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.
Presentacion

En esencia, esta obra retne diversos puntos de vista en torno a dos figuras
esenciales de fa vida universitaria contemporanea; por un lado, a la defensa
y proteccion de los derechos universitarios a través de una institucion que
ha adquirido relevancia en las instituciones educativas del mundo, y que en
Iberoamérica se conoce comunmente como defensor u ombudsman uni-
versitario. Por otro lado, desde una perspectiva multi e interdisciplinaria, se
abordan los vinculos entre nuestra actividad, tanto en favor de los derechos
universitarios como de los derecho humanos.

Comunidades académicas

Las universidades son comunidades académicas donde se presentan re-
laciones de muy distinta naturaleza entre los sujetos que la conforman:
profesores y estudiantes. Al igual que en toda comunidad humana, a las ins-
tituciones de educacion superior se han desarrollado sistemas normativos
que se encuentran en permanente desenvolvimiento y evolucion, los cuales,
ya sea como consecuencia de su régimen de autonomia o bien por una dis-
tinta forma de creacion legislativa, dichas normas confieren derechos que
se han nombrado genéricamente como derechos universitarios.

La garantia de esa legalidad universitaria corresponde en el ambito
iberoamericano a la institucion conocida como defensoria u ombudsman,
de la que México y en la UNAM, Jorge Carpizo Mac Gregor y Héctor
Fix-Zamudio serian dos de sus mas fervientes impulsores, promoviendo
en el afio de 1985 el establecimiento de la Defensoria de los Derechos
Universitarios, e iniciando el movimiento que cristalizaria en las comisio-
nes de derechos humanos en cada una de las entidades federativas de
nuestro pais.
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Al interior de dichas comunidades académicas se observa una necesaria
confluencia entre estas dos categorias: derechos universitarios y humanos,
los que por la universalidad que comparten, trascienden del ambito estric-
tamente juridico, para integrarse a la realidad y la vida de las instituciones
de educacion superior.

Derechos universitarios y humanos

Resulta claro que derechos humanos y derechos universitarios son catego-
rias entre las que existe una relacion muy estrecha e inseparable. Los de-
rechos humanos son aquellos que expresan y protegen la dignidad humana,
es decir, un minimo irreductible de libertades y atributos que nos distingue
como especie y reconocen en los seres humanos un valor intrinseco; los
derechos humanos, acompanan a sus titulares en cualquier contexto y si-
tuacion frente a los demas, como estidndares minimos que conllevan el
respeto a una vida digna, un freno al ejercicio abusivo o arbitrario del poder,
o la satisfaccidn de necesidades basicas para el adecuado desarrollo de la
persona en lo individual y de manera colectiva.

Los derechos humanos poseen diversas caracteristicas, entre las que
destacan, ser universales, esto es, que gozan de ellos todos los seres huma-
nos del mundo, sin limitaciones en razon de continentes, paises y regiones
o regimenes politicos; estos derechos son indivisibles, lo que significa que
no puede haber preeminencia entre los derechos reconocidos, ni puede
condicionarse la satisfaccion de unos a costa de la carencia de otros; son in-
terdependientes, o sea, estan de tal manera imbricados, que la satisfaccién o
la afectacién a alguno de ellos, necesariamente impacta a otros; son progre-
sivos, lo que significa que no son estandares estaticos, sino que evolucionan
de manera paulatina proscribiendo a su vez regresiones ante los alcances
togrados.

Asi, tales derechos tienen expresion juridica a través de su consagra-
cion en la Constitucion, pero también estan también contemplados en los
tratados o instrumentos internacionales. Un tratado internacional, al ser
ratificado, pasa a formar parte del sistema juridico interno, sus normas son,
desde ese momento, aplicables y exigibles. Asi lo reconoce, por ejemplo,
la gran reforma constitucional de 10 de junio de 2011 llevada a cabo en
México. Por otro lado, la aplicacion y observancia de los derechos humanos
se lleva a cabo a través de mecanismos nacionales jurisdiccionales y no ju-
risdiccionales, asi como a través de mecanismos internacionales.
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Por su parte, los derechos universitarios se forman a partir de diversos
derechos humanos, ademas de un gran ndmero de reglas de caracter ad-
ministrativo al interior de las instituciones de educacion superior, todo lo
cual tiene expresion en la normatividad universitaria, cuyos titulares son
los integrantes de la comunidad estudiantil y académica. Los derechos uni-
versitarios, a su vez, aportan los estandares mas especificos que nutren el
derecho a la educacién, en su nivel superior.

La observancia de los derechos universitarios es indispensable para
permear una cuftura de la legalidad, que posibilite los fines ultimos de las
instituciones de educacion superior y de cada uno de sus integrantes en
sus relaciones reciprocas. Tal como sucede con los derechos humanos, los
derechos universitarios tambien involucran deberes hacia los demas y para
con la propia comunidad, lo que implica que no son absolutos, sino deli-
mitados precisamente por los derechos de los demas y por las reglas que
hacen posible la convivencia universitaria en un ambito de libertad, igualdad,
tolerancia y respeto. El delicado equilibrio entre éstos es tarea incumbe a
todos en las instituciones de educacion superior y hace necesario contar
con organismos de garantia o defensa de los derechos universitarios, que
coadyuven a la solucion de problemas de esta indole, al cumplimiento de
la normatividad universitaria y a fortalecer una cultura de la legalidad al
interior de las propias instituciones.

El contenido de este homenaje

El presente volumen que se estructura en tres grandes apartados, conjunta
distintas participaciones del Seminario Internacional en Homenaje al Dr.
Jorge Carpizo Mac Gregor: “La vinculacion entre los derechos humanos
y los derechos universitarios”, celebrado los dias 17 y 18 de octubre de
2012 en las instalaciones de la Universidad Autonoma del Estado de Mo-
relos, en la ciudad de Cuernavaca. Este evento académico celebrado en el
marco de la IX Sesion Ordinaria y VI Extraordinaria de la Red de Defenso-
res, Procuradores y Titulares de Organismos de Defensa de los Derechos
Universitarios (REDDU), contd con la asistencia de representantes de 60
instituciones, educativas nacionales y de otras latitudes, asi como de insti-
tuciones de defensa de los derecho universitarios y de derechos humanos.

El primer apartado conjunta las participaciones de especialistas interna-
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cionales, iniciamos con la participacion de Cristina Ayoub Riche, de Brasil,
quien estudia la evolucion y perspectivas de los mecanismos de defensa de
los derechos universitarios en esa nacion, donde ha sido la ouvidoria quien
juega el papel protagonico. Se trata de una institucion centenaria, apunta,
por lo que su estudio es primordial para ilustrar su evolucion y aplicacion al
ambito de la actividad educativa. En seguida, el profesor colombiano Carlos
Enrique Arévalo Narvaez relata su experiencia personal en la vida univer-
sitaria de Colombia y nos muestra un estudio de caso de una estudiante
indigena en la realidad universitaria de ese pais. En seguida, la profesora
canadiense Martine Conway nos expone su perspectiva de la actividad en
pro de los derechos humanos y universitarios en la Universidad deVictoria,
asi como en los colegios de ese pais. Por ultimo,Argimiro Rojo Salgado nos
propone una aproximacion general a la institucion del defensor universita-
rio en Espana, donde se advierte influencia del Defensor del Pueblo, institu-
cion que ha tenido un impacto sobresaliente en Latinoamérica.

La segunda parte ofrece diversas perspectivas de nuestra actividad de
ombudsing en México, Socorro Apreza Salgado utiliza como punto de ana-
lisis la perspectiva de género, para estudiar desde ese angulo, la actividad
de la Defensoria de los Derechos Universitarios de la UNAM. La profesora
Lydia Raesfeld analiza la situacion de la educacidn intercultural y el apoyo
que se brinda a los estudiantes indigenas de la Universidad Autonoma del
Estado de Hidalgo. Hugo Alberto Arriaga nos proporciona su vision de las
trascendentes reformas en materia de derechos humanos y de amparo, que
en México adquieren relevancia inusitada, como senalara en la siguiente
colaboracion el profesor José Nieves Luna castro, quien destaca algunos de
los alcances de esta reforma y su impacto en la vida de las universidades.
Posteriormente, Jorge Ulises Carmona Tinoco, refiriéndose también a los
mencionados alcances de la paradigmatica reforma constitucional de junio
de 2011, incluye en su un analisis, algunas consideraciones tomando como
referencia al derecho internacional de los derechos humanos, y senala las
confluencias entre el derecho a la educacion y los derechos en la educa-
cion, asi como algunos aspectos de la proteccidn y defensa de los derechos
universitarios en la UNAM.

En la tercera y Ultima seccidn, se presentan dos importantes y seheras
colaboraciones; la primera a cargo del doctor Héctor Fix-Zamudio, quien
realizo desde la perspectiva comparada, una profunda investigacion en la
cual propone el estudio de la posibilidad de implementar el ombudsman
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en el ambito latinoamericano; esta refiexién es una lectura obligada que
se incluir en este volumen debido al amplio panorama que expone,y a
la mencion que haria de la Defensoria de los Derechos Universitarios. El
texto que aparece como corolario a esta obra es una colaboracion de
nuestro homenajeado, el doctor Jorge Carpizo, se trata de un contunden-
te analisis de la figura del ombudsman y de la relevancia que tiene para
la defensa y proteccién de los derechos humanos, sin duda, una de las
actividades y constantes preocupaciones de Jorge Carpizo. Mac Gregor,
tanto desde su faceta de investigador del Derecho en la UNAM, como de
sus actividades en la funcion publica, como lo fuera su papel al frente de la

Comisién Nacional de los Derechos Humanos en sus primeros tiempos
(1990-1993).

Breves palabras sobre forge Carpizo Mac Gregor

Las razones para elaborar este homenaje obedeciercn a su lamentable y
triste partida el 30 de marzo de 2012. Elaborar una breve semblanza de
una persona tan destacada como el homenajeado, constituye una gran res-
ponsabilidad. Una personalidad tan amplia no se puede resumir en pocas
palabras y se corre el riesgo de hacer, aunque sea involuntariamente, alguna
omision. Es por ese motivo que mencionaremos breves datos, algunas luces
sobre la vida académica de Jorge Carpizo Mac Gregor, mexicano y univer-
sitario ejemplar.

El homenajeado alcanzo uno de los mas grandes honores de un univer-
sitario, fue nombrado Rector de la Universidad, Coordinador de Humani-
dades, Investigador Emerito del Instituto de Investigaciones Juridicas, donde
ocupara tambien la direccion. Se destaco en las letras juridicas pues fue un
prolifico autor de mas de una veintena de libros, alguno de los cuales han
sido traducidos a idiomas extranjeros, y publicd mas de seiscientas cola-
boraciones academicas, entre articulos y otras colaboraciones sobres los
temas de su especialidad: el Estado, el derecho constitucional y los dere-
chos humanos. Un autor de una vasta cultura y convicciones firmes, como
lo fueron la no reeleccidn y la democracia. Sus aportaciones en favor de los
derechos humanos lo hicieron merecer miitiples reconocimientos entre
los que se destacan |0 doctorados honoris causa y los premios de derechos
humanos:"Continental” y “René Cassin”. Son multiples las facetas y muchas
la palabras que se pueden decir acerca de una personalidad tan vasta como
lo fue Jorge Carpizo. Ante todo, diremos que es porque adn vive en sus
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obras y en sus ideas. Es y serd uno de los pocos y necesarios ejemplos de
conviccién, vida académica y universitaria que tenemos en México en los
ultimos tiempos.

No deseo concluir estas palabras sin mencionar que este esfuerzo edi-
torial se enmarca, por una parte, entre las actividades permanentes desa-
rrolladas para el cumplimiento de los objetivos de la Catedra UNESCO para
desarrollar un modelo para la defensa de los derechos académicos en institucio-
nes de educacion superior en América Latina, cuyo acuerdo fue suscrito entre
dicho organismo de las Naciones Unidas, por conducto de su Directora
General, Irina Bokova, y la Universidad Nacional, a través de su Rector, Dr.
José Narro Robles; y por otra, se incluye en las obligaciones permanentes
de promocion y difusion de la Defensoria de los Derechos Universitarios
de la UNAM.

Ciudad Universitaria, septiembre de 2013.
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Los mecanismos de defensa
de los Derechos Universitarios en Brasil

Cristina Avoub RICHE*

SUMARIO: /. Andlisis historico v conceptual con base en la
Constitucion Ciudadana. Ombudsman y Ouvidoria, breve historia.
Il Evolucion historica v conceptual de la Ouvidoria en Brasil v
la Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil — Constitucion
Ciudadana. I11. Ouvidorias Universitarias. IV. Bibliografia.,

I.ANALISIS HISTORICOY CONCEPTUAL CON BASE EN LA
CONSTITUCION CIUDADANA. OMBUDSMANY OUVIDORIA, BREVE
HISTORIA

Se suele asociar el instituto del ombudsman en Suecia con la ouvidoria en
Brasil, sin embargo, para conocer mejor la naturaleza juridica de esos dos
organismos se hace necesario recuperar, en breves lineas, las motivaciones
historicas que les originaron y reconocer la evolucion histérica del concepto
de Ouvidoria en Brasil.

En Suecia, a principios del siglo XIX, ante la necesidad de garantizar una
forma eficaz de sindicatura parlamentaria sobre la accion regia en el campo
administrativo, necesidad primeramente satisfecha bajo la alegacion formal
de afirmacion del principio de la correcta aplicacion de la ley dentro de la
administracion plblica, se crea el instituto del ombudsman para vigilar el respeto
a ley y, simultaneamente, controlar la orientacién administrativa del Gobierno.

* Prolesora y Ouvidora-General de la Universidad Federal de Rio de Janeiro, Brasil, y asociada
honoraria de la REDDU.
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Esa atribucion se fue modificando a partir de la superacion de la
monarquia constitucional, haciéndose un tutor publico del uso correcto del
poder administrativo y funcionando como instancia de tutela de situaciones
individuales, donde no hay remedios suficientes de caracter administrativo
o jurisdiccional.

Asi, sefiala Guiseppe de Vergottini en el Diciondrio de Politica, organizado
por Norberto Bobbio y otros, sobre la figura organica del ombudsman:

“E um orgdo vinculado ao Legislativo, privado de atribui¢des de controle
politico, garantia do uso corretoc do poder administrativo, integrante
de formas insuficientes de tutela administrativa e jurisdicional dos
interesses da coletividade. (...) Seus poderes sac poderes de persuasao
e influéncia em relagdo a autoridade administrativa diretamente
interessada, ou poderes de proposta para com as autoridades

administrativas superiores, jurisdicionais e legisiativas”.'

Afirma el profesor de Vergottini, de la Universidad de Bolonia, que el
ombudsman es fundamentalmente una magistratura de influencia con
relacion a los érganos administrativos cuyo comportamiento activo u
omiso censura; ademas,

“Funciona como centro propulsor de uiteriores intervengdes de
orgios pertencentes aos trés poderes tradicionais. Seus poderes
principais sdo aqueles de que goza em relagio ao Parlamento, ao
qual aponta as disfungoes administrativas e as situagoes de lesiao de
interesses, quer de forma isolada, quer nos relatorios periodicos
que lhe tem de remeter, pelo menos uma vez ac ano. 5e durante as
investigagoes vem a retificar imperfeicdes em atos normativos, esta
também previsto que o faga notar ao Governo.™

"Es un drgano vinculado al Legislativo, privado de atribuciones de control politico, garantia de
uso correcto del poder administrativo, integrante de formas insuficientes de tutela administrativa
y jurisdiccional de los intereses de la colectividades. {...) Sus podercs son poderes de persuasion ¢
influencia con relacion a la autoridad administrativa directamente interesada, o poderes de propuesta
para con las autoridades administrativas superiores, jurisdiccionales y legislativas™.

2“Funciona como centro promotor de posteriores intervenciones de drganos pertenecientes a los tres
poderes tradicionales. Sus principales poderes son aquellos de que goza con relacion al Parlamento,
al cual informa las disfunciones administrativas y las situaciones de lesion de intereses, ya sea de
forma aislada o en los informes periodicos que le tiene que le dirige, por lo menos una vez al afio.
Si durante las investigaciones se corrigen las imperfecciones en los actos normativos, también debe
notificarlo al Gobicrno™ (traduccion libre).
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Cristina Ayoub Richie

En Brasil, es conocido que la historia de la Ouvidoria se inicia a partir
de la llegada de los portugueses, en 1500. Inicialmente, pertenecia al rey
el ejercicio de la justicia, que, con auxilio de funcionarios, en aquella época
llamados “ouvidores”, resolvia las cuestiones relativas a la vida cotidiana de
la Colonia. Esos funcionarios del Rey tenian, al inicio de su actuacion, poco
poder de decision; sin embargo, se fueron organizando paulatinamente
y constituyeron la “Casa de Justica da Corte” que, a lo largo del tiempo,
paso a “Casa de Suplicacdo”, drgano judicial responsable por el juzgamiento
de las apelaciones de los ciudadanos en aquellas causas criminales que
involucrasen sentencias de muerte.

Por tanto, en el Brasil Colonial, al Ouvidor-General le correspondia aplicar
la ley de la metrdpoli, su mision era et control de la legalidad para atender
al titular del poder; el Rey. Su funcién no era la de representar el ciudadano
ante el organismo publico.

La administracion de la justicia en Brasil, por un periodo de tiempo
razonable, se dio por la intervencion de tal figura, a la que se podia recurrir
en caso de desacuerdo con las decisiones de los Ouvidores sectoriales,
responsables por las Comarcas establecidas en cada una de las Capitanias
Hereditarias.

En Europa, el ombudsman clasico de origen escandinavo es, por regla,
nombrado por el Parlamento. En los paises de origen hispano, el nombre
utilizado es el Defensor del Pueblo; en Francia, Médiateur; y en Portugal,
Provedor de Justica. Las denominaciones son diferentes, no obstante, se
pueden considerar que las caracteristicas de su actuacion son muy similares
y convergentes. A continuacién, algunas de ellas: mandato determinado,
ejercicio de sus funciones con el apoyo de los principios de autonomia
e independencia, tarea de recibir quejas y sugerencias, acceso directo a la
gestion, actuacion en defensa de tos derechos individuales luchando contra
los errores, omisiones y abusos.

Es importante destacar que la actividad del ombudsman, en su concepcion
clasica, tiene cierta semejanza con la actuacion del Ministério Publico en
Brasil, especialmente en Hispanoamérica, donde el Defensor def Pueblo tiene
el derecho de entablar demanda ante el Poder Judicial, en contra posibles
arbitrariedades cometidas por la Administracion Puiblica.
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IIl. EVOLUCION HISTORICAY CONCEPTUAL DE LA OUVIDORIA EN BRASIL
Y LA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL-CONSTITUCION
CIUDADANA

Manoel Gomes Alves de Camargo senala que la primera iniciativa para
la creacidn del instituto del ombudsman en Brasil es de 823, por tanto,
anterior a la Constitucion del Imperio, y fue a través de un proyecto que
establecia la existencia de un juicio del pueblo. Las quejas debian enviarse
ex officio a la Corte por ese juez.

En lo que se refiere a la época de la Republica, en 1964, con la instalacion
de la dictadura, las instituciones democraticas se vieron obligadas a un
silencio forzado. Es a partir de los primeros anos de la década de 1980,
con el resurgimiento de las primeras huellas de apertura democritica,
que las discusiones, los debates para crear medios de comunicacion entre
la estructura de poder y la poblacion empiezan a materializarse. Surgen,
entonces, los intentos para asegurar la participacion social en el control
politico. Y en 1986, con el decreto-ley no.215/86, se creo la primera ouvidoria
publica en Brasil, en la ciudad de Curitiba, capital del Estado de Parana,
actuando en defensa de los derechos ciudadanos. La Ley N ° 8.490/1992
crea la Ouvidoria-Geral da Republica en la estructura basica del Ministério da
Justica.

La Ouwvidoria-Geral da Republica (Ouvidoria-General de la Republica) se
trasladé para la estructura de la Contraloria-General de la Union y hoy
se denomina Ouvidoria-Geral da Unido (Ouvidoria-General de la Unidn),
vinculada a la Controladoria-Geral da Unido (Contraloria-General de la Union)
y es responsable por recibir, revisar y enviar denuncias, quejas, felicitaciones,
sugerencias y solicitudes de informacion acerca de los procedimientos y
acciones de los agentes, organismos y entidades del Poder Ejecutivo Federal.

Podemos decir que la ouvidoria es una institucion vetusta, aparecié en el
Brasil colonial, sin embargo, fue cambiando su diseno inicial y, en el Brasil
contemporaneo, es Unica. Se trata, al mismo tiempo, de un instrumento
de democracia directa y de una herramienta de gestion; se desarrollo
de acuerdo con las necesidades y condiciones culturales, econdmicas y
regionales, y se presenta como un modelo de recepcién a la participacién
y representacion del ciudadano, espacio no burocratico, de facil acceso, con
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actuacion, a menudo, basada en la oralidad e informalidad, con el objetivo
también de materializar el principio de eficacia con equidad, economia y
celeridad. Actualmente el Ouvidor representa al ciudadano frente al Estado.

El ombudsman tiene la tarea de identificar, remediar fallas y omisiones, asi
como, garantizar que el Estado cumpla con las normas y que no interfiera
en los derechos y libertades publicas de los ciudadanos. Téngase en cuenta,
sin embargo, que la Constituicdo Federal de 1988 no instituyo en Brasil el
Ouvidor Parlamentario como agente publico, sino que confirié al Ministério
Publico, entre otras, una atribucion institucional muy relevante 2 la funcion
del ombudsman, pues a él ya se le estructuraba la carrera y existia en todo
el pais, se le fue determinado ese rol que consiste en el control de ias
actividades relativas a los tres poderes (legislativo, administrativo y judicial);
especialmente en el Poder Ejecutivo, ejerce una actividad de control de
actos del poder publico, como se desprende del art. 129, inciso Il de la
ConstituicGo Brasileira de 1988.

Esa funcion se apoya en la Constitucion sueca de 1809, que creo la
figura del Justiticombudsman, expresion traducida por “comisario de justica”
para supervisar la observancia de los actos normativos por parte de
jueces y funcionarios. Asi, con un caracter inédito, el art. 129, inciso Il de la
Constituicao Federal instituyd como rol del Ministério Pablico:

“Zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevincia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia.”

Como senala Carlos Roberto C. Jatahy, el Ministério Publico, con eso,
inicia la promocidn de los valores sociales constitucionales a través de dos
instrumentos: la averiguacion civil, procedimiento de preparacion que tiene
como objetivo proporcionar pruebas y elementos para su funcionamiento
en cuestiones no penales (medio ambiente, consumidor, moral publica
entre otros); y la accion civil, para obtener en el Poder Judicial, providencias
definitivas para laimplementacion de los derechos prestacionales conferidos
a la sociedad.

Y Vigilar ¢l electivo respeto por parte de los Poderes Pablicos y de los servicios de relevancia
poblica, de los derechos asegurados en esta Constitucion, promovicnda las medidas necesarias para
su garantia”™ (traduccion libre).
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Las experiencias de las instituciones publicas, municipalidades y estados*
donde se instalaron ouwvidorigs, ratifican la importancia de la articulacion
entre administradores y administrados, para el fortalecimiento de la
participacion ciudadana y de las instituciones democriticas en un Estado
Democritico de Derecho.

En mi opinion, en la actualidad, la institucion de la ouvidoria en Brasil
se incluye en el contexto de los derechos humanos, no sélo bajo la
optica politica, representando en las sociedades abiertas, un instrumento
democritico que consagra la participacion popular, con base en los
principios de transparencia, de buena fe, de eficiencia y de equidad; pero
también, bajo la optica juridica, como medio para prevenir y responder a las
necesidades urgentes experimentadas por el hombre en la sociedad, que
espera encontrar un lugar seguro que promueva el didlogo, la mediacién de
conflictos, su accion se basa en la civilidad y en el respeto entre las partes,
una posibilidad de creacion de consensos, en el acceso a la informacién y
como generador de conocimiento y, consecuentemente, favoreciendo la
libre determinacion de los ciudadanos como un derecho constitucional
inalienable, un derecho humano fundamental, un deber del Estado.

La ouvidoria debe ser un organismo autonomo protector de los derechos
humanos y debe hacer esfuerzos continuos para alcanzar, de conformidad
con el mandato constitucional, el cumplimiento y el respeto de los derechos
fundamentales, permeando asi su trabajo en la sociedad, motivandola a
participar y a difundir conciencia por conocer y respetar tales derechos.

Todos sabemos que la Constitucion no dice como es la nacidn, sino como
queremos que sea y la institucion contemporanea de la ouvidoria en Brasil
tiene sus bases establecidas en la Constituicdo de 1988, en la conjugacion
de los articulos 1° y su parrafo unico; 5 °, incisos XIV y XXXIII, y 37,
parrafo 37, inciso |. Esta conjuncion integra los fundamentos republicanos
de la dignidad humana, de la soberania y de la ciudadania, de la democracia
participativa, el acceso a la informacion, el principio de la eficiencia, ese
fruto de la Enmienda Constitucional 19 de 1998, y de la solucién pacifica
de las controversias. La ouvidoria puede considerarse como un remedio
constitucional que busca combatir y tratar las patologias politicas y sociales,

4 De la Republica de Brasil que es una federacion.
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aspira a conferir al ciudadano la posibilidad de escribir su historia, ser su
sujeto y no su objeto.

Es un instrumento de la democracia directa y, aunque sea una institucion
unipersonal, el tratamiento de la cuestion individual puede proporcionar
soluciones de interés colectivo. Es un remedio constitucional porque
estimula al ciudadano, por su participacion, a abandonar la actitud de
resignacion y apatia, frente al desempeno insatisfactorio de la institucién
publica, volviéndose asi, protagonista del cambio, agente de su propia
historia.

Esa practica contribuye para la comprension de que la solucion de las
cuestiones del interés inmediato del ciudadano, basada en los principios
de eficacia y de justicia, es inseparable de la mejoria en beneficio de todos,
pues a lo que se aspira es a la construccion del bien comun.

Desde mi punto de vista, toda ouvidoria, sea publica o privada, tiene una
funcién que es esencialmente publica, al promover el didlogo que permite
al ciudadano hablar, ser escuchado con empatia, y por tanto, tener su punto
de vista legitimado y considerado; tiene funcion publica al promover el
acceso a la informacion, derecho constitucional inalienable, un derecho
humano fundamental, reforzado ahora por la Lei de Acesso a Informacdo,
Ley Federal no. 12527, del 18 de noviembre de 2011, debido a que en
el constitucionalismo la transparencia es esencial para la formacion de
la ciudadania, lo que implica tres elementos, a saber: el derecho a ser
informado, el derecho a informar y el derecho de expresar el pensamiento.

Toda persona tiene el derecho de solicitar informacion a las autoridades
de interés privado o general, sobre la base del derecho de peticién, que, en
los términos de nuestra Constituicdo Republicana se presenta robustecido
por las siguientes figuras:

-Derecho de reclamacion en contra de la prestacion de servicios
publicos (articulo 37,§ 3,1 CRFB).

-Derecho de representacion contra el ejercicio negligente o abusivo
del cargo, empleo o funcidn en la administraciéon publica (art. 37, § 3, lil, de
CRFB).
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En Brasil, el ouvidor es representante del ciudadano y no tiene atribucion
ejecutiva o deliberativa. Es designado para evaluar criticas, quejas y
requerimientos con el fin de evitar controversias y / o facilitar su solucion,
con base en las manifestaciones que recibe, realiza un diagnostico de la
situacion y propone cambios en la institucion, cuando asi se lo requiera;
por tanto, debera hacer uso de practicas pedagogicas que transformen la
cultura de la queja en la cultura de la participacion, reduciendo la asimetria
de la informacién que involucra a los agentes en conflicto.

Debe actuar con imparcialidad, independencia y confidencialidad, con
el fin de fomentar el didlogo, no el debate; debe aventurarse, ser creativo,
estimular nuevas practicas e ideas, no debe ser reactivo sino propositivo.
Es necesario que respete las diferencias y promueva el conocimiento para
mitigar la vulnerabilidad técnica, juridica y econémica del individuo ante la
institucion.

(1. OUVIDORIAS UNIVERSITARIAS

En los ultimos anfos, en Brasil hemos fomentado la creacion de ouvidorias
tematicas, por sistemas y por segmentos. Hay ouvidorias de comisiones
reguladoras, ouvidorias de bancos, ouvidorias de la salud, y en ese escenario,
no se puede negar la importancia de las ouvidorias universitarias.

Los anos 80 marcaron a Brasil, por profundos cambios politicos y sociales
y por los planes econdmicos, con gran participacion popular en los asuntos
relacionados al consumo.

La Constituicdo Federal de 1988, en su articulo 6°, empieza a asegurar la
educacion como una garantia, como un derecho social y el principio de la
autonomia universitaria se consagra en su art. 207,

La Constituicdo de 1988 establecio en su articulo 207 que “As universidades
gozam de autonomia didético-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa
e extensdo.™ Por tanto, se puede concluir que el objetivo de la autonomia

% ““Las universidades gozan de autonomia didactico-cientifica, administrativa y de gestion financicra,
y obedecerdin al principio de la indivisibilidad entre la docencia, investigacion y extension.”
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universitaria es garantizar la libertad de critica y la libre produccion y
transmision de conocimientos, haciendo a las universidades insensibles
a injerencias econdmicas, politicas o religiosas ajenas al desarrollo de la
ensenanza, investigacion y extension. Lo que no quita el deber interno de
controlar la calidad del servicio que ofrece y con eso consolidar también, la
promocion y la proteccion de los derechos universitarios con base en los
derechos humanos.

La primera ouvidoria universitaria se establecio en 1992, en la Universidade
Federal de Espirito Santo;en 1993, se instalé la Quvidoria de la Universidad de
Brasilia, mientras que en 1994, se instald esta figura en la Universidade Estadual
de Londrina. Sin embargo, solo a partir del ano 2000 hay un incremento
efectivo de las ouvidorias universitarias en Brasil, tras la promulgacion de la
Enmienda Constitucional 19/1998 y la publicacion del Decreto N ° 3507, de
I3 de julic de 2000, que dispone acerca del establecimiento de normas para
la calidad de la atencion prestada por los organismos y por las entidades de
la Administracion Publica Federal Directa, Indirecta y Fundacional; ademas,
debe considerarse la entrada en vigor de la Ley 10.861/2004 que establece
el Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacdo Superior (SINAES), constituido
por tres componentes principales: la evaluacion de las instituciones, de
los cursos y del rendimiento de los estudiantes. En nuestra opinion, la
combinacién de todos esos factores ha cambiado el panorama interno de
las universidades con un incremento efectivo de las ouvidorias universitarias.

Es importante destacar que el SINAES evalla los aspectos que
giran en torno a los ejes de la ensefanza, la investigacion, la extension,
la responsabilidad social, el rendimiento de los alumnos, la gestion de la
institucion, el cuerpo docente, las instalaciones y otros. Los resultados
de las evaluaciones permiten dar una vision general de la calidad de los
cursos y de las instituciones de educacién superior en el pais. Los procesos
evaluativos son coordinados y supervisados por la Comissdo Nacional de
Avaliacdo da Educacdo Superior (CONAES). El funcionamiento estd a cargo
del Instituto Nacional de Pesquisas Educacionais, dependiente del Ministério da
Educacdo.

Las informaciones obtenidas con el SINAES son utilizadas por las
Instituciones de Educacién Superior, para guiar su eficacia institucional,
académica y social; asi como por los organismos gubernamentales para
orientar politicas publicas y por los estudiantes, padres de alumnos,
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instituciones académicas y publico en general, para orientar sus decisiones
sobre la realidad de los cursos y de las instituciones. La actuacion y
rendimiento de las ouvidorias universitarias se incluye ahora como un
elemento a ser considerado por SINAES.

Partiendo de la premisa de que la Universidad debe ser el lugar de la
promocion del conocimiento transformador, de la experimentacion, de la
innovacion, de la civilidad y de la ciudadania, se considera que la existencia de
la Quvidoria en la institucion, como organismo independiente y autéonomao,
también configura el anhelo de atreverse y transformarse, de fortalecer el
proceso de renovacion continua de una universidad que se plantea publica,
inclusiva y de calidad.

La funcidn principal de la ouvidoria es servir a las personas vulnerables,
con base en el principio de la equidad y de la solidaridad, como un deber
y no una liberalidad, asi como promover el acceso a la informacién, como
un derecho publico y a partir de las demandas recibidas, e incluso de oficio,
hacer un diagnéstico de la situacion, sugiriendo mejorias a los gestores, con
la finalidad de construir de un espacio digno e incluyente, con la prevalencia,
en la practica, del respeto a los derechos humanos, garantizando una
convivencia armoniosa y democratica en la que la observancia de la ley y,en
consecuencia, la efectividad de los derechos, puedan garantizar la libertad,
la igualdad, la legalidad y la moralidad.

La ouvidoria universitaria no se confunde con el sindicato, con la
representacion de los movimientos sociales, estudiantiles, docentes, de
funcionarios, tampoco con servicios de atencion para el consumidor,
ella si puede ser considerada uno de los mecanismos de defensa de los
derechos universitarios, como un instrumento de acceso a la justicia,
como una herramienta de control de la calidad del servicio; no existe
un modelo (nico, pues a causa de la autonomia universitaria, existe
una diversidad de formas de creacién y constitucién en cada una de las
universidades. Aunque, tedrica y practicamente todas deberian compartir
determinadas atribuciones, como es la de mostrar un compromiso con [a
ética, la transparencia, la participacién ciudadana y, en consecuencia, con la
mejora de los servicios de la Universidad, dando voz a los ciudadanos para
identificar los puntos criticos y tratando de promover, pedagbgicamente,
acciones transformadoras en las que se sustituya la cultura de la queja por
la cultura de la participacion.

22

DR © 2013. Universidad Nacional Autonoma de México




Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3988
Cristina Ayoub Richie

La actuacién del ouvidor, como defensor de los derechos universitarios,
debe ser vista de manera reflexiva, dinamica y multidisciplinaria; atendiendo
desde gestores, profesores, alumnos, personal administrativo, miembros de
la comunidad externa, y basada también, en el principio de la informalidad,
de la oralidad, de la celeridad, principios fundamentales, para transformar la
cultura del secreto en una cultura de acceso a la informacion.

El analisis y la interpretacion de la legislacion interna de la Universidad
siempre debe hacerse a laluz de la Constituicdo Federal, de manera sistematica,
indicando, entre otros, los procedimientos normativos adecuados a las
situaciones presentadas, con el objetivo, también, de resolver los conflictos
entre las partes de manera conciliatoria, a fin de estimular la posibilidad de
desarrollar una cultura de la paz, civilidad, dignidad y respeto a las diferencias.

Las alianzas con otros protagonistas de promocion y defensa de los
derechos humanos, que son agentes externos a la Universidad como la
Ouvidoria-Geral da Unido, la Defensoria Publica da Unido, la Advocacia-Geral da
Unido, entre otros, y el constante intercambic de experiencias con otras
ouvidorias publicas de varios segmentos, ha contribuido a hacer realidad
el principio de cooperacion y poner en practica mecanismos para mitigar
los déficits de autoestima, liderazgo, de conocimiento, de sabiduria y de
comunicacion con el fin de construir permanentemente el bien comun.

Esas lineas relinen nuestras contribuciones iniciales para la reflexion,
para el fomento al estudio de ese instituto, con miras a la comprension y
aplicacion adecuada de ese instrumento de participacion ciudadana, que es
tan necesario e importante para el fortalecimiento de la confianza civica y
del compromiso del Estado Democratico de Derecho con la efectividad de
los derechos fundamentales, para la construccion del bien comun, como un
valor fundamental, para la construccion de un mundo mas justo, solidario,
armonico e igualitario.
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L.os derechos humanos al interior de las
universidades

Carlos Enrigue AREVALO NARVAEZ*

SUMARIO: L Introduccion. 1. El concepto de Universidad v su
relacion con los derechos humanos. Il Algunos ejemplos concretos
de los Derechos Humanos al interior de lus universidades. IV. El
reconocimiento de dos derechos humanos universitarios particu-
larmente importantes en la actualidad: la verdad y la exigencia. V.
Bibliografia.

I.INTRODUCCION

Los Derechos Humanos se encuentran fundamentados en la dignidad de
la persona y por tanto, son inherentes a todos los seres humanos, tienen
como notas caracteristicas el ser interrelacionados, interdependientes
e indivisibles, pues del desarrollo de uno de ellos se desprendera el
crecimiento de los demas, al igual que como consecuencia de la vulneracion
a uno de ellos se afecta a los demas.

Son entonces los derechos humanos, derechos fundados en la persona,
y por tanto, coinciden en eso con el actuar universitario, para el que la
persona también resulta ser el elemento esencial.

* Maestro en Dereche Internacional por la Universidad de Nueva York (NYU). Profesor de Derecho
[nternacional y Derechos Humanos de la Universidad de La Sabana, Colombia.

"'Ver Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, pagina
web: ittps/wvwenichohr.org/SP/ ssues/Pages/WhatareHumanRights.aspx (consultada el 23 de julio de
2012y
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Buscando profundizar mas en el vinculo general y concreto que los
Derechos Humanos pueden tener al interior de las Universidades, este
documento se encuentra dividido en tres partes: inicialmente se planteara
una discusion introductoria en la que nos preguntaremos qué se entiende
por Universidad y cdmo este concepto puede tener una relacidn directa
con los derechos humanos.

En segundo lugar, plantearemos algunos derechos especificos y laforma en
que estos se materializan en el entorno de la Educacién Superior, utilizando
como ejemplo programas y experiencias que se han desarrollado por la
Universidad de La Sabana, en la cual el autor se ha venido desemperiando
como profesor de Derechos Humanos.

Finalmente, y teniendo en cuenta que cuando hablamos de Derechos
Universitarios, no estamos hablando de un régimen estatico preestablecido,
sino que por el contrario, nos encontramos con un concepto juridico cuyo
contenido estd en construccion; se propone la inclusion de la verdad y la
exigencia en el catalogo de los derechos propios del quehacer universitario,
teniendo en cuenta el valor que ellos tienen para la Academia de nuestros
tiempos.

I EL CONCEPTO DE UNIVERSIDAD Y SU RELACION CON LOS
DERECHOS HUMANOS

Lo primero que debemos preguntarnos al abordar este tema es ;qué
entendemos por la Universidad y como esta puede tener un vinculo directo
con los derechos humanos? La Universidad desde sus inicios,como lo dejaria
plasmado Alfonso X El Sabio, en las Siete Partidas, ha sido entendida como
una comunidad de personas ‘universitas magistrum et scholarium’, o en sus
propias palabras “un ayuntamiento de maestros y escolares’?, vinculadas por
el fin participado del crecimiento desinteresado del saber superior, gracias
al cual se constituye en una comunidad de saberes (universitas scientiarum).?

* Alfonso X El Sabio, lo aclara en Las Siete Partidas, en particular en la Partida Segunda, Titulo
XXX, en la edicion digital de la Biblioteca Virtual Katharsis: Justo S. Alarcon (ed.), “Las Siete
Partidas”, Revista Literaria Katharsis, 2008, p. 66. Disponible en: hup:/frevistakatharsis.org/Alfon-
soX_Tpartidas.pdf (consultado hasta el 16 de octubre 2012).

* Universidad de La Sabana, Proyecto Educativo Institucional (PEI), p. 2. Disponible en: hitp://
www.unisabana.edu.co/fileadmin/Documentos/Planeacion/docrmentos_institucionales/2._Proyec-
to_Educativo_Institucional_-PELpdf (consultada hasta el 16 de octubre de 2012).
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No es una comunidad de personas cualquiera, es una comunidad de
personas “con voluntad y entendimiento de aprender los saberes™. Esos
saberes difusos se reunen conformando el conocimiento —principio y fin de
la universidad-, el cual a su vez, constituye un bien humano y como tal, tiene
una caracter difusivo, una necesidad universal de ser transmitido, lo que se
traduce en una tarea académica constante. Es por eso que la Universidad,
a través de sus dos actividades centrales de investigacién y docencia, se
proyecta con una vocacion de servicio en los distintos sectores de la
sociedad®

No se puede entender la Universidad como una institucion social que
carezca de una proyeccion social, la Universidad esta al servicio de la
sociedad porque la Universidad construye y desarrolla esa sociedad.

La Universidad se encuentra entonces constituida en esencia por la
articulacion de la singularidad de las personas, con la pluralidad de sus
posturas ideologicas o cientificas y la diversidad de los saberes, En resumen,
conforma una Universalidad, un todo constituido por distintas partes, que
libremente interactian y que estan obligadas -para poder coexistir,a hacerlo
en un marco de respeto, tolerancia, responsabilidad y amistad.

Si entendemos asi la Universidad, entonces nos encontraremos con
que la Universidad, por su naturaleza, se encuentra centrada en la persona
y que por lo tanto carecera de sentido y transformara en inalcanzables
sus fines, si no fundamenta cada uno de sus actos en el respeto y la
garantia de la dignidad del ser humano. ;La dignidad de cuales personas?
De todas, no exclusivamente de las que conforman su claustro, pues de
hacerlo asi, desconociendo su entorno social, creara una burbuja que tarde
o temprano estallard. Lo resalto nuevamente, la Universidad es un actor
social, protagonista del cambio.

En conclusion, hemos visto entonces como los derechos humanos,
deben ser considerados la esencia del ejercicio universitario, pues emanan
de la naturaleza misma de quien es su razon de ser: la Persona.

