de los términos utilizados
por el constituyente puesto que la garantia no tiene, en el texto, ningun con-
dicionante, requisito presupuestal o situacion de implique la posibilidad de su
—no— materializacion.

El Estado esté obligado a crear las condiciones para que las nifias, nifios y
adolescentes, a pesar de encontrarse en condiciones de vulnerabilidad, pue-
dan acceder y permanecer en el sistema educativo, con la finalidad de con-
cluir de manera satisfactoria con los niveles obligatorios en términos de la
Constitucion. Sin embargo, el derecho a la educacion, a pesar de ser recono-
cido como un derecho fundamental, esta lejos de convertirse en una realidad,
pues aun depende de la capacidad econdmica del Estado, de la asignacion de
presupuestos y en ocasiones de la voluntad politica de quien encabeza una
nacion. A pesar de que se ha implementado una serie de iniciativas que con-
tribuyen a universalizar el derecho a la educacion, los progresos han sido dé-
biles, insuficientes y desiguales.?3

Las obligaciones del Estado mexicano, incorporadas en el articulo tercero,
corresponden o habrian de corresponder a las expectativas que se plantean en

22
23

Gallardo, op. cit., p. 29.
Raul Contreras Bustamante, “El derecho humano a la educacion, Universidad Nacional Autbnoma
de México”.
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las Observaciones Generales 3° y 13 del Comité de los Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, se refieren, por un lado, a las obligaciones de los
Estados parte del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; y por otro lado, al derecho a la educacion y las caracteristicas
a las que debe estar sujeta su imparticion; de igual manera, al Pacto de San
José de Costa Rica en el cual los Estados parte se comprometieron a adoptar
providencias a nivel interno y en cooperacion internacional, para lograr pro-
gresivamente la efectividad de los derechos que derivan de las normas eco-
noémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, en la medida de los
recursos disponibles, por la via legislativa u otros medios apropiados.?*

El Estado mexicano, de acuerdo con el Protocolo de San Salvador, debe
adoptar medidas necesarias de caracter econdmico y técnico hasta el maximo
de sus recursos disponibles, para lograr progresivamente la plena efectividad
del derecho a la educacion.?

De acuerdo con Sebastian Scioscioli,?® el derecho a la educacion previsto
en los instrumentos internacionales, no se concibe como una mera politica
publica, un programa o finalidad estatal; se concibe como una obligacion de
los estados de realizar acciones concretas y destinar los recursos apropiados
de sus presupuestos nacionales para garantizar este derecho, tomando en
consideracion las condiciones socioecondmicas y culturales de los menores.
Por lo tanto, los estados estan obligados a asegurar la educacion, institu-
cionalizando mecanismos para su salvaguardia, y de esta manera evitar la
exclusion social.

La tutela social de la Constitucion no sélo abarca el plano formal de reco-
nocimiento de estos derechos, ademads, al incorporar una optica de derechos
humanos a través del principio de progresividad para interpretar los derechos
reconocidos, sienta las bases para establecer obligaciones de acceso y mate-
rializacion de los derechos sociales en aquellos supuestos en los que, por si
mismos, las personas no pueden acceder a las instituciones o servicios que
gestionan la prestacion de tales derechos. En este caso nos encontramos frente
al supuesto de vulnerabilidad econdmica y social de la que parte la hipote-

24
25

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 26.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, articulo 1°.

Sebastian Scioscioli, “El derecho a la educacion como derecho fundamental y sus alcances en el
derecho internacional de los derechos humanos”, p. 7.

26
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sis de este trabajo. Por vulnerabilidad econdmica y social en nifios, nifas y
adolescentes, entendemos aquellas situaciones en que los menores no pueden
incorporarse al entorno educativo como lo haria el comin denominador de
los destinatarios del servicio. En este sentido, la situacion de vulnerabilidad
socioecondmica o social representa que el ingreso y gasto familiar o la capaci-
dad de atencion de quienes ejercen la patria potestad o tutela impiden puedan
acceder al sistema educativo de lugar a la irregularidad de la instruccién pro-
vocando la limitacion de los estudios, alcanzar un nivel educativo adecuado y
beneficiarse en la vida adulta acorde a la educacion que se recibi6. Es necesa-
rio considerar la igualdad de acceso, es decir, conocer cudl es la probabilidad
que los nifios provenientes de diferentes sectores sociales puedan acceder al
sistema escolar; asi como, la igualdad de supervivencia escolar, que consiste
en conocer la probabilidad que los nifios de diferentes sectores sociales per-
manezcan en el sistema educativo hasta llegar al final de un ciclo completo; la
igualdad en el logro, que radica en conocer la probabilidad que los nifios de
diferentes sectores sociales aprendan las mismas cosas, a los mismos niveles;
y por ultimo la igualdad en los resultados, que consta en que los nifios vivan
en circunstancias similares de acuerdo a la educacion recibida.?’