* Allonso X El Sabia, op. ¢it., nota 2, p, 66.
* Universidad de La Sabana, op. cir.. nota 3, p. 2.
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Pero sostener que la universidad, por encima de cualquier cosa es una
comunidad de personas, puede generar escepticismos en todos aquellos que
consideran o consideramos que la Educacion Superior de calidad necesita
por supuesto personas, pero también muchos otros recursos materiales que
la posibiliten. Mi tesis para cerrar este primer acapite introductorio, es que
todos estos recursos son secundarios, auxiliares o incluso accidentales si se
quiere y que lo realmente esencial en la Universidad es que la entendamos
como una comunidad de personas.

Para validar mi tesis, utilizaré un ejemplo propio. Les planteo el caso de
la inundacion de la Universidad de La Sabana.

Mi universidad, la Universidad de La Sabana, modestia muy aparte, tiene
uno de los campus mas bellos de Colombia -y espero que en eso no me
permitan mentir quienes nos han visitado y los colegas colombianos que
nos acompafan en esta reunién. En palabras del Vicerrector Administrativo
de la Universidad, el campus es una mega aula de clase mas, y por tanto,
muchas horas se dedican al cuidado de los detalles de cada uno de sus
rincones.

El 25 de abril de 2011, tras la peor ola invernal que haya vivido mi pais,
sin precedente alguno, y que provocé mas de 3 millones de damnificados,
los jarillones® de tierra que separaban el campus de las aguas del Rio
Bogota, cedieron, generando que la Universidad se inundara en un 80%. El
agua alcanzo en promedio un metro con setenta centimetros jLo perdimos
todo! O eso pensamos en su momento.

Sin embargo, en ese contexto de crisis, la Universidad recordé que por
encima de cualquier cosa, la Universidad no era un campus, ni unas aulas,
ni unas bases de datos, ni siquiera por duro que suene, una biblioteca. La
Universidad era, es y sera siempre una comunidad de personas.

La inundacidn fue el lunes, para el miércoles ya se habian reanudado
las clases en sedes alternas, gracias a la gestion de la administracion de
la Universidad y a la solidaridad de Universidades amigas, la meta mas
importante que se debia cumplir era el no suspender actividades, lo cual

® Asi sc denomina a los filones que sobresalen del subsuclo.
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habria generado un perjuicio para los procesos académicos y sobre todo,
para los derechos de nuestros estudiantes, profesores y administrativos.

En el marco de |a crisis, el derecho universitario a la informacion adquirio
un especial valor. Siempre se conto la verdad y se mostro el tamano de la
tragedia, nunca se cerraron las puertas a los medios de comunicacion y se
desarrollaron estrategias para que la informacion llegara a los miembros de
la comunidad académica, profesores, estudiantes, administrativos y padres
de familia.

El 25 de julio de 201 | se regreso al campus tomando todas las medidas
de proteccion para garantizar el bienestar de las personas que trabajamos y
estudiamos en él; poco a poco se ha venido recuperando lo que se perdio,
mejorando ostensiblemente las condiciones preexistentes. Todo esto,
gracias a que reconocimos en un memento de crisis que la Universidad es,
por encima de cualquier cosa, una comunidad de personas.

NLALGUNOS EJEMPLOS CONCRETOS DE LOS DERECHOS HUMANOS AL
INTERIOR DE LAS UNIVERSIDADES

Pasemos ahora a revisar como algunos derechos humanos -quisiéramos
discutirlos todos, pero el tiempo nos lo prohibe- se materializan dentro de
la Universidad, utilizando para ello, si la distinguida audiencia me lo permite,
algunos ejemplos de la Universidad de La Sabana.

I. El Acceso a fa Educacién Superior

La Observacion General |3 del Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Cuiturales, ha establecido que la “educacion es un derecho humano
intrinseco y un medio indispensable de realizar otros derechos humanos.
Como derecho del ambito de la autonomia de la persona, la educacidn
es el principal medio que permite a adultos y menores marginados
economica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente en sus
comunidades™’,

T Conscjo Econdmice y Social de las Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 217 Periodo de Sesiones, Ohservacion General [3 El devecho a la educacion, UN. Doc.
EAC12/1999/10 (8 de diciembre de 1999), par. |
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Entendiendo asi el derecho a la educacion, los Estados han acordado en
instrumentos fundantes como los son el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y a nivel regional, el Protocolo de San
Salvador {articulo 13 de ambos instrumentos), que “la ensefanza superior
debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad
de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y en particular, por la

implantacion progresiva de la ensefianza gratuita’™,

La Universidad publica en nuestros paises, es de excelente calidad,
Colombia no es la excepcion; sin embargo las restricciones econdmicas
que conllevan limitaciones de cupos, obligan a que todos los semestres muy
buenos estudiantes se queden sin poder llegar a ella, no cumpliendo asi con
el compromiso de permitir el acceso a la educacion superior de calidad.

Conscientes de esto, como un ejercicio de responsabilidad social
institucional y teniendo en cuenta que la Universidad Privada debe colaborar
con la realizacion de los fines en materia de acceso a la educacion superior,
la Universidad lanzé el programa de Becas Sabana Solidaridad: Acuerdo
Interinstitucional entre La Universidad de La Sabana y La Universidad
Nacional de Colombia, en donde se otorga desde primer semestre una
beca del 50% (estratos | y 2), del 40% (estratos 3) y del 35% (estratos 4,
unicamente |er semestre) a los estudiantes relacionados por la Universidad
Nacional, que hayan ocupado los puestos siguientes en el examen de
admision a aquellos que fueron admitidos. El remanente del valor de la
matricula es cubierto a través de un préstamo con el Instituto Colombiano
de Crédito Educativo y Estudios en el Exterior (ICETEX)®.

El resultado de este programa ha sido una comunidad académica mas
heterogénea, mas tolerante y mas exigente.

* Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articule 13, numeral 2, literal
¢}, dispenible en: hup:/rwww2. ohchr.org/spanish/law/cescr htm (consultado hasta el 16 de octubre de
2012); y Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en material de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, articulo 13, numeral 2, li-
teral ¢), en Corie Interamericana de Derechos Humanos, Documentos bdsicos en materia de derechos
humanos en ¢l Sistema Interamericano, San Jasé de Costa Rica, 2012, p. 79.

* Universidad de La Sabana, véase: htip:/Awwwunisabana.edu.cofunidades/becas/modalida-
des-de-becas-pregrado/ (consultade el 16 de octubre de 2012).
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2. La Inclusion como un mecdnismo de lucha contra la discriminacion

En esta parte de la presentacion quisiera llamar la atencion sobre el
reto que representa para las Universidades en nuestros dias, la inclusion
de dos grupos vulnerables en particular, sin perjuicio de la existencia de
otros grupos que también merezcan especial proteccién: las comunidades
indigenas y las personas que cuentan con alguna limitacion fisica, mal
llamados discapacitados pues lejos de serlo, el que realmente resulta no
estar capacitado es el entorno fisico y social en donde ellos deben ejercer
libre y plenamente sus derechos.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad, establece la obligacion para los Estados parte
de asegurar “que las personas con discapacidad tengan acceso general a
la educacion superior, la formacion profesional, la educacion para adultos
y el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en igualdad de
condiciones con las demas. A tal fin, los Estados partes aseguraran que se
realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad”®.

En este sentido, la responsabilidad de las instituciones publicas y privadas
de Educacion Superior es muy amplia, pues no sélo debemos garantizar un
entorno fisico seguro y accesible para los estudiantes con limitaciones, sino
que ademas debemos romper la barrera cultural que las mismas suponen.

En nuestra Universidad, ha dado muy buenos resultados el
acompanamiento personalizado a través de la Asesoria Académica que se
le otorga a cada uno de estos estudiantes, por parte de un profesional en
la carrera que el estudiante cursa''. Pero somos conscientes que todavia

" Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo 24, numeral 5, Dis-
ponible en: AtipAwwohchrorg/SP/HRBodies/CRPD/Documents/disabilities-convention hitm (con-
sultado hasta el 16 de octubre de 2012).

" La Ascsoria Académica Personalizada (AAP) ¢s definida cn la Universidad de La Sabana. como
una estrategia formativa que permite adecuar la tarea educativa de la Universidad a las caracteristi-
cay personales de cada uno de los estudiantes ¢n sus diferentes dimensiones ¥ manifestaciones. La
asesoria responde a los objetivos de toda la Universidad, reconociendo a ésta como un lugar de en-
cuentro entre profesorcs y estudiantes, en donde se aspira a la formacién integral de los estudiantes,
de modo que no sélo sc capaciten profesionalmente, sino que adquieran las cualidades personales
v la preparacion necesaria para ser seres humanos responsables, con un alto sentido ético de la vida
v de su trabaje, ver: Universidad de La Sabana. Direccidn General de Estudiantes, Guia del Asesor
Académico, Bogota, Kimpres, 2012,
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falta un largo camino por recorrer, en especial, frente a la formacion de los
profesores de la Universidad en metodologias apropiadas para este grupo
de la poblacion.

Resulta muy util el trabajo realizado por la Red de Defensores,
Procuradores y Titulares de Organismos de Defensa de los Derechos
Universitarios - REDDU, en el desarrollo de la Il Reunion Binacional
México — Espafia, que en 2008 concluyd con la “Declaracién de Yucatan
sobre derechos de las personas con discapacidad en las universidades”'2.

El siguiente grupo vulnerable que quisiera analizar en este recorrido
por los derechos humanos en las universidades, son los grupos indigenas,
definidos segun el articulo | del Convenio N°® 169 y la interpretacién de la
OIT, como aquellos que cumplan con las siguientes caracteristicas:

- Continuidad histérica, es decir, que se trate de sociedades anteriores
a la conquista o la colonizacion.

- Conexion territorial (los ancestros habitaban el pais o la region).

- Instituciones politicas, culturales, economicas y sociales distintivas
(retienen algunas o todas sus instituciones propias).

- Conciencia de su identidad indigena (articulo 1.2 del Cenvenio N°
169 de la OIT)."

Al poseer particularidades propias de su cultura,los estudiantes miembros
de comunidades indigenas deben contar con un especial acompanamiento.
Un ejemplo de esto en la Universidad es el requisito del dominio del inglés
que deben demostrar todos los estudiantes para poder graduarse. En el
caso de los estudiantes indigenas este requisito ha sido homologado por
el dominio del castellano, pues éste es considerado para ellos su segunda
lengua.

El otro aspecto que requiere una especial atencion es el concepto
diferenciado que puede tener el ejercicio profesional para los miembros

‘2 Ver: Declaracion de Yucatdn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidud en las Uni-
versidades, 2 de julio de 2008. Se encuentra disponible en la liga: Atip./www ddu. unam. mix/DDUY
Documentos/DECLARACION YUCATAN pdf (consultada hasta el 16 de octubre de 2012).

"* Fundacién para el Debido Proceso (DPLF) — Oxtam, El derecho a ta consulia previa, libre e infor-
mada de los pueblos indigenas - La situacion de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perii, Lima, 2011,
pp. 14y 15,
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de esas comunidades. Ese fue el caso de Dwrya, una estudiante indigena
proveniente de la Sierra Nevada de Santa Marta, al norte de Colombia. Ella
inicio estudiando medicina, pero desde los primeros semestres tuvo malos
resultados académicos a pesar de ser una alumna muy dedicada.A través de
la Asesoria Académica Personalizada, la Direccion General de Estudiantes
logro identificar que el problema de Dwrya era que entendia ‘sanar o curar’
de una forma muy distinta a nuestra Facultad de Medicina; para Dwrya, sanar
era hablar con los pacientes, hacerlos felices, oirlos, acompanarlos. Por eso
se exploro con ella la posibilidad de un cambio de carrera a Psicologia y
ahora es una de las mejores estudiantes de esa Facultad.

A manera de conclusion, podemos decir que el reto que significa la
inclusion en nuestra comunidad académica de indigenas o personas con
alguna limitacion fisica, ampliamente se justifica con el aporte que esas
personas hacen a la sociedad y el valor institucional que significa el contar
con ellos dentro de la Universidad.

Un reto muy particular en materia de inclusion, es el que tienen las
universidades colombianas frente a las personas que se desmovilicen de
los grupos armados inmersos en el conflicto, como consecuencia de un
proceso de justicia transicional, ya que se trata de un grupo de personas
que buscaran distintas formas para reinsertarse a la vida civil y que sin
lugar a dudas encontraran en la Educacion Superior una alternativa viable
y efectiva.

3. Derecho a condiciones de vida digna que incluyan una alimentacion
adecuada

A traves de un estudio realizado por la Direccion General de Estudiantes,
utilizando reportes dados por los asesores académicos y tendiendo un gran
cuidado de no vulnerar el derecho a la intimidad de nuestros estudiantes,
se logrd establecer que algunos de ellos no tienen los recursos suficientes
para tomar una comida nutritiva durante las horas que permanecian en la
Universidad, que en muchos casos podian llegar a ser jornadas de hasta 10
horas.

Fue asi como, en un ejercicio de responsabilidad social y solidaridad con
esos miembros de nuestra comunidad, los empleados de la Universidad
voluntariamente han decidido donar una pequena parte de su salario, para
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que estos recursos vayan a un fondo comin que los redistribuye en bonos
alimenticios para esos estudiantes. El programa es coordinado por la oficina
de Bienestar Universitario y es llamado “Alimentando un sueno”.

Igualmente, esa misma oficina coordina el Programa Aprendamos a Trabajar
(PAT), que busca que los estudiantes trabajen unas pocas horas dentro de la
Universidad y reciban una remuneracion justa que les permitira cubrir algunos
de sus gastos basicos como transporte o actividades de esparcimiento.

4. El debido proceso en el marco de las sanciones desciplinarias

Es tal vez el derecho humano y universitario mas sensible. Se trata del
régimen disciplinario de los estudiantes, bajo el cual pueden ser sometidos
a sanciones que incluso, como bien lo decia el anterior Rector de la
Universidad y actual Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Dr. Alvaro Mendoza, suelen ser igual o mas drasticas que las sanciones
penales, pues pueden llegar a modificar por completo el plan de vida de un
estudiante, teniendo asi consecuencias permanentes.

Es precisamente por esa particular sensibilidad que el proceso
disciplinario de los estudiantes debe respetar el principio de legalidad y
brindar las mayores garantias posibles. En el caso de la Universidad de La
Sabana, el Estudiante al ser acusado de haber cometido una falta leve o
grave tipificada asi en el Reglamento de Estudiantes, es llamado a rendir
descargos orales ante el Director de Estudiantes y el Secretario Académico
y Administrativo de la Facultad; después de eso, tiene un plazo de tres
dias para ampliar sus descargos de forma escrita; se lleva el caso a la
Comisién de Facultad (Organo colegiado administrativo y permanente de
la Facultad) quien lo somete al Consejo de Facultad (su maximo 6rgano)
en el que tiene asiento el Representante de los estudiantes. Una vez
impone la sancion el Consejo de Facultad, el estudiante podra solicitar los
recursos de reposicion y apelacion. La apelacion se surte ante la Comision
de Apelaciones del Consejo Superior (maximo érgano de la Universidad)
en la que también tiene asiento el Representante de los estudiantes de la
Universidad. Finalmente, esa sancion queda en firme y hace transito a cosa
juzgada a nivel institucional.

Pero si aun después de ese procedimiento el estudiante considera
que sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se encuentran en
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peligro de vulneracion, el estudiante podra interponer una accién judicial
de tutela o amparo en contra de la Universidad, sin importar si se trata de
una entidad publica o privada.

Resulta evidente después del anilisis realizado en esos cuatro casos
concretos, que los derechos humanos, no sélo se encuentran materializados
en el quehacer universitario, sino que ademas la Universidad puede y debe
convertirse en un mecanismo para la proteccion y garantia de los mismos.

De ese papel trascendental que juega para los derechos humanos las
entidades de educacion superior, se deriva una responsabilidad especial
frente a la cual deben demostrar una actuacion diligente, a través de la
creacion de programas y procesos en pro de los derechos de los miembros
de su Comunidad. Las Defensorias Universitarias son sin lugar a dudas, el
escenario propicio en el que tales iniciativas deben surgir, convirtiéndose
entonces en organismos promotores de los derechos humanos, y al mismo
tiempo, en instancias internas para la prevencion y solucion de conflictos.

IV. EL RECONOCIMIENTO DE DOS DERECHOS HUMANOS
UNIVERSITARIOS PARTICULARMENTE IMPORTANTES EN LA ACTUALIDAD:
LAVERDADY LA EXIGENCIA

Cuando hablamos de la relacién entre los derechos humanos y los
derechos universitarios, una pregunta ineludible es si pueden existir, bajo
la figura de estos Gltimos, derechos humanos particulares de los entornos
universitarios y de los actores propios de los mismos. Mi respuesta a esa
pregunta es que si pueden existir derechos humanos particulares a los
universitarios, de forma tradicional la autonomia universitaria y la libertad
de catedra son ejemplos de ello. Los derechos universitarios pueden ser
una especie de lex specialis de los derechos humanos.

En ese sentido y teniendo en cuenta que no existe un decilogo explicito de
derechos universitarios, en este capitulo se plantea el reconocimiento de la
verdad y la exigencia, como dos derechos materializables en el entorno de la
educacion superior, y que toman real vigencia e importancia en nuestros dias.

1. El derecho universitario a buscar, descubrir, comunicar y conservar la verdad

El Doctor José Benjamin Rodriguez-lturbe, ilustrando una dramatica y
oscura realidad sobre el pensamiento universitario sostiene que:
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*'El pensamiento moderno se caracterizo por el relativismo y el subjetivismo;
y las notas diferenciales del pensamiento postmoderno vienen dadas por
el escepticismo y el nihilismo. El escepticismo, como negacion radical de la
existencia de la verdad y de la posibilidad de conocerla. El nihilismo como
expresion de la ignorancia de la realidad y de la ausencia de telos, de fin,de
meta, como postulacion banalizante de un radical vacio existencial. Si todos
SON constructos, es muy posible que los conceptos resulten reducidos a
flatus vocis (una palabra lanzada al viento carente de sentido), y que no
haya verdad que conocer porque la realidad misma se ha evaporado ante
la pérdida de la dignidad del pensamiento.”'*

En contraste, don Leoncio Lara Saenz, haciendo referencia a Braulio
Ramirez Reynoso en el libro que ha todos nosotros ha sido entregado: XXV
aitos de Derechos Humanos y Universitarios en la UNAM, sostiene de manera
contundente que: "(e)n el mundo de la academia no puede concebirse
ninguna actividad que no sea la busqueda de la verdad sin coaccion, ajena
a la politica y que permita que la manifestacion de las ideas no sea objeto
de ninguna inquisicion judicial o administrativa, siempre y cuando no ataque
la moral, los derechos de terceros, provoque algiin delito o perturbe el
orden publico.”!® Aspectos finales que son producto del mismo desarrollo
constitucional mexicano, tanto como del colombiano.

En su discurso del 19 de agosto de 2011 ante rectores y profesores
universitarios, Joseph Ratzinger, conocido como Benedicto XVI, planteaba
como “(h)ay que considerar que la verdad misma siempre va a estar mas alla
de nuestro alcance. Podemos buscarla y acercarnos a ella, pero no podemos
poseerla del todo: mas bien, es ella la que nos posee a nosotros y la que nos
motiva.”'® El ejercicio de nuestra actividad académica, debe ser un ejercicio
humilde, libre de la vanidad y del ego que nubla nuestra capacidad de acceder
a la verdad. Pensar en la Universidad sin tener en cuenta a la verdad, seria
relativizar el accionar universitario, reducirlo a la formacion técnica y dejar

' Rodriguez-lturbe, José, Comentario a las palabras del Santo Padre Benedicto XVI a los Jovenes
Profesares Universitarios, Bogota, 12 de noviembre de 2011,

1% Universidad Naciona! Auténoma de México, XXV afios de derechos humanos y universitarios en
la UNAM, México, UNAM-Defensoria de los Derechos Universitarios-Coordinacion de Difusidn
Cultural, Direccion General de Publicaciones y Fomento, 2011, p. 14,

'* 8.8, Benedicto XVI, Encuentro con los Jovenes Prafesores Universitarivs. Discurso del Santo
Padre Benedicto XVI, Basilica de San Lorenzo de El Escorial, Espafia, el 19 de agosto de 2011.
Disponible en: hup://wwwvatican.va/holy_father/benedict xvi/speeches/2011/august/documents/
hf_ben-xvi_spe 20110819 docenti-el-escorial sp.him! (consultada cl 16 de octubre de 2012).
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sin fundamento derechos humanos y universitarios tan basicos como la
autonomia universitaria, cuyo fin Ultimo es dotar de libertad suficiente a
las Universidades para poder perseguir ese loable bien humano: la verdad.

Una busqueda de la verdad que ha sido y debe ser siempre en la
Universidad la verdad propia de la persona humana'’, una verdad humanista,
a la que el hombre llega a través de su razon y su voluntad, su inteligencia
y su libertad. No podemos entender la universidad como una verdadera
comunidad de personas y comunidad de saberes, si esas no son “personas
abiertas a la verdad total en sus diferentes ramas del saber, sabiendo
escuchar y viviendo en su propio interior ese didlogo interdisciplinar;
personas convencidas, sobre todo, de la capacidad humana de avanzar en el
camino hacia la verdad™'®.

Por ser un elemento fundamental en la idea de universidad entendida
como una actividad humanista, centrada en la persona y por supuesto en
sus derechos, es que pongo a consideracién de ustedes que la busqueda,
descubrimiento, comunicacion y conservacion de la verdad, deba ser
considerada como un derecho universitario.

2. El derecho universitario a la exigencia

El siguiente derecho que considero debe ser tenido en cuenta como
un derecho universitario es el de la exigencia académica, para todos
los miembros de la comunidad universitaria, principalmente profesores
y estudiantes. La alta calidad universitaria solo puede ser lograda si los
que participamos en esa comunidad estamos encaminados hacia nuestro
perfeccionamiento, en la medida de nuestras posibilidades y limitaciones.

La exigencia académica es un deber y un derecho de los estudiantes
hacia los profesores y de los profesores hacia sus alumnos, pues como decia
el primer rector de mi Universidad,“a la excelencia solo podemos llegar a
través de la exigencia”, frase que complemento con la referencia constante
que hace el Doctor Alvaro Mendoza a un académico Brasilero que sostenia
en una conferencia, que la exigencia es un ejercicio de la caridad humana,

1 l:dem.
* fdem,
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caridad entendida como el afecto que se tiene por lo que hacemos y por
quienes formamos.

La exigencia académica debe estar presente en todo lo que hacemos,
ensenamos y aprendemos, pues de ella depende que alcancemos el maximo
de nuestras potencialidades. Una exigencia que debe ser respetuosa,amable
y diferenciada:al que puede dar 100 resulta imperdonable pedirle menos de
| 10 y al que pueda dar 50, debemos pedirle 60.

Esa excelencia académica a la que pretendemos llegar por la exigencia, es
una excelencia que conllevara un liderazgo social, el cual responsablemente
ejercitado debe ser puesto al servicio de la sociedad. Es vaga esa excelencia
y el liderazgo desprendido de ella, si no tiene un sentide solidario.

El ser humano deber tener la posibilidad de buscar su desarrollo
perfectivo, que consiste, principalmente en la busqueda de su bondad moral
mediante el recto uso de su libertad. Por esta razén pongo a consideracion
ante ustedes que la exigencia, como camino hacia el perfeccionamiento
humano, deba ser considerado un deber y un derecho humano que
encuentra en las Universidades su centro de materializacidn, un derecho
verdaderamente universitario.

Termino mi intervencion con una frase que encontré en un edificio
publico en la Ciudad de México y que me llamo la atencion por su claridad
y contundencia: “La democracia es el destino de la humanidad futura; la
libertad, su indestructible arma; la perfeccion posible, el fin a donde se
dirige.” Benito Juarez.

Muchas gracias.
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Defensorias y derechos humanos en las
universidades y los colegios canadienses

Martine CONWAY*

SUMARIQ: 1. Introduccion . El dmbito legal . 11 . Oficios de ombudsman
v oficios de proteccion de los derechos humanos. IV. Las defensorias
(ombudsman) en las universidades v los colegios canadienses. V. El
ejemplo de la Universidad de Victoria (UVic). VI. Tipos de problemas de
derechos v de derechos humanos. VI, Bibliografiu.

|.INTRODUCCION

En primer lugar, doy las gracias al Doctor Jorge Carmona Tinoco y al
Maestro José Dolores Alanis por su invitacion. Es un honor participar en este
seminario internacional en homenaje al Doctor Jorge Carpizo MacGregor,
y tener la oportunidad de hablarles de las defensorias y los derechos
humanos en las universidades y los colegios canadienses. Les traigo saludos
de la presidenta de nuestra organizacion, la Maestra Kristen Robillard, y de
mis colegas en Canada que les estan deseando una conferencia muy exitosa.

Para introducir el tema,empiezo con el plan estratégico de la universidad
donde trabajo, la Universidad de Victoria (UVic) en la provincia de British
Columbia, Canada. El plan identifica los valores fundamentales siguientes:
integridad intelectual y ética, libertad de expresion y de catedra, igualdad y
dignidad de todas las personas.' Los dos primeros objetivos del plan son:

* Ombudsperson de la Universidad de Victoria, Columbia Britanica, Canada.

" Planning and Priorities Committee, A Vision for the Fulure — Building on Excellence: A Strategic
Plan for the University of Victoria, University of Victoria, Canada, Victoria, febrero de 2012, frip:s/
wwhLinie, casstrategicplaniassersidocs/strategicplan. pef
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* Ser una comunidad diversa y acogedora, con un compromiso para la
equidad (equity) y la justicia (fairness).

* Reclutar y retener activamente a estudiantes excelentes de diversos
origenes y diversas circunstancias, y eliminar las barreras que no sean
relatadas al potencial académico o creativo.?

Esos, son objetivos, son aspiraciones, pero icuil es la realidad? En la
practica, hay obstaculos y barreras estructurales. Por ejemplo, hay barreras
financieras que influyen en la posibilidad de asistir a la universidad o de
terminar un programa, y otras barreras sistémicas, por ejemplo, faltas de
inclusion o barreras culturales en la manera de presentar el contenido de
un curso o de evaluar a los estudiantes. Por eso, es importante entender
cudles son las leyes y las regulaciones, las practicas y los mecanismos
defensores que ayudan a las instituciones a mejorar la situacion.

Il. EL AMBITO LEGAL

Canada es un pais de estructura federal con diez provincias y tres territorios.
Su constitucion de 1982 incluye una carta de derechos y libertades; tiene
un sistema de derecho comun, con excepcion de la provincia de Quebec,
que tiene un codigo civil. En Canada, la educacion es una responsabilidad
provincial, y cada provincia tiene también leyes y tribunales de derechos
humanos.

Ef concepto de fairness: se usan principios de derecho administrativo
con estindares sustantivos (la decision es correcta en ley, la decision
es razonable) y estindares procesales (oportunidad para responder
a una alegacion, imparcialidad de la persona quien toma la decision). El
ombudsman de la provincia de Saskatchewan se basa en esos principios, pero
les da una aplicacién mdas amplia cuando define el concepto de “fairness”
(justicia/equidad administrativa) en tres dimensiones: procesal, relacional y
sustantiva.’ En este contexto, la manera de tratar a la gente es importante.
Otras defensorias provinciales y defensorias de las universidades y colegios
también usan definiciones similares.

2 fdem,
} Ombudsman de Saskatchewan, What is fairness? 2012. Disponible en: http:/Awww.ombudsman.
sk.ca‘uploadsidocument/files/whai-is-fairness-feb-2012-en. pdf
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Los derechos humanos: las universidades y los colegios deben respetar
las leyes provinciales de derechos humanos. Por ejemplo, el Codigo de
Derechos Humanos de la Columbia Britanica tiene clausuras prohibiendo
la discriminacion basada en lo siguiente: raza, color de la piel, linaje
{ascendencia), lugar de origen, opinién politica, religién, familia, estado civil,
discapacidad fisica, discapacidad mental, sexo, orientacion sexual, edad,
condena penal (no relacionada con el empleo), fuente legal de ingresos.*
En la provincia de Quebec, la ley sobre los derechos humanos prohibe
también el acoso psicologico, incluso el bullying o mobbing; mientras en
otras provincias, la proteccion contra el acoso psicolégico o el bullying se
encuentra generalmente en otras leyes, como las leyes laborales, y en los
convenios colectivos.

Ill. OFICIOS DE OMBUDSMANY OFICIOS DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En este ambito, dos tipos de organismos de proteccion se desarrollaron
al nivel provincial: el ombudsman (que en Quebec se llama protector), y
el tribunal de derechos humanos. El ombudsman defiende los derechos
de equidad y justicia administrativa de las personas en relacién con los
servicios gubernamentales. El tribunal de derechos humanos protege las
personas contra la discriminacion o el acoso de parte de organismos
publicos o privados, usando los criterios especificos establecidos en los
codigos provinciales de derechos humanos. El ombudsman y el tribunal
tienen jurisdicciones y mandatos distintos y complementarios, pero hay
también situaciones en que una persona puede elegir si quiere recurrir al
uno o al otro.

De la misma manera, en las universidades y los colegios de Canada se
desarrollaron dos tipos de oficios. Desde el ano [965, se crearon oficios de
ombudsman (defensorias) paraayudaral desarrollo de regulaciones y procesos
justos. Un poco mas tarde, se crearon también oficios especializados en la
proteccion de los derechos humanos, empezando con oficios de proteccion
contra el acoso sexual. Las instituciones deciden cual tipo de mecanismo
quieren desarrollar, y algunas adoptan los dos tipos de oficios.

* British Columbia, Human Rights Code, 1996, Disponible cn: hrprivww belanws ca/EPLibraries/
belaws_new/document/IDifreeside/00_962 H0_M #section]
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IV. LAS DEFENSORIAS (OMBUDSMAN) EN LAS UNIVERSIDADES Y LOS
COLEGIOS CANADIENSES

En los afios sesenta, el Canadd se interesaba en el concepto del ombudsman
parlamentario venido de los paises escandinavos y de Nueva Zelandia. Al
mismo tiempo, los estudiantes se organizaban para defender a sus propios
derechos. El primer ombudsman universitario fue creado en 1965 por los
estudiantes de la Simon Fraser University (SFU), en la provincia de Columbia
Britanica.* El primer ombudsman parlamentario fue creado en la provincia
de Alberta en 1967.¢

Algunas otras asociaciones de estudiantes siguieron el ejemplo de sus
companeros en la SFU,y pronto, las instituciones {(universidades o colegios)
también empezaron a crear puestos de ombudsman. La Association of
Canadian College and University Ombudsman (ACCUO) fue creada en 1983,
y cumplira 30 afos en 20137

Ahora, ACCUOQ agrupa a 33 oficinas de ombudsman en 25 universidades
y 8 colegios. Un estudio realizado en 2010 por ACCUO mostré que el
56% de estas oficinas son financiadas por las instituciones (universidad o
colegio), el 40% conjuntamente por los estudiantes y su institucion, y el
4% exclusivamente por los estudiantes. El 56% de las oficinas protegen los
derechos de todos (estudiantes, profesores y empleados), y el 44 % los
derechos de los estudiantes Unicamente.

En junio 2012, ACCUO adopté estandares para el rol del ombudsman en
colegios y universidades canadienses. El documento describe el ombudsman asi:

“Con su enfoque en lajusticia, la equidad y el respeto, el defensor ayuda
al desarrollo de la capacidad de la institucion para responsabilizarse
y realizar sus declaraciones de valores y de mision. En su trabajo con
individuos, el defensor facilita las resoluciones justas que generen

confianza y fortalecen la relacion entre la persona y la institucion”®

* Mallin, L. (ed.), The Peak, Canada, Columbia Britdnica, Universidad Simon Frasicr, Campus de
Burnaby, noviembre de 1965.

*McKee, C. y Belson S., “The Ombudsman in Canadian Universities: and justice for all”, Studies in
Higher Education, Reino Unido, Routledge, 15, 2, 1990.

TACCUOQ, Féase: htip://www uwo.ca/ombuds/gecuo_aoucc/assoc.itm

¥ ACCUQ, Standards of Practice, 2012. Disponible en: itip:/Avww.uwo.ca’/ombuds/accuo_aouce/
SoPJune2012EF pdf
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Debido a las variaciones en el financiamiento de las oficinas de ombudsman,
hay variaciones tambien en la manera de estructurarlas y en la manera en
que los ombudsman practican ei rol. Por ejemplo, unos presentan su informe
al consejo de la universidad y otros al presidente. En este contexto, los
estandares “sirven como una guia” para establecer oficinas de ombudsman
“teniendo en cuenta los diferentes contextos institucionales.”

El documento establece cuatro principios fundamentales: independencia,
imparcialidad, confidencialidad y accesibilidad. Los defensores dan infor-
maciony consejos,seinvolucran en resolucion de conflictos o investigaciones,
ofrecen recomendaciones y producen informes anuales.'

V. EL EJEMPLO DE LA UNIVERSIDAD DEVICTORIA (UVIC)

El dia de hoy, la Universidad de Victoria tiene un defensor de derechos de
los estudiantes (ombudsman), y un oficio de proteccion de los derechos
humanos.

El ombudsman en la Universidad de Victoria fue creado en 1978 por los
estudiantes y con la cooperacién de la parcial de la universidad, con el fin
de proteger los derechos de los estudiantes y resolver problemas entre los
estudiantes y la universidad. Ahora, el ombudsman se financia con fondos
que provienen conjuntamente de los estudiantes y de la universidad."

El ombudsman produce anualmente un informe publico. Proporciona
informacién y ayuda para resolver problemas y quejas de los estudiantes;
puede ofrecer mediacion o investigacion; puede hacer recomendaciones
para resolver asuntos individuales o problemas estructurales. Durante el
aho 2011, el ombudsman recibio 390 solicitudes y quejas, y proporciond
informacion en |29 ocasiones, brindo consejosfayuda a 225 solicitantes),
y realizd 36 intervenciones.'?También, el informe ofrece recomendaciones
para mejorar procesos al nivel sistémico.

? fdem.

" fddem.

"' Office of the Ombudsperson, {978-2008 Anniversary Report: Building a Cultwre of Fairness at the
University of Victoria, 2008, Dispenible en: httpo/uvss.avic.calombudspersonfreporis/Special %52()
Aunriversary™ s 20Report% 201 978%.20- 2202008 pdf

I Office of the Ombudsperson. Annual Report, abril de 2012, Disponible en: fintp:/uvss.uvic.eq!
ombudspersonireports/200H annual_report pdf
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Desde su creacion en 1978, la defensoria de UVic ha hecho recomen-
daciones sobre asuntos procesales (por ejemplo, el proceso para apelar
una decision); asuntos de calidad de servicios (por ejemplo, servicios para
estudiantes internacionales), y asuntos de derechos humanos (acoso sexual,
discapacidad, salud mental)."

En los anos 1980, el ombudsman fue parte de un comité para la creacion
de una Oficina para la Proteccion contra el Acoso Sexual.'* Después, esta
oficina se transformé en una Oficina de Derechos Humanos (Human Rights
Office). Su mandato se extiende sobre asuntos de los estudiantes y del
personal académico y administrativo, mientras el mandato del ombudsman
sigue centrandose en cuestiones estudiantiles.

Hoy, la Oficina de Derechos Humanos de WVic ofrece educacion y
consejos sobre los derechos humanos, y administra el reglamento para
evitar y resolver problemas de acoso o discriminacion. Usa los criterios
establecidos en el codigo provincial, pero trata también de problemas de
acoso psicologico. Asimismo, guia a la universidad para alcanzar mejores
indices de participacion y cumplir con objetivos de inclusién en los ambitos
laboral, académico y estudiantil.'®

VI.TIPOS DE PROBLEMAS DE DERECHOSY DE DERECHOS HUMANOS

En preparacidn para esta ponencia, pregunté a mis colegas por informacion
sobre los problemas de derechos humanos en sus instituciones. En general,
me dijeron que incluyen quejas sobre el acoso individual, la discriminacion
de personas con discapacidad, la discriminacion por otras razones (raza,
etnicidad, religion...) o el acoso sexual. Las universidades y los colegios
tienen procesos para quejas oficiales y para investigaciones, pero la mayoria
de la gente recurre a opciones de resolucion informal con ayuda del
ombudsman o del oficioc de proteccion de los derechos humanos.

Las instituciones tienen responsabilidades para la inclusion y la
participacion de personas como mujeres, personas indigenas, minorias
visibles, personas con discapacidad. Por ejemplo, debido a problemas

" Office of the Ombudsperson, 1978-2008 Anniversary Report, op. cit., nota 11.
" Idem.
18 Equiry and Human Rights, UVic, disponible en: http:/fweb. uvic.caleqhr/
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historicos de falta de inclusion, muchos colegios y universidades siguen
desarrollando programas para mejorar la participacion y el éxito de
personas indigenas.

Las defensorias {(ombudsman) tratan también de otros tipos de problemas
como asuntos de propiedad intelectual, de disciplina, de privacidad o
de libertad de expresion. Ademds, tratan problemas administrativos o
académicos no relacionados con los codigos de derechos humanos (por
ejemplo, desacuerdo sobre una calificacion en un curso, o queja sobre el
calculo de una cuota).

Les presento tres ejemplos de quejas estudiantiles con dimension de
derechos humanos. En el primer caso, un estudiante de postgrado se queja
de acoso personal en su relacion con su supervisor académico. Después
de discusiones con el estudiante y el supervisor, el administrador del
departamento ayuda al estudiante a cambiar de supervisor. En este caso,
el problema es debido a un conflicto interpersonal entre el estudiante y
el supervisor. Por eso, el cambio es una respuesta adecuada. Si la situacidn
verdaderamente incluye problemas de acoso que se pueden repetir con
otras personas, el administrador puede tomar otras medidas.

En el segundo caso, un estudiante se queja de discriminacion (por ejemplo,
religiosa) debido a la manera en que su profesor organiza la discusion de
ciertos temas en clase. El estudiante se queja en particular de que los otros
estudiantes expresan muchos estereotipos religiosos en las discusiones
sin que el profesor los ayude a identificar y criticar estos estereotipos. Al
darse cuenta del problema, el profesor cambia la manera de organizar las
discusiones para incluir mas reflexion critica.

En el tercer ejemplo, un estudiante con discapacidad mental sufre de
depresion y pide permiso para retirarse de sus cursos poco antes del final
del semestre. Debido a que lo mismo se produjo el semestre anterior,
inicialmente, el administrador no brinda el permiso. Luego de discusiones
y con verificacion de parte del médico, el estudiante recibe la autorizacion.

En todos estos casos, el rol del ombudsman depende de la situacion
particular y de lo que necesita el estudiante. A veces, el estudiante quiere
hablar directamente con el profesor pero pide ayuda para prepararse antes
de encontrar al profesor; por ejemplo, el estudiante que se quejaba de
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estereotipos en su clase hablo directamente con el profesor después de
visitar el ombudsman.

En otros casos, el estudiante pide la ayuda directa del ombudsman para
resolver el asunto. En ciertos casos, la discusién de una situacion particular
incluye también discusiones o recomendaciones para mejorar la situacion
general. Por ejemplo, el estudiante con depresion necesitaba identificar
otros tipos de ayuda y opciones para tener éxito en sus clases. Este tipo
de discusion ayuda al departamento a ofrecer mejores servicios y opciones
para otros estudiantes con discapacidad.

Mis colegas estiman que los asuntos directamente relacionados con los
cddigos de derechos humanos representan entre el 5 % y el 20 % de las
quejas o consultas en las defensorias. Entre estos, las quejas o consultas
mas numerosas tratan de discapacidad invisible o mental.

En mi oficina veo con frecuencia, situaciones relacionadas directamente
o indirectamente con la inclusion de estudiantes con discapacidad en
particular, discapacidad invisible o mental. Los informes anuales de la
oficina del ombudsman han incluido recomendaciones para mejorar el
entendimiento y la comunicacion de los procesos relacionados con la
inclusion de estos estudiantes.

Los estudiantes con discapacidad tienen derecho a la no discriminacion
y a “ajustes razonables”. Pero, de acuerdo con el modelo social de la
discapacidad, el concepto de “disefic instructivo universal” es la mejor
estrategia para borrar barreras. En la Universidad de Victoria, este tipo de
trabajo se hace con la guia del Learning and Teaching Centre, y del Resource
Centre for Students with a Disability.'®

Asi termina esta breve introduccion al trabajo del ombudsman en las
universidades y los colegios en Canada, y su vinculacién con asuntos de
derechos humanos. Muchas gracias por su atencion.

' Dawson T. y Keenan L. (eds.), Universal Instructional Design: Creating an Accessible Curriculum
at the University of Victoria, Canada, First Choice Books, 2009. Disponible en: Jutp:/Awww. ltc.uvic,
ca/'servicesprograms/publications/documents/ UVicUIDBook.pdf
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Una aproximacion a la institucién del
defensor universitario: el caso espaifiol

Argimiro ROJO SALGADO*

SUMARIOQ: . Presentacion. II. Una introduccion general a la
institucion def ombudsman. /11, La llegada (el retorno) de la institucion
a Espana: el Defensor del Pueblo. IV. El Defensor Universitario
en Espaiia. V. Epilogo: La funcion de estudio e innovacion de las
Defensorias Universitarias. VI. Bibliografia.

|.PRESENTACION

EI pasado mes de octubre (2012),y en el marco de la acogedora Universidad
Autonoma del Estado de Morelos (Cuernavaca), me correspondio el honor
de participar como ponente en el Seminario Internacional en Homenaje
al Dr. Jorge Carpizo MacGregor, y cuyo tema era “La vinculacién entre los
Derechos Humanos y los Derechos Universitarios”'. Pues bien, y dentro
de la tematica general abordada en el marco del Seminario, este trabajo
constituye una breve y sumaria reflexion en torno a la figura del Defensor
Universitario, con una referencia especial al caso espanol; una institucion
relativamente reciente pero que constituye ya un actor indispensable
dentro del sistema institucional-organizativo de nuestras universidades.

* Defensor Universitario. Catedratico de Ciencia Politica y Profesor Jean Monnet en la Universidad
de Vigo (Galicia/Espana), Asociade Honorario de la REDDU.

' Quiero dejar constancia de mi sincero agradecimiento a mis colegas mexicanos, muy cspecialmente
a los responsables directos del evento, por su calida acogida, asi como por sus atenciones y generosi-
dad demostradas, Para todos ellos, también mi reconocimiento por su profesionalidad y buen hacer.
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Tras evocar el origen de lainstitucion,y después de analizar la introduccion
de la misma en el sistema juridico-politico de nuestro pais, se pretende
ofrecer una caracterizacion general del Defensor Universitario en Espafa, a
la vez que se formulan algunas propuestas encaminadas a mejorar y extraer
todas las potencialidades inherentes a nuestras Defensorias.

Il. UNA INTRODUCCION GENERAL A LA INSTITUCION DEL
OMBUDSMAN

{. El origen de la institucion

Como precedentes historicos de esta institucion cabe referirse, en primer
lugar, a la institucion romana del Tribunado de la Plebe, y a quien se le
encomendaba la proteccion de los habitantes de la ciudad —en especial
de los de condicion mas humilde- frente a los desmanes y abusos de los
gobernantes y también de los ciudadanos mas poderosos; a fin de cumplir
mejor con su funcion, a los tribunos —entre los que cabe destacar a los
hermanos Graco (Tiberio y Cayo)— se les dotaba de algunas facultades
que tanto van a caracterizar posteriormente a la institucion, como la
inviolabilidad, la actividad fiscalizadora y de control de las magistraturas,
la intercessio, el gquxilium y la coertio o represion penal (Vinas Otero, 2010)%

En el caso de Espana, esta institucion también cuenta con algin ante-
cedente, como es el caso del Sahib-al-Mazalim o del Justicia Mayor de Aragdn;
el Sahib-al-Mazalim o “juez de las injusticias”, que se corresponde con una
de las etapas histdricas de mayor esplendor de la Espana musulmana, era
un funcionario dotado de facultades especiales y elegido por el Sultan para
ocuparse de resolver las quejas motivadas por cuestiones de contrafuero
o agravio, tanto de autoridades como de empleados plblicos; el Justicia
Mayor de Aragdn representaba el maximo garante y juez supremo de la
constitucionalidad foral aragonesa, con especial incidencia en la defensa de
los derechos de la nobleza frente al poder real.

2 En opinidn de los expertos, fa funcién del Tribuno no se limitaba a las ya mencionadas, sino que
abarcaba otros aspectos sustantivos del sistema politico-social, operando en muchos casos como “un

LIRS LLIS

potente organo revolucionario”, “un instrumento de direccidn y cambio™, “‘un poder arbitral que pro-
mueve la integracion”, “un instrumento de accion que facilita y acelera la transformacion normativa
de la vida comunitaria”, “1a maxima expresién del centro, el equilibrio, el dialogo y la reforma cons-
tante del orden constitucional”, Vifias Otero, Antonio, Instituciones politicas v sociales de la Roma

antigua, Madrid, lustel, 2010, pp. 161-174,
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Con posterioridad, concretamente en el ano 1713, serd el rey Carlos
Xl de Suecia el que instaure la oficina del Procurador Supremo (Hdgste
Ombudsmdnnen), cuya tarea fundamental consistia en supervisar la actuacion
del conjunto de la administracion estatal desde el punto de vista del
cumplimiento de la legalidad. Un siglo mas tarde, la Constitucién de 1809 de
ese mismo pais crea la figura del justiticombudsman’, independizandolo de
la Corona y del Gobierno y convirtiéndolo en un delegado del parlamento
encargado de vigilar el funcionamiento de la Administracion y la observancia
de la legalidad por parte de los servidores publicos.

La existencia de estos y otros precedentes demuestra que estamos ante
una constante historica y, por consiguiente, ante una necesidad detectada y
reconocida a lo largo de los tiempos favorables a esta funcion singular de
ayuda, mediacion y control en el marco de la organizacion y funcionamiento
de las sociedades humanas. Una constante histérica que nos evoca una
especie de eterno retorno relativo a la exigencia de protegerse—en cualquier
tiempo y lugar- contra los abusos del poder y la maldad.

Pues bien, contando con estos precedentes, especialmente el sueco,
numerecsos paises van adoptando esta institucién a lo largo principalmente
del pasado siglo, siendo el proposito principal, y mas alla de! control y
supervisiéon de las administraciones publicas, reforzar el sistema de
proteccion de los derechos y libertades fundamentales del ciudadano. Asi,
y con posterioridad a Suecia, y tras haber permanecido practicamente
ignorada durante mas de siglo y medio, la institucion se extiende a otros
paises nordicos, como Finlandia en 1919, Dinamarca en 1953 y Noruega en
1962; a partir de las ultimas décadas, y coincidiendo en el tiempo con los
distintos procesos y oleadas democraticas producidas en distintas regiones
del mundo®, experimenta una extraordinaria difusion, circunstancia esta

 La palabra sueca ombud se refiere a una persona que esta habilitada para actuar como vocero ©
representante de otra. Por otra parte, el término ombudsman, que ha acabado por imponerse en mu-
chas partes del mundo, suele traducirse por representante, tramitador, mediador o también defensor.
Aun reconocicndo que la expresion embridsman sigue siendo utilizada mayeritariamente, conviene
advertir, no obstante, que cada vez cs mas {recuente la cxpresion de ombudsperson, mas acorde con
criterios de no discriminacion por razon de género.

' Es de destacar, cn cste sertido, como los diversos procesos de transicion a la democracia producidos
—y por este orden— en Europa del Sur, [bercamérica, Europa Central y del Este, los Balcanes, Asia
v Africa, van acompanados, y casi siempre mediante la via constitucional, de la instauracién de la
institucion del omthudsmean.
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que ha llevado a algunos autores a hablar de un auténtico fenomeno de
ombudsmania a lo largo y ancho del Planeta.

Tanto en el continente europeo, donde ya se puede constatar una
implantacion generalizada, como en paises situados en fatitudes tan
diferentes como Nueva Zelanda, Filipinas, Australia, México, Estados
Unidos, Canada, Tanzania, Sudafrica o Israel, la institucion constituye ya
una realidad consolidada, habiéndose convertido ya en una garantia y
expresion genuina de las libertades y en un signo de identidad de las huevas
democracias. En el caso de Iberoamérica, y teniendo en la institucion
del Defensor del Pueblo espanol una de sus principales inspiraciones
y referencias, se han ido constituyendo las distintas Defensorias® a lo
largo principalmente de los anos ochenta y noventa del pasado siglo —y
coincidiendo con los procesos de democratizacion de dichos paises—,
siendo en la actualidad mas de catorce paises los que cuentan con esta
institucion a nivel estatal y, en algunos casos, también a nivel subestatal y
sectorial (Escobar Roca, 2008).

Asi, pues, y tras un vertiginoso ritmo de difusion, como si se tratara
de una nueva moda o, quizas, de un verdadero signo y exigencia de los
nuevos tiempos a los que han de enfrentarse unas sociedades cada vez mas
burocratizadas y expuestas a un numero creciente de nuevas amenazas y
agresiones, la institucion esta presente actualmente en numerosos paises
de todos los continentes, y abarcando tanto el ambito estatal, como el
subnacional y el local, y también el sectorial, como es el caso espanol.
Todo ello nos permite disponer a dia de hoy de una variada tipologia de la
institucion,

2.Tipologias y manifestaciones

Una de las caracteristicas de la institucion en el momento actual hace
referencia al hecho de extender su radio de accidn a otros ambitos distintos
del estatal, al ir implantaindose poco a poco otras instituciones analogas
y homénimas que van a desarrollar sus funciones en otros escenarios
territoriales o sectoriales, bien sea de ambito subestatal y mas cercanos al

3 El término Defensoria, como equivalente al ombudsman o Defensor del Pueblo, ¢s de uso habitual
en ¢l dmbito latinoamericano.
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ciudadano, bien sea de ambito supraestatal como en el caso europeo. En
cualquier caso, esta amplia variedad de modelos o tipologias de ombudsmen
pone de manifiesto no sélo su prestigio sino también el proceso imparable
de demanda y difusion del mismo en el seno de nuestras sociedades. En
Espana encontramos todas las categorias y expresiones de esta institucion,
y todas ellas obedecen a un denominador comin: reforzar el sistema de
garantias de los derechos y libertades de los ciudadanos.

En efecto, en muchos de los Estados compuestos, bien sea de estructura
federal o regional, y caracterizados por la descentralizacion territorial del
poder politico, junto con los ombudsmen de ambito federal o nacional, se
han ido creando otros en el ambito territorial de las entidades federadas
(Estados federados o Regiones autonomas)®, los cuales han mantenido o
reproducido en muchos casos un esquema similar a los nacionales en cuanto
a su naturaleza, funcionamiento y funciones. También las Administraciones
Locales, y ya sea a nivel municipal o provincial, han hecho uso de su potestad
autoorganizativa creando organos que atienden y tramitan quejas de los
ciudadanos contra actuaciones administrativas; Jerusalén en 1967, fue la
primera ciudad del mundo en hacerlo, y Ziirich siguio su ejemplo en 1971.
En la actualidad son muchas ciudades, entre ellas varias espanolas, las que
cuentan con esta figura.

En el ambito supraestatal, y dentro de este proceso expansivo de
implantacion multinivel de la institucion, nos encontramos con el Defensor
del Pueblo Europeo, creado mediante el Tratado de Maastricht (1991), y
cuya funcion principal es garantizar en el marco de la UE los derechos
inherentes al propio concepto de ciudadania europea (Carmona y Choussat,
2000), disponiendo a tales efectos de importantes poderes de investigacion
y de control que ejerce en estrecha colaboracion con las autoridades
comunitarias, nacionales y regionales. Esta colaboracion del Defensor del
Pueblo Europeo con sus homologos de los Estados miembros se ha visto
favorecida por la creacion de la Red Europea de Defensores del Pueblo,

 En casi todes los paises con una organizacion territorial descentralizada. como es el caso de Espuana,
Estados Unidos Mexicanos o Canada, por ¢jemplo, coexisten los ombudsnren nacionales y regiona-
les, junto con los sectoriales; resulta lamativo ¢l caso italiano donde la institucion del omduedsman,
quc no existe a nivel estatal, se ha ido implantando progresivamente en la totalidad de las regiones
bajo la denominacion de Difensore Civico.
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compuesta en la actualidad por mas de 90 instituciones de 32 paises’. Para el
conjunto de Europa nos encontramos también con otra institucion similar,
como es el caso del Comisario para los Derechos Humanos,creado en 1999
por el Consejo de Europa,y que constituye una instancia no judicial a la que
se le encomienda fomentar la educacion, la sensibilizacion y el respeto en lo
concerniente a los derechos humanos. En otras regiones del mundo, como
es el caso de América Latina, también se han puesto en marcha iniciativas
tendentes a crear un ombudsman de ambito supranacional.

Dentro de esta tipologia, y atendiendo a criterios de cercania y
especializacion, hay que hacer referencia también a los ombudsmen llamados
sectoriales o especializados, con naturaleza y atribuciones parecidas al
ombudsman general aunque restringidas temdticamente a determinados
colectivos de la poblacion (menores, tercera edad, consumidores, militares,
comunidad universitaria, etc.). Se trata de instituciones que se organizan
sobre la base de un modelo similar al ombudsman clasico, cuyos titulares son
nombrados en unos casos por el Parlamento y en otros por organismos o
instituciones analogas (como el caso de los Claustros universitarios), y que
se ocupan de ambitos tematicos muy concretos que afectan a determinados
colectivos de la sociedad?.

Este auge y proliferacion de todo tipo de Defensorias por todo el
mundo ha puesto en evidencia la necesidad de crear organizaciones
internacionales capaces de agrupar a los distintos ombudsmen existentes,
a fin de asegurar asi su coordinacion, intercambio de experiencias y
conocimientos y reforzamiento general de la institucion (Mora, 2003). El

" Una de las principales finalidades dc la Red consiste en facilitar una dgil y rapida transferencia ¢
intercambio de informacion y consultas relacionadas con la legislacion y buenas practicas europeas,
1o que se consigue a través de seminarios, un boletin de informacidén semestral, un foro en Internet
para el debate y la consulta de documentos -ahora sustituido por una nueva extranct-, asi como un
servicio diario de noticias en formato electronico.

# Algunos autores consideran que la excesiva proliferacion de los Defensores, tante desde el punto
de vista sectorial como territorial, pucde acabar afectando a la credibilidad y cficacia de la propia
institucién, “al gencrar un confusionismo en la percepeion del mismo y en la gestion de sus distin-
tos ambitos competenciales”, Gonzélez-Ares, José A., £/ Valedor do Pobo. Del ombudsman sueco
al comisionado parlamentario gallego, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 93. Dentro del respeto
que se merecen opiniones de esta naturaleza, y estando en contra de cualquier exceso o frivolidad
que ponga en peligro los rasgos definitorios de la institucién, uno considera quc csta proliferacion y
expansion imparable sOlo prueban el éxito y razon de ser de esta longeva creacion humana, a la que
todos estamos obligados a prestigiar y consolidar a través de nuestras actuaciones.
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primero de estos organismos en crearse fue el Instituto Internacional de
Ombudsman (IOl}, en 1978; tiene su secretaria permanente en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Alberta (Edmonton, Canada) y agrupa
a las oficinas de los ombudsmen de todo el mundo. En Europa se crea en
1988, el Instituto Europeo de los Defensores del Pueblo; tiene su sede
permanente en la Universidad de Innsbruck (Austria), lugar donde fue
creado, y agrupa a toda persona fisica o juridica que se ocupe de cuestiones
referidas a la institucion del Defensor. También en Europa, y como se
senalaba anteriormente, viene funcionando desde hace varios anos la Red
Europea de Defensores del Pueblo, que agrupa a los Defensores nacionales
y regionales ademas del europeo, asi como a organismos similares, tanto
de los Estados miembros de la Unién como de los paises candidatos a la
adhesion y algunos otros pertenecientes al Espacio Economico Europeo. En
el ambito iberoamericano se creé en 1995 la Federacion Iberoamericana
de Ombudsman (FIO), la cual esta integrada por los Defensores del Pueblo,
tanto de ambito nacional como regional-autonomico o provincial de los
paises de Ameérica Latina, Espana y Portugal; creada en Cartagena de Indias,
su sede es rotativa, correspondiéndose con el lugar de residencia de quien
ocupe la presidencia del Comité Directivo.

3. Naturaleza y funciones

La principal razén de ser del ombudsman radica en la necesidad de dotarse
de nuevos instrumentos de control de la actividad administrativa, al
constatar que los mecanismos y medios tradicionales eran insuficientes,
sobre todo teniendc en cuenta las nuevas tareas y prestaciones que el
Estado social ha encomendado a las Administraciones Publicas, a las que se
les responsabiliza ahora del bienestar de los ciudadanos. Frente a un claro
predominio y sobredimensionamiento de la administracion, frente a esa
enorme y compleja maquina burocratica, consecuencia de un espectacular
incremento del intervencionismo estatal en mdltiples y novedosos
escenarios en los que pueden verse afectados los derechos y libertades
de los ciudadanos, se hace mas necesario que nunca dotarse de nuevas
instituciones de garantia’.

? Es preciso aclarar, y en este orden de cosas, gue ¢l ambudsman no constituye la dnica institucion
dentro del apartado de las calificadas como instituciones de garantia de nueva gencracion, ya que cn
el caso de Fspana, por ejemplo, el propio Tribunal Constitucional es incluido también dentra de esta
catcgoria.
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En efecto, la transiciéon de un modelo de Estado gendarme, garante y
abstencionista —inspirado en el ideario liberal del Estado minimo— a otro
modelo de Estado providencia, benefactor, proveedor y gestor ha supuesto,
por una parte, la ampliacion de los derechos fundamentales asi como su
efectiva realizacion por parte de los poderes publicos, tanto en el ambito de
los derechos individuales como de los derechos colectivos; pero, por otra
parte, ha supuesto también un incremento de las zonas o escenarios de
posible colisidén y conflicto entre las administraciones y los administrados,
lo que obliga a intensificar los controles de legalidad existentes; unos
controles que, ante la intensificacion de la presencia y accion administrativa
en la vida de los ciudadanos, con el consiguiente incremento del trifico
juridico-administrativo y de los conflictos de intereses entre las partes
afectadas, resultaban a todas luces insuficientes (Gonzalez-Ares, 2005).

No se trata, obviamente, de sustituir o suplantar las funciones desem-
penadas por los 6rganos tradicionales de control (controles administrativos
internos; controles externos, principalmente por parte del Parlamento o de
organos dependientes del mismo; y, finalmente, controles jurisdiccionales,
tanto de los tribunales ordinarios como de los contencioso-administrativos);
se trata Unicamente de complementarlas o perfeccionarlas mediante la
actuacion de un érgano independiente e imparcial, agil, de gestion rapida
y flexible, cercano y accesible, gratuito, considerablemente antiformalista
y desprovisto de procedimientos paralizantes. Un érgano capacitado
para ocuparse de cualquier tipo de queja (desde la ilegalidad a la desidia
o desconsideracion) relacionada con la actuacion de la administracion y
con la defensa de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos;
un érgano que pueda apreciar la discrecionalidad y oportunidad y no este
limitado por el caso concreto, pudiendo en consecuencia ofrecer una mayor
variedad de soluciones a las reclamaciones planteadas, extrayendo del caso
suscitado conclusiones de general aplicacion, aconsejando y recomendando
mejoras en el funcionamiento de las administraciones y en sus relaciones
con los administrados; un organo, en fin, singular y diferente a los demas,
que tiene un espacio propio de actuacion y no supone en modo alguno una
duplicidad innecesaria de estructuras.

De esta manera, y merced a esta nueva institucion de garantia, alli donde
no lleguen o sean insuficientes las defensas y amparos de tipo contencioso-
administrativo o jurisdiccional,aparece |a figura del ombudsman, subsanando las
lagunas que inevitablemente puedan producirse en el marco de todo sistema
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avanzado de Estado de Derecho. Asi concebido, y en cuanto organo de tutela
del ciudadano que refuerza, complementa y mejora el funcionamiento de
los demas organos constitucionales de control, en cuanto 6rgano necesario
para mantener la necesaria armonia entre prerrogativa y garantia, entre las
necesidades de la Administracién y los intereses de los administrados, el
ombudsman contribuye a la realizacion plena y a ese deseable optimo respecto
de Ja vigencia del Estado de Derecho. Puede afirmarse, pues, que estamos
ante una institucion que representa la plenitud de las garantias instauradas
para la defensa de los derechos fundamentales (La Pérgola,1979).

En el desempeno de sus funciones, el ombudsman constituye un factor
de confianza y cercania, una instancia asequible e independiente, dispuesta a
escuchar y ayudar a todos los ciudadanos, especialmente a los mas débiles e
indefensos. Una instancia que, a través de su fiabilidad y cercania, contribuye
a cambiar la actitud a menudo pasiva, temerosa y de desconfianza del
ciudadano hacia los actores y asuntos publicos, estimulando y reforzando su
responsabilidad y también su dignidad y autoestima. En cuanto magistratura
de persuasién y de influencia basa su fortaleza y prestigio no tanto en
el poder sino en la auctoritas romana, cuya principal caracteristica era
precisamente su absolutamente indiscutible neutralidad politica y social.

A modo de resumen, podemos considerar al ombudsman como un
organo independiente, imparcial, objetivo y no partidista, comisionado en la
mayoria de los casos por el Parlamento —en algunos casos por el Gobierno—
para vigilar o investigar por cauces no jurisdiccionales el funcionamiento de
la administracion ante las quejas presentadas por los ciudadanos, pudiendo
criticar y dar publicidad a las actuaciones administrativas lesivas de los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos. En relacion con estas
actuaciones de la administracion, tanto el Parlamento como el Defensor
del Pueblo Europeo han puesto uUltimamente especial interés en definir
con claridad el concepto y alcance de “la mala administracion”, y ante
la posibilidad de admitir reclamaciones relativas a la misma. Segun una
propuesta del Defensor del Pueblo Europeo “‘se produce mala administracidn
cuando un organismo publico no obra de conformidad con las normas o
principios a los que debe atenerse obligatoriamente”'’. Ha de sefalarse

" Vid. Informe Annal del Defensor del Puehlo Evropeo 2011, Luxemburgo, 2012, p. 14, Convience re-
cordar, a este respecto, que la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE consagra el derecho 4 una
buena administracion como uno de los derechos lundamentales de los ciudadanos de 1a Union {art. 41).
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que la definicion mencionada no limita la mala administracion a los casos
en los que la norma o principio vulnerado sean juridicamente vinculantes,
puesto que los principios de buena administracion trascienden el ambito
estrictamente legal y exigen de las instituciones no sélo el cumplimiento de
sus obligaciones legales, sino también que actlen con voluntad de servicio
y velen por que los ciudadanos reciban un trato correcto y puedan ejercer
plenamente sus derechos.

fll. LA LLEGADA (EL RETORNOQ) DE LA INSTITUCION A ESPANA:
EL DEFENSOR DEL PUEBLO

De la misma manera que sucedié en otros paises, Espaha tampoco fue ajena
a aquel fendmeno calificado de ombudsmania, y que a partir principalmente
de la década de los afios sesenta del pasado siglo recorrié el mundo entero.
En efecto, y coincidiendo en el tiempo con la implantacion de la institucion
en paises de su entorno (Francia, Italia o Portugal), la idea del ombudsman
llega (o retorna, si tenemos en cuenta los antecedentes anteriormente
resefiados) a Espafia como una consecuencia mas del cambio democritico'!,
incorporandose a nuestro sistema politico a través de la Constitucion
de 1978, y bajo la denominacion de Defensor del Pueblo'? La intencion
principal de los constituyentes espanoles, y tal como se venia haciendo en
otros paises de su entorno, era completar el sistema de garantias tradicional
y reforzar asi la proteccién y amparo de los ciudadanos en el disfrute de sus
derechos y libertades.

Estamos ante una institucion novedosa o de nueva planta en el
ordenamiento constitucional espafol —pero no en la historia de Espana-,
siendo su fuente de inspiracion el modelo de ombudsman escandinavo, y mas

" Pucde afirmarse que de la misma manera que sin democracia resulta impensable esta institucion,
también es verdad que sin esta institucion del omdudsman, la calidad democratica resulta seriamente
afectada, al privarsele de un instrumento clave en cuanto valedor y garante del conjunto de derechos
e intereses legitimos del ciudadano. En cierto modo, gracias a csta institucion se consigue que el
ciudadano sienta mucho més cercanos y tangibles los elementos y aportaciones positivas que se
desprenden del régimen y de la cultura democratica.

12 La denominacién de “Defensor del Pueblo” —cuya autoria sc atribuye a Manuel Fraga (uno de los
padres de la constitucidén)—, y en comparacion con otras (el Ombudsman sueco, noruego o danés, el
Meédiateur trancés, el Provedor de Justica portugues, el Parliamentary Commissioner britanico, el
Volksanwaltschaft austriaco o el Difensore Civico italiano, existente solo a nivel regional), probable-
mente resulte de Jas mds eufdnicas, impactantes y atrayentes para el ciudadano, especialmente cuan-
do éste tiene esa percepeion de desvalimiento y desamparo frente a la todopoderosa Administracion.
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concretamente el sueco. Segln el articulo 54 de la Constitucién, se trata
de un organo unipersonal, elegido por las Cortes Generales, y cuya funcion
es supervisar —en calidad de alto comisionado de las mismas— la actuacién
de la Administracion; en este sentido, puede considerarse un 6érgano de
relevancia constitucional, auxiliar o colaborador del Parlamento y dotado
de plena independencia funcional para la realizacion de sus funciones, no
pudiendo recibir instrucciones ni estar sometido a mandato imperativo
alguno respecto de autoridad de ningun tipo.

Su funcion consiste esencialmente en defender los derechos fundamen-
tales, para lo cual tiene atribuida la facultad de supervisar y controlar la
actividad de la Administracion o, mejor dicho, de las Administraciones, en
toda su extension, tanto la central como la regional, local, institucional
o corporativa. Ninguna administracion, ningdn funcionario, autoridad o
persona que actue al servicio de la Administracion estd exenta del control
del Defensor'?, cuya funcidén supervisora se extiende a toda la actividad
administrativa (resoluciones, normas, actos, o cualquier manifestaciéon de
la llamada “mala administracién” como retrasos, obstruccion, descon-
sideraciones, negligencias, etc.). Como consecuencia de esa funcion nuclear
de defensa de los derechos fundamentales, al Defensor del Pueblo se le
atribuye también la facultad de interponer recursos de inconstitucionalidad
y de amparo, lo que le convierte en un organo impulsor de la justicia
constitucional y garante de intereses objetivos y subjetivos, publicos y
privados.

Con el objeto de que pueda desempenar sus funciones con plenas
garantias e independencia respecto de cualquier intromision, el Defensor,
ademas de estar sujeto a un régimen de incompatibilidades, esta dotado de
una serie de prerrogativas analogas a las de los parlamentarios. Asi,y por una
parte, se establece que no estard sometido a mandato imperativo alguno,
que desempenara sus funciones con autonomia y segun su criterio, y que
no podra recibir instrucciones de ninguna autoridad; y por otra parte, se le
reconocen las prerrogativas de inviolabilidad (respecto de las opiniones o
actos que realice en el ejercicio de su cargo) e inmunidad. Ademas, y a fin de

¥ Las unicas limitaciones son aguellos asuntos que o estan pendientes de actuaciones judiciales, o
han sido va juzgados (en este sentido, el Defensor no puede interferir en la potestad jurisdiccional,
pero si puede v debe intervenir en el funcionamiento material de la misma) o afectan dircctamente
a la Detensa nacional.
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poder investigar y esclarecer los hechos objeto de la queja o reclamacion,
el Defensor cuenta con una serie de garantias, y en tal sentido todos
los poderes publicos estan obligados a colaborar facilitando el acceso a
los documentos, no permitiéndose actitudes hostiles, obstruccionistas y
entorpecedoras, lo que seria considerado como un delito de desobediencia
y seria motivo de denuncia publica en los informes anuales.

Una vez finalizada la investigacién, el Defensor se dirigira a las partes
dando cuenta de los resultados de la misma, proponiendo en unos casos
recomendaciones (se expone ante el érgano afectado una pretension
que se quiere ver satisfecha), en otros casos recordatorios (respecto
de los deberes y obligaciones a los que estan sometidos los servidores
publicos, aspecto este que tiene cierto matiz recriminatorio), en otros
advertencias {(hace referencia a la existencia de situaciones o practicas que
deben ser corregidas, conllevando cierto caracter coercitivo) o también
sugerencias (cuando no existiendo actuaciéon irregular por parte de la
administracion se le insta a que mejore o cambie ciertos aspectos de la
misma). Autoridades y servidores publicos estan obligados a responder,
explicando o justificando sus actuaciones, o comprometiéndose a acatar
la propuesta del Defensor.

Ha de quedar bien claro que el Defensor del Pueblo carece de facultades
ejecutivas y jurisdiccionales, por lo que sus resoluciones no tienen fuerza
coercitiva sobre la Administracién afectada, no pudiendo por ello imponer
ningun tipo de sancion; ello corresponde a los tribunales o superiores
jerarquicos del funcionario. En todo caso, y a falta de poderes coactivos,
la publicidad y difusién de los informes (tanto ordinarios o anuales como
extraordinarios ante el Parlamento) a la opinién plblica constituye un
importante recurso y poder de disuasion a disposicion del Defensor.

IV, EL DEFENSOR UNIVERS{TARIO EN ESPANA

En Espana, al igual que en otros paises, y con la finalidad principal de extraer
al maximo todas las potencialidades garantistas inherentes a esta institucion,
poco a poco se van creando otros ombudsmen de dmbito y competencia
tanto autondmica-regional como local y sectorial. Se consigue asi reforzar —y
por la via de la proximidad y la especializacion- los mecanismos de defensa
y proteccion respecto a la vigencia del Estado de Derecho consagrado en
el ordenamiento constitucional.
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En este contexto, y al amparo de la autonomia universitaria consagrada
en la Ley de Reforma Universitaria (LRU) de 1983, aparece la figura del
Defensor Universitario, regulada en los respectivos Estatutos; y es a lo
largo de 1985 cuando van apareciendo las primeras Defensorias. La
primera en hacerlo es la Universidad Complutense de Madrid (11/6/1985),
siendo una de sus caracteristicas la de constituir en esta primera etapa sélo
un Defensor de los estudiantes, para mas adelante extender su actividad
a todos los miembros de la comunidad universitaria'¥; la Universidad
de Granada fue la segunda en incluir en sus Estatutos la institucion del
Defensor Universitario {26/7/1985), llevando a cabo la regulacion mas
completa y pormenorizada que de dicha figura se hizo durante la primera
etapa estatutaria de la década de los ochenta'®; vendrin después, y por este
orden, las Universidades de Leon, Salamanca, Extremadura y Barcelona. Es
asi como, poco a poco, las Universidades de nuestro pais, y a través de su
norma institucional basica, van incorporando a su sistema organizativo e
institucional la figura del Defensor.

Afos mas tarde, y aprovechando la circunstancia de la elaboracion
de una nueva ley universitaria (la que finalmente se convertiria en la Ley
Organica de Universidades, LOU, de 2001), los Defensores Universitarios
llevaron a cabo una ofensiva encaminada a conseguir la inclusion de la figura
en la futura ley's; el fruto de dicha movilizacion —junto con otros apoyos
llegados desde el ambito académico, politico y social— quedd reflejado en
la Disposicion Adicional Decimocuarta del texto legal, que establece lo
siguiente:

" Por ser ¢l primer texto estatutario que regula esta figura. y por elio mismo haber servido de inspira-
¢ion 4 otros posteriores. merece ta pena reproducir el articulo en ¢l que se alude a dicha figura: “Para
la defensa v tutela efectiva de sus derechos, el Estatute de los Estudiantes regutard fa institucion del
Defensor Universilario, drgano de comunicacion entre dicho sector y los organos de gobierno de la
Universidad. Cl nombramiento exigira voto favorable de, al menos, tres quintos de los miembros del
Claustro Universitario™ (art. 119.2).

" Uno dec los méritos de los “constituyentes™ universitarios granadinos consistié en clarificar no-
tablemente tanto la naturaleza como las funciones, asi como ¢l ambito de actuacion, del Defensor
Universitario, al que se le considera “¢el comisionado del Claustro de fa Universidad de Granada para
la defensa de los derechos de los miembros de la Comunidad Universitaria. A estos efectos podra
supervisar la actividad de la Administracién Universitaria dando cuenta al Claustro™ (art. 201).

6 Entre otras actuaciones llevadas a cabo es de destacar la redaccion de un Manifiesto (abril de 2001}
que fue enviado a distintas instituciones ¥ organismos académicos y socio-politicos, y en el que s¢
solicitaba la incorporacion de la institucion del Defensor Universitario al tuturo texto de Ta LOU. En
dicho escrito se ponia especial interés en vineular [a consolidacion de la institucion a la consecucion
de los propios fines de la Universidad.
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“Para velar por el respeto a los derechos y las libertades de los
profesores, estudiantes y personal de administracion y servicios, ante
las actuaciones de los diferentes organos y servicios universitarios, las
Universidades estableceran'’ en su estructura la figura del Defensor
Universitario. Sus actuaciones, siempre dirigidas hacia la mejora de
la calidad universitaria en todos sus ambitos, no estardn sametidas
a mandato imperativo de ninguna instancia universitaria y vendran
regidas por los principios de independencia y autonomia.

Correspondera a los Estatutos establecer el procedimiento para
su eleccion o designacion, duracién de su mandato y dedicacion, asi
como su régimen de funcionamiento”.

Asi, pues, y tras la aprobacion de la LOU, la institucion del Defensor
Universitario (DU) se convierte en obligatoria para todas las universidades
espanolas, incluyendo las privadas. Al dia de hoy, sélo algunas universidades
{en su mayoria privadas) no han procedido a la creacién de dicha institucion,
pudiendo afirmar que no sélo se encuentra ya plenamente institucionalizada
en el conjunto del sistema universitario espanol, sino que constituye una
pieza clave del mismo'®.

!. Su naturaleza y funciones: una institucién singular

Inspirandose, y como no podia ser de otra manera, en la figura del ombudsman,
y tomando como referencia mas directa e inmediata el modelo del Defensor
del Pueblo espanol, nuestro Defensor Universitario es un comisionado
de los diferentes organos universitarios, en unos casos del Claustro y en
otros del Consejo Social o incluso de los Consejos de Gobierno, siendo su
principal funcion, “velar por el respeto a los derechos y libertades de los
profesores, estudiantes y personal de administracion y servicios, ante las
actuaciones de los diferentes érganos y servicios universitarios”. Se trata,
pues, de una institucion de caracter interno, elegida en la mayoria de los
casos por una mayoria cualificada del Claustro, y encargada de la defensa de

'7 Gragias a la enmienda presentada por el Grupo Parlamentario de 1zquierda Unida, se sustituy6 la
redaccion inicial {donde se decia “las Universidades podrdn establecer™) por la finalmente aprobada
(“las Universidades establecerdn’™).

'* En la actualidad hay un total de 78 Universidades en Espafia (entre publicas, no presenciales, es-
peciales, privadas y de la Iglesia), existiendo la figura del Defensor en 61 de ellas, v de Tas cuales 68
forman parte de la Conferencia Estatal de Defensores Universitarios (CEDU).
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los derechos e intereses legitimos de todos los miembros integrantes de la
comunidad universitaria, y ante las actuaciones de los diferentes organos y
servicios universitarios'”. Precisamente, por tratarse de un 6rgano interno,
los derechos a proteger deben ser preferentemente aquellos que estén
relacionados con la vida universitaria, eso si, muchos de ellos inspirados
en los propios derechos fundamentales de nuestro ordenamiento
constitucional. El DU constituye, pues, un peculiar sistema de control de
la actividad administrativa de la universidad, permitiendo asi, una mayor
tutela de los derechos de los miembros de la comunidad universitaria, y
sin necesidad de recurrir a los tradicionales controles administrativos o
jurisdiccionales (Jiménez Soto, 1998).

En el desempeno de sus funciones, y participando de las prerrogativas
propias de la institucion del ombudsman, el DU goza de completa
autonomia e independencia funcional y de criterio, sin sujetarse a mandato
imperativo alguno; y para ello, y como norma general, el desempeno de
su funcion sera incompatible con la pertenencia a cualquier 6rgano de
gobierno universitario. El Defensor es, ademas, titular de las prerrogativas
de inviolabilidad e inmunidad, lo que significa que no se le podran dirigir
instrucciones de ninguna autoridad académica, ni tampoco podra ser
expedientado ni sancionado por las opiniones que formule o por los actos
que realice en el ejercicio de las competencias propias de su cargo durante
su mandato. Por otra parte, todos los organos de gobierno y todos los
miembros de la comunidad universitaria tienen el deber de colaborar
con el Defensor en el ejercicio de sus funciones, y no se le podra negar
tampoco el acceso a ningun expediente o documentacion relacionados con
el objeto de la investigacion. En este sentido, la facultad del Defensor de
examinar expedientes le permite comprobar la integridad y la veracidad
de la informacidn proporcionada por la persona u 6rgano de que se trate;
esta capacidad de llevar a cabo investigaciones completas y exhaustivas
representa, ciertamente, una salvaguardia y garantia en relacion a los
demandantes.

Atendiendo a la naturaleza de sus funciones, queda claro que el DU
no es incompatible ni suplanta a otros érganos o instancias tanto internas

1o

Esto no impide que, en determinadas circunstancias, y cuando estan amenazados sus intereses legi-
timos, los Defensores tengan que defender a sus propias universidades de agentes externos, e incluso
a veces del Estado o de los responsables politicos de las distintas administraciones.
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como externas a la Universidad, sino que complementa y potencia el
funcionamiento del sistema en su conjunto a través de su aportacion
especifica y especializada. Una aportacion que se lleva a cabo escuchando,
suministrando y recibiendo informacién, realizando investigaciones aclara-
torias, mediando con diplomacia, abriendo opciones, enviando soluciones
y propuestas a las personas y organos afectados. Una aportacion
caracterizada, ademas, por la visibilidad, accesibilidad e inmediatez, por la
agilidad, rapidez y transparencia, por la gratuidad y ausencia de formalismos,
por la imparcialidad, neutralidad y objetividad, por la confidencialidad y
fiabilidad, por la buena fe y el respeto, por la prudencia, el humanismo y la
generosidad (evitando, por una parte, “cebarse con la victima™ o “calentar
mas el ambiente”;y por otra, ir mas alld de nuestro estricto cometido, pues
siempre se puede hacer algo mas a favor de las personas que nos piden
ayuda), pero sin renunciar tampoco a la firmeza y determinacién, teniendo
siempre presente que antes que mediadores,somos sobre todo Defensores:
defensores de la legalidad y de los derecho e intereses legitimos de las
personas. Como en su dia acertd a formular magistralmente el exSindic
de Greuges de la Universidad de Barcelona, Artur Juncosa (1997), en la
actuacion del DU ha de prevalecer la justicia sobre el derecho (a veces
entran en contradiccion la justicia legal con el ideal de justicia o la propia
ética?), 1a autoridad sobre el poder (la persuasion y la conviccion frente a
la imposicion) y el humanismo sobre la burocracia (ayudar a las personas
es lo importante).

Mas que entorpecedor de la actividad administrativa, constituye un
factor de impulso y mejora a la hora de lograr unos servicios mas eficaces
y respetuosos con la dignidad del administrado. Investiga como funcionan
los organos administrativos, los administradores, los funcionarios en sus
relaciones con los administrados a fin de detectar retrasos, silencios,
arbitrariedades, irregularidades o mala fe. Como afirma Enrique Muigica®' en
referencia a la funcion del Defensor del Pueblo espanol, se trata ante todo

" En este sentido, cabe considerar que la legalidad no siempre agota el campo de la justicia, por lo
que ¢l Defensor debera estar atento a una serie de circunstancias, tales como considerar si la norma
vigenle es racional ¢n si misma y apta para conseguir los fines propuestos, o si el caso concreto y
singular es de cardeter tan excepcional que la aplicacién al misme de una norma (la justicia legal)
acabe resultando injusta.

2 Enrique Mujica Herzog ha sido Defensor del Pueblo del Reino de Espafia en las Ultimas legislatu-
ras, habiendo sido sustituido recientemente en el cargo por Soledad Becerril.
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de una labor de dltimo término y de incitacion, “de incitacion a que cada
uno se comporte como debe o, incluso, mejor de lo que debe”. En este
sentido, le correspondera, en unos casos, recabar informes o dictimenes
(a Ja Asesoria Juridica u otros organos consultivos) sobre aquellos asuntos
que lo requieran para la buena marcha de la investigacion; y, en otros casos,
sera preciso ademas, personarse en determinados centros, dependencias
© escenarios a fin de examinar documentacién o contactar con personas.
Debe cuidar mucho el caracter reservado, confidencial y secreto de sus
actuaciones e investigaciones, lo que significa —y siempre que ello sea
posible- que nadie mas que los interesados deben enterarse de la queja
o reclamacion, ni nadie puede ejercer ninguna represalia por la queja
presentada.

La existencia del DU supone, en consecuencia, un valor ahadido y una
manifestacion mas de esas exigencias de “buenas practicas” y de excelencia
que caracterizana la Universidad.La misma excelencia,rigor y profesionalidad
demandados en el ambito de la docencia, la investigacion, la preparacion,
la prestacion de servicios, se exige también —y cada vez de manera mas
apremiante— en el ambito de las garantias respecto de los derechos, dignidad
e intereses legitimos de los miembros de la comunidad universitaria
{Jiménez Soto, 1998). Existe, en este sentido, un claro paralelismo entre las
funciones de las Defensorias y los procesos institucionales de mejora de
la calidad universitaria, algo que puede demostrarse a través, por ejemplo,
de la detencién de puntos débiles de la institucion, evaluacion especifica de
aspectos propios de la institucion, recepcidn y canalizacion institucional de
percepciones de los miembros de la comunidad y, finalmente, elaboracion
de propuestas de cambio y mejora institucional (Pérez Pefa, 2004).

En el marco de una sociedad globalizada y competitiva, y en unos
contextos universitarios cada vez mas “‘comercializados”, la institucion de las
defensorias constituye, sin duda, una inequivoca expresion de esa voluntad
indeclinable de perseguir sin descanso la calidad y la excelencia en un sentido
holistico e integral, es decir, no limitandose al aspecto académico sino
también abarcando los valores de calidad ética y de honestidad e integridad
cientifica. El incumplimiento de estos valores tiene como consecuencia
la aparicion de una serie de problemas relacionados, por ejemplo, con
el acoso académico, los fraudes, plagios o violacién de los derechos de
autor, asi como todas las deficiencias del profesorado relacionadas con el
concepto de calidad docente (incapacidad para transmitir conocimientos,
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contenidos errdticos incoherentes o desestructurados, incumplimiento del
programa de la asignatura, desidia y desinterés por las clases, deficiencias
en el material docente y de apoyo, etcetera).

A fin de clarificar su naturaleza y funciones, y desmontar asi malos
entendidos y percepciones erréneas, conviene precisar que la figura del
Defensor Universitario en Espana no es:

- Un juez o magistrado que, a través de sus sentencias, decide cual de las
partes es inocente o culpable, cual tiene razon y cual no.

- Un tribunal de justicia que juzga conductas, dicta sentencias e imparte
justicia.

- Un abogado de oficio gratuito y unico para atender todos los casos que
se planteen.

- Tampoco es una gestoria dedicada a cuidar, promover o activar asuntos
o intereses ajenocs.