II1. Analisis de la Ley General de Educacion desde el
garantismo

La norma encargada de materializar el derecho a la educacion previsto en el
articulo tercero de la Constitucion es la Ley General de Educacion, se anali-
zan aspectos puntuales de ésta, desde dos perspectivas, la identificacion de lo
que si esta normado y los estandares previstos y la omision de en materia de
instrumentos emergentes para responder a las condiciones de vulnerabilidad
social y econdmica de los NNA.

En el articulo octavo de la Ley General de Educacion se establece que el
Estado esta obligado a prestar los servicios educativos con equidad y exce-
lencia; las medidas que adopte el Estado primordialmente estaran dirigidas
a grupos y regiones con mayor rezago educativo, a quienes se enfrenten a
situaciones de vulnerabilidad de caracter socioeconomico, fisico, mental, de

27 Diego Juarez Bolafios y Carlos R. Rodriguez Solera, “Factores que afectan a la equidad educativa en
escuelas rurales de México”.
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identidad cultural, origen étnico, nacionalidad, situaciébn migratoria, prefe-
rencia sexual o practicas culturales. En el articulo noveno se establece una
serie de acciones que deben cumplir las autoridades educativas en sus respec-
tivas competencias para cumplir con condiciones que permitan el ejercicio
pleno del derecho a la educacion; estas acciones consisten en establecer poli-
ticas incluyentes, transversales y con perspectiva de género, con el objetivo de
otorgar becas o apoyos econdomicos a los educandos que se encuentren en una
situacion de vulnerabilidad socioecondmica que les impida ejercer su derecho
a la educacion; impulsar programas de acceso gratuito a eventos culturales
para estudiantes en vulnerabilidad social; celebrar convenios de colaboracion
interinstitucional de los tres 6rdenes de gobierno para impulsar acciones de
caracter alimentario que mejoren las condiciones de vida de los educandos en
aquellas escuelas que lo necesiten; facilitar el acceso a la educacion basica y
media superior aun cuando los solicitantes carezcan de documentos acadé-
micos o de identidad; entre otras acciones.”® Sin embargo, no se encuentra
prevista una garantia para el cumplimiento de dichos deberes; por lo tanto,
de acuerdo con el jurista Luigi Ferrajoli®® la falta de elaboracion de un sis-
tema de garantias de los derechos sociales representa no solo un factor de
ineficacia de los derechos, sino, ademas, da lugar a la corrupcion y el arbitrio.

El articulo noveno de la Ley General de Educacion es un pardmetro de
las aspiraciones de la ley. No obstante, nos encontramos ante un distancia-
miento entre las buenas intenciones y el resto de la ley si queremos hablar
en términos garantistas, en el entendido de que bajo la tesitura del constitu-
cionalismo de Luigi Ferrajoli, la ausencia de garantias debe ser considerada
como una indebida carencia que los poderes publicos nacionales e interna-
cionales tienen la obligacion de cubrir.?? El garantismo tiene como nocidn
central la de las garantias como las técnicas de la tutela de los derechos
fundamentales, los cuales son considerados como aquellos derechos univer-
sales, indispensables e inalienables atribuidos a las personas debido a que se
encuentran establecidos en las normas juridicas. Estos derechos de libertad
implican obligaciones negativas para el Estado, asi como derechos sociales,
que incluyen obligaciones positivas o de prestacion por parte de los pode-
res publicos. Asimismo, el garantismo es el conjunto de limites y vinculos

28
29
30

Ley General de Educacion, articulos 8°y 9°.
Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo.
Alberto R. Dalla Via, Estudios sobre Constitucion y economia, p. 32.
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impuestos a los poderes publicos, privados, politicos y econdémicos dentro
del plano estatal e internacional, que impiden la formacion de poderes ab-
solutos.’! Es una teoria empirica y normativa sobre el deber ser del derecho
desde el punto de vista juridico interno de los principios de justicia incor-
porados en los ordenamientos normativos.?? Por lo tanto, las garantias son
aquellas técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la lejania entre
la normatividad y la efectividad, y de este modo, posibilitar la eficacia de
los derechos fundamentales.?® Estos son entendidos en el marco teérico del
garantismo como aquellos derechos inherentes a la persona que reconoce el
ordenamiento juridico.?*