- No es ni un 6rgano jurisdiccional, ni disciplinario, ni ejecutivo o legislativo,
por lo que tampoco tiene ninguna de las funciones a ellos atribuidas.

Su funcién fundamental es: a) supervisar, comprobar e inspeccionar
el funcionamiento de la administraciéon universitaria, haciendo que se
cumpla la normativa y se respeten los derechos y los intereses legitimos
de las personas; b) mediar entre las partes a fin de construir cauces de
comunicacion y didlogo, facilitar avenencias y acuerdos,y prevenir, desactivar
o resolver conflictos; y c¢) proponer y promover cambios y mejoras en el
funcionamiento del sistema universitario en su conjunto. El conjunto de
todas estas actuaciones han de tener como uno de sus principales soportes
la credibilidad, el prestigio y la auctoritas del propio Defensor, un cargo que
conlleva entre otros requisitos formales la trayectoria profesional en el
seno de la Universidad, las condiciones humanas, la independencia y el alto
grado de legitimidad otorgado en el acto de eleccidn.

Por ultimo, es preciso dejar claro que el DU no es una instancia
inquisitorial, persecutoria e incordiarte, siendo su Unico objetivo solucionar
problemas, gestionar conflictos, garantizar el respeto a las reglas de juego,
proponer mejoras y de esta manera contribuir al buen funcionamiento
de nuestras Universidades. Y todo ello lo hacemos a través de las
correspondientes actuaciones, algunas de las cuales se concretan en la
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formulacion de resoluciones que pueden dar lugar a recomendaciones,
sugerencias, advertencias y recordatorios de deberes.

Teniendo en cuenta estas prerrogativas y funciones, asi como el propio
estatus del Defensor, puede concluirse que estamos ante una institucion
singular, especifica e inconfundible dentro del sistema institucional
universitario espanol,y con las matizaciones y adaptaciones propias de cada
universidad; una institucion, ademas, que emana y participa de la naturaleza
de los ombudsmen consagrados en nuestros ordenamientos juridicos-
politicos, y con los que comparte sus rasgos y principios especificos.
Somos, pues, esa conciencia critica y esa institucion de garantia a la que se
le encomienda, en base a los criterios de proximidad y especializacion, la
defensa y promocion de los derechos y libertades de los miembros de la
comunidad universitaria.

2. Los Defensores Universitarios: un factor de buena gobernanza

Ya nadie duda en el momento actual de que nuestras sociedades estan
sometidas a un intenso e incesante proceso de cambio y transformacion,
lo cual esta condicionando las bases y los modos tradicionales de la
accion de gobierno. El poder politico, asi como sus instituciones formales,
experimentan cada vez mayores dificultades para responder a las distintas
formas de complejidad y a la incesante mutacién de los valores sociales,
careciendo al mismo tiempo de los recursos suficientes para gestionar los
nuevos issues y para hacer frente a la “sociedad del riesgo”. Es en este
nuevo contexto de crisis e ingobernabilidad cuando se va abriendo paso
una nueva perspectiva, una nueva y emergente forma de gobernar, basada
en la interaccion de diversos actores que se relacionan entre si de manera
permanente ¥ en red; que intercambian recursos, negocian los propositos
y metas comunes Y, finalmente, se comprometen a acatar las decisiones
vinculantes que se adopten. Se trata de un nuevo modelo decisorio, una
nueva y emergente forma de abordar los asuntos publicos, de tomar
decisiones, mas inclusiva y participativa (“juntos lo haremos mejor”, es uno
de sus lemas), a través de la negociacion, la influencia, el compromiso y
el pacto entre los distintos actores interesados, y donde cada uno de los
cuales aporta sus habilidades y recursos al conjunto (Keoiman, 2003).

Para designar y describir esta nueva y emergente forma en la que las
sociedades actuales gestionan el conflicto, esto es, adoptan y ponen en
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practica las decisiones colectivas relacionadas con su gobernabilidad,
empezo a ponerse en circulacion, y de Ja mano de diferentes colectivos
(economistas, politdlogos, sociclogos, gedgrafos, responsables de entidades
economico-financieras, dirigentes politicos), el término inglés governance,
traducido en unos casos por gobernacion y en otros por gobierno en
red, gobierno relacional o gobernanza. Sin duda, esta Gltima acepcién es la
que poco a poco se va introduciendo en el discurso cotidiano de nuestras
sociedades, y la que va prevaleciendo tanto dentro del analisis politologico
comparado como en el conjunto de la literatura especializada (Aguilar, 2006).

Pues bien, es en este nuevo contexto y escenario, y en el que nuestras
sociedades tratan de hacer frente a sus retos y necesidades, donde hemos
de situar la gobernabilidad de nuestras universidades, trasladando a las
mismas estas nuevas formas de gestionar el conflicto y crear oportunidades,
contribuyendo también a hacer posible esos espacios compartidos de
encuentro y deliberacion en los que se aborden las cuestiones colectivas,
facilitando la comunicacion y la cooperacion entre los distintos actores,
creando mesas, consejos, foros, redes que nos permitan poner en practica
este nuevo “modus operandi” y esta nueva metodologia inclusiva y
cooperativa.

Y es en este sentido en el que las defensorias estan llamadas a
contribuir decisivamente a la buena gobernanza y al buen funcionamiento
del sistema en su conjunto; ¥ lo hacen no sélo mediante las consultas
diarias, entrevistas, gestiones personales, actuaciones de mediacion o
conciliacién, resolucion de expedientes, etc., y todo ello en repuesta
tanto a las consultas o solicitud de informacion recibidas, a las quejas o
reclamaciones presentadas o a las peticiones de mediacion formuladas.
Ademas de estas actuaciones llevadas a cabo a instancia de parte, el DU
dispone también de un amplic poder de iniciativa (actuaciones de oficio},
y que ejerce a través de recomendaciones e informes (incluyendo el
informe anual que debe presentar ante el érgano universitario de quien
depende), en los que basicamente se sefalan los problemas y puntos
débiles detectados, se sugieren soluciones y se proponen pautas y valores
democraticos (como el respeto a las reglas de juego, la responsabilidad,
el respeto, la fiabilidad, las buenas practicas, la cultura de servicio, la
argumentacion, la disposicion favorable al didlogo y a la blsqueda del
acuerdo...) que deben informar el conjunto de relaciones entre los
distintos sectores y actores que conforman la comunidad universitaria.
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Como factor clave de buena gobernanza, el DU ha de asumir esa funcion
singular de magistratura de opinion, esa instancia posibilitadora de encuentros
y didlogos, constructora de consensos y avenencias, no imponiendo sino
buscando siempre elementos que permitan el arreglo y la conciliacion, y
haciendo uso para ello de su auctoritas, prestigio y poder de persuasién. Una
funcion capaz de ensamblar, coordinar y servir de puente entre los distintos
actores y dependencias de una comunidad universitaria, frecuentemente
fragmentada en intereses estamentales. Una funcion democratizadora y
una garantia de la vigencia de los derechos y libertades fundamentales de la
comunidad universitaria, frente a la existencia de conductas caprichosas, de
poderes omnimodos,de la mas absoluta de las indefensiones de los alumnos en
algunos casos, de relaciones de servidumbre y sumision que todavia persisten
dentro de determinadas oligarquias academicistas. Una institucion —no debe
olvidarse- que nace de la voluntad libre y democraticamente expresada de
la comunidad universitaria a través de sus propios Estatutos. Una institucion,
ademas, altamente eficiente si comparamos sus prestaciones con su coste e
impacto presupuestario, que bien puede considerarse insignificante.”

Puede decirse que la figura del Defensor representa un observatorio
privilegiado de la realidad universitaria, puesto que recibe tanto una
informacion vertical (procedente de todos los niveles que componen la
comunidad universitaria y de las relaciones que se establecen entre ellos),
como horizontal (como consecuencia de los posibles conflictos surgidos
entre miembros de la comunidad universitaria pertenecientes al mismo
ambito) y transversal; detecta problemas, muchas veces como consecuencia
del conocimiento de hechos puntuales, lo que permite la identificacion
de disfunciones o problemas mas amplios o mas generales; y por Ultimo,
se caracteriza por su proactividad, puesto que las defensorias tienen esa
capacidad para actuar de oficio, sin que sea necesario la instancia de parte
para iniciar una intervencion que permite solucionar problemas o mejorar
la calidad del funcionamiento universitario.

El conflicto® es inherente a la naturaleza humana y constituye una
consecuencia ineluctable de la vida societal, por lo que, siempre constituira

* En el caso de la Universidad de Vigo, sin duda muy similar al resto de universidades espafiolas, el cos-
te del DU representd en el pasado gjercicio (2012) ¢l 0,015% del presupucsto total de la Universidad.
= Del latin conflictm, derivado del verbo confligere, cuyo significado es chocar. En este sentido,
conflicto ¢s sindnimo de choque, enfrentamiento, antagonismo y desacuerdo.
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un ingrediente mas de nuestra convivencia en grupo. El hecho de vivir en
sociedades cada vez mas plurales, complejas y altamente dinamicas, y en
el contexto de un mundo cada vez mas globalizado e interdependiente,
e incapaz de controlar las turbulencias originadas por la honda crisis
econdmico-financiera (con graves repercusiones sociales), nos hace pensar
que el conflicto lejos de disminuir ird a mas. A todo ello habra que anadir el
hecho de que el ciudadano se estd mostrando cada vez mas reivindicativo
y exigente respecto a la vigencia y satisfaccion de sus derechos e intereses
legitimos. Cada vez se es menos tolerante con la injusticia, la chapuza o
la desconsideracion. De la resignacion e indiferencia se esta pasando a la
reivindicacién y a la denuncia;y puede que ello no sea ajeno proclamas como
las de Stéphane Hessel (2011}, llamando a la indignacion, a la contestacién
y a la reaccion frente a un sistema injusto, corrupto y obsoleto.

Atendiendo a estos considerandos, resulta congruente que se instauren
érganos e instancias especializados, como es el caso de las defensorias
Universitarias, y cuyas labores de supervision y mediacion contribuyen
a la dulcificacién de la vida universitaria y a la desjudicializacion de sus
conflictos*. Tenemos que estar preparados para gestionar adecuadamente
este nuevo y turbulento escenario, lo que significa potenciar estas instancias
facilitadoras de encuentros y didlogos, constructoras de consensos; agentes
singulares de la “de-confliccion”, esto es, una especie de desactivadores
del conflicto. Instancias encargadas de recordarnos que siempre existen
aspectos susceptibles de negociacién y de que la dinamica social puede
ser algo mas que un juego de suma cero (puro conflicto); instancias, en fin,
capaces también de descubrir en el conflicto y la confrontacion un factor
de cambio, innovacion y transformacion social®.

* Mas alla de la problematica propia de cada universidad, es posible identificar en base a los datos
disponibles una scric de asuntos que constituyen las constantes del conflicto en nuestras universida-
des. Asi, y por el sector estudianies, estos suelen scr los asuntos mas recurrentes: matriculacion, exd-
menes, convalidaciones, normas de permanencia, cambio de plan de estudios, disciplina académica y
becas; por el personal de administracién y scrvicios: condiciones de trabajo, accién social, programas
de promocion y mobbing; y por el personal docente e investigador: resolucion de concursos, comple-
mentos retributivos, encuestas de evaluacion, derechos de autor, mobbing.

** En efecto, y de acuerdo con las consideraciones hechas por L. Coser, seria aconsejable no quedar-
nos unicamente con el aspecto negativo del conflicto, y ser capaces también de descubrir en €l un
hecho social con esa funcion “positiva™ generadora del cambio e innovacion social. Para ello, con-
vendria tener en cuenta también que ¢l conflicto dificilmente puede evitarse, ya que las relaciones so-
ciales no son por naturaleza armoniosas ni tampoco el que causa el conflicto es per se un inadaptado.
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En el contexto de una sociedad golpeada, desprotegida, desengafada,
desorientada, crispada y desalentada, es preciso que instancias como
esta aporten serenidad, confianza, empatia, fiabilidad, ayuda, concordia,
reconciliacion, justicia, humanismo y racionalidad. Si, ojala fuéramos
capaces de impregnar nuestras actuaciones diarias de una dosis adecuada
de humanismo, racionalidad y justicia. A nosotros, los Defensores, nos
corresponde contribuir a que todo ello sea posible, a defender y reivindicar
dia a dia y sin descanso la dimensién de civilidad del Alma Mater, ejerciendo
nuestra funcion de manera justa, oportuna, util y eficaz, y no abdicando
jamas de la ética, la razon y el conocimiento.

V. EPILOGO: LA FUNCION DE ESTUDIO E INNOVACION DE LAS
DEFENSORIAS UNIVERSITARIAS

Quisiera finalizar esta exposicion expresando una idea, a la vez que un
desideratum. En efecto, y atendiendo a la circunstancia de que este 6rgano
tiene su dmbito de actuacién en el escenario universitario, y de que sus
titulares forman parte de la comunidad académica, deberia incorporar
un plus de creatividad, innovacion y excelencia a su tarea. Dicho de otra
manera: las Defensorias Universitarias no deberian limitarse a la mera
gestion del conflicto, o a la supervision del funcionamiento del sistema
universitario, sino que deberian también convertirse en laboratorios,
centros de estudio o think tanks respecto de la funcion del ombudsperson
en todas sus manifestaciones y categorias, asi como de aquellos conceptos
clave (conflicto, consenso, valores democraticos, derechos, gobernanza,
mediacion, negociacion...} que nos permitan entender y manejar mejor
nuestras sociedades y buscar sin descanso esa sintesis necesaria entre
conflicto y acuerdo, consenso y disenso.

En nuestra doble funcién de Defensores y Personal Docente e
Investigador? universitarios, deberiamos profundizar en aspectos que tanto
identifican y singularizan a las Defensorias, lo que a su vez nos permitiria ir
descubriendo poco a poco todas aquellas tareas y respuestas que de la misma
se desprenden. Deberiamos, en definitiva, convertir nuestro oficio, nuestra
profesion y tarea en objeto de estudio, investigacién y debate permanente.

* Salvo contadas excepeiones, la casi totalidad de los Defensores. asi como sus adjuntos y colabora-
dores, lorman parte de la comunidad universitaria y académica.
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Ser un referente tedrico y doctrinal respecto a la institucion del ombudsman, y
en cualquiera de sus manifestaciones y categorias. En consecuencia —y esta es
una idea que ya se la trasiadé a mis colegas espafioles—, en todos nuestros
congresos, sesiones o encuentros anuales, deberiamos dedicar siempre una
ponencia o mesa de trabajo a esta cuestion.

Tengamos en cuenta que representamos a una institucion que, pese a que
tiene ya varios lustros de recorrido en muchos de nuestros paises, todavia
esta en fase de consolidacién y afianzamiento tanto en el plano teérico
como operativo. Sigue habiendo, ademas, un sector de nuestras sociedades,
incluyendo el propio ambito universitario, que duda de nuestra razén de
ser y no tiene nada claro la funcién que desempefamos dentro del sistema
universitario. Por todo ello, necesitamos seguir explorando y profundizando
en la naturaleza y razon de ser de nuestra institucion,y a partir de ahi extraer
todas aquellas funciones y cometidos que le son propios, y sin olvidar el
nuevo contexto de unas sociedades dinamicas, abiertas, complejas, plurales,
exigentes, conflictivas, globalizadas e interdependientes; el nuevo contexto,
en definitiva, generado por la sociedad del conocimiento, la informacion y
las TIC. Asi, y a modo de sugerencia, por qué no empezamos a debatir y
reflexionar con un poco mas de profundidad, sosiego y perseverancia sobre
aspectos como estos:

I) “Por tratarse de una institucion y mecanismo de garantias,
{acaso el desempeno de nuestro cargo no nos exige y emplaza a estar
arriesgadamente comprometidos con la Constitucion y demas normas de
nuestro ordenamiento juridico,con la democraciay los derechos y libertades
de las personas, con su dignidad, con sus necesidades, y también con sus
deseos y propuestas de mejora? ;Podremos convertirnos los Defensores
Universitarios en uno de los principales referentes en lo que respecta al
sistema de garantias que dimana de nuestros Estados democraticos y de
Derecho?”

2} En segundo lugar, y partiendo de la premisa de que las sinergias, esto es,
la voluntad de hacer las cosas juntos, constituyen un requisito inexcusable
de gobernabilidad, jpor qué, y en el ejercicio de nuestra funcién, no nos
convertimos en un factor cardinal de buena gobernanza contribuyendo a
mejorar la confianza, la comunicacion, la colaboracion y la coordinacion
entre los distintos organos y actores que integran (integramos) el sistema
institucional de la Universidad? ;Seremos capaces de convencer a los demas
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actores del sistema que somos vasos comunicantes e interdependientes de
una misma organizacion, y no compartimentos estancos, y de “juntos lo
haremos mejor’?

3) Siendo cierto que nuestras actuaciones comprenden a todos
los miembros de la Comunidad Universitaria, ;no es menos cierto que
conviene tener en cuenta que la figura del ombudsman, del defensor del
pueblo, del tribuno de la plebe, siempre se ocupd muy especialmente de
aquellos a quienes, por su posicidn, les resulta mas dificil hacer oir su voz, o
no pueden alzarla lo suficiente como para ser escuchada? ;Traicionariamos
la inconfundible y peculiarisima naturaleza del defensor, sino actuasemos en
coherencia con este rasgo suyo tan tipificador?

4) Siendo una de nuestras funciones mas caracteristicas {a mediacion, la
intervencion (etimologicamente “venir entre”) entre las partes enfrentadas,
la formulacion de propuestas de solucién a las personas y 6rganos afectados,
ipor qué no profundizamos mas en el concepto y las técnicas de mediacion?
¢{Por qué no avanzamos en la idea de que toda mediacion —tanto formal como
informal- constituye un proceso de negociacion que implica la participacion
de un tercero, que no es una de las partes implicadas, y que debe ser
neutral y abstenerse de hacer juicios ni tomar decisiones vinculantes para
las partes? ;Por qué no progresamos en la idea de que el mediador es un
facilitador, un constructor de consensos, que usa la persuasion, ia fiabilidad
y el prestigio, y que contribuye a mejorar la comunicacién entre las partes
a fin de involucrarlas en el proceso de negociacion??

5) Constatando estadisticamente, ano tras ano e informe tras informe,
que el mayor numero de casos planteados ante la Defensoria Universitaria
(reclamaciones, consultas, peticiones de mediacion) proceden del ambito
del alumnado, jpor qué no tratamos de potenciar —via especializacion,
por ejemplo~ la atencion al estudiante, comprometiéndonos a llevar
a cabo servicios de informacion, consejo y asistencia en los casos y

“" Segin Hubert Touzard, la medizeion, junto con la negociacion y ¢l arbitraje, constituyen los tres
modos de solucién del conflicto. Ahora bien. la mediacion, y a diferencia de los otros dos procedi-
micntos, consiste especificamente en la negociacion llevada a cabo entre las partes en conflicto, y en
presencia de una tercera parte neutral. cuyo papel consiste en facilitar la basqueda de una soluciéon.
Ll mediador no liene ningdn poder para imponer una solucion a las partes contendicntes, v actiia
basicamente como catalizador.
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temas relevantes en el ambito universitario (normativa y administracion
académica, titulaciones, matricula, becas, protocolo de examenes, criterios y
procedimientos de evaluacion, acoso, salidas profesionales...), cooperando
con los representantes estudiantiles, elaborando estudios e informes y
organizando actos para informar e intercambiar conocimientos con otras
organizaciones e instituciones que se ocupen de temas con interés para el
alumno?*®

6) ;Por qué los Defensores Universitarios no trabajamos un poco mas el
tema relativo a nuestras relaciones con las distintas Defensorias existentes,
tanto a nivel nacional como internacional, lo que permitiria intercambiar
informacién y potenciar y difundir nuestra institucion asi como sus
funciones? Y en este sentido, ;por qué no formalizamos y practicamos una
relaciones estables y fluidas con: a) los demas Defensores Universitarios
existentes en el mundo (Europa®, América®), creando o mejorando
organizaciones y redes tanto de ambito regional como global’'; b) los
Defensores de nuestras regiones, Estados y, en el caso europeo, con el
propio Defensor del Pueblo Europeo, incorporandonos a la ya mencionada

* Ef caso austriaco puede resultar ilustrativo al respecto, puesto que pone de manifiesto la impor-
lancia que en ese pais se le otorga al alumnado universitario al optar en la reciente Ley Federal de
Proteccion de Calidad Universitaria (29/07/2011) por un modelo de Defensoria Universitaria (Om-
budsstelle) exclusivamenie para estudiantes, con funciones anicamente de informacion y servicio, y
no de control o supervisién.

» A nivel europeo viene funcionando desde hace mas de una década la Red Europea de Defensores
Universitarios { Ewropean Network of Ombudsman in Higher Education, ENOHE), creada a iniciativa
de Kristl Holtrop, Defensora de la Universidad de Amsterdam.

* A nivel de Latinoamérica (y estando abierta también a paises de otras regiones del mundo) se ha
creado la Red de Defensores Universitarios (REDDU). El punto de partida es el afio 2005, cuando
se crea la Red de Defensores, Procuradores y Titutares de Organismos de Defensa de los Derechos
Universitarios, integrada inicialmente por seis universidades mexicanas, a las que posteriormente se
le afiadieron otras doce mis —también mexicanas— en calidad de asociados regulares. La estructura de
la REDDU contempla, ademas, las figuras de asociado honorario, asociado asimilado y observador,
lo que permite formar parte de la misma a un nimero ¢levado de Defensores de Espaiia, asi como de
otros paises de Latinoamérica, Canadd, Australia, EEUU, Belgica, Austria, etc.

M Respecto a esta cuesiion, quisicra destacar que en el transcurso del Encuentro Internacional de De-
fensores Universitarios celebrado la ciudad de Cuernavaca (México, 2012) se acordd, y tras debatir
una propuesta presentada por mi, iniciar un proceso encaminado a explorar la posibilidad de crear
una Asociacion o Red Internacional de Defensores Universitarios. Yo mismo me compromeli a asu-
mir una funcion dinamizadora de dicho proceso. Pienso que, en el contexto de un mundo globalizado
¢ interdependiente, y en ¢l que estan en marcha procesos imparables de integracion en todos los dm-
bitos, resulta totalmente coherente, Gtil y necesario que las Defensorias “Universitarias” pongamos
en practica csta dimension universal y universalizante que por definicion tanto nos caracteriza. Juntos
y trabajando en red podemos hacerlo mejor.
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Red de Defensores Europeos; c) los otros Defensores de ambito y
naturaleza sectorial, a través incluso de algun convenio, que posibilite el
conocimiento y la colaboracion en aras de fortalecer el desarrollo de los
derechos y libertades fundamentales de los miembros de la comunidad
universitaria, convenios que, por ejemplo, permitan trasladar o informar
de aquellos asuntos en los que por su contenido resulte necesaria la
ayuda y la cooperacién?

7) En ultimo lugar, y en estrecha concordancia con la tematica elegida
para esta |X Sesion Ordinaria de la REDDU (“ia vinculacion entre
derechos humanos y derechos universitarios”), y dentro de esta gran tarea
de modificar y, a la vez, implantar nuevos valores, nuevas legitimidades,
nuevas solidaridades y nuevos marcos referenciales encomendados a las
Defensorias, jpor qué no atreverse también a implantar (inventar) nuevos
derechos,acordes con la dignidad de la persona humana y con esa exigencia
indestructible de seguir avanzando por la senda del perfeccionamiento y
mejora de nuestras condiciones de vida? Si,a las Defensorias Universitarias
también le corresponde contribuir a que las Universidades se conviertan en
esos laboratorios y centros de excelencia capaces de crear y promover, y
de manera perseverante, derechos de nueva generacion, y no solo para los
miembros de la Comunidad Universitaria. Algunos de los cuales apuntan ya
en el horizonte, tales como:

- Los ltamados derechos de la solidaridad orientados hacia la proteccion
de minorias (étnicas, religiosas, linguisticas, grupos de edad, paises
en desarrollo), hacia el acceso universal a formas mas avanzadas de
ciudadania y civilidad (derecho a la paz y justicia internacional, derecho
de intervencion para la persecucion sin fronteras de dictadores y
genocidas) o hacia una calidad de vida acorde con la dignidad humana (la
consecucion de los llamados “los objetivos de desarrollo del milenio™).

- Los derechos a la proteccion frente a los riesgos de la informatica y del
ciberespacio.

- Los derechos de “inclusion digital”, esto es, el acceso universal a las
TIC, condicion imprescindible para el desarrollo humano en el nuevo
contexto de la sociedad de la informacion y del conocimiento.

- Los derechos relacionados con la bicética o el reforzamiento de la
proteccion de otros derechos ya consagrados en el texto constitucional:
derecho a la salud, a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo y disfrute de la persona, etc.
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B8

La Defensoria de los Derechos
Universitarios de la UNAM: ;juzga desde la
perspectiva de género?

Socorro APREZA SALGADO

“Una cultura donde Jos hombres y las mujeres, sea
cual sea su raza, tienen los mismos derechos, las
mismas posibilidades laborales y politicas, se les
trata igual, es mejor que una culturg donde sélo
mandan los hombres o donde se discrimina por el
color de la piel”

Savater 2012, 100

SUMARIO: I introduccion. 1l. Una aproximacion a la nocion
de resolver con perspectiva de género. 11l Algunos retos en la
construccion de la nocion de perspectiva de género en la Defensoria
de los Derechos Universitarios. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

. INTRODUCCION

Los oOtros {mujeres, gays, lesbianas, bisexuales, transgénero, transexuales,
intersexuales, etc.} hemos salido de la sombra, no teniamos derechos, y
por eso tomamos la palabra, en esta toma de la palabra es importante
reflexionar sobre nuevos significados en los cuales las diversas formas de
sexo y género lleven a la comunidad para valorar, reconocer y no excluir

* Académica y Directora del Seminario de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténema de México.
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estas formas de vida.' Y en el caso concreto del acceso a la justicia con
perspectiva de género, los jueces, las juezas, los defensores y las defensoras
deben asegurarla,“observando como los factores economicos, geograficos
y simbdlicos entre otros, afectan a mujeres y hombres de cada sector™,
concretamente, a la hora de evaluar la discriminacion de género, pues estdn
unidos de modo indivisible. De forma contraria, se seguiran produciendo
resultados sesgados que van mas en la linea de un derecho androcéntrico y
heterosexual, que no favorece la expansion de “la significacion misma de lo
que en el mundo se considera un cuerpo valuado y valorado™.?

No hay duda que es necesario erradicar los patrones socioculturales
discriminatorios que puedan influir en la labor de las autoridades universitarias,
especialmente en las defensorias de los derechos universitarios en casos de
discriminacion y violencia contra mujeres, transexuales, transgéneros, travestis,
homosexuales, bisexuales e intersexuales, dada la exclusion y valoracién a
travées de un modelo androcéntrico y heterosexual. La necesidad es mayor
cuando “la vigilancia en torno a la sexualidad continua siendo una de las fuerzas
principales que sustentan la perpetuacion de la violencia basada en el género
y de la desigualdad entre los géneros”,* y la existencia de una alarma “por el
aumento de los delitos de odio cometidos por motivos de origen sexual [...]
orientacion sexual, [...]” estin profundamente ancladas en México, donde el
derecho sin perspectiva de género no podra liberarnos de la desigualdad de
poder entre los géneros y dentro de ellos, asi el trabajo es largo.

Ahora bien, frente a la vigilancia en torno a la sexualidad y alarma de
los delitos de odio por motivos de orientacion sexual en México, puedo

! Esta idea surge de la estrategia de Butler de crear una comunidad “en la que no sea tan dificil sobre-
vivir con sida, en las que las vidas lleguen a ser legibles, valoradas, merecedoras de apoyo, en la cual
la pasién, las heridas, la pena, la aspiracion sean reconogcidas sin que se fijen términos de ese recono-
cimiento en el otro orden conceptual de faita de vida v de rigida exclusién” (Butler, Judith, Cuerpos
que importan. Sobre los limites materiales y discursivos del sexo, Barcelona, Paidas, 2002, p. 47).

2 Facio Montgjo, Alda, “Con lentes del género se ve otra justicia”™, en Ef otro Derecho, Bogotd, Co-
lombia, nam. 28, julio de 2002.

3 ldem.

* Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacidn de la legislacion internacional de de-
rechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género, OEA, marzo de
2007, p.6. Disponible en: http://www.oas.org/diliesp/orientacion_sexual Principios_de Yogyakar-
ta_2006.pdf (consultado el 10 de julio de 2013).

* Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Americanos, Comision de Asuntos Juridicos y Poli-
ticos, Provecto de Instrumento Juridicamente Vinculante contra toda Forma de Discriminacion e Intole-
rancig, OEA/Ser.G, CAJP/ GT/RDI-180/11 rev.5, 27 de abril 2012, Como apunta Juan Carlos Hernandez
México ocupa el segundo lugar mundial en crimenes de odio por homofobia, sdlo por debajo de Brasil.
Dispenible en: Atgp./wwwradioformula.commx/notas.asp?ldn=323541 (consultado el 10 de julio de 2013).
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enarbolar tres cuestionamientos entorno a las recomendaciones de la
Defensoria de Derechos Universitarios: ;sélo se mencionan disposiciones
que protegen los derechos de las mujeres y de las personas gays, lesbianas,
bisexuales,transgéneros, transexuales e intersexuales (en adelante LGBTTI)?
:Se utilizan argumentos que visibilizan los derechos de las mujeres y de
los colectivos LGBTTI? ;Se encuentra la perspectiva de género en los
argumentos de la Defensoria de Derechos Universitarios!?

Es importante que los érganos universitarios no olviden, como sefata
la Comision Europea, la necesidad de incorporar tres tipos de estrategias
de igualdad de género: reparar, adaptar la medida y transformar.® Reparar
a través de las medidas dirigidas a establecer la igualdad formal entre
hombres y mujeres, y de derechos para las personas LGBTTI; adaptar
la medida, en el sentido de que existan medidas y servicios especificos
para las mujeres [y colectivos LGBTTI]; y finalmente, transformar a las
instituciones o las organizaciones para alcanzar la igualdad de género.” En
dicha transformacion, resulta necesario el uso prescriptivo del principio de
igualdad, el cual considera “las desigualdades y las discriminaciones como
violaciones y, en cuanto a tales, [el principio precisa] oponerse a ellas”®

En este proceso de transformacién de las instituciones, la presente
exposicion tiene dos objetivos principales, estrechamente relacionados
entre si. El primero pretende abordar en qué consiste juzgar desde la
perspectiva de género, para profundizar sobre la relevancia de realizarlo en
México, principalmente, porque “la aplicacion de la perspectiva de género,
enriquece la manera de mirar la realidad y de actuar sobre ella’™, para

“ En la que caben una diversidad de géncros, en donde la mencion del modelo binario solo ¢s
para cvidenciar los roles estereotipados, pero no para excluir o eliminar otros, vid. Comision
Ruropea, Manual para la perspectiva de génera en las politicas de empleo, de inclusion social
v de proreccion social, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas. 2008.

TCfr. ibid, p. 11,

* Ferrajoli, Luigi, “El principio de igualdad y la diferencia de género™, en Cruz Parcero, Juan AL y
Viarquez, Rodolfo (coords.), Debates Constitucionales sobre Derechos Humanos de las Mujeres,
M¢éxico, Fontamara, 2010, p. 24,

“ Vid. Corte IDH, Cuso Masaere de fas dos Erres Vs, Guatemala, por €l que 30 de julio de 2008 la
Comision [nteramericana de Dercchos Humanos sometio a la Corte una demanda contra la Repablica
de Guatemala, por los hechos acaccidos en ¢l 5 de diciembre de 1982 en la comunidad de Las dos
Erres. la cual fuc saquecada por un grupo cspecializado de las fuerzas armadas de Guatemala deno-
minados “Kaibiles™ por ser considerada simpatizante de una guerrilla, produciéndose una masacre
de 251 habitantes, sentencia fue dictada por la Corte el 24 de noviembre de 2009, voto razonado
concurrente del Juez Ad-Hoe. Ramon Cadena Ramila, Serie ¢, N° 211.
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lograr el reconocimiento, vivir e interiorizar los derechos de las mujeres
y de los colectivos LGBTTI, al tiempo de normalizarlos y no excluirlos o
invisibilizarlos.Una vez realizado lo anterior, verificaré si las recomendaciones
de la Defensoria de Derechos Universitarios estan elaboradas desde la
perspectiva de género.

En suma, deseo que este articulo evidencie algunas caracteristicas de
la nocién de juzgar desde la perspectiva de género, junto con el uso de
herramientas como los estandares internacionales y la concientizacidn del
sexismo Y las desigualdades que existen entre los géneros, para asi avanzar
en la deconstruccién de discursos que no pretenden el aseguramiento de
los derechos de las mujeres o grupos LGBTT], sino sdlo impedir que esto
se produzca, al llevarnos por espirales perpetuas que no concreten estos
derechos en la practica, negandose a ver y a oir.

Por tanto, se “vuelve indispensable que las y los [defensoras/defensores]
no solo sean auténomos/as e independientes en la interpretacion de
las normas legislativas para la correcta aplicacion, sino que puedan
interpretarlas a la luz de fa teoria y practica de los derechos humanos

desde una perspectiva de género”.'”

Cabe aclarar que este trabajo surge de una investigacién que se realizo
para el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) y que dio
como resultado un mi participacion para el nimero de la Serie comentarios
a las sentencias del Tribunal Electoral, que lleva por titulo:“La sentencia ST-
|DC-86/2010,un ejemplo de juzgar con perspectiva de género”;'' sin embargo,
ahondar en el tema me ha llevado a realizar diversas modificaciones en este
trabajo, porque ya no comparto del todo la propuesta inicial. De ahi que,
profundizo en las caracteristicas y en los estandares internacionales, me centro
en sefalar los aspectos en los que se reproducen las formas de dominacion
entre los géneros y los que avanzan en la igualdad entre los géneros, ademas
de incluir la concientizacién del sexismo y las desigualdades que existen
entre los géneros Y, por ultimo, entraré al andlisis de dos recomendaciones
de la Defensoria de Derechos Universitarios, sobre la violencia contra las

19 Facio Montejo, Alda, ap. cit. nota 2, p.94.

It Apreza Salgado, Socorro, La sentencia ST-JDC-86/2010, un gjemplo de juzgar con perspectiva de
género, México, TEPJF, nam. 15, en la Serie Comentarios a las Sentencias del Tribunal Electoral,
Vertienle salas regionales, 2013.
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mujeres y los homosexuales en la comunidad universitaria, para verificar si
recomienda desde la perspectiva de género.

I UNA APROXIMACION A LA NOCION DE JUZGAR DESDE LA
PERSPECTIVA DE GENERO

Antes de acercarnos a la nocion de juzgar desde la perspectiva de género,
es necesario dejar claro que el objeto de la perspectiva de género es
bidireccional; por un lado, comprende la deconstruccion de los roles y
caracteristicas sexuales de ambos géneros que fomentan la desigualdad de
poder entre ellos y dentro de ellos; y por otro, la construccion social entre
los géneros basados en la igualdad de poder entre ellos y dentro de los
mismos.

Para avanzar en esa deconstruccion es necesario concientizar a hombres
y mujeres sobre las actitudes sexistas y/o androcéntricas, al tiempo de llevar
a cabo una “educacion legal popular’'? en la cual se evidencien, por ejempio,
los estereotipos que se refuerzan con el derecho, la confusion en las leyes
de la mujer con la familia o la mujer con la madre.

Ahora bien, para lograr la construccion social-cultural entre los géneros
basados en la igualdad de poder, se requiere la superacion de las “restricciones
binarias en la experiencia”,que pasa por“‘encontrar su disolucién en la creacién
de nuevas formas culturales”'?, en las que deben introducirse diversos signos
de diversidad, un ejemplo de ello es, como apunta Marta Lamas, considerar

jemp
que hay muchas formas de ser mujer y de ser hombre.

I. Caracteristicas de la nocion de juzgar desde la perspectiva de género

Para iniciar el analisis de la nocion de juzgar desde la perspectiva de
género, utilizaré la definicion de juzgar con perspectiva de género de la

I* Expresion utilizada por Alda Facio Montcjo, en Cuando el género sueny cambios trae. (Uing
metodologia para el andlisis de género del fenomeno legal), San José, Cosia Rica, Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion dei Delito y el Tratamiento
del Delincuente, ILANUD, 1992, Disponible en:  Aup://www caredradhunesco.unam.my/
SeminarioCETis/Documentos/Doc basicos/5 hiblioteca_virtual/2_genero/3 pdf (consultado el 3 de
julio de 2013},

' Butler, Judith, Fariaciores svbre sexo v género: Beuavoir. Wittig y Foucault. Disponible en: hrp. i/
es.scribd.com/doc/6701 707 4/Butler-Judith-Variaciones-sobre-sexo-y-genero-Beauvoir-Wittig-
Foucault (consultado ¢l 2 de octubre de 2012).
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Coordinacion General del Programa de Equidad de Género del Poder
Judicial de la Federacion que declara que consiste en “explorar si la
aplicacion de una norma conlleva discriminacion de género mediante la
reproduccion de estereotipos sobre qué es la mujer y qué es el hombre,
asi como establecer una estrategia juridica adecuada para evitar el impacto
de la discriminacion en el caso especifico”.'

De la definicién precedente cabe destacar dos rasgos caracteristicos:

a) Verificar que la aplicacion de la norma conlleva discriminacién de
género mediante la reproduccion de estereotipos sobre qué es la
mujer y qué es el hombre.

b) Establecer una estrategia juridica para evitar el impacto de la
discriminacion en el caso concreto.

Las dos caracteristicas, respectivamente, integran el concepto de
discriminaciones juridicas, es decir, “las que excluyen algunos sujetos
de la titularidad de algunos derechos fundamentales”; pero no el de
discriminaciones de hecho, “aquellas que se desarrollan, a pesar de la
igualdad juridica de las diferencias y en contraposicion con principio de
igualdad de oportunidades”.'* En ambas discriminaciones subyace la
necesidad de tomar a la mujer y al hombre como referencias y defender
una construccion de significados sin un marco binario sino de diversidades,
de modo que hagamos visibles, por ejemplo, a las mujeres y a los colectivos
LGBTTI

La primera caracteristica se evidencia claramente en los casos en el que
se mantienen previsiones del derecho de familia, con reglas distintas para
hombres y mujeres, por ejemplo, en materia de causales de divorcio'® y
el reconocimiento de hijos registrados como descendientes de hombres

¥ Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Sensibilizar para juzgar con perspectiva de género, Mé-
xico, SCIN-Coordinacidn General del Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de la
Federacién. Disponible en Atip:/rwww.equidad. scin.gob.mx/spip.php? page=lineas&id _article=4
(consultada 6 de junio de 2011).

'* Ferrajoli, Luigi, op. cit. nota 8, p. 18,

% El art. 323, fraceidn 111, del Codigo Civil de Guanajuato establece como causal de divorcio: [11.
La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo marido la haya hecho
directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remuneracion con el objeto
expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer.
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casados,'” que desvelan el anacronismo normativo existente en algunos
Estados del pais.'® Pero no incluye que esta discriminacion puede ser
producto de los actos de autoridad o particulares y no sélo de la norma.

Ahora bien, esa sola caracteristica permite resolver el problema
de las normas que “parten de las necesidades y experiencias del sexo
masculino o cuando promulgan leyes para la mujer que parten de las
necesidades que tienen los hombres, de que la mujer se mantenga en su rol
estereotipado”.'” Pero no asi identificar cudndo un tipo de mujer (hombre)
dispuesta(o) en una ley representa a todas(os) las(os) mujeres (hombres),
lo cual tampoco se puede permitir, porque se dejaria de lado los efectos
en las(os) mujeres (hombres) de distintos sectores, razas, orientaciones
sexuales, discapacidades, edades, etc.®® De modo que, esta caracteristica,
permitiria identificar la desigualdad de poder entre los géneros, pero no asi
la desigualdad de poder que existe dentro de los géneros.

lgualmente, esta primera caracteristica puede conducirnos a creer que
si no hay discriminacion explicita en las leyes y en los cédigos, no hay
discriminacion legal, afirmacion que es muy reduccionista, porque no toma
en consideracion la discriminacion de facto que puede existir en un pais.
Ademas, se ignora el problema de que la discriminacion puede ser producto
de la interpretacion y aplicacion de las leyes, en este caso, por parte de
las autoridades universitarias. De aqui se sigue que las mismas no deben
olvidar que “la interpretacién literal no significa mas que una interpretacion
segln la cual el significado literal es, quizas, el punto de partida, pero cuyos

7 Elart. 374 del Codigo Civil del Distrito Federal dispone que el hijo de una mujer casada no podra
ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sine cuando éste lo haya desconocido,
y por sentencia gjecutoria se haya declarado que no ¢s hijo suyo, al respecto, véase Pou Giménez,
Francisca, “Género y proteccion de derechos en México: virualidad y limiles de la jurisdiccion
constitucional™, en Cruz Parcero, ). A. y Vazquez, R, Derechos de las mujeres en el Derecho Inter-
nacional, México, Fontamara, 2010, pp. 76, 86 y 87.

" Incluso ha sido reiterado desde ¢l Tereero y Cuarto Informe periédico de México de 1998, donde ¢l
Comité de la CEDAW (Convencidn sobre la eltminacidn de todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer, por sus siglas en inglés) sefiald que todavia en diversos estados hay aspectos de discrimi-
nacion a la mujer y que no se avienen a lo estipulado en la legislacion nacional y en la Convencion™
(paragralo 387); en el Sexto Informe Periddico de México de 2006, el Comité observo “con preo-
cupacion el que no haya una armonizacion sistematica de la legislacion y de otras normas federales,
estatales y municipales con la Cenvencion, lo cual tiene como consccuencia la persistencia de leyes
discriminatorias cn varios Estados v dificulta la aplicacion efectiva de la Convencidn™ (pardgrafo 8).
" Facio Montejo, Alda, op. ¢it. pp. 77-78.

(e, ibid.. en sunota 15, p. 95.
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fines no son necesariamente insuperables”.?' Bajo esta critica, se requeriran
autoridades universitarias “sensibles al género interpretando y aplicando
las leyes neutras desde una perspectiva de género”, y avanzado en la
construccion de singularidades. Principalmente, porque la discriminacién
indirecta “contra la mujer tiene lugar cuando una ley, una politica, un
programa © una practica parece ser neutra por cuanto se refiere tanto
a los hombres como a las mujeres, pero en la practica tiene un efecto
discriminatorio contra la mujer porque las desigualdades preexistentes no
se han tenido en cuenta en la medida aparentemente neutra”.? Situacién
perfectamente trasladable a los colectivos LGBTTI, en donde no tomar en
cuenta que las violaciones a derechos humanos a las que se enfrentan son
diferentes implica discriminarlos.

En la segunda caracteristica, establecer una estrategia juridica para evitar
el impacto de la discriminacion en el caso concreto™, no necesariamente
incluye que las autoridades universitarias consideren las diferencias

3 Mazzarese, Tecla, “Interpretacion literal: juristas y linglistas frente a frente”, en Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, nlim, 23, 2000, p. 622.

2 Facio Montejo, Alda, “El acceso a la justicia desde la perspectiva de género™, Costa Rica, Cen-
tro de Documentacion de ILANUD, 5 de diciembre de 2000, p.8. Disponible en: www: ifanud.orcr/
centro-de-documentacion/biblioteca-digital/1 75-justicia-y-genero.html (consultada ¢l 23 de junio).
2 Proyecto de Recomendacion General N°28, relativa al articulo 2 de 1la Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, pardgrafo 16. Consultarse en: hutp://
daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G 10/472/6 3/PDF/G 1047263 pdf? OpenElement.

* A modo de gjemplo, el voto concurrente que formula el Ministro José Ramoén Cossio Diaz en ¢l
Amparo en Directo en Revisicn 249/2006, en el que se examind si el articulo 310 del Cédigo Civil
del Estado de Aguascalientes es o no discriminatorio por razén de sexo -dicha disposicion establece
que en los casos de divorcio necesario, la mujer inocente tendrd derecho a alimentos mientras no
contraiga nuevas nupcias y viva honestamente. El marido inocente sélo tendra derecho a alimentos
cuando est¢ imposibilitado para trabajar y no tenga bienes propios para subsistir-. La resolucion de-
clara inconstitucional la norma que no sdlo es arbitraria desde un punto de vista de los hombres, sino
que es notablemente discriminatoria para las mujeres. El Ministro Cossio concluye que la norma ¢s
discriminatoria. Ni sus diferentes previsiones superan el analisis de razonabilidad individualmente
consideradas, ni existen razones que justifiquen la introduccion de diferenciacién de la misma por ra-
z6on de género. Voto concurrente que formula el Ministro José Ramédn Cossio Diaz en el Amparo Di-
recto en Revision 24972006, fallado por la Primera Sala de la Suprema Corte, ¢l 17 de enero de 2007,
pp- 2 y 13. Por tanto, el Ministro utilizd dos de los elementos para comprobar la discriminacion: 1.
el factor comparabilidad y 2. determinar la razonabilidad y la objetividad de la diferencia. Garcia
Mufloz, Soledad, “Género y derechos humanos de las mujeres: estandares conceptuales y normativos
en clave de Derecho Internacional”, en Cruz Parcero, 1.A y Vazquez, R, op. cit., p. 55; asi como Pou
Giménez, Francisca, ibid, pp. 80-92, donde se presenta un andlisis de sentencias recientes de la pri-
mera sala (especializada en materia civil) sobre temas como las obligaciones alimentarias, el régimen
patrimonial en la familia, las uniones de hecho, el reconocimiento o la impugnacion de relaciones de
filiacion, las reglas sobre la patria potestad y custodia o la regulacion del divorcio.
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historicas, geograficas y politicas, junto con otros factores por las que sufren
discriminacion las mujeres y los colectivos LGBTTI, como la raza, etnia,
estatus migratorio, estado de salud, posicién econdmica, orientacion sexual,
idioma y sexo. En consecuencia, sélo con destreza técnica, concientizacion
de la subordinacion del género femenino al masculino y conocimientos
especiales en genero de las autoridades universitarias, se podra contribuir
en el avance del abatimiento de los problemas estructurales de los sistemas
de justicia en México y en el avance en la construccion de singularidades.

En mi opinidn, las dos caracteristicas en su conjunto, son deficientes,
porque dejan de lado que la vulneracién de los derechos puede ser
resultado de una interpretacion de las autoridades universitarias —que
puede ser una de las tantas posibles— que puede ser consecuencia de la
vulneracién de los derechos por los particulares; de la falta de destreza
técnica y conocimientos especiales las autoridades universitarias; junto
a la falta de prevision especifica de la necesidad de que las autoridades
universitarias reconozcan las diferencias y {os factores de discriminacién
apuntados en el parrafo precedente, por la que sufren discriminacién la
mujer y los colectivos LGBTTL, con el objeto de identificar y sancionar
también cualquier discriminacién miltiple o agravada.®

Una vez analizadas las dos caracteristicas de la nocion de juzgar con
perspectiva de género, consideradas tanto de forma individual como
conjunta, e identificados algunos puntos débiles que pueden anular su
eficacia, es indispensable fortalecer ambas caracteristicas. En la primera,
se identificara no solo si la aplicacion de la norma implica la construccion
de roles y caracteristicas sexuales de ambos géneros que fomentan la
desigualdad de poder entre ellos, sino dentro de ellos, para evitar que un

** Es una discriminacién multiple o agravada, cualquier preferencia, distincion, exclusion, o restric-
¢ion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los motivos como la nacionalidad, edad, sexo.
orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion {identidad cultural], opiniones
politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion socioeconémica, nivel de educacion,
condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno; caracteristica genética,
condicion de salud mental ¢ fisica, incluida ta condicion infectocontagiosa asi como la condicion psi-
quica incapacitantc u otros elementos reconocidos en instrumentos internacionales gue tengan cono
objetivo anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de unc o
mds derechos humanos y libertades fundamentales consagradas en instrumentos internacionales apli-
cables a los Estados partes (articulo 1. apartados | y 3. del Proveclo de fastrumento Juridicamente
Vinculante contra toda Forma de Discriminaeion e Intolerancia, OEA/Ser.GG, CAIP/ GT/RI-1 80/
[l rev.5, 27 de abril 2012).
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tipo de mujer o hombre sea el modelo de todos los hombres o de todas
las mujeres.

En la segunda, es necesario especificar que esa estrategia juridica en el
caso concreto pasa necesariamente porque los (las) defensores(as) tomen
en cuenta “las maneras en las cuales los roles, las actitudes, los valores y las
relaciones con respecto a nifos y nifias, mujeres y hombres™ se construyen,
reproducen e imponen en las sociedades; y por tanto, evallien y reconozcan
los usos y practicas que reproducen y constituyen determinados modelos que
anulan la posibilidad de “expandir la significacién misma de lo que en el mundo
se considera como cuerpo valuado y valorable”, hasta excluir y desterrar
la idea de que hay “cuerpos que importan mas que otros’® y avanzar en la
construccion de singularidades. Con ello llevaran a cabo una valorizacion de la
realidad, concretamente, porque la discriminacion no es solo producto de la
aplicacion de la norma, sino de la confirmacién de la reproduccion de usos y
practicas que perjudican, discriminan y subordinan a las personas en funcion de
su género o sexo,a través de la persistencia de “las razones sociales,economicas
y culturales que hoy en dia sostienen el dominio masculino™ y que violentan
las particularidades y especificidades de las mismas.

Los siguientes casos muestran de forma clara como el aseguramiento
de la dignidad humana de las victimas, proviene de reconocer y evaluar la
reproduccion de usos y practicas que discriminan a la mujer o al hombre
—en los casos concretos son mujeres— donde la Corte Interamericana de
Derechos Humanos parece coincidir con la afirmacion “de que toda accion
humana impacta a hombres y mujeres de forma particular por la forma
como se construyen [e imponen] los géneros y que, por ende, este tipo de
analisis debe hacerse al estudiar cualquier fenomeno o grupo social, aunque

en él no haya mujeres”.”’

En el Caso de la Masacre de las Dos ErresVs. Guatemala,® en cuya sentencia
de 24 de noviembre de 2009, la Corte Interamericana declard que el Estado

* Facio Montejo, Alda, dsegurando ef futuro. Las instituciones de Derechos Humanos y los derechos
reproductivos, San José, Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, 2003, p.8.

¥ Butler, Judith, op. cit, nota 1, pp.47 y 49.

¥ Faclo Montejo, Alda, op. cit. nota 25 en la p.26.

¥ Ibid., lanota 2 en la p.89.

* Vid. supra, nota S.
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tenia el deber de garantizar el derecho al acceso a la justicia conforme a
las obligaciones especificas que le imponen las convenciones especializadas
en materia de prevencidn y sancion de la tortura y de la violencia contra
la mujer (paragrafo 137 de esa resolucion). Asi, destacod que durante el
conflicto armado las mujeres fueron particularmente seleccionadas como
victimas de violencia sexual. Situacion que también fue declarada en el Caso
del Penal Castro Castro Vs. Perd®!, al sefialar que:

“Las mujeres se vieron afectadas por los actos de violencia de
manera diferente a los hombres, que algunos actos de violencia se
encontraron dirigidos especificamente a eilas y otros les afectaron
en mayor proporcion que a los hombres. Ha sido reconocido
por diversos organos peruanos e internacionales que durante los
conflictos armados las mujeres enfrentan situaciones especificas
de afectacién a sus derechos humanos, como lo son los actos de
violencia sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada como *un
medio simbdlico para humillar a la parte contraria™.?

Asi, la Corte, al analizar desde la perspectiva de género: primero, subraya
el rol que juega la violencia sexual sobre las mujeres en los conflictos
armados; y segundo, declara que en muchas ocasiones es utilizado como
un medio simbdlico para humillar a la parte contraria, donde la violencia
sexual sufrida por fas mismas es s6lo por el hecho de ser mujeres. Con esta
valoracion la Corte garantizo que las mujeres en ambos casos obtuvieran
justicia, Evidenciar estos elementos no hubiera sido posible desde la
perspectiva androcéntrica. De ahi, la importancia “que las politicas de los
poderes judiciales y de otros para mejorar el acceso a la justicia de la
poblacién toda y no sélo de los hombres, sean éstos blancos, indigenas,
negros, pobres, ricos, etc. sean politicas con perspectiva de género que
respondan a diagnosticos hechos con perspectiva de género”.*

Expuesta la importancia de la valoracion por parte de los defensores (los
jueces) y ias defensoras (las juezas) de los usos y practicas que discriminan

* La Comision presenté la demanda con el fin de que la Corte declare a Pertt responsable por la
violacion de los derechos consagrados en los articulos 4 v 3 de la Convencidn Americana, por los
hechos acaecidos cn el Penal Castro Castro, donde 42 reclusos fallecieron, hirieron a 175 internos y
sometieron a trato cruel, inhumano y degradante a otros 322 internos.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuso del Penal Castro Castro Vs. Perut, paragrafo 223,
* Facio Montejo, Alda, op. cif.. nota 21, p.4.
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o reproducen la dominacion patriarcal, en mi opinion, juzgar desde la
perspectiva de género implica:

“Explorar si la aplicacion de una norma o actos de autoridad y de
particulares conlleva discriminacion de género y sexo mediante
la reproduccion de estereotipos sobre qué es la mujer y qué es el
hombreo bien la utilizacién de un tipo de mujer u hombre como modelo
de todas las mujeres o todos los hombres; asi como, establecer una
estrategia juridica adecuada para evitar el impacto de la discriminacion
en el caso especifico, reconociendo y evaluando los usos y valores que
se construyen, reproducen e imponen en las sociedades y fomentan
solo un medelo binario de género y de sexo, que no da lugar al
reconocimiento de una diversidad de sexos y géneros..”

Con el fortalecimiento de las dos caracteristicas de la nocion de
juzgar desde la perspectiva de género, se pretende que las autoridades
universitarias contribuyan con sus criterios a modificar, disminuir y eliminar
las construcciones sociales en aquellos casos en que se “perjudique,
discrimine y subordine a las personas en razén de su género (...), o por
su orientacion sexual o identidad de género”** Ademads, se pretende que
avancen en la construccion de un tipo de comunidad en el que todos los
cuerpos importan,“en la que no sea dificil sobrevivir con sida, en las que las
vidas lleguen a ser legibles, valoradas, merecedoras de apoyo [...] sin que
se fijen los términos de ese reconocimiento en el otro orden conceptual

de la falta de vida y de rigida exclusion”.*

Junto a la definicion precedente que procura dar respuesta a la
discriminacion real, coincido también con la Coordinacién General del
Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de la Federacion, sobre
la necesidad de aplicar el derecho conforme al principio pro persona y
la aplicacion de los estindares mas altos de proteccion de los derechos.
Estandares que pueden proceder de los tratados, convenciones o tribunales
internacionales, en tanto han tenido una amplia labor en la construccion de
interpretaciones que profundizan y desarrollan la nociéon de resolver con
perspectiva de género. Por lo anterior, los estandares internaciones y la

¥ Garcia Munoz, Soledad, op. cit., supra, nota 24, p. 59.
* Butler, Judith, Cuerpos que importan. Sobre los limites materiales y discursivos del sexo, Barce-
lona, Paidds, 2002, p. 47.
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concientizacion del sexismo y las desigualdades existentes entre los géneros
y sexos, pasan a constituirse en herramientas de la nocion precedente.

2. Los estandares internacionales, la concientizacion del sexismo y las
desigualdades entre los géneros y sexos: herramientas para juzgar desde la
perspectiva con genero

Parece por ello tan necesario como justificado abordar el desarrollo
especifico de los derechos de las mujeres y los colectivos LGBTTI, sin
que ello implique que pretenda identificar la idea de los derechos de las
mujeres y los colectivos LBGTTI solo con éste campo de accion especifico,
pues estoy consciente que para ello se requiere el conecimiento integro
de los tratados internacionales, no obstante, esto excede los objetivos del
presente trabajo. En lo que sigue senalaré si los estandares internacionales
reproducen las formas de dominacién o avanzan en la construccion de
la igualdad entre los géneros y dentro de cada uno de ellos, segun se
desprenda.

Las convenciones para la Represién de la Trata de Personas y de la
Explotacién de la Prostitucion Ajena; sobre la Nacionalidad de la Mujer
Casada; sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima
para contraer Matrimonio y Registro de los Matrimonios en el sistema
universal, se limitan a exigir la restauracion de los derechos de las mujeres,
pero no cuestionan los mecanismos de dominacion que han producido las
exclusiones.

La CEDAW frena formas de dominacion en los siguientes supuestos:
en su definicion de discriminacion, en los articulos i1.1 al prever igual
remuneracion y prestaciones y |3 b) al establecer el acceso a préstamos
bancarios, hipotecas. También, da inicio a la reinvencion al disponer en el
preambulo la necesidad de modificar el papel tradicional tanto del hombre
como de la mujer; en los articulos 5 al prever la modificacion de patrones
socioculturales y en el 10 ¢) la eliminacion de todo concepto estereotipado
de los géneros masculino y femenino. Finalmente, evita la homogeneizacion
en el Proyecto de Recomendacion General N°28 al manejar el término
mujer no como universal, asi apunta que la discriminacion de la mujer por
motivos de sexo estd unida a otros factores, como la raza, el origen étnico,
la religion, la salud, el estatus, etc.
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La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer del
sistema universal, avanza en el desarrollo y complementa la interpretacién
de los derechos de las mujeres al detener las formas de dominacidn,
concretamente al extender en el articulo | que el acto de violencia no
solo se produce en el Ambito publico sino en el privado, lo cual impide el
control de la libertad sexual de quienes la padecen en el ambito privado; de
igual forma, se pueden evitar esta misma situacion bajo lo dispuesto en el
articulo 2 que prevé la violencia institucional, misma que puede extenderse
a los casos de la criminalizacién del aborto y las esterilizaciones forzadas,
donde dicha disposicion podria ser utilizada para legislar en el sentido de
armonizar la legislacion civil, penal y procesal sobre el acceso de las mujeres
a una vida libre de violencia, atendiendo asi una de las observaciones del
Comité de la CEDAVV a México en julio de 2012.

Por su parte, la Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer del
Sistema Interamericano, es un avance al no reconocer los derechos a las
mujeres sobre la nacionalidad de acuerdo a los roles sociales como el
matrimonio tradicional en tanto no se cifie a la mujer casada, pero sin llegar
a la reinvencion y a la no homogenizacion del grupo de las mujeres.

La Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos
Civiles frena la limitacion de los derechos civiles a las mujeres, pero sigue
considerando que el grupo de las mujeres es homogéneo y no se pasa a la
reinvencion en tanto no se cuestiona, como sefala Martinez de la Escalera,
“la estructura de poder que sostiene lo politico™.*

La Convencidn Interamericana es mas limitativa que la universal porque
restringe el sufragio activo y pasivo al ambito nacional, situacién preocupante
porque una las observaciones del Comité de la CEDAW es la eliminacion
de obsticulos que impiden que las mujeres participen en Ia vida politica
de sus comunidades, en particular las mujeres indigenas. Asi, al igual que la
anterior convencién considera al grupo de las mujeres como homogéneo y
no se preocupa por la reinvencién que nos conduzcan, como apunta Butler,
a no ver como natural los binomios de género y sexo.

* Martinez de la Escalera, Ana Maria (coord.), Estrategias de resistencia, México, UNAM-Programa
Universitario de Estudios de Género, 2007, p. 7.
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La Convencion Belem Do Pari se constituye en un limite a las formas de
dominacion al disponer en su articulo 6 que el derecho de la mujer a una
vida libre de violencia incluye ser libre de toda discriminacion, junto con ser
valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento
y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacién. Este ultimo aspecto puede contribuir a la reinvencion de
los seres humanos. Al mismo tiempo se frena la homogeneizacion de la
mujer, al considerar que la misma puede ser objeto de violencia cuando
estd embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, estd en situacion
socioeconomica desfavorable o afectada por conflictos armados de
privacién de la libertad.

Los principios Yogyakarta, concretamente los derechos de privacidad,
honor, la seguridad social, la proteccion contra abusos médicos a los
intersexuales, el derecho a la familia y el derecho a participar en la vida
publica, son un freno a las formas de poder que impone la heterosexualidad.
Incluso, puede traducirse en la reinvencion de los sexos y géneros, al
extender el matrimonio y familia no solo al o a la tradicional y con ello los
beneficios de |a seguridad social a las parejas de un mismo sexo, al posibilitar
la participacion en la toma de decisiones en el derecho a participar en la vida
publica y frenar los abusos médicos donde el menor de edad le corresponde
la decision de tener un sexo o los dos, con un consentimiento informado.
El Proyecto de Instrumento Juridicamente vinculante contra toda Forma de
Discriminacion e Intoierancia, con la definicion de discriminacion agravada

también frena la homogeneizacion del término mujer y de los colectivos
LGBTTI.

En consecuencia con lo anteriormente expuesto, parece claro que los
instrumentos internacionales especificos si bien reproducen formas de
dominacién, ello no nos hace caer en el error de querer negar en redondo
los grandes avances en deconstruccion de los roles y caracteristicas
estereotipados de los sexos y los géneros y en la construccién en la igualdad
entre los sexos y géneros en los mismos.

En relacion con la concientizaciéon del sexismo y las desiguaidades de
poder entre los géneros y dentro de ellos, es una herramienta que nos
permitira comprender lo que es el sexismo y las formas en que se manifiesta,
para lograr cuestionarlo,al tiempo de no normalizar el modelo binario de los
géneros. Como apunta Facio, tomar conciencia “implica la desarticulacion
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del discurso masculino, para reactivar el significado de nuestra experiencia
como seres activamente involucrados en la construccion o deconstruccién
de la sociedad”.’’

Asi, es necesario que las (los) defensoras(es) tomen conciencia de la
extension y profundidad de su postura androcéntrica, porque no podemos
olvidar que jos mismos son producto de un entorno que puede reproducir
las formas de dominacion. De modo que su actitud sea considerar que el
sexismo y las desigualdades de poder entre los géneros afectan la forma
en que se administra justicia y no los vean como un hecho aislado.*® Sélo
conscientes de ello, podran aplicar las dos caracteristicas de la nocion de
juzgar desde la perspectiva de género desarrolladas en el punto | de este
epigrafe, para después tomar medidas que corrijan las desigualdades de
poder entre los sexos y géneros,y dentro de ellos. De lo contrario los (las)
defensores(as) se negaran a ver, a oir; esquivaran, cerraran el acceso a la
igualdad de poder entre los sexos y los géneros y enmascararan la verdad.

Una vez clarificada la nocion de juzgar desde la perspectiva de género,
es posible verificar si la Defensoria de Derechos Universitarios en los
casos de violencia contra las mujeres y los homosexuales lo realiza desde
la perspectiva de género.

HLALGUNOS RETOS EN LA CONSTRl'JCCION DE LA NOCION DE
JUZGAR DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA DEFENSORIA DE
DERECHOS UNIVERSITARIOS

En lo que sigue analizaré dos recomendaciones de la Defensoria de
Derechos Universitarios de la UNAM: la recomendacion 40, de 27 de
febrero de 2008, sobre la queja 02/ES/02.08, por hostigamiento por
preferencia sexual; la recomendacion 45, de 8 de octubre de 2010 sobre
la Queja 25/ES/10.10, por hostigamiento sexual. Para ello, dividiré en tres
partes: Antecedentes; las recomendaciones y, por (ltimo constatar si se
encuentra en las recomendaciones la perspectiva de género.

¥ Cfr. Facio Montejo, Alda, ap. cit., supra nota 12, pp. 75 y 76. Cabe sefialar que para dicha autora,
tomar conciencia ¢s el primer paso de la metodologia para el analisis de género y el segundo es la
profundizacion en la comprension de lo que es el sexismo vy las formas en que se manifiesta, Yo he
compactado ambos pasos de la metodologia en la concientizacion como herramienta.

* Esta idea surge de la metodologia para el andlisis de género desarrollada por Alda Facio, conereta-
mente el paso cinco, op. cit., nota 35, p.101.
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{. Antecedentes de la Recomendacion 40, por hostigamiento por preferencia
sexual

Un alumno de ia Facultad de Derecho interpuso una queja porque fue
insultado, golpeado y privado ilegalmente de la libertad junto a su pareja
del mismo sexo, por el personal de vigilancia de la UNAM. El entonces
Defensor Leoncio Lara Siaenz solicito el informe correspondiente al
Director General de Servicios Generales; del informe se desprende que
los vigilantes manifestaron que era falso lo suscrito por el quejoso. Sin
embargo, en las declaraciones de los vigilantes existen contradicciones, de
acuerdo a lo apuntado por la Defensoria de Derechos Universitarios.

Asi, de acuerdo con los fundamentos de derecho, a los hechos y
constancias, destaco que los actos estan basados en la distincién de la
preferencia sexual del quejoso y su pareja y que el actuar del personal
de vigilancia de Auxilio UNAM y de la Unidad Juridica de esa Direccion
General de Servicios Generales, restringio los derechos del alumno de la
Facultad de Derecho y su pareja al prohibir su permanencia en el perimetro
universitario por su preferencia sexual,y no por el hecho de ingerir bebidas
embriagantes o de alterar el orden como se afirmo.

2. Aplicacion de la nocién de juzgar desde la perspectiva de género en la
recomendacién 40

En lo que sigue y a efectos de verificar si la Defensoria de Derechos
Universitarios en esta recomendacion agota las dos caracteristicas y las
dos herramientas de la nocion de juzgar desde la perspectiva de género;
de inicio, cabe senalar que no entra a analizar de la primera caracteristica,
concretamente el aspecto de las relaciones de desigualdad de poder que
existe dentro del género mascuiino, porque no se pronuncia respecto de
las maneras en los cuales los roles, actitudes se reproducen e imponen
en la sociedad, es decir, como lo reproduce el personal de vigilancia al
detener al alumno de la Facultad de Derecho y a su pareja del mismo
sexo, donde el catalizador no fue que estuvieran en estado de embriaguez,
sino su preferencia sexual. Aun asi, la recomendacion tiene el mérito de no
reducir el género a los derechos de las mujeres, al visualizar los derechos
del colectivo Gay en Ciudad Universitaria.

Segundo, respecto de la caracteristica de establecer una estrategia
juridica para evitar el impacto de la discriminacion en el caso concreto,
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la defensoria no considero las diferencias historicas y politicas que han
existido entre los heterosexuales y homosexuales.

Por dltimo, de las dos herramientas de la nocion, no hace mencién
alguna a los estidndares internacionales, sélo aborda la herramienta de la
concientizacion de la comunidad universitaria respecto a las construcciones
binaria del sexoy el genero,al recomendar organizar cursos de sensibilizacion
y capacitacion en materia de perspectiva de género (igualdad, discriminacién
y libertad de preferencia sexual) para las autoridades involucradas
en el presente caso; al tiempo del andlisis y estudio de la normatividad
universitaria con el objeto de actualizarla y hacerla totalmente congruente
con la perspectiva de género (los principios de igualdad, no discriminacion
y libertad de preferencia sexual).

3. Antecedentes de la recomendacion 55: derecho a una vida libre de violencia
para las mujeres en la Universidad

Una alumna de un posgrado de la UNAM presentd una queja por
hostigamiento sexual de un académico, concretamente el académico intentd
besarla y tocarle los senos en su oficina, incluso cuando ella comentd los
hechos con otras académicas, éstas le plantearon que también fueron objeto
de hostigamiento por este académico del posgrado. Ante ello, el Defensor de
Derechos Universitarios solicité el informe al Director de Investigacion, en el
cual sefialo que desconocia la acusacion que se hacia en contra del académico
y rechazd “toda conducta ajena a las buenas costumbres y al respeto a
la dignidad de las mujeres”, al tiempo que el académico en cuestion negd
desarrollar la conducta de la que se le acusaba. Sin embargo, en respuesta al
escrito del Defensor, una de las académicas que habia mencionado la alumna
de posgrado en su queja respondié que ella también habia vivido conductas
incémodas y ofensivas por parte del académico en cuestion.

En similar sentido, otra académica representante de los tutores del
instituto declard que ella habia sufrido acoso sexual por el académico.
Frente a los hechos precedentes, la Defensoria tuvo por acreditadas las
violaciones a los derechos de la alumna y de las académicas, y declaro
que los hechos narrados por las quejosas constituian actos que atentaban
contra su dignidad, asi como vulneraban los derechos de igualdad y por
tanto, de no discriminacion a un trato igualitario y de respeto entre las
mujeres y los hombres en la UNAM.
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4. Aplicacién de la nocion de juzgar desde la perspectiva género en la
recomendacién 55

En esta recomendacion tenemos la aplicacion de la primera caracteristica
de la nocion de juzgar desde la perspectiva de género, concretamente
cuando el defensor declara que los actos en cuestion constituyen un
atentado contra la dignidad de la alumna y las académicas, por tanto,a la no
discriminacion. De ahi que implicitamente se mencioné la discriminacion
por sexo, pero sin llegar a pronunciarse que la misma es producto de la
reproduccion de la idea de que la mujer (alumna y académica) estd para la
satisfaccion del hombre (académico). Ahora bien, a la hora de elaborar la
estrategia en el caso concreto para evitar la discriminacion, considero que
el defensor, al igual que en la recomendacion 40, no tomé en cuenta las
diferencias historicas y politicas que han existido entre las mujeres y los
hombres, ni el rol que juega el acoso sexual sobre las mujeres en la academia,
cuya violencia tiene lugar tan solo por el hecho de ser mujeres; ello se
desprende de la recomendacién a la autoridad académica de adscripcidn del
académico de impartir un taller de sensibilizacion y capacitacién en materia
de discriminacion e igualdad de género, al que debia asistir el académico,
donde incluso se parte de la idea de que el abusador no sabe lo que hace
y no de la idea de que no le importa, en tanto que ve como normal acosar
a las mujeres.

Por ultimo, si bien el defensor aplicd derecho interno al declarar que
el académico en cuestion vulnerd a las quejosas los articulos | de la
Constitucion, 6, 10, 13 y 16 de la Ley General de Acceso de las Mujeres
a una vida Libre de Violencia, el mismo olvida que la mera mencion de las
disposiciones especificas no es argumentar. Quizas, en la argumentacion
con perspectiva de género hubiera convenido que utilizaria los estandares
internacionales,entre ellos la Declaracion sobre la Eliminacion de laViolencia
contra la Mujer, que reconoce que la violencia contra la mujer es uno de los
mecanismos fundamentales de subordinacion por parte del hombre; o la
Convencion Belem Do Par3, articulo 6, que viene a constituirse en un limite
a las formas de dominacién al disponer que el derecho a una vida libre de
violencia incluye ser libre de toda discriminacion.

De lo anterior se deduce, entonces, que en estas dos recomendaciones
la Defensoria utiliza alguna de las caracteristicas de la nocion de juzgar
desde la perspectiva de género, pero sin llegar a las dos herramientas, es
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decir, los estandares internacionales y la concientizacion del sexismo y las
desigualdades de poder entre los géneros y dentro de ellos.

IV. CONCLUSIONES

I. La nocion de juzgar desde la perspectiva de género se constituye por
dos caracteristicas: |) explorar si la aplicacion de una norma o actos de
autoridad y particulares conlleva discriminacion de género y sexo mediante
la reproduccion de estereotipos sobre qué es la mujer y qué es el hombre,
o bien fa utilizacion de un tipo de mujer u hombre como modelo de todas
las mujeres o todos los hombres; y 2) establecer una estrategia juridica
adecuada para evitar el impacto de la discriminacién en el caso especifico,
reconociendo y evaluando los usos y prdcticas que se construyen y
fomentan un sélo un modelo binario de género y de sexo.

2. Los estandares internacionales se constituyen en una herramienta
de la nocién de juzgar desde la perspectiva de género, en la medida que
deconstruyan los roles que fomenten la desigualdad entre los géneros y los
sexos, y dentro de ellos.

3. No podemos quedarnos con la idea de que la discriminacion de
facto y de iure, es producto sdlo de la aplicacion de una norma, porque la
vulneracion de derechos fundamentales puede ser resuitado también de
una reproduccion de practicas y usos sociales construidos e impuestos en
la divisidon entre nifas y ninos, hombres y mujeres, donde es importante
que los defensores universitarios reconozcan los patrones estructurales e
historicos de discriminacion en las relaciones de poder entre la mujer y el
hombre.

4. En la medida en la que los defensores universitarios apliquen la
perspectiva de género, pueden contribuir a modificar, disminuir e incluso
eliminar las construcciones sociales en aquellos casos en que se discrimine,
perjudique o subordine a las personas por razéon de su género o sexo.

5. Me preocupa el numero reducido de quejas que existen en dicho
organo universitario por cuestiones de género, lo cual puede ser por
la falta de conocimiento de los alumnos y alumnas de la Defensoria de
los Derechos Universitarios; las relaciones de poder existentes entre
académicos(as)/ alumnos(as), autoridades universitarias/académicos(as),
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donde se han naturalizado (normalizado) los abusos, y por ello ya no se
denuncian.

6. Seria recomendable que desde la Defensoria se trabajara con las
distintas facuitades en programas que impulsen la resignificacion del género
en el que todos los cuerpos importen, en el que exista una diversidad de
formas de ser mujer y hombre.
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Derechos humanos, educacion intercultural y
educacion superior: el caso del programa de
apoyo a estudiantes indigenas en la UAEH

Lydia RAESFELD*

SUMARIQ: I Introduccion. Il. La poblacion indigena en México. Hll. La
educacion indigena. IV. La competencia intercultural. V. Los estudiantes
indigenas en la Universidad - el ejemplo de la UAEH. VI. Bibliografia.

. INTRODUCCION

La Organizacion de las Naciones Unidas establece que los “derechos
humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los
mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles”.' Ademas, se considera
que “la no discriminacion es un principio transversal en el derecho
internacional de derechos humanos. Esta presente en todos los principales
tratados de derechos humanos y constituye el tema central de algunas
convenciones internacionales”.? Este principio de la no-discriminacién se

* Etndloga, Profesora Investigadora del Area Académica de ciencias de la Educacion del Instituto de
Ciencias Sociales y Humanidades de la Universidad Autdénoma del Estado de Hidalgo y Coordina-
dora de la Catedra UNESCO “Educacion Intercultural para la Convivencia, la Cohesion Social y la
Reconceiliacion en un Mundo Globalizado™ de la UAEH.

" Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, consultar
en: htip:wwwun.orgies/documents/udhy/index. shiml.

* fdem.
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complementa con el principio de igualdad, como lo estipula el articulo | de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos:“Todos los seres humanos

nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.?

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de igual forma
establece en su Art. 26 que:

“l.Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacién debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccién elemental y
fundamental. La instruccion elemental sera obligatoria. La instruccién
técnica y profesional habra de ser generalizada; el accesc a los estudios
superiores sera igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.
2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la comprensién,
la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos
étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las actividades de
las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendrin derecho preferente a escoger el tipo de
educacién que habra de darse a sus hijos”.*

Estos lineamientos que fueron ratificados por paises del mundo, entre
ellos México, implican una revision de la situacion educativa de la poblacién
indigena en el pais. En este articulo proponemos una breve recapitulacién de
la historia de la educacion indigena e intercultural en México, con un énfasis
especial en la educacién superior,y exponemos un ejemplo de una universidad
estatal publica y la forma como asume bajo un proyecto internacional su
responsabilidad social con la poblacion estudiantil indigena en sus aulas.

México se asume hoy en dia como una nacidn pluricultural y multiétnica
y reconoce — por lo menos en el papel - segun el articulo 2 de su
Constitucién® la diversidad étnica de sus habitantes y sus derechos del libre
ejercicios de sus practicas culturales. El reconocimiento de estos hechos es
reciente y tiene obviamente una larga historia, para que pudieran suceder
las reformas constitucionales.

3 fdem.
* fdem.
* Las disposiciones respecto a la poblacién indigenas se encontraron anteriormente establecidos en
el primer parrafo del articulo 4 constitucional, el cual quedo derogado el 14 de agosto del 2001 y al
mismo tiempo reformado el articulo 2 de la constitucion, conteniendo ahora lo referente a los dere-
chos de los pueblos indigenas, consultar en: Affp:/rwww.cddheu. gob.mx/leyinfosrefens/pdfsres/2. pdyf.
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Si se revisan las politicas publicas del estado mexicano hacia los pueblos
indigenas, vemos que durante el largo proceso de la conformacion de un
estado-nacion desde el siglo antepasado hasta hoy han pasado por varias
etapas desde la erradicacion, la asimilacion, la integracion y finalmente la
aceptacion de la diversidad.®

1. LA POBLACION INDIGENA EN MEXICO

Desde los tiempos de la colonia e incluso del primer encuentro de la
cultura espanola con cerca de |00 distintas culturas indigenas en el siglo
XYV, estos Ultimos han sido sujetos a las disposiciones del poder colonial,
han sido disminuidos de cerca de 7 millones a alrededor de 250.000 en
el siglo XVII por causa de trabajo forzado, enfermedades etc. Apenas en
el censo del anc 1970 se contabilizé nuevamente la misma cantidad de
poblacion indigena como 500 afos antes, es decir los mismos 7 miliones,
hoy en dia reducidos a 68 diferentes grupos étnicos. Al mismo tiempo que
se redujo el nimero de hablantes indigenas, la cantidad de mestizos iba
aumentando, obteniendo hoy una relacion de cerca del 6.1% de poblacidn
indigena frente a un 93.9% de poblacion mestiza. (INEGI 2010) Meéxico
cuenta con 6, 913, 362 personas de 3 anos en adelante, que hablan una
lengua indigena de un total de 112 336 538 habitantes (INEGI 2010).” Esta
poblacién en su gran mayoria bilinglie se distribuye en 803 municipios

" Para fincs de este trabajo se resumirdn las acciones referentes a la educacion. Sin embargo. para una
revisién mas detallada de la politica indigenista se recomiendan las siguientes obras: Lopez Pére,
2004; Ochmichen Bazan, 1999; Revucltas, 1992: Stavenhagen, 1996 v Villoro, 1996,

" Hay que tomar en cuenta que cxiste una amplia discusion sobre la mgjor forma de como detinir cudl
persona cs indigena o no. El INEGI utiliza en sus censos tradicionalmente ¢l criterio lingliistico: la
persona que habla lengua indigena y asi lo registra en los censos, ¢s la persona que cuenta, que se
identifica como indigena, Sin embargo, es sabido que en los censos hay una gran cantidad de gente
que no quiere admitir que habla lengua indigena, ya que han sufrido situaciones de discriminacian
al interior de la sociedad por otros grupos, De tal manera, los datos del INEGI siempre subestiman
la poblacion indigena en el pais. También hay que considerar que el INEGI cambi6 la estrategia de
identificacion de la poblacién indigena a partir del censo de 1995, cuando sc incluyd una pregunta
nueva cn ¢ cuestionario accrca del contexto cultural en donde crece una persona. Dicha pregunta in-
daga acerea del hogar del encuesiado v cspecificamenie si el papa o la mama hablan lengua indigena;
deduciendo de esta manera quc una persena o un nifio creciendo en un hogar indigena, también crece
en un ambiente cultural indigena y por ende, culturalmente. pertencee a la poblacién indigena del
pais. No existe hasta la fecha una pregunta de auto-adscripeion en los cuestionarios de INEGI como:
“:Se siente Usted indigena?, ;Usted se autodenomina indigena?”, lo cual podria arrojar un resultado
de la cantidad de HL.I (Home Language International), totalmente distinto al que conocemos hasta
hoy. Para una discusion sobre ¢l tema de la caracterizacion ¢ identificacion de la poblacidn indigena,
véasc la pagina de Internct de ta Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
CDI: bty Aeowweedigob mxdindex.php?id_seccion=90.
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indigenas de 25 Entidades del pais. La poblacion indigena se encuentra
concentrada mayormente en el Centro, Sur y Sureste de nuestro Pais,
en 20 regiones definidas seglin su geografia, economia y cultura® Se
reconocen 68 agrupaciones linguisticas con sus distintos variantes
dialectales al interior de cada uno (INALI, 2010).

1. LA EDUCACION INDIGENA?

En los tiempos de la colonia se proponia la evangelizacion y castellanizacion
de los indigenas y la conformacion de identidades locales y regionales
especificas. La educacion estaba a cargo de los ordenes religiosos y escuelas
eclesiasticas. A principios del siglo XX la SEP, bajo José Vasconcelos intento
recuperar a los indigenas de su estado de “barbarie” y consolidar la
identidad nacional bajo la simple idea de una fusion de las culturas indigenas
con la espanola.

En estos tiempos se establecieron las primeras escuelas normales rurales,
las escuelas rurales, las llamadas casas del pueblo y las misiones culturales
para garantizar la educacion en las dreas remotas del territorio mexicano y
ofrecer una instruccion basica a los nifios indigenas bajo el concepto de un
solo estado-nacion, y sin promover el desarrollo de las culturas y lenguas
propias de los grupos étnicos.

Manuel Gamio en el afno 1921, bajo la influencia de la antropologia
norteamericana, introdujo los conceptos de cambio cultural (adaptacion,
difusion, creacion) a la discusion de la politica indigenista y propuso que
el México mestizo y el indigena debian reconocerse y aceptarse no como
excluyentes. En estos momentos se realizaron acciones relativas al ambito
legislativo que influyeran en la autonomia de los pueblos, el respeto y la
vigilancia del derecho tradicional, la restitucion de sus tierras comunales y
la preservacion y cultivo de sus lenguas.

¥ Véase el Atlas de las Regiones Indigenas de México establecide por la CDI en Regiones indigenas
de México / Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Programa de las Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo; coord. Enrique Serrano Carreto, México, CDI-PNUD, 2006, Attp.//
www.cdi gob.mx/regiones/vegiones indigenas_cdi.pdf, consultado cn internet en agosto 2012,

? El siguiente resumen se basa fundamentalmente en Bertely Busquets, Maria, “La educacion indige-
na.”, en Latapi Sarre, Pablo, Ur siglo de educacion en México 11, México, Consejo Nacional de las
Ciencias y Artes, Fondo de Cultura Econdmica, 1998.
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Sin embargo, con Moisés Saenz como Subsecretario de la SEP en los
anos 1924 a 1928, se regresd al “Integralismo” anterior (Leén Portilla,
1997), con la idea de una integracion total del indio a la civilizacion, lo
cual significaba una homogenizacion de las culturas bajo el concepto de
la cultura espanola-mestiza hegemédnica. El indigena quedo integrado
y subsumido a la clase rural, pobre y marginada. En las escuelas rurales
se llevé a cabo una “objetivacion del indio”, con la sustitucién de sus
practicas culturales, economicas y politicas propias por practicas escolares
fuertemente ritualizadas, en dénde la escuela se entendié como un espacio
de““reinterpretacion” de las culturas locales. La tarea fundamental consistia
en castellanizar y alfabetizar a la poblacion indigena, tal como lo expresa
Aguirre Beltran:

“Leer y escribir es comunicar, pero hablar la lengua oficial es integrar
al pais. En este punto la escuela rural es impositiva; Sdenz reitera
que es universalizante, totalizante y, en consecuencia, enemiga de las
culturas singulares, de la costumbre particular; elimina o relega a un
lugar secundario el idioma verniculo™.'®

En el aino de 1939, bajo la influencia del Instituto Linguistico de Verano,
se inicio el “Proyecto Tarasco” de Mauricio Swadesh, con el cual se propone
por primera vez alfabetizar en la lengua nativa para garantizar tanto el
desarrollo cultural de los grupos étnicos, como la castellanizacion. En los
anos 40 y con la realizacion del Primer Congreso Interamericanista en
Patzcuaro (1940) y la fundacion del Instituto Nacional Indigenista (1948} se
intensifican las discusiones en torno a la ensenanza bilingue y se discuten
temas como la aculturacién, la relaciéon de los distintos grupos étnicos
con los mestizos en la voz de importantes investigadores como Gonzalo
Aguirre Beltran y Julio de la Fuente.Tal como expresa Bertely:

“La consolidacion tedrica del indigenismo hace de la escuela un
espacio de transicion de las culturas locales a la mexicanidad, la
civilizacion y la modernidad. La alfabetizacién, la preparacion técnica
y el desarrollo profesional conducen al cambio cultural v, por esa via,

LI

a la integracién nacional inducida”.