De acuerdo a la propuesta tedrica del garantismo, éstas se encuentran divi-
didas en positivas y negativas, es decir, de comision y omision. Las garantias
positivas representan obligaciones de prestacion, y las negativas de no lesion a
derechos subjetivos, sin importar si se encuentran en el plano privado o publi-
co. Asimismo, las garantias se dividen en: primarias o sustanciales y secun-
darias o jurisdiccionales. Las garantias primarias consisten principalmente
en las obligaciones y prohibiciones que corresponden a los derechos subjetivos
garantizados. Las garantias secundarias son las obligaciones que tienen los or-
ganos jurisdiccionales de aplicar una sancion o declarar la nulidad de actos ili-
citos o actos no validos que violen los derechos subjetivos.*

La Ley General de Educacion no puede sostenerse como una ley garantista
en la medida en que las obligaciones primarias no son precisas para la auto-
ridad, y no estructura el andamiaje de obligaciones y consecuencias para que
las autoridades hagan cumplir la obligacion constitucional siempre y, en cual-
quier caso, incluso frente a la vulnerabilidad. Es ejemplificativo el porcentaje
de desercion a nivel de educacion basica y obligatoria que anualmente incre-
menta o se mantiene, pero pocas veces se reduce. De acuerdo con el Consejo
Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social,’® entre 2018 y
2020 la poblacion de 3 a 21 afios que no asiste a la escuela y no cuenta con

3 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mads débil.

32 Luigi Ferrajoli, Garantismo penal, p. 19.

33 Ibid.

3 Rafael E. Aguilera Portales y Rogelio Lépez Sanchez, “Los derechos fundamentales en teoria
juridica garantista de Luigi Ferrajoli”.

Loc. cit.

Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, “Nota técnica sobre el rezago
educativo 2018-20207, pp. 6-10.
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educacion obligatoria, tuvo un incremento de 1.1 puntos porcentuales, pues
paso de 15.6% a 16.7%. La poblacion de 3 a 15 afios que no asiste a la escuela
y no cuenta con la educacion obligatoria subio de 2.6 a 2.8 millones de perso-
nas, mientras que la poblacioén de 16 a 21 afios paso de 3.7 a 4.1 millones de
personas. En el mismo sentido, un informe realizado por el Instituto Nacional
para la Evaluacion de la Educacion®’ sefiala que la eficiencia terminal en el
Sistema Educativo Nacional disminuye a medida que avanzan los niveles edu-
cativos, pues la primaria presenta un 97.7% de eficiencia terminal, la secun-
daria un 85.5%, y un 64.4% la educacién media superior, lo que muestra altos
indices de reprobacion, abandono y rezago educativo. En la Constitucion se
establece que todos tenemos derecho a la educacion basica y obligatoria; las
obligaciones primarias, por lo tanto, no se estan articulando en un andamiaje
que las autoridades puedan hacer cumplir, pues las estadisticas de desercion
a nivel de educacion basica obligatoria reflejan que las obligaciones de hacer
fallan si este porcentaje no se reduce.

Podemos notar que el legislador, en la Ley General de Educacion, no pre-
vi6 sanciones disciplinarias a las autoridades educativas en casos de omision
de obligaciones frente a grupos vulnerables, una prevision de estas caracte-
risticas podria colaborar en contener la normalizacion de su pasividad. Por
lo que toca a las garantias secundarias es destacable como el criterio juris-
prudencial de los derechos programaticos ha sentado un precedente dificil de
superar a pesar de que existen sentencias representativas por disidentes. Estas
garantias de carécter jurisdiccional se ven mermadas por la inexistencia de un
recurso especifico contra la inactividad material de la administracion en los
tribunales administrativos. En nuestro sistema, la vulneracion del derecho a
la educacion queda en manos de los tribunales federales a través del juicio de
amparo, evadiéndose la posibilidad de que la justicia especializada desarrolle
mecanismos de control de la inactividad administrativa.