' Aguirre Beltran, Gonzalo, Qbra artropologica XV, Critica antropoligica, México, INI-FCE, 1990, p. 174,
"' Bertely Busquets, Maria, op. cit., p. 85.
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Finalmente, en los anos 70 se logra la creacion de la Direccion General
de Educacion Extraescolar en el Medio Indigena dentro de la SEP, se forman
promotores culturales y maestros bilinglies de las propias comunidades,
quienes son considerados agentes de aculturacion.

En 1978 la Direccion General de Educacion Indigena — SEP promueve
el modelo de ensefianza bilinglie — bicultural para lograr la valoracion de la
lengua nativa y del castellano en términos igualitarios e impulsar el uso de
la lengua nativa para estimular la horizontalidad y el intercambio cultural
reciproco.

“El compromiso de la Direccion General de Educacion Indigena es
coadyuvar para atender educativamente a las nifas y nifios indigenas
con calidad, equidad y pertinencia cultural de manera que alcancen
los objetivos nacionales de la educacion basica, logren un bilinglismo

oral y escrito efectivo, y conozcan y valoren su propia cultura”.'

La Universidad Pedagogica Nacional ofrece en los afos 90, programas
especiales de formacion de maestros para el medio indigena y en 1990 el
término bicultural es sustituido por intercultural. Este mismo ano, México
ratifica el convenio 169 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo)
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, en donde se
reconocen los derechos particulares de los pueblos indigenas sobre su
identidad y se promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
economicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones.

La aceptacion de este convenio dio pauta a las reformas del articulo 4
constitucional (hoy articulo 2) para el reconocimiento a la composicién
pluricultural de la nacién mexicana. El movimiento del EZLN trajo desde
1994 el problema del reconocimiento de los pueblos indigenas a la
conciencia publica. Sin embargo, aunque se formularon los acuerdos de San
Andrés Larrainzar no se llegaron a establecer las leyes secundarias para la
implementacidn de los acuerdos.

12 Secretaria de Educacion Piblica (SEP), Direccion General de Educacion indigena, consultar en:
haup:ibasica.sep.gob.mx/dgel/start php.
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A finales de los 90, la SEP constituye la Direccion de Educacion Indigena
Bilinglie e Intercultural, y finalmente en enero del 2001 la Coordinacion
General de Educacion Intercultural y Bilingue, la cual “centra su actividad
en promocion, disefo, capacitacion, elaboracion de materiales, investigacion
y evaluacion de innovaciones relacionadas con la educacion intercultural,
fomenta la educacién intercultural para toda la poblacién y promueve
educacion cultural y linglisticamente pertinente para los indigenas en
todos los niveles y modalidades del Sistema Educativo Nacional™."*

En marzo del 2003 se promulga la Ley General de Derechos Linguisticos
de los Pueblos Indigenas, y se crea en el Articulo 14 el Instituto Nacional de
Lenguas Indigenas, como organismo descentralizado de la Administracion
Publica Federal, de servicio publico y social, con personalidad juridica y
patrimonio propio, sectorizado en la Secretaria de Educacion Publica, cuyo
objeto es promover el fortalecimiento, preservacion y desarrollo de las
lenguas indigenas que se hablan en el territorio nacional, el conocimiento
y disfrute de la riqueza cultural de la Nacion, y asesorar a los tres ordenes
de gobierno para articular las politicas publicas necesarias en la materia.'

Dicha ley impacta en también en el ambito educativo, en el cual se
reforma el articulo 7 de la Ley General de Educacion, estableciendo en la
Fraccion IV que se promueve mediante la ensenanza el conocimiento de la
pluralidad lingliistica de la Nacion y el respeto a los derechos lingliisticos de
los pueblos indigenas. Los hablantes de lenguas indigenas, tendran acceso
a la educacion obligatoria en su propia lengua y espanol. Cuestion que a
la vista de una composicion pluriétnica y lingtistica en muchos salones de
clases del pais (véase el ejemplo de las escuelas para nifas y nifios jornaleros
migrantes agricolas bajo el programa SEP-PRONIM}, sera sumamente dificil
de cumplir.

En el ambito de la educacidn superior se establece, en septiembre del
2004, la creacion de las primeras Universidades interculturales con la
intencion de:

" SEP, Coordinacion (General de Educacion Intercultural v Bilingiic, CGEIB. consultado en: A2/
eib.sep.gobh.mx/cgeib/index php/ia-cgeib, febrero 2012,

" Gobicrno de los Estados Unidos Mexicanos, Ley General de Derechos Lingtiisticos de los Pueblos
Indigenas, Diario Oficial de la Federacion, 13 de marzo de 2003, consultado en: Attp:/Avww inalfi,
gob.mx/pdfilev-GDLPI pdf, julio 2012.
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* “Promover la formacion de profesionales comprometidos con el
desarrollo econdmico, social y cultural, particularmente, de los pueblos
indigenas del pais y del mundo circundante;

* Revalorar los conocimientos de los pueblos indigenas y propiciar un
proceso de sintesis con los avances del conocimiento cientifico;

* Fomentar la difusién de los valores propios de las comunidades, asi como
abrir espacios para promover la revitalizacion, desarrollo y consolidacion

de lenguas y culturas originarias”.'”

A la fecha, se cuenta con 9 universidades de este subsistema en 9
estados de la Republica (REDUI, 2006). La intencion de crear universidades
especificas para la poblacién indigena, aunque estén abierto para todos los
estudiantes, sean indigenas o no, ha dado una opcidn a miles de estudiantes
de los diversos pueblos indigenas a acceder a este nivel educativo. Sin
embargo también siempre conlleva el riesgo de segregar alin mas este
grupo del resto de la poblacion. Al “impartir programas formativos [...],
cuyas actividades contribuyan a promover un proceso de valoracion y
revitalizacion de las lenguas y culturas originarias”,'® la oferta educativa
en algunos casos se limita a carreras muy especificos para las zonas
rurales, como por ejemplo lengua y cultura, turismo alternativo, desarrolio
sustentable, agronomia forestal o tropical, entre otros.

Por el otro lado, los jovenes indigenas que buscan estudiar una carrera,
la cual no se ofrece en estas universidades, se insertan, en la mayoria de los
casos, a las universidades publicas estatales, significando esto para ellos dejar
su familia, mudarse a la ciudad e integrarse a |a vida urbana y universitaria.
En esta situacion, se requiere tanto de los mismos estudiantes indigenas, los
no-indigenas, los docentes, administrativos universitarios el desarrollo de
ciertas competencias sociales, en concreto interculturales para lograr una
convivencia harmonica y exitosa para todos.

IV. LA COMPETENCIA INTERCULTURAL

La convivencia de personas de distintos origenes étnicos o de diferentes
grupos sociales y culturales constituye hoy en dia una de las problematicas

15 Secretaria de Educacion Piblica (SEP), Sub-Secretaria de Educacion Superior, Universidades Inter-
culturales, consultado en htip:/iwwwses.sep.gob.mx/wb/ses/universidades_interculturales, julio de 2012.
1% fdem.

108

DR © 2013. Universidad Nacional Autonoma de México

- — ——— f




Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3988
Lydra Raesfeld

mas actuales, no solo de México — como se senald en el recuentro historico
de la situacion actual — sino de las sociedades en todas partes del mundo,
en pocas palabras, preguntandonos como lo dice el titulo de un libro de
Alain Touraine: " ;Podremos vivir juntos?”."”

El término interculturalidad sugiere, obviamente, en primer lugar un
acercamiento al concepto de cultura y también una definicion del concepto
de identidad, el cual define a una persona o un grupo social. Entender cultura
{creaciones de la mente humana en el sentido de arete, religion y filosofia)
como complementario de civilizacion {creacion de un espacio adecuado
para vivir en sociedad con otros humanos), como lo propuso en su tiempo
Kant'®, nos parece hoy demasiado corto. Los esquemas de la antropologia
social de hablar de una cultura material, social y simbolica abren otros
aspectos del término. Entender cultura como un “sistema de simbolos,
constituidos en comunicacion e interaccion”'” o como una “urdimbre de
significados” implica un concepto amplio,”' abarcando todos los aspectos
de la vida del ser humano y dejando claro la dificultad de interpretacion,
expresion y orientacion de los simbolos importantes para cada cultura
y por ende el hecho tan dificil de comprender otra cultura distinta a la
propia. Con base en esta concepcion, queda obvio que el contacto y la
convivencia entre distintos grupos culturales lleva a conflictos sociales y
culturales, enfatizados por la situacion de inequidad de poderes.

En este sentido, la problematica de la interculturalidad se encuentra en
la co-existencia de tantos grupos indigenas dentro del territorio mexicano,
siendo hoy la minoria de la poblacion con sus propias formas de ver y

" louraing, Alain, [ Podremos vivie juntos?, México, FCE, 2001,

" Perpeet, W., “Kulturphilosophie®, en Joachim Ritter (ed.) Aistorisches Worterbuch der Philoso-
phic, Basel, Schwabe, vol. 4, 1976, p. 1318,

" Rey, Micheline, *Intercultural education and its practical efforts en teaching™, en: Louis Percher
(cd.) Second Council of Ewrope Teacher's Seminaron: the education of migrant children: intercultir-
al pedagogy in the field, Estrasburgo. Francia, 1979, p. 135,

= Geerte, Clifford, The faterpretation of Cultures: Sefected Essavs, Nueva York, Basic Books, 2000,
I Estas concepeiones estan basadas en los postulados del interaceionismo simbalico, expresado por
ejemplo en la definicién de cultura que prepone Goodenough “cufrure is not a material phenomenon,
it does not consist of things, people, behaviour or emotions. It is rather an organization of these
things. It is the form of thing that people have in mind, theiv models for perceiving, refating, and
otherwise interpreting them”™, véase Goodenough, W. H., “Cultural anthropology and linguistios ™,
en Garvin P, Report of the Seventh Annual Round Tuble Meeting on Linguistics and Language Sty
No. 9, Washington D.C., Georgetown Univ, Monogr. Ser. Lang. and Ling., 1975,
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comprender al mundo pero viviendo bajo las reglas de la mayoria mestiza.
La creciente migracion de los indigenas hacia las grandes o medianas
urbes en bisqueda de mejores condiciones de trabajo y de vida implica la
convivencia diaria de ninos mestizos con ninos indigenas incorporados a
escuelas bajo un mismo sistema federal, en donde no se toman en cuenta
sus visiones del mundo y no se entienden sus simbolos. La movilidad de
muchas familias indigenas de las zonas marginadas a las ciudades trae como
consecuencia el ingreso necesario de los nifos indigenas a escuelas urbanas
en donde conviven diariamente con nifios mestizos, asi como de jévenes
indigenas en las universidades, lo cual produce problemas de relaciones y
convivencia debido a diferencias culturales entre ambos, asi como entre
alumnos y maestros, los cuales no han sido preparados para confrontar
estas situaciones especificas.

De tal manera la educacion tendra que asumir un enfoque intercultural,
ya no solo para los pueblos indigenas, sino para toda la poblacién mexicana,
e incluso intercultural bilinglie para las regiones especificas multiculturales
del pais. Los programas anteriores de educacién indigena o educacion
bilingiie, dirigidos unilateralmente hacia la poblacion indigena ya no pueden
dar respuesta a las demandas de una nueva sociedad en busca de un
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural.

Los reclamos de los grupos étnicos a un reconocimiento de sus culturas,
tradiciones y costumbres se han hecho presente en los ultimos afios por
diversos movimientos sociales en el pais.La convivencia en un Estado-Nacion
multiétnico, pluricultural, multilinglie y democratico, dentro de un marco
de respeto, reconocimiento y equidad constituye uno de los problemas
actuales a resolver. La educacion tanto de ninos y jovenes mestizos como
indigenas tiene que contribuir a lograr esta meta.

La educacion entonces tanto de nihos en edad escolar, jovenes
universitarios como adultos, entendida como el proceso de socializacién
y de transmision de la cultura propia en primer lugar, tiene un peso
importante en la adquisicién de competencias y habilidades para una
convivencia intercultural sin conflictos.

El gran reto de la educacion para una convivencia intercultural se
entiende como:
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“La defensa del principio de la equidad de todos sin importar su
origen, el respeto para el otro, la competencia de la comprension
mutua y la competencia del dilogo intercultural”.??

{Qué entendemos entonces por competencia intercultural? Exis-
ten muchas definiciones del término, pero se propone retomar la
conceptualizacion siguiente:?

* Competencia intercultural es la habilidad que permite a una persona
entender y comprender a otra persona que tiene una cultura distinta.

* Competencia intercultural nunca se puede lograr totalmente, se trata de
un proceso permanente de nuevas experiencias.

La competencia intercultural abarca distintos aspectos, como el respeto
a otras culturas, el conocimiento, que la propia cultura solamente es una de
miles de culturas que existen en el mundo, el reconocimiento que muchos
aspectos de otras culturas parecen extranos y tal vez causan miedo y sobre
todo el aprendizaje de métodos de actuar en situaciones interculturales.”

Estos aspectos tienen validez para personas de distintas paises muchas
veces separadas por miles de kilémetros;sin embargo,ahora encontrandose
en un mundo globalizado, tanto como en todas las regiones de México en
donde conviven personas indigenas y no-indigenas en todos los espacios.
Uno de estos espacios ciertamente son las universidades publicas, en donde
muchas veces incluso se desconoce el indice de estudiantes indigenas entre
la matricula,

V.LOS ESTUDIANTES INDIGENAS EN LA UNIVERSIDAD - EL EJEMPLO DE
LA UAEH

El estado de Hidalgo es uno de los estado de la Republica mexicana con
mas poblacion indigena: Seglin datos del uUltimo censo 2010, la poblacion
total del estado es de 2,495,022 de los cuales 369,549 personas mayores

* Auernheimer. Georg, Finfithrung in die imerkuturelie Pddagogik, Darmstadt, Alemania, WBG,
2003, p. 21,

** Bertels, Ursula y Sabine Eylert, Christiana Liitkes v Sandra de Vrics er ol Ethnologie in der
Schile. Eine Studie zuy Vermitlung von fnterkultureller Kompetenz, Minster, Alemania, 2004,

1 Para la base teorética de la definicién de competencia intercultural, los aspectos claves v las metas
de enseianza de competencia intercultural véase Bertels, Eylert. Liitkes y de Vries, 2004,
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de 3 afos hablan alguna lengua indigena, lo que representa casi el 15% de
la poblacion de la entidad (INEGI 2010). Las lenguas predominantes en el
estado son el nahuatl, el otomi o hiahfiu y el tepehua.

De los 3| municipios considerados altamente indigenas, para muchos
jévenes la primera opcion de lograr una formacion en una carrera
universitaria es la Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo, la cual
ofrece un total de 44 licenciaturas en su sede principal en la capital Pachuca,
asi como en 9 sedes o escuelas superiores en distintos municipios del
estado. El indice de estudiantes indigenas o provenientes de un hogar con
tradicion y cultura indigenas se estima en un minimo de 5 % del total de la
matricula.®

Para lograr impulsar acciones de formacion de estos estudiantes
indigenas, crear programas para su ingreso, permanencia, titulacion y egreso
y fomentar una educacion intercultural, la UAEH se integra en el ano 2010
al programa PAEIIES. El Programa de Apoyo a Estudiantes Indigenas en
Instituciones de Educacion Superior (PAEIIES) inicia en México en el ano
2001, bajo la coordinacion de la Asociacion Nacional de Universidades e
Instituciones de Educacion Superior (ANUIES) con donativos otorgados
por la Fundacion Ford ante la necesidad de la universidades de ofrecer una
atencion especifica a la poblacién indigena en su matricula. El programa
trabaja con las siguientes lineas estratégicas.

* Lograr un mayor numero de estudiantes indigenas al sistema de
educacion superior.

» Apoyo académico de los estudiantes.

» Garantizar acciones extracurriculares y de reforzamiento.

* Fundar un vinculo estrecho con instancias internas y externas.

+ Difundir la importancia e impacto del programa.(ANUIES-PAEIIES 2006).

¥ Raesfeld, Lydia y Jesis Gabriel Cuevas Ramirez, “L.os Estudiantes Indigenas ¢n la Universidad,
de la Invisibilidad a la luz: Un accrcamiento a los estudiantes de a Licenciatura en Ciencias de la
Educacion de la Universidad Auténoma Del Estado De Hidalgo™, en Cuadernos Interculturales,
Chile, vol. 10, 2008, pp. 111-124.

* Para una evaluacion del programa a nivel nacional en el afio 2005, véase Flores-Crespo, Pedro y
Romo Lopez, Alejandra, er al., El programa de apoyo a estudiantes indigenas: ;nivelador académi-
co o impulsor de la interculiuralidad?, México, ANUIES, 2005, Asi como, las publicaciones en la
pagina web del programa: hnip://paeiies.anties. mx/public/, consultado en agosto de 2012.
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Hasta el ano 2010 se afiliaron 16 instituciones de educacion superior al
programa, entre ellas la UAEH,” la cual a finales del 2010 recibe recursos del
programa PAEHES segin convenio de colaboracion firmado con la ANUIES
y con apoyos de la Fundacion Ford, el Banco Mundial y la Secretaria de
Educacién Puablica (SEP). Con estos recursos se instal6 la Unidad de Apoyo
Académico Intercultural para Estudiantes Indigenas (UAAIEI} y se identifico
en el 2010 un total de 1,161 estudiantes indigenas o con algin vinculo
indigena segun datos proporcionados por la Direccion Administracion
Escolar de un total de 19,427 estudiantes de nivel licenciatura, maestria y
doctorado en la universidad, significando el 6 % de la poblacion estudiantil
total (UAEH Planeacion 2010).

En el ano 2011, se inscriben los primeros 55 estudiantes en el programa
y en el 2012 ya participan 136 estudiantes, para llegar a 229 en el 2013.
A partir de este ano la UAEH asume el programa como propio y lo apoya
con recursos de la misma institucion. El programa esta dirigido en primer
lugar hacia los estudiantes de origen indigenas, pero debe en el futuro
incluir también a la poblacion universitaria no-indigena para asi garantizar
una formacién en competencias interculturales de manera reciproca y
horizontal.

Se realizan acciones extracurriculares de reforzamiento académico,
asesorias, tutorias, movilidad académica regional, nacional e internacional,
investigacion, participacion en congresos, cursos, conferencias y foros
nacionales e internacionales de tematica étnica para el fomento a la
continuidad académica, la conservacion de su cultura, costumbres,
tradiciones y lengua.

El éxito del programa se refleja en una mejora de las calificaciones, una
disminucion de los indices de reprobacion, y sobre todo de desercion de
los estudiantes indigenas adscritos.

Este tipo de programas con acciones afirmativas hacia la cultura indigena
contribuyen a hacer realidad los postulados de los derechos humanos, de

=7 Para la informacion sobre ¢l programa PAEHES y posteriormente PAEI-UAEH agradezco la in-
tormacion de los responsables del programa cn la Division de Vineulacion, Dr. José Luis Antdn de la
Concha v Lic, Celene Diaz Espindola.
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la ley general de educacion en cuanto a los derechos iguales de acceso a
todos los niveles educativos para toda la poblacion mexicana, sin distincion
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua.
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El control de convencionalidad

Hugo Alberto ARRIAGA BECERRA*

SUMARIO: I. La Constitucion. Il. El Constitucionalismo. lll. La eulogistica
constitucional. IV. La defensa de la Constitucion. V. El Juicio de Amparo.
VI. Reformas dl juicio de amparo. VIl. Reforma en materia de técnica del
amparo. VIl Reforma en cuanto a contenidos de tutela del juicio de
amparo. IX. Bibliografia.

I.LA CONSTITUCION

E concepto de Constitucidn aparece tan remotamente en los origenes de
la comunidad humana, que parece estar inescindiblemente unido a la idea
de sociedad. Los griegos conocieron y estudiaron la [JoArreia (politeia)', y
Aristoteles presto especial atencién al fendmeno gestado en las diversas
mOAIC (polis), particularmente y desde luego, en Atenas. Asi, el ilustre
estagirita considerd que “la constitucion es el ordenamiento de la ciudad
con respecto a sus diversas magistraturas y sefaladamente a la suprema de
todas. Dondequiera, en efecto, el gobierno es el titular de la soberania, y la
constitucion es en suma, el gobierno™.

Esta concepcion no fue la Gnica que nos legd el filosofo, pero si la mas
cercana a la moderna idea de constitucion, desde el punto de vista de su

* Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México; Protesor por Oposicidn
de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho; Presidente del Instituto Mexicano de] Amparo;
Profesor Visitante de la Universidad Catolica de Colombia.

' TTohrtein es traducida por los fildlogos con la expresidn “constitucion’, si bien se le ha traducido de
igual mancra por ‘repiiblica’, como en la obra de Platon.

* Aristoteles, Pofitica, Version espafiola, notas ¢ introduccion de Antonio Gaomez Robledo, México,
UNAM. 1963, p. 76.
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supremacia,asi como de su caracter organico,condiciones que nos interesan
primordialmente en esta oportunidad y que se deducen igualmente de
pasajes posteriores de la obra de Aristoteles, quien ensefia:

“El orden es ley. Es preferible pues... que gobierne la ley antes que uno
solo de los ciudadanos; y aun en el caso de que fuera mejor el gobierno de
algunos, habria que constituir a éstos en guardianes de la ley y subordinados
a ellas... quien recomienda el gobierno de la ley, parece recomendar
el gobierno exclusivo de lo divino y lo racional..La ley es... la razén sin
apetito’™.

Mas las ideas de Aristoteles no aparecieron de manera independiente a
las creencias griegas, sino que de algun modo fueron fruto de ellas. Asi, los
helenos estimaron la existencia de un orden superior, establecido por los
dioses y reflejado en la vida humana.

Desde Hesiodo encontramos referencias a Aikn (Diké), portadora del
derecho desde el Olimpo? la cual es hija de Ogpr¢ (Themis) y ZeuUg, con la
mision en la tierra de encarnar a la justicia y en los infiernos a la venganza’®,
lo que importa una semejanza de propdsito con las formulas reinantes para
@UOIC (physis, la naturaleza), la cual se constituye en un KOOPO¢ (kosmos),
que se encuentra regulado por un AOyo¢ (logos) inmanente que lo gobierna®.
Asi, si UOIS es absoluta y necesaria por virtud de Aikn’, las méAeig (poleis
pl. de polis) se encuentran sometidas a las mismas reglas, contenidas en un
OIKaIOV QUaTIKOV (dikaion physikon un derecho natural). Por ende, si las leyes
humanas vOuor (nébmoi), se nutren de la ley divina, como asevera Hericlito,
la MoArreia da lugar al kKOGLOC del {@ov TTOAIMIKOV (zoon politikdn, animal
politico). Esta nocion teologica del derecho, concebido como “un mandato
de la Divinidad y como superior al poder humano, y, por tanto, no como
objeto de ciencia, sino de fe”® conformd la raiz de la idea de la supremacia

* Ihidem, p. 100,

* Vid. Verdross, Alfred, La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental, traduccion de Mario de la
Cueva, 2° ed., México, UNAM, 1983, pp. 11 y ss.

* Vid. Gémez Robledo. Antonio, Meditacion sobre la justicia, México, FCE, pp. 13 vy ss.

* Vid. Tamayo y Salmoran, Rolando, introduccion al Estudio de la Constitucion, 2° ed., México,
UNAM, 1986, p. 24.

T A cuyo servicio se encuentran las furias vengadoras (Frinias), que someteran a ®0ao1g en caso de que
fuera necesario, seg(n dice Herdclito.

* Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del Derecho, 9" ed., Barcelona, Bosch, 1980, p. 2.
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constitucional, pues acatar las vOp/or que derivan de la [loAirgia, implica el
sometimiento al AOy0¢, y por consecuencia al K0Op0¢ ordenado desde el
Olimpo. Es por ello que Socrates aplicando “su intelectualismo ético a la
vida del Estado, afirmo la vocacion por una justicia superior, fundada en un
orden divino inteligible, racional; y al propio tiempo, tratd de fundar sobre
dicho orden el valor del Derecho humano, aun en los casos en que éste
sea malo, ofreciendo con ello, el primer ensayo de zanjar el conflicto entre
Derecho natural y Derecho positivo, conflicto que Socrates resuelve en
favor del Derecho positivo, precisamente por razones de Derecho natural
cuando, condenado, rehusa sustraerse al imperio de las leyes atenienses y

al fallo de los jueces™.

El hilo historico conductor hacia nuestra cultura europea occidental pasa
después por Roma, donde los juristas, al igual que el populus romanus in genere,
aparecen con una mentalidad positiva, empirica y materialista. La idea de fex,y
desde luego de constitutio, encuentra resabios teologicos, que si en un principio
eran verdaderamente parte de la creencia de los romanos, las mas de las veces
fueron simplemente utilizados por sus gobernantes para justificar sus propios
actos. No obstante, el concepto filoséfico griego encontro un gran exponente
romano en Ciceron'?, quien a proposito de estas cuestiones escribe;

“La verdadera ley es la razon en armonia con la naturaleza, difundida
en todos los seres inmutable y sempiterna, que, ordenando, nos llama
a cumplir nuestro deber, y, prohibiendo, nos aparta de la injusticia.,
sin embargo, ni manda o prohibe en vano a los buenos, ni ordenando
o prohibiendo opera sobre los malos. No es justo alterar esta ley,
ni es licito derogarla en parte ni abolirla en total. No podemos ser
dispensados de obedecerla ni por el Senado ni por el pueble, no
necesitamos de un Sexto Aelio que nos la explique o nos la interprete.
Y no habra una ley en Roma y otra en Atenas, ni una hoy y otra
mafana, sino que regira para todos los pueblos y en todo tiempo
una sola ley sempiterna e inmutable; y habra para todos un solo Dios
sefior y gobernante, autor, drbitro y sancionador de esta ley. Quien
no obedece esta ley huye de si mismo, sufrird mayores penas aunque

haya escapado a las otras que consideramos suplicios”."

? Recaséns Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, 8" cd., México, Porria, 1983,
p. 369,

" No obstante esta primera apreciacion, el propia Cicerdn excluye a los animales de todo vireufum
iuris, pues no cree en un cosmos, tan vasto del derecho, ¢fr. Gémez Robledo, Antonio, op. it . 88,
"W Ciceron, La Repriblica, México, Ediciones Gernika, 1993, pp. 97-98.
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De lo asentado, se advierte la base religiosa de la creencia en la lex,
lo que entrafia una coincidencia eidética, derivada de los griegos, de la
cual se tomaria ventaja en el principado. Asi, si César no logré cristalizar
sus intenciones, su sucesor Cayo Octavio, si estableceria la monarquia
romana de su tiempo, adoptando el titulo de Augusto'’ en el afio 27 a.C.y
denominando “principado™ a la forma constitucional creada por él mismo,
que no era sino un engano, pues bajo la nocion falsa del “primer ciudadano™
se ocultaba la monarquia. En efecto, si bien Augusto restauré de modo
expreso y solemne el orden republicano, sus actos revelaron el origen del
imperio. Tan es asi, que el concepto recogido por Ulpiano no da lugar a
dudas cuando sentencia:

“Quod principi placuit, legis habet vigorem: utpote cum lege regia, quae
de imperio eius lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et
potestatem conferat”.

Asi, el Digesto |.4.1" establecié que “Constitutio es lo que el emperador
ordenaba (principi placuit) y que tenia la fuerza (vigor) de una ley (lex)”'".
No obstante, el concepto seria atn encubierto bajo la communis reipublica
sponsio, como consideraba Papiniano a la lex'?, pues como ensefa |hering;

“La voluntad del Estado es la voluntad del conjunto de ciudadanos; la
ley es un contrato, por el cual estos dltimos se obligan reciprocamente
a observar cierto modo de proceder; y la obligacién de todos que
de ello resulta, el derecho en el sentido objetivo... La ley no es otra
cosa que una forma de obligacion aplicada a todo el pueblo. Come
la obligacion privada necesita de una pregunta y una respuesta (la
estipulacion); el pueblo es rogatus, y responde con su voto™.'¢

2 El empleo de cste vocablo denota ya el proposito politico de Octavio, por tener implicaciones
tanto de indole religioso, como puramente humanas. Asi, por “Augusto™ puede entenderse “santo”,
al tiempo que puede significar “excclso”, “honorable™. Esto no fue mera coincidencia, sino el empleo
intencional de un vocablo multiplice. Cfr, Kunkel, Wolfgang, Historia del Derecho Romaro, traduc-
cion de la 4° ed. alemana por Juan Miquel, Barcelona, Ariel, 1985, p. 55,

¥ Al igual, Gayo en las Institutas (1.5), aduce: “Consfitutio principis est quod imperator decrefo vel
edicto vel epistula consiituil; nec umguam dubitatum est quin id legis vicem optineal”.

"* Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., p. 40.

15 Cfr. idem, pp. 46-47.

'* thering, Rudolph von, £/ Espiritu del Derecho Romane, version espafiola con la autorizacion del
autor y notas por Enrique Principe y Satorres, 5° tirada, Madrid, Casa Editorial Bailly-Bailliére, 1. I,
1891, pp. 252-253.
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Sin embargo, la proposicion legislativa que el princeps sometia al Senado
a través de la oratio,“se convirtio después en una simple formalidad, de manera
que la oratio fue, por si misma, considerada como norma™."”

Todo lo hasta aqui expuesto nos es suficiente para concluir que en su
origen, el concepto constitucional se fundd en importantes razones para
ser considerado como superior y observable,lo que fue aprovechado como
sustento, para dar lugar a su abuso de parte de los detentadores del poder.

[Il. EL CONSTITUCIONALISMO

Ahora bien, el principio seguido por la Roma occidental y mas tarde por
Bizancio,se convertiria en un valioso antecedente del absolutismo,a lo que se
opondria historicamente la doctrina del constitucionalismo, entendida como
“los intentos por establecer o sefalar limites juridicos a los gobernantes o
detentadores del poder en una comunidad politica”.'®

Esta tesis habria de nacer en el seno menos logico, pero si mas
propicio, en el ano de 1215 en Inglaterra, donde “numerosas circunstancias
se combinaron para producir un estado de alerta y vigilancia por parte
de los barones, que pondria obstaculos formidables al rey teocritico,
tan formidables, en efecto, que su teocracia casi se desvanecid”.'” Asi,
el rey angevino Juan, “no solo habia gobernado, indudablemente, sin el
consentimiento de los barones -violacion bastante significativa de los
principios feudales-, sino que también, en casos individuales, habia puesto
en practica el ejercicio de su voluntas, la cual, desde el punto de vista de

" Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., pp. 42-43.

W thid. p. 102, En el mismo sentido Nicola Matleucci ensefia que “ef constitucionalisme es la téenica
de la libertad, o sea que es la ¥enica juridica a través de la coal se les asegura a los ciudadanos el
ejercicio de sus derechoys individuales v, af mismo tiempo, el estado es colocado en la posicion de
no poder vielarios™, Bobbio, Naorberto v Matteucet, Nicola, Diccionario de Politica, redactores de
la edicidn cn cspaiiol José Aricd v Jorge Tula, 4° ed., México, Siglo Veintiuno, 1985, p. 389; y Vla-
dimiroe Naranjo Mcsa expone: “por constitucionalismo entendemos ¢l deseo de los pueblos de vivir
bajo leyes estables que obliguen también a los gobernantes... El constitucionalismo ha sido. pucs. un
esluerzo incesante por legitimar v racionalizar la organizacion, la titularidad y ¢l gjercicio del poder
politico... Es la contrapartida del Estado de poder, basado en la imposicion o el dominio, buscando
implantar ¢l Estado de Derecho, basado en el consentimiento de los gobernados y en la limitacion del
poder de los gobernantes.” En Tearia Constitucional e Instituciones Polilicas, 2" ed.. Bogota, Temis.
1987, pp. 23-26.

" Ullmann, Waltcr, Principios de gobiceno v politica en la Edad Media, version espaiiola de Gracicla
Soriano, Madrid, Alianza Editorial, 1985, p. 158,
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aquellos, era prava porque viotaba un remoto principio de derecho feudal
de la antigliedad cercana a los doscientos afios, segin el cual solo podia
perderse un feudo secundum iudicium parium suorum”.*® Al respecto, E.L.
Woodward escribe:

“La oposicion a su persona, que aicanzé su punto zlgido con la
imposicion al rey de las demandas promulgadas en la Carta Magna,
puede decirse que fue general. Se expreso en términos feudales,
porque los ingleses pensaban de acuerdo con ellos. Los jefes eran
los hombres importantes de la Iglesia y el Estado, porque ninguna
otra clase en Inglaterra tenia los medios para oponerse al rey. Las
clausulas de la Carta Magna parecen hoy de mas importancia de lo
que pretendieron ser en |215... Los barones actuaron, como otras
clases antes y después, en su propic interés: no inventaron una
maquinaria constitucional permanente para tratar con un rey que
sobrepasara los limites aceptados del poder real. Su carta es sélo
una mezcla de generalidades y precisiones, un catilogo de privilegios

feudales menores y unas pocas reclamaciones”.”

En el documento no hay declaracion alguna respecto de los derechos de
los ingleses in genere, pero no por ello deja de tener importancia, pues fue
uno de los primeros antecedentes llevado a un documento constitucional,
en el que se imponian limites a un monarca que habia obrado dentro del
absolutismo.

Un segundo intento constitucionalista, mas avanzado en sus propositos
y mas profundo en sus raices, enfrentaria otra monarquia absoluta: la
revolucién francesa. En las semanas transcurridas entre el 5 de mayo, fecha
de la primer reunion de los Estados Generales, al 14 de julio de 1789,
la vieja monarquia se encontré ante la doble presion de una revolucion
parlamentaria y una revuelta popular. Los dias siguientes, la Asamblea
Nacional Constituyente, como se autodenominaron los Estados Generales,
sentaron las bases de una nueva filosofia politica en la famosa Declaracion
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano.”? La Declaraciéon de 1789

© fhidem, p. 165

M Woodward, E.L., Historia de Inglaterra, traduccion de Eugenio Gallego, Madrid, Alianza Edito-
rial, 1974, pp. 47-48.

22 Vid. Duverger, Maurice, Les Constitutions de ta France, 11* ed., Paris, Presses Universitaires dc
France, 1987, p. 37.
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ha tenido una gran repercusion en Francia y en el Mundo, siendo un
eco de las ideas de los pensadores del siglo XVIII, particularmente |ean
Jacques Rousseau, de quien se toma el concepto del primer articuio del
documento:'homme est né libre, conformandose como un reconocimiento o
constatacion de un hecho, pues la Asamblea reconoce y declara:“El hombre
posee, independientemente de las estructuras politicas y sociales, derechos
que son naturales, inalienables y sagrados™®, para mas adelante concluir,
con un retorno a las concepciones teolodgicas griegas que hemos apuntado
lineas atras, que “la Asamblea reconoce y declara bajo los auspicios del Ser
Supremo...”.

Tales nociones reportan un reencuentro con la idea originaria griega,
llevado al extremo absoluto de toda la humanidad, lo que no se considero
antes en la historia. El punto mayormente rescatable de este documento y
del movimiento constitucionalista francés que en él se reflejaba, era pues su
universalidad. No obstante, pronto la propia historia habria de demostrar
a los franceses y al mundo, que la igualdad preconizada no operaba en la
realidad como se hubiera deseado, sino por el contrario, se volveria sobre
sus creadores,conduciendo ineludiblemente al tercer intento constitucional.
Este se dio en México, con la Constitucion de 1917.

En nuestro pais, las condiciones decimononicas del campo y de los
trabajadores, dieron lugar a la implementacion de las garantias sociafes,
como un reclamo popular, que rompio con los moldes constitucionales
existentes a esa fecha. Se llegd a la conclusion histérica de que no bastaba
declarar iguales a los hombres, si no se les daban los elementos para poder
hacer efectiva esa igualdad humana; en otras palabras, se reconocio que no
es suficiente con pertenecer al género humano para encontrarse en las
mismas condiciones unos individuos con respecto a otros, puesto que la
vida social y economica nos ubica en diversos estratos por modo ineludible.
La consecuencia juridica de la intervencién gubernamental en las relaciones
entre los gobernados no constituyo sino otro retorno a nuestras raices
griegas: tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales,
como dice Aristoteles.

“ Vid. Debbasch, Charles y Ponticr, Jean-Maric, Les Constitutions de lo France, Paris, Dalloz,
1983, p. 5.
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Resulta interesante que la Constitucidén de 1917 hubo de diferir de
su predecesora en cuanto a su perspectiva, pues mientras ésta ubicaba al
hombre-individuo como [a base y objeto de las instituciones sociales,aquélla
prescindio de tal concepto. Asi, la discrepancia entre los respectivos textos
del articulo 1° de cada documento fundamental,admiten una interpretacion
que parece veridica, pero puede acreditarse que fue impensada, como es
que se omitic mencionar al hombre, por la tendencia a las garantias sociales.
Esto es asi, pues la discusion del primer numeral de la Carta Magna se
verifico en diciembre de 1916, en tanto la referente al articulo 5°, de donde
se desprenderia la elaboracion del 123, tuvo lugar en enero de 1917, contra
la opinion de diversos diputados constituyentes. La Unica y verdadera causa
para suprimir la mencién del hombre como ese centro de imputacion
juridica por excelencia, fue, a decir del diputado José Natividad Macias:

“Las constituciones no necesitan declarar cuales son los derechos,
necesitan garantizar de la manera mas completa y mas absoluta de
todas las manifestaciones de la libertad. Por eso deben otorgarse las

garantias individuales™.*

1. LA EULOGISTICA CONSTITUCIONAL

Ahora bien, aun en esta etapa de evolucién constitucional, los hombres
han advertido como se sigue patentizando en el desarrolio de la actividad
gubernamental, una serie de infracciones en detrimento de los individuos
y de los grupos sociales. Asi, alli donde el detentador del poder encuentra
fisuras, por minimas que sean, a los limites juridicos que a su poder impone
el derecho, escapa a dicho control. Cotidianamente, al menos en la medida
apuntada, en todo estado se prueba la atingencia del epigrama de Acton:
“Power tends to corrupt; absolute power tends to corrupt absolutely”.

Pero tales circunstancias no sélo operan en la pequena escala, sino ain de
manera frontal en contraposicion a las normas fundamentales. Esto ocurre,
no obstante, de manera regular bajo un disfraz: el empleo persuasivo de la
definicion de constitucion.

A Diario de los Debates del Congreso Constituvente. Reedicion Conmemorativa del 70) Aniversario
de fa Reunion del Congreso Constituyente de 1916-1917, México, Gobierno del Estado Libre y So-
berano de Querétaro, tomo [, 1987, p. 424,
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Lo apuntado funciona de la siguiente manera: el concepto de constitucion,
lleva consigo una carga emotiva trascendental, tan remota como lo que
vimos ocurria en Grecia. El empleo moderno del vocablo genera reacciones
entre los destinatarios, las cuales normalmente son de orden positivo. En
esto estriba la condicion eulogistica de la idea constitucional. Dicho de otro
giro, alli donde se habla de Constitucién o de constituciondl, el oyente evoca
nociones tales como libertad, justicia, paz; asi:

“Toda la nobleza, respetabilidad y demas cualidades reconccidas al
movimiento constitucional son traspasadas, sin mas, a la constitucion,
convirtiéndola en un objeto no solo de admiracion y respeto
sino, a veces, de veneracion. Por lo general y desde el triunfo del
constitucionalismo (por lo menos de su doctrina) los hombres estan
convencidos de la bondad y respetabilidad de la constitucion™.®

Como consecuencia politica de lo anterior, la utilizacion de una definicion
persuasiva de Constitucidn implica “una trampa verbal que se le tiende al
oyente o lector, manteniendo el significado emotivo de una palabra, pero
cambiando el descriptivo... de tal manera que se dirigen las reacciones
favorables o desfavorables hacia un nuevo objeto”.* Por consecuencia, para
revestir a cierta formula politica con el nombre de constitucion, basta con
armar una definicion ad hoc. Esto puede operar in genere, por lo que atane
a todo un documento constitucional, o bien en relacién a alguna institucion
que habra de incorporarse al texto fundamental. Asi, cada Estado adopta un
modelo que para ese Estado en particular es la constitucién, como si fuese
la Unica posible formulacion de esa naturaleza, pero también sucede que
para modificar algo se le revista de caracter constitucional en lo particular,
sin tocar la totalidad de la fex fegum. Este Gltimo caso es el mas recurrente.

IV. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION
Como quiera que sea, existiendo una constitucion, del modelo de que se

trate, conforma un reflejo del constitucionalismo in genere, y de alguna
forma también refiere la teleologia del pueblo de que se trate, tal como

** Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit. p. 100.
* Nino, Carlos, Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica. México, UNAM, 1974, p. 13, citado
por Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cir, p. 101,
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ensefia Ferdinand Lassalle.” Esto se transforma pues, en la deontologia que
por diversas causas adopta un Estado, y que debe defenderse de quienes
pretenden dejar de acatar ese communis reipublicae sponsio de que nos hablaba
Papiniano. Lo apuntado cobra mayor importancia cuando recordamos que
entre los elementos constitucionales a tutelar se encuentran los derechos
de los gobernados, los que no se vuelven eficaces ipso facto por aparecer
en el catalogo constitucional.

La defensa de la constitucion esta integrada por todos aquéllos
instrumentos juridicos que tienen por objeto conservar la observancia de
la normativa constitucional, bien sea impidiendo, deteniendo y/o nulificando
el acto contraventor de la lex legum, o sancionando a la autoridad que asi
hubiere obrado. Esta funcidn se verifica a través de diversos métodos y con
distintos alcances, tal como ensefia el maestro Octavio Hernandez?, quien
estima se puede hablar:A) de la naturaleza del érgano que lleva a cabo la
defensa y B) del alcance de las funciones de dicho organo.

A) Segun la naturaleza del organo, la doctrina habla de: |) un sistema
de defensa constitucional por drgano politico; 2) un sistema de defensa
constitucional por érgano judicial; 3) un sistema de defensa constitucional
por organo mixto y 4) un sistema de defensa constitucional por organo
popular.

1) Medio de control constitucional por érgano politico. Este medio de defensa
consta de cuatro caracteres,a decir del maestro Ignacio Burgoa®, como son:
a) la preservacion de la ley fundamental se encomienda bien a un organo
distinto de aquéllos en los que se depositan los tres poderes del Estado, o
bien se confia a uno de éstos; b} la peticion de inconstitucionalidad compete
a un organo del Estado, o grupo de funcionarios publicos, en el sentido de
que el érgano de control declare que el acto de que se trate vulnera la
constitucion; ¢) ante el érgano de control no se ventila un procedimiento
contencioso; y d) las declaraciones de inconstitucionalidad tienen el efecto
erga omnes.

7 Cfr. Lassalle, Ferdinand, ;Qué es wna Constitucion?, México, Colofén, pp. 70-71.
* Cfr. Hernéndez, Octavio A., Curso de Amparo, 2 ed., Mcxico, Porrila, 1983, p. 24
¥ Cfy. Burgoa, lgnacio, Ff Juicio de Amparo, 24" cd., México, Porrua, 1988, p. 158 y ss.
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2) Medio de control constitucional por organo judicial. El propio maestro
Burgoa® sefnala como caracteristicas de este medio las siguientes: a) la
proteccion constitucional se confiere a un organo jurisdiccional con
atribuciones especializadas, o se ejerce por las autoridades judiciales en
acatamiento al principio de supremacia constitucional; b) la peticion de
inconstitucionalidad incumbe a cualquier gobernado afectado por el
acto lesivo de la Constitucion; ¢) ante el 6rgano judicial se sustancia un
verdadero proceso contencioso;y d) Las decisiones emitidas por el érgano
de control solo atafien a quien hubiese impugnado el acto autoritario, sin
hacerse extensivas a otros, independientemente de que se encuentren en
la misma situacién.

3) Medio de control por 6rgano mixto. Aunque es denominado asi por
la doctrina, no es tal segun las explicaciones de los diversos autores, En
realidad se trata de la concurrencia de diversos métodos de control, lo que
resulta no sélo conveniente, sino incluso imprescindible.

4) Medio de control constitucional por érgano popular. El maestro Octavio
Hernindez®' sostiene que en esta clase de medio defensivo no existe un
érgano preestablecido, sino que se va a conformar cuando se suscite el
problema juridico, con legos que le restan seriedad y el profesionalismo
requerido a la resolucion del asunto.

B) Acorde al alcance de las determinaciones del organo a que se
encomiende la defensa constitucional, la funcién de control “puede consistir
en dar definiciones generales de constitucionalidad, valederas erga omnes,
con motivo o no de un caso concreto; o puede consistir en definir la
constitucionalidad Gnicamente respecto al caso concreto que se ventila
y con eficacia exclusivamente para ese caso”™, tal como se ha apuntado.
Ademas, la funcion de la primera clase se refiere de ordinario a la facultad
de un odrgano del Estado de impugnar ante otro el acto tachado de
inconstitucional, consiguiéndose la anulacion absoluta de este, en tanto
la segunda categoria, normalmente es la referida a los gobernados, que
se hallan en posibilidad juridica de combatir los actos autoritarios por
contravenir alguna disposicion de la lex fegum.

W Cfi. Thidem, pp. 171 ¥ ss.
T Cfi. Hernandez, Octavio, op. ¢it., p. 24,
“ Tena Ramircz, Felipe, Derechio Constitucional Mexicanao, 23" ed., México, Porrda, 1989, p. 493,
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V.EL JUICIO DE AMPARC

El juicio de amparo, como medio juridico para exigir el respeto y proteccion
de las garantias individuales y sociales, nace a la vida juridica para proteger
la esfera del gobernado contra actos arbitrarios del poder publico que
afecten o amenacen dichas garantias.

En el afio 2011, los abogados celebramos los 170 anos de existencia del
juicio de amparo, formalmente establecido en la Constitucion Yucateca de
1841 y originado en la mente del ilustre Don Manuel Crescencio Garcia
Rejon y Alcala desde 1840, el cual fue adoptado por el Acta de Reformas de
1847 (articulo 25), que devolvid vigencia a la Constitucion de 1824, siendo
que la primera sentencia de amparo en México se dictd el 13 de agosto
de 1849, concediendo la proteccion constitucional al quejoso, entre otras
razones, por causas de competencia.*

Expuestas las nociones anteriores, resulta claro que nuestro objeto de
estudio parte de las mismas y se ha de concebir como un método de la
defensa constitucional y mas apropiadamente, como lo define el maestro
Ignacio Burgoa, como un medio de control constitucional por via de
accion.?

Esta concepcidn implica la sola esencia de nuestro juicio constitucional,
que en principio tutela la Carta Magna, y a través de las garantias que
ella consagra, todo el orden juridico nacional, pero siempre a través de
la instancia de parte; esto es, siempre en funcion de que se ejerza por el
gobernado la accién ante los tribunales federales.

Asi, la procedencia del juicio de amparo se da en referencia a cualquier
acto de autoridad que viole las garantias de los gobernados.

% Vid. Arizpe Narro, Enrique, La Primera Sentencia de Amparo, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, 2006, especialmente las piginas 39 a 50. Cabe apuntar que en realidad la primera sen-
tencia de amparo se habria gestado en Yucatan, y con base en el articulo 8% de la Constitucion Yuca-
teca de 31 de marzo de 1841. Vid Covarrubias Zepeda, Gonzalo, La Primera Sentencia de Amparo
en México: Un Logro ante la adversidad y la amision, México, 2010,

* Cfr. Burgoa, lgnacio, ap. cit., p. 171 y ss.

128

DR © 2013. Universidad Nacional Auténomide_M_éxi_co

» : 4[[



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3988
Hugo Alberto Arriaga Becerra

VI. REFORMAS AL JUICIO DE AMPARC

La teoria del acto de autoridad parte de un concepto formal, derivado del
articulo 103 de la lex legum, que en su fraccion | atribuia a los tribunales
federales el conocimiento de las controversias que se susciten por actos de
autoridad que violasen garantias individuales.

El articulo |° de la Ley de Amparo de 1936, en su fraccién |, repitié
de modo textual la nocién del texto constitucional que reglamentaba en
principio, indicando en su proemio que el juicio de amparo tiene por objeto
resolver tal tipo de litigios.

Ahora bien, por publicacién en el Diario Oficial de la Federacién (DOF)
del lunes 6 de junio de 2011, se reformd el articulo 103 de la Carta Magna,
modificacion que entro en vigor el dia 4 de octubre de 2011, para quedar
como sigue:

“Articulo 103. Los Tribunales de la Federacién resolverin toda
controversia que se suscite:

L. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para
su proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

{l. Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren
o restrinjan |a soberania de los estados o la esfera de competencia
del Distrito Federal, y

[ll. Por normas generales o actos de las autoridades de los Estados
o del Distrito Federal que invadan la esfera de competencia de la
autoridad federal”

Por su parte, mediante decreto publicado en el DOF el 10 de junio del
2011, que entré en vigor al dia siguiente, se establecié que las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
la propia Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Asi,
el texto del articuio 1° de la fex legum quedo con el siguiente contenido:
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“Titulo Primero
Capitulo |
De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo lo- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y
en los tratados internacionales de los que ef Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucidn establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

Todas las autoridades, en et ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estade debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran,
por este solc hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas”.

Las reformas constitucionales referidas, generan dos importantes
vertientes a saber: A) la reforma en materia de técnica del amparo; y B) la
reforma en cuanto a los contenidos de tutela del juicio de amparo.

VII. REFORMA EN MATERIA DE TECNICA DEL AMPARO

Esta reforma involucra los siguientes aspectos fundamentales, derivados
esencialmente de los cambios introducidos a los articulos 103 y 107 de la
fex legum:
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A) Normas generales. Se substituye la expresion “leyes” del articulo
103, por “normas generales”, lo que no afecta en lo absoluto, pues por el
contrario, es nitido que también involucra los tratados internacionales y los
reglamentos,a mas de las leyes, siendo que el amparo siempre ha procedido
en contra de todos ellos.

B) Procedencia del juicio de amparo contra omisiones in genere. Si bien el
juicio de garantias siempre ha procedido por violacion del articulo 8° de la
lex legum, misma que por su naturaleza configura un acto omisivo, la reforma
constitucional ha ampliado el margen de proteccién de los gobernados para
tutelarles contra cualesquiera violaciones constitucionales gestadas por omisién
de parte de las autoridades.

C) Derechos humanos. En la fraccién | del articulo 103, se habla de los
derechos humanos, a mas de las garantias, y se indica que son objeto de
proteccion, incluso cuando se deriven de tratados internacionales.

No nos pasa desapercibido que tanto el texto constitucional como el
de su ley reglamentaria citada, aluden a nociones como “normas generales”
y “leyes” como si se tratara de un concepto diverso al de “actos de
autoridad”, pero este empleo de vocablos Unicamente puede atribuirse a
una incorrecta intelecciéon por parte de los legisladores en la medida en
que toda ley o norma general es un acto de autoridad.

También es conveniente acotar que aunque el texto constitucional alude
a los derechos humanos y sus garantias (y con ello pareciere omitir la
nocion de las garantias sociales), esto solo obedece a que se conservo
parcialmente el nombre del Titulo Primero que aparecia en la Constitucion
de 1857, que dado su caracter liberal, solo establecié garantias individuales,
siendo que las garantias sociales surgieron en la Carta Magna de 1917.

D) Procedencia del juicio de amparo con base en un interés legitimo.La fraccion
I del articulo 107 constitucional, en su texto actual senala expresamente la
procedencia del “juicio de garantias”, con esta base, al disponer que:

“I. El juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte
agraviada, teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un derecho
o de un interés fegitimo individual o colectivo, siempre que alegue que ef
acto reclamado viola los derechos reconocidos por esta Constitucién y con
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ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de
su especial situacién frente al orden juridico.

Tratindose de actos o resoluciones provenientes de tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo, el quejoso debera aducir ser
titular de un derecho subjetivo que se afecte de manera personal y
directa;”.

Del texto constitucional se desprenden las siguientes circunstancias: |.
puede promover aduciendo interés legitimo cualquier gobernado, sea un
individuo o una colectividad; 2. basta con que se aduzca que el acto reclamado
viola los derechos consagrados en la propia Carta Magna (garantias del
gobernado); 3. el acto reclamado ha de afectar la esfera juridica del quejoso,
lo que puede ser de manera directa, o simplemente por la situacion que
guarda frente al orden juridico; 4. del segundo parrafo de la fraccion | del
articulo 107, se aprecia que la nocidn de interés juridico y su afectacién de
manera real, personal y directa, sélo subsiste en el caso del amparo directo, de
suerte que en el juico entablado contra actos de autoridades administrativas,
no resultan exigibles dichos pardmetros, bastando ef interés legitimo;y 5. ademas,
el concepto del interés legitimo, gesta una serie de consecuencias de gran
utilidad en materia del amparo a saber:

a) Imposibilidad juridica de desechar una demanda de amparo basada en un
interés legitimo. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha considerado
a proposito del concepto de interés legitimo, que la afectacion del mismo es
una cuestion de fondo, razon por la cual no puede dar lugar al desechamiento
de plano de la demanda, como motivo manifiesto e indudable de improcedencia.

Incluso ha definido que la falta de afectacion al interés legitimo al momento
de promover, no es motivo manifiesto e indudable de improcedencia, pues reitera
que aquel supuesto constituye una cuestién de fondo que no puede ser
analizada al presentarse la demanda, sino que es susceptible de justificacion
durante la tramitacion del juicio respectivo.

Finalmente a este respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha sostenido que la circunstancia de que el acto impugnado esté desprovisto
de efectos vinculatorios, no constituye un motivo manifiesto e indudable de
improcedencia para el desechamiento de la demanda, ya que, de acotarse la
procedencia del medic de control constitucional a los casos en que se
impugnan actos “vinculantes en términos juridicos” y de considerarse
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que unicamente este tipo de actos causan lesion, se estaria admitiendo
un requisito adicional para la procedencia de la accion, no previsto en la
Norma Fundamental. Asi y aunque el quejoso debe tener interés legitimo
para acudir a esta via, traducido éste en la afectacion que resienta en su
esfera juridica, en razon de su especial situacion frente al acto que considere
lesivo, la ley no restringe ni condiciona que dicha afectacion sea resultado
de un acto de tal naturaleza, dejando abierta la posibilidad de que otra clase
de actos sean susceptibles de generar lesion.

Lo anterior, en funcion de que limitar de esta manera la procedencia del
amparo daria cabida a que, bajo la forma de actos “no vinculantes en términos
juridicos™, se produjeran violaciones de facto a la Constitucion Federal que no
podrian ser objeto de control. En tal sentido, son aplicables por analogia las tesis
aisladas originadas por algunas controversias constitucionales, bajo los rubros:

“EL. HECHO DE QUE ELACTO IMPUGNADO CAREZCA DE EFECTOS
VINCULATORIOS NO CONSTITUYE MOTIVO MANIFIESTO E INDUDABLE
DE IMPROCEDENCIA”y la tesis “DEBE DARSE OPORTUNIDAD ALACTOR
DE DEMOSTRAR EL INTERES LEGITIMO QUE LEASISTE PARAACUDIR
A ESTA VIAY SOLO DECRETARSE EL SOBRESEIMIENTO ANTE
SU FALTA, CUANDO LA INVIABILIDAD DE LA ACCION RESULTE
TAN EVIDENTE QUE SEA INNECESARIO RELACIONARLA CON
EL ESTUDIO DE FONDO DEL ASUNTO", asi como: “LA FALTA DE
AFECTACION AL INTERES DEL ACTOR AL CONSTITUIR UNA CUESTION
DE FONDO QUE NO PUEDE SER ANALIZADA AL PRESENTARSE
LA DEMANDA, NO ES MOTIVO MANIFIESTO E INDUDABLE DE
IMPROCEDENCIA”.%

Asi, no se puede desechar la demanda de garantias bajo la apreciacion de
que no se demuestra el interés legitimo, pues se debe estudiar tal aspecto en
su completitud, y fa jurisprudencia ha sehalado que no se puede desechar
una demanda por las causas que se podrian invocar para sobreseer, siendo
aplicables la tesis de los epigrafes:

“IMPROCEDENCIA, CAUSAL DE. PARA QUE OPERE DEBE SER
PATENTE, CLARA E INOBJETABLE", “IMPROCEDENCIA, AUTO

** Respectivamente, la. LXIV/2007, la. LXV/2007 y 1a. XLIV/2002, todas del Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, 9" Epoca, las primeras dos en el t. XXV de febrero de 2007, pp.1395
y 1396; v la ultima correspondiente al 1. XV de junio de 2002, p. 431,
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DE”, y en esa tesitura: “DEMANDA DE AMPARO. ADMISION O
DESECHAMIENTO DE LA™

b) Interés para accionar. Por otra parte, y también en referencia al intereés
legitimo, el Poder Judicial de la Federacién ha estimado que el interés que
debe justificarse no es el relativo a acreditar la pretension, sino el que le asiste
al quejoso para iniciar la accién constitucional, ya que aquél es una cuestion
que atafe al fondo del asunto.

Asi, y como para la procedencia del juicio, el interés que debe justificar
el accionante no es el relativo a acreditar su pretension, sino el que le
asiste para iniciar la accion, resulta procedente el juicio que intenten los
particulares no sélo contra actos de la autoridad administrativa que afecten sus
derechos subjetivos (interés juridico), sino también y de manera mas amplia,
frente a violaciones que no lesionen propiamente intereses juridicos, ya que basta
una lesion objetiva a la esfera juridica de la persona fisica o moral derivada de su
peculiar situacion que tienen en ef orden juridico. En este sentido, se presentan
las tesis de los rubros:

“TERCERC PERJUDICADO EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. TIENE INTERES JURIDICO PARA RECLAMAR
EN EL AMPARO LA FALTA DE EMPLAZAMIENTO A AQUELLA
INSTANCIA, S ACREDITA UN INTERES LEGITIMO CONTRARIO AL
DEL ACTOR (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL)” e “INTERES
LEGITIMO, NOCION DE, PARA LA PROCEDENCIA DEL JUICIO
ANTE EL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL DISTRITO FEDERAL™

¢) El interés legitime como interés cudlificado. Desde la iniciativa de
reformas constitucionales se ha manejado la intencion de ampliar el
ambito de proteccion constitucional con la inclusion del interés legitimo,
lo que incluso ya se ha evidenciado en diversas tesis del Poder Judicial
de la Federacion, que haciendo alusidn al concepto del interés legitimo,
han concluido que el objeto del mismo estriba en permitir el acceso a la

% En consecuencia: tesis de jurisprudencia XIX.lo. V6, Semanario Judicial de la Federacidn y su
Gaceta, ¥ Epoca, t VI, octubre de 1998, p. 997; v de la 5 Epoca, las tesis aisladas correspondientes
a los tomos X1V, Pleno, p. 886 y del t. LXXIX, Tercera Sala, p. 4258.

7 Tesis 1.70.A.550 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t XXVII, febrero de 2008,
p. 2456, y la jurisprudencia 2a./J. 142/2002, t. XV, diciembre de 2002, Segunda Sala, p. 242 (ambas
tesis correspondicntes a la 9° Epoca).
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justicia administrativa a aquellos particulares afectados en su esfera juridica por
actos administrativos (interés legitimo), cuando se genere un interés cudlificado
respecto de la legalidad de los actos impugnados, interés que proviene de
la afectacion a la esfera juridica de! individuo, ya sea directa o derivada de su
situacion particular respecto del orden juridico.

Asi, y para definir cuando estamos ante dicho “interés cualificado”, las
tesis que se han generado han dicho que basta con que el acto de autoridad
impugnado afecte la esfera juridica del actor, para que le asista un interés legitimo.
De esta forma resulta procedente ef juicio que intenten los particulares no sélo
contra actos de la autoridad administrativa que afecten sus derechos subjetivos
(interés juridico), sino también y de manera mads amplia, frente a violaciones que
no lesionen propiamente intereses juridicos.

Uno de los principales objetivos pretendidos con la nocion del interés
legitimo es precisamente permitir el acceso a la justicia administrativa a aquellos
particulares afectados en su esfera juridica por actos administrativos (interés
legitinmo), no obstante carezcan de la titularidad del derecho subjetivo respectivo
(interés juridico).

El interés legitimo no se ocupa del derecho subjetivo, sino simplemente
del interés juridicamente protegido propio de las personas que por gozar de
una posicion calificada, diferenciable, y que se ven indirectamente beneficiadas
o perjudicadas con el incumplimiento de ciertas reglas de derecho objetivo. En
este punto, son aplicables por analogia, las tesis de los epigrafes siguientes:

“INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. AMBOS TERMINOS
TIENEN DIFERENTE CONNOTACION EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO”, “INTERES LEGITIMO, NOCION DE, PARA
LA PROCEDENCIA DEL JUICIO ANTE EL TRIBUNAL DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL DISTRITO FEDERAL”,
“INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. AMBOS TERMINOS TIENEN
DIFERENTE CONNOTACION EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO™ al igual queINTERES JURIDICO.SUSACEPCIONES
TRATANDOSE DE RECURSOS E INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS”

* Respectivamente, tesis de jurisprudencia 8 y 9, Apéndice (actualizacion 2002), t. 111 Administrativa.
Segunda Sala, diciembre de 2002, p. 16 y 17; 2a/l 1412002, 9. Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion v su Gaceta 1. XV, diciembre de 2002, Segunda Sala. p. 241, vy la tesis de Ja 8 Fpoca. del
Semanario Judicial de la Federacion, 1.V, Segunda Parte- 1, enero a junio de 1990, p. 264.
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d) El interés legitimo como instrumento para perseguir la adecuacion a la Ley
de los actos de autoridad. Las diversas tesis del Poder Judicial de la Federacién
han coincidido en estimar que el interés legitimo debe entenderse como la
facultad para lograr que la actuacidn administrativa se adecue a la ley, aunque
no derive en un beneficio para los gobernados.

Asimismo, han apuntado que basta que el acto de autoridad impugnado
pueda tener el cardcter de ilicito y que se estime que se afecta la esfera juridica
del quejoso, para considerar que existe interés legitimo, en virtud de que lo que
se tutela es la legalidad in genere de la conducta de la autoridad administrativa
como un elemento del Estado de derecho que se busca mantener, resultando
intrascendente, para este propdsito, que el quejoso sea o no titular de un derecho
subjetivo, pues el interés que debe justificar no es el relativo a su pretension,
sino el que le asiste para iniciar la accion conducente a controlar y preservar la
legalidad de la conducta de la administracion publica.

Asiy ejemplificativamente, se ha juzgado que se colma el interés legitimo,
en razon del derecho fundamental y garantia constitucional que derivan
de los articulos 14 y 17 constitucionales, debido a que la actuacion de la
autoridad puede ser eventualmente conculcatoria de sus intereses y derechos.

A manera de colefon, la normatividad constitucional también tiende
a preservar la regularidad en el ejercicio de las atribuciones constitucionales
establecidas en favor de las autoridades, las que nunca deberdn rebasar
los principios rectores previstos en la propia Constitucion Federal. Resultan
ilustrativas de este punto las tesis bajo los rubros:

“LICITACION PUBLICA. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO  RESPECTIVO EN SU DESARROLLO
CRONOLOGICO”; “INTERES LEGITIMO. LO TIENE EN EL JUICIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO QUIEN IMPUGNA, POR
ESTIMAR ILICITAS LA APROBACION E INSCRIPCION EN EL
REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD Y DEL COMERCIO DEL
DISTRITO FEDERAL, DIVERSOS DATOS RELATIVOS A PREDIOS
COLINDANTES CON SU PROPIEDAD” y “CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL. MEDIANTE ESTA ACCION LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION TIENE FACULTADES
PARA DIRIMIR CUESTIONES QUE IMPLIQUEN VIOLACIONES
A LA CONSTITUCION FEDERAL, AUNQUE NO SE ALEGUE LA
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INVASION DE ESFERAS DE COMPETENCIA DE LA ENTIDAD O
PODER QUE LA PROMUEVE”.*

e) El interés legitimo como instrumento para impugnar la afectacion genérica
de los derechos del gobernado. El Poder Judicial de la Federacion también ha
considerado que la afectacion genérica de los derechos del gobernado da
lugar a su interés legitimo, y especificamente en materia administrativa, tanto
la violacién a los derechos subjetivos del particular, como el atentado contra sus
intereses legitimos, constituyen casos de afectacién a su esfera de derechos.

Por ende, para la procedencia del juicio de amparo basta con que el acto
de autoridad impugnado afecte la esfera juridica del actor, para que le asista un
interés legitimo. De esta forma resulta procedente el juicio que intenten los
particulares no sélo contra actos de la autoridad administrativa que afecten sus
derechos subjetivos (interés juridico}, sino también y de manera mas amplia,
frente a violaciones que no lesionen propiamente intereses juridicos, ya
que basta una lesion objetiva a la esfera juridica de la persona fisica o moral
derivada de su peculiar situacién que tienen en el orden juridico, para considerar
que cuenta con interés legitimo. Son aplicables por analogia las tesis de los
epigrafes:

“INTERES JURIDICO EN MATERIA ADMINISTRATIVA. CONSTITUYE
UN GENERO QUE COMPRENDE TANTO AL DERECHQ SUBJETIVO
COMO AL INTERES LEGITIMO, EN TANTO QUE AMBOS ESTAN
TUTELADOS POR NORMAS DE DERECHO"” e “INTERES
LEGITIMO, NOCION DE, PARA LA PROCEDENCIA DEL JUICIO
ANTE EL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL DISTRITO FEDERAL".#

f) El interés legitimo como instrumento def gobernado para evitar un perjuicio.
El Poder Judicial de la Federacion igualmente ha razonado que para ser
titular de un interés legitimo, es necesario que: a) el gobernado sea el titular
o portador de un interés (no derecho) como son tantos los que reconoce la

* En todos los casos, aparecidas bajo la 9 Epoca. Sentanario Judicial de la Federacion v su Gaceta:
Tesis 1L.40.A.588 A, 1. XXV, julio de 2007, p. 2651; la Tesis 1.40.A.392 A, 1. XVIII, agosto de 2003,
p- 1768 y la jurisprudencia P./I. 112/2001, tomo XIV, septicmbre de 2001, Pleno, p. 881.

* Tesis 1.130.A.74 A, 1. XVIL, enero de 2003 y jurisprudencia 2a./). 142/2002, 1. XVI, diciembre de
2002, Segunda Sala, p. 242, respectivamente, formuladas en la 9°. Epoca, Semanario Judicial de fu
Federacian.
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Constitucion o la ley; b) se cause una lesion subjetiva; y, ¢) la anulacion del acto
traiga como consecuencia y se concrete, ya sea en el reconocimiento de una
situacién individualizada, en un beneficio o en evitar un perjuicio, adquiriendo
en estos casos, por ende, un derecho a la legalidad en el actuar de las
autoridades.

En este orden de ideas, también se ha juzgado que es evidente que un
acto de privacion, proveniente del ejercicio de una norma de accion, por supuesto
que les confiere una posicién juridica calificada para reclamar su ilegalidad,
traduciéndose esta situacion, entre otras mds, en un supuesto del interés legitimo.

Como conclusion, el interés legitimo se actualiza cuando la conducta de
la autoridad sea susceptible de causar perjuicio o privar de un beneficio a
la parte que promueve en razon de la situacién de hecho en la que ésta se
encuentre. Sobre el tema se pronuncian las tesis bajo los titulos:

“INTERES LEGITIMO. CONCEPTO" y “CONTROVERSIA CONS-
TITUCIONAL. INTERES LEGITIMO PARA PROMOVERLA”#

E) Efectos erga omnes de la jurisprudencia en materia de inconstitucionalidad
de leyes. La fraccion Il del articulo 107, indica que cuando se resuelva
por segunda ocasion consecutiva la inconstitucionalidad de una ley, esto
se informara a la autoridad emisora correspondiente, y que cuando se
establezca jurisprudencia por reiteracion, se notificara igualmente y si
transcurren 90 dias “sin que se supere” el problema de inconstitucionalidad,
la Corte emitira la declaratoria general de inconstitucionalidad, siempre
que se apruebe por 8 Ministros al menos. En la declaratoria se fijaran sus
alcances y condiciones “en términos de la ley reglamentaria™.

F) Exclusion de la materia fiscal. En el cuarto parrafo de la fraccion |l del
articulo 107, se excluye expresamente a la materia fiscal de la posibilidad de
la declaratoria general de inconstitucionalidad. Esto resulta en detrimento
del gobernado, porque se sigue con la idea de que el fisco puede violar la
Constitucién impunemente.

*' Respectivamente, lesis [.40.A.357 A, t. XVI, agosto de 2002, p. 1309, y jurisprudencia P./I.
83/2001, t. XVI, julio de 2001, Pleno, p. 875, pertenecientes a la 9" Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gacetd.
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G) Amparo directo. La fraccion Ill del articulo 107 que alude al amparo
directo, alude a las violaciones in procedendo y a las violaciones in iudicando,
indicando que el Tribunal Colegiado debera analizar todas las primeras,
incluyendo las que advierta en suplencia de {a queja, pero si no se hicieron
valer o no las examiné de oficio el Tribunal en un primer amparo, en los
posteriores no se podran hacer valer. Esta regla ya existe y se practica por
los tribunales, asi es que no hay novedad al respecto.

H) Amparo adhesivo. El segundo parrafo del inciso a) de la fraccion Il del
articulo 107, crea el “amparo adhesivo™, que puede promover el que obtuvo
sentencia favorable y tenga interés en que subsista el acto reclamado. Deja
a la ley de amparo la reglamentacion de esta figura, que no parece dafosa,
aungue su designacion no parece optima.

I) Normas generales y omisiones. La fraccion Vil del articulo 107 (amparo
indirecto) incorpora también las nociones de “normas generales” en
substitucion de “leyes”, lo que no afecta en ninguna medida al amparo, y
anade las “omisiones”, que siempre se han podido impugnar, pero que en
todo caso, genera una opcion Gtil. La fraccion VI, en su inciso a), también
adosa la alusién a las “normas generales” (amparo directo).

J) Apariencia del buen derecho. La fraccion X del articulo 107 incorpora la
necesidad de que al resolver sobre la suspension se atienda a la apariencia
del buen derecho y al interés social. El concepto de la “apariencia del buen
derecho” es poco ortodoxo, pero es funcional y beneficia a los gobernados.
Por lo que ve al interés social, esto es acorde con la definicion que
siempre ha estado en la Ley de Amparo referida a que no se contravengan
disposiciones de orden publico ni se afecte dicho interés social.

K) Dafios y perjuicios al “tercero interesado”. En la misma fraccion X del
articulo 107, se menciona la garantia para cubrir los danos y perjuicios que
se puedan ocasionar al “tercero interesado” (denominacién que substituye
ala clasica del*tercero perjudicado™),y que condicionan la suspensién en las
materias civil, mercantil (se ahade, aunque es civil in genere) y administrativa.
En esta dltima materia que se agrega, en términos generales no hay tercero
perjudicado, y pareceria que sélo en el caso de que lo hubiere cobraria
aplicabilidad el concepto, dado que jamas se podrian gestar dichos dafos y
perjuicios en detrimento de la autoridad responsable.
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L) Plenos de Circuito. La fraccion XlII del articulo 107 genera los llamados
“Plenos de Circuito” cuyo objetivo es resolver las contradicciones de tesis
en ese circuito, sin menoscabo de que la Corte siempre sera la competente
para resolver las contradicciones de tesis in genere y sentar la jurisprudencia
definitiva. No parece tener utilidad y si generara mayores complicaciones,
sin provecho real, porque las contradicciones seguiran existiendo entre
circuitos. Es mas, el sistema da lugar a diferenciar asuntos en cuanto a
posibilidades de éxito por circuito, lo que no beneficia en nada a la seguridad
juridica.

M) Derogacion de la caducidad por inactividad procesal. Se deroga la fraccion
XIV que establecia esta figura, al igual que la referencia que se hacia al tema
en la fraccion XVI, parrafo tercero, lo que claramente es positivo.

N} Incumplimiento de las ejecutorias de amparo. La fraccion XVI del
articulo 107, en principio varia la redaccion del concepto actual sin cambiar
esencialmente las nociones, pero anade de manera incorrecta, que las
sanciones para el servidor publico que incumple son extensivas “respecto
del superior jerarquico de la autoridad responsable si hubiere incurrido
en responsabilidad, asi como de los titulares que, habiendo ocupado con
anterioridad el cargo de la autoridad responsable, hubieran incumplido la
ejecutoria”. La redaccion es muy peligrosa, porque el incumplimiento puede
obedecer a que se dejo el cargo de manera muy proxima al requerimiento
y ni siquiera se conocio6 la sentencia.

0) Repeticion de acto reclamado. El segundo parrafo de la fraccion XVI del
articulo 107 introduce una distincién que resulta antijuridica respecto de la
repeticion del acto reclamado, dandole un trato preferencial con referencia
al incumplimiento in genere, a pesar de que en realidad es una forma de
incumplimiento.

Asi, sélo se habla de separar del cargo al servidor publico, y ya no se
le consigna, sino que se le “da vista al Ministerio Publico” {quien jamas ha
iniciado una Averiguacion Previa bajo tal vista), agregando como salvedad
para tales consecuencias, “salvo que no hubiera actuado dolosamente y
deje sin efectos el acto repetido antes de que sea emitida la resolucién de
la Corte. Bajo esta tonica, practicamente se permite la repeticion, porque
sera imposible que el Ministerio Piblico inicie una Averiguacién Previa y
que estime que se actud “con dolo”, que ademas debera probar el quejoso,
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lo que se atoja imposible. Este concepto es muy peligroso e inconveniente para

los gobernados, pues la regla general siempre ha sido igual para la repeticion del
acto reclamado que para el incumplimiento in genere.

P} Violacion de la suspension. La fraccién XVII cambia el sentido original
de a violacion de la suspension, pues el texto actual habla de “consignar”
a quien la infrinja, y la reforma senala que sera sancionada penalmente, lo
que le resta fuerza al concepto, que de por si es ignorado ya en demasiados
casos.

VIll. REFORMA EN CUANTO A CONTENIDOS DE TUTELA
DEL JUICIO DE AMPARO

Estas reformas que se derivan especialmente del articulo |° y del articulo
103 de la Carta Magna, presentan las siguientes novedades:

A) Control de convencionalidad. Se designa asi al control de indole
jurisdiccional que se realiza por los Tribunales Federales en relacion a los
Tratados Internacionales o Convenciones. De alli la denominacion.

En primer lugar, es de hacer notar que el Poder Judicial de la Federacion
ha senalado que constituye una obligacion ex officio de no solo de todos
fos tribunales del pais, sino de todas las autoridades, el realizar el control de
convencionalidad, lo que les obliga a aplicar las normas mas benéficas para
el gobernado en todos los casos, siendo que incluso deben preferir las
normas internacionales y su interpretacion, sobre las normas mexicanas de
indole ordinario, todo lo cual se ha visto desacatado en la especie, violando
la garantia de legalidad de que gozan los suscritos.A este respecto, resultan
ilustrativas las tesis bajo los rubros:

“PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITU-
CIONALIDAD Y CONVENCICNALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”, “SISTEMA DE CONTROL
CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO”,
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN
MODELOC DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD”,
“PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS",
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA.
LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A
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EJERCERLO™; “TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS
CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS
HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION”,
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA.LOS
TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO”
y “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO
POR LOS JUECES DEL ESTADO MEXICANO EN LOS ASUNTOS
SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DEVERIFICAR QUE
LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO
Y FINALIDAD DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANQS™ .

B) Obligaciones del Estado Mexicano. El Estado Mexicano, que es parte
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos desde
el 24 de marzo de 1981 y vino a reconocer la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana el 16 de diciembre de 1998. Ahora bien, el articulo
|° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que se
adicioné mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 10 de junio del 201 |, establecié que las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mas amplia, que es lo que implica el control de
convencionalidad.

C) Articulos 1 y 2 de la Convencion Americana. Bajo el epigrafe Obligacion
de respetar los Derechos, el Articulo |° dispone lo siguiente:

“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

# Consecuentemnente, las tesis: P. LXIX/2011(%a.), P. LXX/2011 (9a.), P. LXVII/2011(%9a.), P. LX-
V2011, 10° Epoca, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de
2011, Pleno, pp. 55,535 v 551; asi como XL.10.A.T47 K, X1.10.A. T45, [40.A91 Ky XL.10.A.T.47
K, 9 Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXX, mayo de 2010, pp. 1932,
2079; y t. XXX marzo de 2010, p. 2927.
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Este precepto es eideticamente coincidente con el numeral Il de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que expresa que
“Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni
otra alguna”, que es igualmente infringido en la especie. Por su parte, el Articulo
2,de la Convencion Americana que se intitula Deber de Adoptar Disposiciones
de Derecho Interno, establece la obligacion consistente en que.

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionadoes en el
articulo | no estuviere ya garantizado por disposiciones legisiativas o
de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Al respecto, es pertinente acotar los aspectos que de tales nociones ha
derivado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a saber:

{.Alcance general del deber de respeto y garantia de los derechos humanos.
La Corte Interamericana ha considerado que el ejercicio de la funcion
publica tiene fimites que derivan de que los derechos humanos, como atributos
inherentes a la calidad humana, resultan ser superiores al poder del Estado.
A ese respecto, la Corte ha expuesto que la proteccion a los derechos
humanos, en especial a los derechos civiles recogidos en la Convencién,
parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la
persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
ejercicio del poder publico.

Asi, en la proteccion de los derechos humanos, estd necesariamente
comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal (la
expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986.Serie
A No. 6).El articulo |.] de la Convencién Americana contiene la obligacion
contraida por los Estados Partes en relacion con cada uno de los derechos
protegidos, de tal manera que toda pretension de que se ha lesionado alguno
de esos derechos, implica necesariamente la de que se ha infringido también el
articulo 1.1 de la Convencion. La primera obligacidn asumida por los Estados
Partes, en los términos del citado articulo, es la de “respetar los derechos
y libertades” reconocidos en la Convencion y la segunda obligacion, es la
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de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica
el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental
Yy, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por
la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los danos producidos
por la violacién de los derechos humanos (Caso Veldsquez Rodriguez Vs.
Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.Serie C No. 4).

En esa tesitura, el Estado Mexicano tiene la obligacion de velar porque
los juzgadores, observen la Constitucién, la ey y el Estado de Derecho, de
modo tal que no resuelvan en contra de sus obligaciones, como ocurrié en
este caso.

2. Deber de respeto y garantia de los derechos humanos. Opera frente al
Estado, sus organos, sus agentes y todos aquellos que actian en su nombre. La
Corte también ha expuesto que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos tiene por fin proporcionar al individuo medios de proteccion de
fos derechos humanos reconocidos internacionalmente frente al Estado
(sus organos, sus agentes, y todos aquellos que actuan en su nombre),
Caso Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134; Caso Hermanas
Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01
de marzo de 2005. Serie C No. 120.

Luego, es palmario que cuando los 6rganos del Estado, asi como los
funcionarios publicos que los encarnan (agentes), obran en contra de las
normas que rigen su actuar, violentan tales derechos, tal como sucedio en
la especie.

3.Deber de respeto y garantia de los derechos humanos. Vinculacién a poderes
pablicos y particulares. Actos y omisiones. Con fundamento en el articulo
I.1 de la Convencidn, el Estado esta obligado a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a organizar el poder publico para garantizar a
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fas personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Segln las reglas del derecho de la responsabilidad internacional del Estado
aplicables en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, fa accion
u omisién de cualquier autoridad ptblica, independientemente de su jerarquia,
constituye un hecho imputable af Estado que compromete su responsabilidad en
fos términos previstos por fa Convencion Americana (Caso Tribunal Constitucional
Vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C No. 71; Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de
25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70).

lLa obligacion del Estado, en el sentido de respetar los derechos
convencionalmente garantizados, se impone independientemente de que los
responsables de las violaciones de estos derechos sean agentes del poder
publico, particulares, o grupos de ellos, ya que segun fas reglas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la accion u omisién de cualquier
autoridad ptiblica constituye un hecho imputable al Estado que compromete
su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencion,
Caso Juan Humberto Sdnchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99;
Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37.

La responsabilidad estatal surge cuando un érgano o funcionario del Estado
afecta indebidamente, por accion u omisién, algunos de los bienes juridicos
protegidos por la Convencion Americana (Caso Atbdn Cornejo y otros Vs. Ecuador.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007.
Serie C No. I 71).

4. El deber de respeto y garantia de los derechos humanos se actualiza en
funcion de las necesidades de proteccion, a pesar de que la Convencion no defina
en forma taxativa todas las hipdtesis de infraccion a los derechos humanos.
Las diversas hipotesis que se pueden surtir en situaciones violatorias de
derechos humanos hacen imposible que el Derecho Internacional defina
en forma taxativa todos los casos de imputabilidad al Estado de cada una
de las posibles y eventuales acciones u omisiones de agentes estatales o de
particulares.

De esa forma, al interpretar y aplicar la Convencion, la Corte ha
considerado que se debe prestar atencion a las particulares necesidades de
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proteccion del ser humano, destinatario uftimo de las normas contenidas en el
tratado de referencia. En razén del caricter erga omnes de las obligaciones
convencionales de proteccion a cargo de los Estados, no resulta posible
determinar sualcance enfuncion de unavision centrada en la voluntad soberana
de aquéllos y de los efectos de las relaciones meramente interestatales.
Dichas obligaciones incumben a todos los sujetos del Derecho Internacional
y los supuestos de incumplimiento deberian determinarse en cada caso en
funcién de las necesidades de proteccion, para cada caso en particular (Caso
de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3| de enero de 2006. Serie C No. 140).

5. Deberes negativos y positivos a cargo del Estado para la proteccion efectiva
de derechos humanos (abstencion, promocion y prevencion razonable). No basta
que los Estados se abstengan de violar los derechos,sino que es imperativa la
adopcién de medidas positivas, determinables en funcion de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se encuentre.

Como parte de la obligacion de garantizar los derechos humanos
reconocidos en la Convencion, el Estado tiene el deber juridico de prevenir
razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, en cuyo caso,
lo decisivo es dilucidar si una determinada violacion ha tenido lugar con
el apoyo o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera
que la trasgresion se haya cumplido en defecto de toda prevencion o
impunemente,

El deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que, las eventuales violaciones a los mismos, sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible
de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales, Caso Gonzdlez
y otras (“Campo Algodonero™} Vs. México.