Al establecerse en la Constitucion una educacion obligatoria se requiere
una actividad técnica o material de la administracion para que el destina-
tario de la norma pueda ver satisfecho el derecho. Dicha actividad material
solo puede ser satisfecha cuando la administracion provoca la actuacion, ad
extra, es decir, cuando la actividad de los 6rganos involucra la esfera del

37 Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion, “Los desafios a la garantia del derecho a una

educacion de calidad para todos”.
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individuo o la colectividad, no es suficiente actividad administrativa pro-
cedimental in intra del 6rgano. La inactividad material se entiende como el
comportamiento subjetivo de la administracion, que implica la omision le-
gal de las actuaciones materiales, fisicas o intelectuales sin naturaleza juri-
dica, que conforman la prestacion de un servicio, la voluntad administrativa
u otros objetivos.® De acuerdo a las cifras sobre la desercion, el abandono
y la inasistencia de los menores la administracion ha omitido o ha realizado
de parcial la actividad material respecto al derecho a la educacion, lo que
repercute en los menores, especialmente en aquellos que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad.

La inactividad administrativa material ha sido estudiada por Alejandro
Nieto* quien considera tres supuestos. El primero de ellos se da cuando el
particular acude directamente a los tribunales sin esperar la resolucion de la
administracion; en esta solucion el juez resuelve en sustitucion de la autoridad
administrativa, solucion que suele ser contradictoria con el principio de la di-
vision de poderes y con el Estado de derecho. El segundo caso atiende el prin-
cipio de division de poderes; infiere la imposibilidad de que el tribunal adopte
directamente resoluciones administrativas y ordena la adopcion de resolucio-
nes conformes a derecho; en este sistema se encuentra protegido el principio
de division de poderes, pero los derechos de los particulares se encuentran sin
garantia ante la inactividad administrativa, por lo tanto, los tribunales no pue-
den solucionar las consecuencias causadas por la omision de la autoridad. El
tercer caso consiste en que, aunque el tribunal no se encuentra facultado para
desarrollar directamente una actividad administrativa, es competente en via
de recurso, es decir, implanta medidas necesarias y ordena su cumplimiento
con la finalidad de suplir la inactividad de la administracion. En este senti-
do es necesario el establecimiento de un recurso contencioso-administrativo
contra la inactividad material de la autoridad en los tribunales administrati-
vos, con la finalidad de garantizar los derechos sociales a partir de un sistema
de garantias primarias que se encuentran establecidas en la ley y que, por lo
tanto, son exigibles ante las autoridades.*?

38
39

Marco Gomez Puente, “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, p. 148.

Alejandro Nieto, “La inactividad de la administracion y el recurso contencioso-administrativo”, pp.
112-115.

0.

19



La respuesta del Poder Judicial ante la garantia de los derechos sociales,
especialmente sobre el derecho a la educacion, se ha visto limitada, pues la ju-
risprudencia en la materia es escasa. Los criterios de los tribunales son conse-
cuencia del inadecuado sistema de exigibilidad de las garantias primarias en
la via administrativa. Por ejemplo, del Amparo en Revision 323/2014% se des-
prende una serie de tesis aisladas: en la tesis 1* CLXVIII/2015 (10%) se estable-
ce la obligatoriedad del derecho a la educacion mediante el cumplimiento de
las obligaciones de una multiplicidad de sujetos;* en la tesis 1* CLXIX/2015
(10%) se dispone que la efectividad del derecho a la educacion esta garantizada
por diversas obligaciones positivas y negativas a cargo del Estado y particula-
res;¥ de manera redundante, se recuerdan una serie de obligaciones ya com-
prendidas en las leyes en la materia y que no han sido suficientes para cumplir
cabalmente con el derecho a la educacion de los menores. A mayor gravedad
de la situacion, la relatividad de los efectos del juicio de amparo, impiden que
estas resoluciones provoquen cambios en los estandares de actuacion de la
autoridad educativa.

Asimismo, se encuentra la tesis aislada 1* CCCV1/2015, en donde se es-
tablece que las autoridades educativas deben adoptar medidas de proteccion
especial para los menores en situacion de vulnerabilidad. Del mismo modo

4 Las autoridades responsables son los auditores y el director de la Auditoria Superior de la Federacion.

El acto reclamado ante esta autoridad es por la omision de promover ante las instancias federales
competentes en materia de responsabilidades administrativas y penales, las irregularidades en el
manejo, destino y aplicacion de recursos del Fondo de Aportaciones para la Educacion Basica y
Normal (FAEB), y de la Camara de Diputados del Congreso de la Union por la omision legislativa
al momento de emitir el Presupuesto de Egresos de la Federacion, en el ejercicio fiscal 2013, al
no instruir ni prohibir a las autoridades administrativas a abstenerse a manejar, destinar y aplicar
recursos del FAEB. De igual manera, otras de las autoridades responsables son el secretario de la
SHCP, el jefe de la Unidad de Coordinacion con las entidades federativas, el director general adjunto
de participaciones y aportaciones federales, entre otras, a las que se reclama la distribucion de los
recursos sin que se asegure que su destino sea exclusivamente al gasto publico en materia educativa.
Se concediod el amparo a la quejosa, por el que se pretendia que las autoridades responsables realizaran
en el ejercicio fiscal una asignacion efectiva de los recursos y una distribucion equitativa; asimismo,
se pretendia que se fincaran responsabilidades administrativas, se corrigieran las inconsistencias
e irregularidades en los informes de la Auditoria, y se inhibiera la distraccion de los recursos a
propdsitos inconstitucionales. Con el objetivo de que estas autoridades respetaran el derecho a la
educacion y se abstuviesen de realizar conductas inconscientes e irregulares respecto a la finalidad
del gasto publico. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la responsabilidad de los servidores
publicos es distinta a obligar que la autoridad actue para materializar el derecho a la educacion.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Amparo en revision 323/2014.

4 BULLYING ESCOLAR. DEBERES DE LAS AUTORIDADES PARA PREVENIR LA

DISCRIMINACION.
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tienen la obligacion de crear las condiciones de igualdad en el ejercicio del
derecho a la educacion. Sin embargo, esta tesis resulta de los deberes de la
autoridad para prevenir la discriminacién cuando se presenta acoso escolar,
por lo que parece mas representativo fincar responsabilidades cuando se trata
de acoso, pues a pesar de que existen millones de menores que desertan del
sistema educativo por su condicion de vulnerabilidad socioecondémica, no se
ha establecido un criterio respecto al derecho a la educacion de estos meno-
res. A pesar de ello, los criterios son precedentes para garantizar el derecho
de todos los menores.

1V. Conclusiones

La incorporacion del derecho a la educacion en la Constitucion mexicana
implica una serie de obligaciones positivas y negativas. De acuerdo con el
articulo primero constitucional entrafia una obligacioén para todos los pode-
res en todos los niveles de gobierno y deben proteger, promover, respetar y
garantizar el derecho a la educacion de los menores en situacion de vulnera-
bilidad. Asimismo, en la Ley General de Educacion se establece una serie de
acciones para el cumplimiento del derecho a la educacion de los menores que
tradicionalmente se encuentran excluidos; los tres niveles de gobierno estan
obligados a cumplir dichas acciones para materializar la instruccion escolar
que habria de ser una educacion equitativa y de calidad. En este sentido, en
los instrumentos normativos se cuenta con las obligaciones basicas para ga-
rantizar este derecho, pero no se ha podido garantizar la educacion obligatoria
constitucional, por la deficiente instrumentacion de dichas obligaciones y las
consecuencias de su incumplimiento en sede administrativa.

Mas alla de la Constitucion, observamos que la Ley General de Educa-
cion no es suficientemente clara al establecer las obligaciones de la autoridad
administrativa. De acuerdo con el andlisis realizado a la ley desde la pers-
pectiva del garantismo de Luigi Ferrajoli, podemos concluir que el sistema
de garantias es inexistente ya que las garantias primarias establecidas son in-
eficaces, toda vez, que no se han podido garantizar en la educacion obligatoria
de los menores en situacion de vulnerabilidad econémica y social. Asimismo,
no se cuenta con alguna sancion hacia las autoridades educativas en caso de no
cumplir con alguno de los deberes a los que estan obligadas. Respecto a las
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garantias secundarias, aun cuando existen algunos criterios jurisprudenciales
que establecen las obligaciones y la garantia del derecho a la educacion, no
son eficientes para incidir en la actuacion de la administracion para cumplir
con su actividad material. De igual manera podemos observar que la falta
de un recurso en contra de la inactividad material de la administracién en
materia administrativa impide la garantia del cumplimiento del derecho a la
educacion.

En esta tesitura, encontramos que la Ley General de Educacion es reflejo
de una época en la que las obligaciones de las autoridades administrativas
quedaban muy lejos de la vision garantista o de la perspectiva de derechos
humanos. Nos hallamos ante un sistema deficiente para garantizar el derecho
a la educacion de los menores en situacion de vulnerabilidad y contrario con
los principios establecidos en la Constitucion para garantizar los derechos
humanos. El contenido de la ley es vano por defecto de actuacion, partiendo
desde la inefectividad como la falta de garantias primarias y secundarias.
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