Asi,y visto que en este caso las autoridades administrativas infringieron
la garantia de legalidad de los suscritos y luego la responsable permite y
hasta auspicia dicha ilegalidad, es inconcuso que se gesta la violacion que
se esgrime. Ademas, lejos de corregir tales abusos, la responsable los ha
hecho propios, asi sea violando la ley y la jurisprudencia.
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D) Articulo 8 de la Convencién Americana. Bajo el Titulo Garantias Judiciales,
el articulo 8°, punto | de la Convencion dispone que:*“Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Este numeral concuerda con el articulo XVl de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, que expresa:*“Toda persona tiene
derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos
y obligaciones,y a gozar de los derechos civiles fundamentales”, que también
se viola en este caso.

Sobre este topico, igualmente se presentan los conceptos que se han
acufado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que guardan
relacidn con este caso:

1. Debido proceso: concepto y alcance general. El debido proceso legal se
refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales
a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos® (Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. |8). El articulo 8.1 de la
Convencién consagra los lineamientos del llamado debido proceso fegal, que
consiste en el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley para la determinacion de
sus derechos.*

El derecho a la tutela judicial efectiva exige que los jueces que dirijan
el proceso eviten dilaciones y entorpecimientos indebidos, que conduzcan

W Caso Baena Ricardo y otros Vs, Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001, Serie C No. 72, Caso Fucher Bronstein Vs, Perti. Fondao, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74; y Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 31 de encro de 2001. Serie C No. 71.

¥ Case Genie Lacavo Vs. Nicaragna. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de encro de
1997. Serie C No. 30.
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a la impunidad y frustren la debida proteccion judicial de los derechos

humanos* (Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152).

2. Debido proceso. Debe respetarse en cualquier materia y procedimiento
cuya decision pueda afectar los derechos de las persongs. Si bien el articulo 8
de la Convencion Americana se titula Garantias judiciales, su aplicacién no
se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efecto de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos.*® Asi, cualquier actuacion
u omision de los drganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal. La Corte
observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral
2 del articulo 8 de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados
en el numeral | del mismo articulo, o sea, la determinacién de derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. Esto
revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al
debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en
materia penal como en todos estos otros 6rdenes.

Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracién excluida de cumplir con este deber.
Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo
y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos
de las personas.

La Corte ha senalado que todos los organos que ejerzan funciones
de naturaleza materialmente jurisdiccional tienen el deber de adoptar
decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido
proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americana.

3. Debido proceso, carga probatoria y procesos sobre derechos humanos.
Cuando el Estado tiene el control de la evidencia. La Corte ha estimado que

¥ Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones vy Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003, Serie C No. 10y el Caso Bulacio Vs. Argenting. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de Septicmbre de 2003, Serie C No. 100,

 Caso del Tribunal Constitucional Vs, Pertt y Opinion Consultiva OC-9/87.
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si bien corresponde a la parte demandante la carga de la prueba de los
hechos en que se funda su alegato, en los procesos sobre violaciones
de derechos humanos la defensa del Estado no puede descansar sobre
la imposibilidad del demandante de allegar pruebas, cuando es el Estade
quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro de
su territorio. Por ende, los hechos deben ser determinados con base
en la prueba allegada al tribunal internacional y en las afirmaciones de
las partes afectadas que no fueron desvirtuadas o controvertidas por
el Estado (Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009,
Serie C No. 209).

4. Debido proceso. Deber de motivacion adecuada. La Corte ha sehalado
que la motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que
permite llegar a una conclusién.* El deber de motivar las resoluciones
es una garantia vinculada con la correcta administracién de justicia,® que
protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el
derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el
marco de una sociedad democritica.

El Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los drganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias.*’ En este
sentido, la argumentacion de un faflo debe mostrar que han sido debidamente
tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha
sido analizado. Asimismo, la motivacion demuestra a las partes que éstas
han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurribles,
les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y lograr un nuevo

Y Cuse Chaparro Atvarez v Lapo fhiguez. Vs. Ecuador. Excepeiones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones v Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, Serie C No. 170,

¥ Asi lo ha establecido la Corte Europea en ef Caso Swominen: “[1]a Corte reitera entonees que, de
acuerdo con su jurisprudencia consiante y en reflejo de un principio relativo a la correcta adminis-
tracion de justicia, tas sentencias de las cortes v los tribunales deben exponer de manera adecuada
las razones en las que se basan™ Caso Swominen Vs. Finlandia, no. 37801/97_ & 34, 1 julio de 2003.
¥ Cuso Yatama Vs. Nicaragua, Txcepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127; Cuse Chaparro Afvarez v Lapo Iiiguez. Vs. Ecuador.
Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007.
Serie C No. 170. Asimismo, la Corte Europea ha sefialado que los jueces deben indicar con suficiente
claridad las razones a partir de las cuales toman sus decisiones, Caso Hadjianstassion Vs. Grecia.
Sentencia del 16 de diciembre de 1992.
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examen de la cuestion ante las instancias superiores.®® Por todo ello, el
deber de motivacion es una de las debidas garantias incluidas en el articulo
8.1 de la Convencion.

E) Articulo 25 de la Convencién Americana. Bajo el rubro Proteccion Judicial,
esta disposicion prescribe:

“1.Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ripido
o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley"”.

Este numeral coincide esencialmente con el Articulo XVill de Ila
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
expresa:

“Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y
breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad
que violen, en perjuicic suyo, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente”,

Sobre estos puntos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
formulado las siguientes consideraciones:

* Caso Suominen Vs. Finlandia. Por su parte el Comité de Derechos Humanos considero que cuando
un tribunal de apelacion se abstuvo de fundamentar por escrito la sentencia, ello reducia las posibili-
dades de éxito del acusado si solicitaba autorizacion para apelar ante un tribunal superior impidién-
dole asi hacer uso de un remedio adicional. Naciones Unidas, Comité de Derechos Huomanos, asunto
Hamilton Vs. Jamaica, Comunicacion No. 333/1988, CCPR/AC/50/D/333/1988, 23 de marzo de 1994,
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f. Derecho a la proteccion judicial. Alcance general. Los Estados tienen la
obligacion general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion. Conforme a lo sefalado por la Convencién Americana, una
de las medidas positivas que los Estados Partes deben suministrar para
salvaguardar la obligacion de garantia es proporcionar recursos judiciales
efectivos de acuerdo con las reglas del debido proceso legal, asi como
procurar el restablecimiento del derecho conculcado, si es posible, y
la reparacion de los dafios producidos®' (Caso Albdn Cornejo y otros Vs.
Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre
de 2007.Serie C No. [71).

2.- Derecho a la proteccion judicial. Comprende el control judicial para la
defensa de derechos humanos de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Constitucidn y las leyes nacionales. El articulo 25.1 de la
Convencién ha establecido, en términos amplios, la obligacion a cargo de
los Estados de ofrecer a todas las personas sometidas a su jurisdiccion,
un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales. Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica
no solo respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino también
de aquéllos que estén reconocidos por ta Constitucion o por la ley** (Caso
Bayarri Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187; Caso Reverdn
Trujilto Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197; Caso Palamara Iribarne
Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Serie C No. 135).

N Caso Veldsguez Rodriguez Vs, Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988, Scric C No.
4; Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perni. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2006. Serie C No. 160, Case de la Masacre de la Rochela V. Colombia. Yondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de maye de 2007. Serie C No. 163, y Case Zambrano Véiez
yvotros Vs, Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Senlencia de 4 de julio de 2007, Serie C No. 166.
= Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
enero de 2001, Serie C No. 71; Caso Salvador Chiriboga Vs, Ecuador. Excepcion Preliminar y
Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008, Serie C No. 179; Cavo Castaieda Guitmean Vs, México.
Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C
No. 184, Véase también, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Conven-
cion Amcricana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987,
Seric A No. 9.
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F) Articulo 29 de la Convencién dispone:

“Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconecidos
en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b} limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa de
gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza™.

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
senalado que:

I. Métodos de interpretacion de las normas sobre derechos humanos. Aunque
el texto de una norma sobre derechos humanos parezca literalmente claro,
es necesario analizarlo aplicando otros métodos interpretativos, de manera
que, para el Tribunal interamericano, el sentido corriente de ios términos
no puede ser una regla por si misma, sino que debe involucrarse dentro
del contexto y, en especial, dentro del objeto y fin del tratado, de forma
que la interpretacion de manera alguna debilite el sistema de proteccion
consagrado en la Convencion, lo que puede propiciarse mediante la
aplicacion de los métodos siguientes: i} Interpretacién sistemdtica, segun el
cual, las normas deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo
significado y alcance deben fijarse en funcion del sistema juridico al que
pertenecen; ii) Interpretacién teleoldgica, que busca analizar el proposito de
las normas involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del
tratado y, de ser necesario, examinar los propositos del sistema regional de
proteccion; iii) Principio de efecto Gtil (efett utile}, que precisa tener presente
la especificidad de los tratados de derechos humanos, cuyo objetivo tiene
que ver con la creacion de un orden legal en el cual los Estados asumen
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo
su jurisdiccion; ademas de que estos tratados se aplican de conformidad
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con la nocion de garantia colectiva; y, por Ultimo, es posible acudir a los iv)
Trabajos preparatorios de las normas sobre derechos humanos, aunque sélo
en forma subsidiaria ante la insuficiencia de los métodos interpretativos
antes enunciados (Caso Campo Algodonero).

Ahora bien, el articulo 14 de la Constitucion Federal Mexicana establece
la garantia de legalidad en la materia jurisdiccional civil (lo que implica todas
las materias que no sean de indole penal, incluyendo la administrativa, segin
ha reconocido la Jurisprudencia del Poder Judicial Federal),”® establece
que toda sentencia debe atender primero a la letra de la ley; luego a su
interpretacion juridicay a falta de ésta,a los principios generales del derecho.

G) Articulo 30 de la Convencion, titulado Bajo el rubro Alcance de las
Restricciones, dispone:

“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion,
al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el proposito para el cual han
sido establecidas”.

Sobre ese topico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
concluido en los siguientes términos:

[. Restriccién de los derechos fundamentales. Estd condicionada al principio
de reserva de ley. La proteccion de los derechos humanos requiere que los
actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la
persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que las
limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo,
de acuerdo con lo establecido por la Constitucion.

A través de este procedimiento no soélo se inviste a tales actos del
asentimiento de la representacion popular, sino que se permite a las minorias

* En el mismo sentido se manifiesta la doctrina, como se advierte de las opiniones del maestro 1g-
nacio Burgoa, Las Garantias Individuales, 38" ed., Mcéxico, Porria, 2005, pp. 579 y 580; y Castro,
Juventino, Garuntias v Amparo, 11* ed., México, Porraa, 2000, p. 278.
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expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la
formacion de la voluntad politica o influir sobre la opinidén publica para
evitar que la mayoria actue arbitrariamente. En verdad, este procedimiento
no impide en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento
llegue a ser violatoria de los derechos humanos, posibilidad que reclama
la necesidad de algin régimen de control posterior, pero si es, sin duda, un
obstaculo importante para el ejercicio arbitrario del poder.

Lo anterior se deduciria def principio, asi calificado por la Corte Permanente de
Justicia Internacional (Consistency of Certain Danzig Legislative Decrees with
the Constitution of the Free City, Advisory Opinion, 1935, PC.1J., Series A/B,
No. 65, pag. 56), de legalidad, que se encuentra en casi todas las constituciones
americanas elaboradas desde finales del Siglo XVIll, que es consubstancial con
la idea y el desarroflo del derecho en el mundo democratico y que tiene como
corolario la aceptacion de la llamada reserva de ley, de acuerdo con la
cual tos derechos fundamentales sdlo pueden ser restringidos por ley, en
cuanto expresion legitima de la voluntad de la nacion. La reserva de ley
para todos los actos de intervencion en la esfera de la libertad, dentro
del constitucionalismo democratico, es un elemento esencial para que
los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir
plenamente en la realidad.

En tal perspectiva no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada
en el articulo 30, como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello
equivaldria a admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos
por la sola determinacién del poder pablico, sin otra limitacion formal que
la de consagrar tales restricciones en disposiciones de caricter general.
La ley en el Estado democratico no es simplemente un mandato de la
autoridad revestido de ciertos necesarios elementos formales, implica
un contenido y esta dirigida a una finalidad. En una sociedad democrdtica
el principio de legalidad esté vinculado inseparablemente al de legitimidad, en
virtud del sistema internacional que se encuentra en la base de la propia
Convencidn, relativo al “ejercicio efectivo de la democracia representativa”
que se traduce, inter alia, en la eleccion popular de los 6rganos de creacion
juridica, el respeto a la participacion de las minorias y la ordenacion al bien
comun. La palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma
juridica de cardcter general, cefiida al bien comun, emanada de los érganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y
elaborada segln el procedimiento establecido por las constituciones de los
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Estados Partes para la formacion de las leyes (La Expresion “leyes” en el
articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinion
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6).

2. Restriccion de los derechos fundamentales. Principio de razonabilidad. La
razonabilidad implica un juicio de valor y, aplicada a una ley, una conformidad
con los principios del sentido comun. Se utiliza, igualmente, referida a
parametros de interpretacién de los tratados y, por consiguiente, de la
Convencion. Siendo razonable lo justo, lo proporcionado y lo equitativo, por
oposicion a lo injusto, absurdo y arbitrario, es un calificativo que tiene contenido
axiologico que implica opinion pero, de alguna manera, puede emplearse
juridicamente como, de hecho, lo hacen con frecuencia los tribunales,
pues toda actividad estatal debe no solamente ser valida sine razonable.
Ver ciertas Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993.
Serie A No. | 3.
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Limites y alcances de la reforma
constitucional en materia de derechos
humanos en las universidades en México

José Nieves LUNA CASTRO

SUMARIO: 1. Aspectos Generales. II. Contextualizacion del tema. Ill. Conte-
nido de la transformacion. IV. Los Derechos Universitarios en el Contexto
de la Reforma Constitucional.V. Bibliografia.

I.LASPECTOS GENERALES

Con motivo de la celebracién de este Seminario, he tenido la oportunidad
invaluable de participar junto con destacados especialistas en materia
de la defensa y procuracion de los derechos universitarios, vaya pues mi
agradecimiento a los organizadores de este evento.

El tema de la conferencia se basa en un analisis del contenido material y
formal de la reforma constitucional de 6 de junio de 201 [, que se ha dado
en llamar “en materia de derechos humanos”, de manera muy particular
conforme a la redaccion alcanzada en el articulo |° Constitucional a partir
de dicha reforma.

Sostenemos la importancia de diferenciar entre el contenido material y
formal de dicho precepto,a fin de establecer con objetividad los verdaderos
limites o alcances que la reforma representa. Hecho esto, se hace necesario

* Catedratico de Derecho y Magistrado del Segundo Tribunal Celegiado en Materia Penal del Se-
gundo Circuito.

DR © 2013. Universidad Nacional Autbnoma de México




Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3988

igualmente establecer un parametro o contexto de referencia conforme al
cual se pueda determinar la finalidad y eficacia de dicho precepto.

Ese parametro, estimamos, no puede ser otro que el contenido de
los tratados que en materia de derechos humanos operan en el ambito
internacionat y mas especificamente los criterios que como resultado de su
ejercicio jurisdiccional han conformado los lineamientos interpretativos que
en esa materia provienen de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como Maximo Tribunal encargado de esa interpretacién convencional.

A partir de ahi, en nuestra opinién, es que se puede hacer una
aproximacion para conocer los limites o alcances de las disposiciones
respectivas en materia de derechos humanos a partir de la reforma
constitucional mexicana a la que se ha hecho alusién, destacando en lo
conducente la trascendencia respecto de los derechos universitarios que
en este caso constituyen el tema central del Seminario.

En efecto, derivado de la reforma constitucional de junio de 2011/,
a la que se ha dado en llamar “en materia de derechos humanos”, es que
surgen nuevas reflexiones sobre los alcances de algunos de los dispositivos
involucrados en dicha reforma, en especial el articulo |° Constitucional,
donde hace referencia a que “Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibifidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley”.

Luego, se hace necesario establecer si con la voz “todas las autoridades...”
se abarca el ambito de las defensorias de los derechos universitarios y, por
tanto, cuando hablamos de la necesidad de diferenciar el contenido de las
disposiciones del precepto, nos referimos a un método que, pensamos, puede
ayudar a comprender la naturaleza y alcances de las disposiciones ahi contenidas.

Il. CONTEXTUALIZACION DEL TEMA

El primer enfoque debe llevar a reconocer que la reforma en cuestion ha
dado pauta al surgimiento de diversas interrogantes o temas de reflexion, los

' Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011,
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se ocupa la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?, tal y como lo explica
el maestro Fix Zamudio, el aludido concepto de “garantias” mantiene un
significado que coloquialmente se ha arraigado en nuestro ambito y que
tradicionalmente consistio en considerarlo como sinénime de los derechos
humanos reconocidos constitucionalmente* aun y cuando hoy en dia, sobre
todo desde un punto de vista técnico y en el ambito del derecho procesal
constitucional, ese vocablo se ocupa para referirse no a los derechos
sino a los procedimientos constitucionalmente previstos para la defensa,
restauracion o restitucion de los derechos.

Por lo tanto, como refiere Carmona Tinoco®, lo mas razonable es
considerar que la incorporacion de la expresion “derechos humanos”
junto con la de “garantias” en el citado articulo |° Constitucional
presupone una marcada intencion de establecer de manera mas amplia
la obligacion de respetar los derechos y la posibilidad de contar con
las garantias procesales necesarias y pertinentes para su defensa que la
propia Constitucidén reconoce como un derecho de los gobernados. De
manera que la nueva denominacion no puede considerarse una cuestion
meramente terminologica y sin significado alguno, sino de un alcance
objetivo de amplitud en ese reconocimiento que debe entenderse en un
contexto de evolucion y clarificacion de los términos; ello no obstante,
segln se anticipo, sin llegar a la equivocada idea de que antes de la reforma
los derechos humanos no tuviesen reconocimiento o forma de proteccion
constitucional.

2. Categorizacion de rango constitucional de los derechos ubicados en
tratados. Este es un aspecto que ha generado diversas polémicas, en parte
propiciadas por las diferencias que en la propia Corte han surgido respecto
a la definicion del tema. Nos referimos a si debe considerarse o no que los

YO Luna Castro, José Nieves, La Suprema Corte como Organo de Legalidad v Tribunal Consti-
tiecional. Andlisis de sus funciones v de la travectoria de su transformacion, México, Porria, 2006.
*Fix Zamudio, Héctor, fntroduceion al Estidio de o Defensa de la Constitucion en el Ordenamiento
Mexicano, 2° ed., México, UNAM-II} - Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica
- Corte de Constitucionalidad la Republica de Guatemala, en la seric Cuadernos Constititcionales
Mexico-Centroamérica, nam. 12, 1998, pp. 55 y ss.

* Carmona Tinoco, Jorge Ulises, "lLa reforma vy las normas de derechos humanos previstas en los
tratados internacionales™. en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords. ), La reforma constitucional
de derechos humanos. Un nuevo paradigmea, op. cit., pp. 43 v ss.
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tratados o convenciones internacionales en materia de derechos humanos®
son ubicables en el mismo nivel jerarquico que la propia Constitucion.

En nuestra opinion, los que se encuentran en el mismo rango en cuanto
a exigibilidad de proteccion son los derechos, es decir, la asignacion de
atributos y reconocimiento de facultades inherentes al ser humano de
exigible tutela por parte de las autoridades, ello con independencia de que
conforme a una estructura sistematica puedan o no ubicarse en el mismo
rango las diferentes normas en que se contengan, es decir, éste constituye
un planteamiento diferente, sobre todo si se toma en cuenta que el articulo
F33 de la Constitucion Mexicana no fue alterado o modificado y por ende
los criterios jurisprudenciales pudiesen considerarse validamente regentes
en lo conducente.

En otras palabras, proponemos {a reflexion de considerar que el
referido articulo 1° Constitucional objeto de la reforma, en sus parrafos
primero y segundo no necesariamente se ocupa de establecer el rango
de los tratados internacionales frente a la Constitucion sino de ampliar
el universo de derechos objeto de proteccidn, al sefialar en su parrafo
primero:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de

los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi

como de las garantfas para su proteccion (...).
Las normas relativas a los dereches humanos se interpretaran de

conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion

mas amplia.”

Como se ve, se trata de una ampliacion del marco normativo en el que
se prevén los derechos humanos y de cdmo dicho marco, en su caso, debe
interpretarse conforme a la propia Constitucion y los tratados en la materia,

* Ya de inicio la denominacion tratados o convenciones es un aspecto que por si mismo genera
discusiones, sobre todo cuando se habla del llamado control de convencionalidad, dado que en la
Constitucion tradicienalmente se ha utilizado sdlo la expresion tratados, sin embargo, creemos que
¢s un aspecto que debe interpretarse de manera contextual abarcando cualquier denominacion que se
utilice para los acuerdos vinculantes producto del derecho internacional.

" Lo subrayado cs nuestro,
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sin embargo, desde el momento en que prevalece el articulo 133 que ha sido
interpretado como un orden o bloque de constitucionalidad sistematizado
en referencia a la propia Constitucion, aspecto éste que en realidad adn
mantiene vivo e} tema de reflexion, empero, estimamos que lo importante
para los efectos del articulo 1° sobre el que versa este anilisis, es el hecho
indiscutible de la amplitud del marco normativo materia de comparacion
y analisis para la proteccion de los derechos humanos, de manera que con
independencia de la eventual jerarquizacion entre los diversos cuerpos
normativos en comento, los derechos humanos previstos en cualquiera de
dichos contextos deben ser igualmente objeto de proteccion.

3. Designacion como criterio de politica exterior, Otro de los cambios de
caracter material derivados de esa amplitud en el reconocimiento de los
derechos humanos, conforme al contexto integral de la reforma de 2011,
es |a designacidn de la tendencia a su proteccion como una de las bases o
principios de la politica exterior del pais, como se advierte en la adecuacion
conducente suscitada en el articulo 89,fraccion X de la propia Constitucion,
que a partir de su nueva estructura sefiafa:“en la conduccion de la politica,
el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios normativos:
{(...) la cooperacion internacional para el desarrollo; el respeto, la
proteccion y la promocion de los derechos humanos (...)"*

Lo anterior, pone de manifiesto que efectivamente, una de las razones
que impulsaron dicha reforma es, sin duda, la pretension de consolidar
ante la comunidad internacional, la imagen de nuestro pais, como la de un
lugar en el que ha tenido eco la tendencia a la proteccion de los derechos
humanos proveniente de las influencias internacionales.

Se trata pues de cambios sustanciales, que participan de un caracter
material y que dan cuenta de la magnitud y alcance de la reforma en cuestion,
que parte de la amplitud del marco normativo para efectos de comparacion
y proteccion de los derechos humanos; que eleva su prevision al mas alto
nivel de lo que se considera como un bloque de constitucionalidad; y que
incluso incorpora la tendencia a dicha proteccion y reconocimiento como
uno de los principios rectores de la politica exterior mexicana.

¥ Lo resaltado es nuesiro.
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Lo anterior, como se dijo, constituye sélo una porcion del contenido
integral de la reforma, la cual resaltamos para los efectos de nuestro tema.

B) De cardcter operacional

1. Interpretacién conforme. Coincidimos con quienes afirman que la llamada
interpretacion conforme constituye precisamente un principio interpretativo
que hace alusidn a un deber ser, es decir, a la bisqueda obligada de una
“interpretacién arménica’’® de acuerdo con los principios que en materia de
derechos humanos se prevén tanto en la Constitucion Mexicana como en
las convenciones o tratados que contengan derechos humanos. Esto significa
una regla interpretativa que conduce a comparar y entender de manera
sistematizada los lineamientos que en materia de derechos humanos se
confronten a la luz de las disposiciones constitucionales o aquellas otras
que existan en los tratados internacionales en que se contengan, lo que
implica a su vez la posibilidad de ponderar la eventual contradiccion real
o aparente entre las normas de diversa categoria, funcion ésta para la cual
indudablemente sirve de marco comparativo el derecho internacional en
materia de los derechos humanos, el cual en este caso el parrafo segundo del
reformado articulo 1° Constitucional implicitamente recoge, estableciendo
que el marco de comparacion lo constituye la propia Constitucion y los
tratados internacionales de la materia.

2. Princibio pro persona. En el mismo parrafo se incorpora también el que
se conoce como principio pro persona o también llamado pro homine, que
no es otra cosa que una diversa regla interpretativa que privilegia, de ser
el caso, aquella interpretacion racional que sin desconocer el verdadero
sentido normativo, favorezca de mejor manera o en forma mas amplia y
congruente con la sistemadtica proteccionista de los derechos humanos a
las personas que son, en dltima instancia, las destinatarias finales de toda
norma de proteccion de los derechos inherentes a la dignidad humana.

3. Alcance del marco de referencia (tratados). Como se vio, al margen de
la tematica vinculada estrictamente a la jerarquizacion normativa entre la
Constitucion y los tratados, que es un tépico de indiscutible interés pero
ajeno a nuestra tematica en sentido estricto, resulta incuestionable que

* Cfr. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, ap. cit., p. 46.
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la reforma de 201 | amplia el marco de referencia y por ende, el alcance
del analisis que en un determinado caso pueda hacerse para resolver
cuestiones concretas en materia de definir o aplicar el significado de las
normas vinculadas con la proteccion de los derechos humanos, o incluso
eventualmente su limitacion justificada; y esa ampliacion constituye al
mismo tiempo un instrumento de caracter operacional que permite a los
operadores ampliar el universo normativo en aras de la mejor solucién
juridica, involucrando en lo conducente ese nuevo ambito expandido
de comparacion y analisis para efectos de su aplicacion practica a casos
concretos.

4. Fortalecimiento de instrumentos (CNDH). Tal y como se indico en
apartados precedentes, la incorporacion simultanea de los vocablos
“derechos humanos” y sus “garantias” tiene en principio un significado de
distincion técnica entre los derechos en si mismos y los instrumentos o
procedimientos constitucionalmente reconocidos para su defensa y que
vienen a ser “garantias™', y por otra parte, con esta incorporacion se
reconoce igualmente como derecho el acceso a esas garantias o mecanismos
de proteccion constitucional de los derechos humanos.

Esta diferenciacion es basica en el estudio actual del derecho procesal
constitucional y consideramos que la doctrina desarrollada al respecto,
por el maestro Fix Zamudio, constituye una piedra angular para la debida
comprension del nuevo paradigma constitucional, es decir, para comprender
el alcance de las reformas en un contexto de actualizacion y de técnica
constitucionalista.

Asi, sin profundizar aqui en las diferencias entre garantias propiamente
dichasy mecanismos de proteccion,es claro que con la reforma constitucional
de 201 I, se fortalecen todos los instrumentos de caracter operacional que
convergen en un mayor respeto y proteccion o defensa de los derechos
humanos, de manera congruente con todo esto y a manera de ejemplo
puede citarse el reforzamiento de las actividades que en esa materia de

" En ¢stricto sentido téenico v conforme a la nomenclatura del maestro Fix Zamudio, en ¢l ambito
del derecho procesal constitucional cabe ademas distinguir entre mecanismos de proteccion de la
Constitucion y “garantias™ propiamente dichas, como campos que conforman lo que denomina “/g
defensa de la Constitucion™. Cfr. Fix Zamudio, Héctor, op. cit., pp. 21-144,
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proteccion se asignan a las comisiones de derechos humanos que incluso
pueden denunciar la posible contradiccion de normas generales respecto
de disposiciones de derechos humanos previstas en la Constitucion o bien
en los tratados de caracter internacional, aunado a la transferencia de la
facultad de investigacion que antes tenia la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién y que ahora se encomienda a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH).

Lo mismo puede decirse respecto de cualquier otro mecanismo de
proteccion {garantias en sentido estricto) previsto en nuestro sistema de
justicia constitucional, como por ejemplo el tradicional juicio de amparo
mexicano que a la luz de dichas reformas también habra de contextualizarse,
actualizandose en lo conducente ante las nuevas exigencias emanadas de la
propia modificacion constitucional.

5. El lamado control de convencionalidad. Lo que se ha dado en llamar de
tal manera es un ejemplo adicional de los efectos de caracter operacional
que representa la reforma constitucional de 201 | en materia de derechos
humanos, pues implica la incorporacion por via de criterios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de la que se conoce como doctrina del
control convencional que en realidad emana a su vez de los criterios de
los tribunales internacionales en materia de proteccion de los derechos
humanos, como por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Tal doctrina implica en reducidas palabras, la orientacién que los
criterios emitidos por tales tribunales representan como guia de actuacion
recomendable o sugerida precisamente por los drganos facultados en el
ambito internacional para la interpretacién y aplicacion de las normas
contenidas en las convenciones o tratados en materia de derechos
humanos. Se trata pues de los 6rganos supremos en materia de control de
convencionalidad, que debe entenderse, como la jurisdiccion para resolver
los conflictos emanados en términos de los supuestos a los que les resulte
aplicable el derecho convencional.

Luego, dicho control que es concentrado por naturaleza genera, de acuerdo
con la doctrina de la que se habla, un efecto de expansion a través de la
observancia de los criterios que han sentado precedente en la interpretacion
de las propias convenciones en la materia y por ende, han ido conformando
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una interpretacion valida o paradigmatica de los alcances y formas de entender
a los propios derechos humanos de los que en cada caso se trate."

Pues bien, el parrafo tercero del articulo |° de la reforma constitucional de
2011, al establecer que “‘todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias,
tienen fa obligacion de promover,respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
{...)” legitima la aplicacion de dicha doctrina que a nuestro entender no es
sino el fomento de la sana cultura de que las autoridades de cada pais actien
en acatamiento y respeto a las obligaciones que en materia de proteccion de
los derechos humanos se contienen en las diversas convenciones o tratados
de los que esos paises o Estados forman parte.

Se trata de actuar correctamente en respeto de los derechos de
las personas en el ambito exclusivo de las competencias que a cada
autoridad corresponde conforme a la normatividad interna y distribucion
constitucional de fos ambitos competenciales en términos de la estructura
organica correspondiente.

Para nosotros, el control de convencionalidad no es sino el obligado
cumplimiento de parte de cualquier autoridad al respeto de los derechos
humanos en el gjercicio de sus funciones legales, [o que en términos de
lo expresado por el distinguido constitucionalista Héctor Fix Zamudio, se
traduce técnicamente en un mecanismo de proteccion de los derechos
previstos, tanto en la Constitucidn, como en las propias convenciones
o tratados, es decir, un mecanismo de caracter preventivo que sugiere
la actuacion de todas las autoridades de manera congruente con las
obligaciones que, en materia de derechos humanos, asumen los Estados
como miembros de la comunidad internacional.

IV.LOS DERECHOS UNIVERSITARIOS EN EL CONTEXTO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Derivado de todo lo anterior es que se puede llegar en via de conclusion a
responder una de las preguntas atinentes a nuestro tema central, es decir,

U Un intercsante analisis de esta doctrina se contiene en ¢l Cuaderno de Jurisprudencia nimero 7 £/
control de convencionalidad v el Poder Judicial en Meéxico, mecanismo de proteccion nucional ¢
internacional de los derechos humanos™, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Instituto
de Investigaciones Jurisprudenciales y Promocion y Difusion de la Etica Judicial, p. 75 y ss.
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aquella vinculada con la cuestion de quiénes son los sujetos obligados a
materializar los nuevos alcances de caricter operacional derivados de la
reforma constitucional de 201 | en materia de derechos humanos; si estos
sujetos tienen que revestir el caracter de autoridad y mas concretamente
de autoridad jurisdiccional o si por el contrario con la expresion “todas
las autoridades en el ambito de sus competencias” que actualmente aparece
en el parrafo tercero del articulo |1° de referencia, se abarcan también
autoridades no jurisdiccionales y de todo tipo, incluyendo precisamente las
de caracter universitario y en especial las relacionadas con la proteccion de
los derechos universitarios.

En nuestra opinidn, la respuesta se deduce de la narrativa precedente
en un solo sentido, es claro que la obligacion de “promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos” compete a todas las autoridades,
independientemente de su pertenencia estructural y organica al sector
jurisdiccional, ejecutivo o legislativo, pues se trata de una obligacion
de actuacion conforme y siempre dentro de su respectivo ambito de
competencia de la autoridad de que se trate (que no debe confundirse
con una funcion estrictamente de jurisdiccidén constitucional en materia
de control de constitucionalidad de los actos de otras autoridades, como
por ejemplo en materia de amparo, que sélo corresponde a quienes
constitucionalmente cuentan con dicha competencia).

Lo anterior significa que, los derechos universitarios, deben igualmente
contextualizarse a la luz de los nuevos alcances constitucionales en
materia de proteccion de los derechos humanos y que, en relacién con
ellos, cabe igualmente por parte de las autoridades implicadas, la practica y
observancia de la llamada doctrina del “control convencional’” en el ejercicio
de sus respectivas funciones o actividades institucionales.

Asi, resulta indudable que las universidades publicas por ejemplo,
ejercen una serie de facultades derivadas del autogobierno o autonomia
universitaria y que éstas pueden clasificarse en diversos ambitos, como
por ejemplo el normativo, el ejecutivo, el de supervision e incluso de
caracter parajudicial, siendo estas dltimas fas que se pueden referir a la
capacidad, facultad u obligacion de resolver los conflictos que resulten de
su competencia normativa y que surjan al interior de la Universidad, como
podrian ser los conflictos vinculados con la determinacion y defensa de
los derechos universitarios, respecto de los cuales los érganos defensores
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de los mismos sin duda asumen una renovada y vital trascendencia para
estos efectos de promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos que convergen en el ambito universitario.

Como apoyo a estas consideraciones, resuita aplicable incluso un criterio
jurisprudencial de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, que textualmente establece:

UNIVERSIDADES PUBLICAS. COMPETENCIAS QUE DERIVAN
DE SU FACULTAD DE AUTOGOBIERNO. Las competencias
que derivan de la facultad de autogobierno de las universidades
publicas son las siguientes: a) Normativas, que se traducen en la
aptitud de expedir normas generales que permitan regular todas las
actividades relacionadas con el servicio educativo y la promocion
de la investigacién y la cultura; b) Ejecutivas, referidas al desarrollo
y ejecucion de los principios constitucionales, de las leyes expedidas
por los érganos legislativos y las normas que las universidades
emiten; c) Supervision, que implican la facultad de inspeccion y
control para supervisar la actividad que desarrollan por si, o por
conducto de cualquier organo adscrito a la casa de estudios, esto es,
pueden realizar inspecciones y evaluaciones de tipo administrativo,
académico, cientifico, técnico y operativo, a fin de comprobar que
se respeten los principios constitucionales, legales y universitarios; y
d) Parajudiciales, que se refieren a la capacidad de dirimir conflictos
que surjan al interior de la universidad, siempre que constitucional
o legalmente su solucicn no esté reservada a un régimen juridico
especifico que excluya al universitario."

A manera de conclusion podriamos senalar que, hoy en dia, existe un
fundamento constitucional y jurisprudencial que conduce a la afirmacion
de que los derechos universitarios y en general los derechos humanos
vinculados con ellos, deben ser objeto de proteccion y fomento por parte
de todas las autoridades y dentro de sus respectivos ambitos de actuacion
competencial. Promover, respetar, proteger y garantizar los derechos no
significa necesariamente emitir decisiones de caracter jurisdiccional en
sentido estricto, sino mas bien, el asumir un obligado comportamiento que

" Jurisprudencia la.f). 2012010 de la Primera Sala de 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que
se localiza en la pagina 877, Tomo XXXI, Marzo de 2010, Novena Epoca. del Semanario Judicial
de la Federacion v su Gacena.
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resulte acorde con los compromisos internacionales en materia de defensa
de los derechos humanos, esto es, promover y proteger desde la actuacion
misma de toda autoridad que respete tales derechos, constituyéndose
asi, en un indiscutible mecanismo de proteccion preventiva de la propia
Constitucion, que mantiene como principio, la defensa de tales derechos,
asi como, de todos aquellos tratados internacionales que en esa materia
también contemplan disposiciones proteccionistas y que indudablemente
obligan al Estado mexicano y a todas las autoridades que en él ejercen sus
respectivas funciones.

La reforma constitucional de 2011 constituye, sin duda, un nuevo
paradigma en la forma de concebir y fomentar la cultura del respeto
a los derechos de las personas; es esa la esencia mas destacable que a
nuestro juicio debe percibirse, sin embargo ésta es, claro esta, sélo nuestra
perspectiva, conscientes de que finaimente la mejor de las opiniones sera
la de cada uno de ustedes. Gracias.
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LLa reforma constitucional en derecchos
humanos de junio de 2011 y su relacion con
los derechos universitarios

Jorge Ulises CARMONA TINOCO*

SUMARIO: |. Introduccion. |l. Acerca del reconocimiento historico de
derechos humanos en México. lll. La trascendente reforma constitucional
de 10 de junio de 201 1. I. Cambios sustantivos o al sector material. 2.
Cambios operativos o al sector de garantia. 3. Cambios al articulo 1°. El
rango constitucional de los derechos humanos de fuente internacional
y sus implicaciones. 4. Cambios al articulo 3°. La educacion en materia
de derechos humanos. IV. El derecho a la educacion y la proteccion de
los derechos en la educacién. I. Los aspectos generales del derecho a fa
educacion como derecho humano, con especial referencia a la educacion
superior. 2. La conformacién de los derechos en la educacion y su garantia
al interior de las universidades. V. El previsible impacto de la reforma en
derechos humanos en el ambito de las instituciones de educacion superior.
VI. Conclusiones.VIl. Bibliografia

1. INTRODUCCION

EI |0 de junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
una reforma mas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se trataba de la tan esperada reforma en materia de derechos humanos, por
la que habian pugnado desde hace varias décadas muchos y muy diversos
grupos, entre los que se incluyen sectores sociales, academicos y politicos.

* Investigador en ¢l Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. [nvestigador Nacional por
el CONACYT. Defensor de los Dercchos Universitarios de la UNAM.
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El andamiaje normativo con que nuestro pais contaba para la eficacia de
los derechos, se habia convertido en un obsticulo a los mismos. Por una
parte, el propio texto constitucional no habia avanzado al mismo ritmo que
los compromisos que habia venido nuestro pais adquiriendo en materia
de derechos humanos y, por la otra, los instrumentos de garantia, tanto
jurisdiccionales, como no jurisdiccionales, no desplegaban su potencial por
las asimetrias que presentaba el propic ordenamiento.

Era sin duda necesaria una reforma, que se dio con un mayor alcance
del que se pudiera imaginar, pues modifico desde la nomenclatura misma
del Titulo Primero, Capitulo Primero de la Carta Magna, y dio rango
constitucional a todas las normas de derechos humanos de fuente
internacional.

Las instituciones de educacién superior no son ambitos ajenos al
impacto de la reforma constitucional ya senalada, toda vez que con su labor
hacen realidad el derecho a la educacion en una de sus fases o niveles,
pero también con ello se generan otro tipo de derechos, como son los
denominados derechos en la educacién, integrados por deberes y derechos
de alumnos y del personal académico, que se conocen comunmente como
derechos universitarios, mismos que estan integrados en la legislacion
universitaria, en particular, en aquellas instituciones dotadas juridicamente
de autonomia.

El objeto de este breve trabajo es precisamente ofrecer un panorama
de la evolucion de los derechos humanos en México y de fa reforma
constitucional de 10 de junio de 2011, para después abordar de manera
general el tema del derecho a la educacion en sus aristas mas bdsicas, asi
como los derechos en la educacion.

En los dltimos apartados nos concentraremos en la eficacia de
tales derechos al interior de las instituciones de educacion superior,
en particular la que llevan a cabo los organismos de defensa de los
derechos universitarios, para culminar con algunas reflexiones sobre el
impacto de la mencionada reforma constitucional en la tarea de tales
organismos.

El presente trabajo, gira en torno a los temas abordados en el Seminario
Internacional “La vinculacion entre los derechos humanos y los derechos
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universitarios”, celebrado en Homenaje postumo al Dr. Jorge Carpizo Mac
Gregor, ferviente impulsor de la figura del ombudsman en la Universidad
Nacional Auténoma de México y de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, de la cual fue su primer y muy destacado Presidente.

[I.ACERCA DEL RECONOCIMIENTO HISTORICO DE DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO

La evolucion constitucional mexicana ha abrevado de tres fuentes principales
que le han servido de modelo o influencia en diversas etapas historicas, el
constitucionalismo espahol debido a casi tres siglos de dominacion, del
siglo XVI a inicios del siglo XIX; el de Francia, que tuvo destellos en el siglo
XIX, primordialmente en la etapa de organizacion estatal centralista; y el de
los Estados Unidos de América, ya que la primera Constitucion del México
independiente se diseno sobre el modelo de la norteamericana de 1787, lo
que ha dejado huella en documentos constitucionales posteriores hasta la
actual Constitucion vigente desde [917.

Dichas influencias se dejaron sentir en la evolucién histérica de la
consagracion y garantia de los derechos basicos.Si bien no hay constituciones
mexicanas que hayan carecido de manera absoluta de la consagracion de
derechos, asi sea de forma escasa y dispersa, si se pueden apreciar etapas
diferenciadas en dicha evolucién. Ademas, no se debe perder de vista que
México transité por diversos modelos de organizacion de Estado, lo cual
también tiene un impacto en la manera de consagrar y hacer efectivos los
derechos.

Una vez que México nacio a la vida independiente adopto la forma
federal de Estado, a imagen de la de los Estados Unidos de América, y asi
se vio reflejado en la Constitucién mexicana de 1824, que no contenia un
catilogo elaborado de derechos fundamentales y que sélo se hallan algunos
de éstos en diversas partes del texto. La ausencia de una parte dogmatica
de la Constitucion se ha atribuido al hecho de que se tomo como modelo
el texto de la Carta Magna norteamericana, pero sin haber tomado en
cuenta las primeras diez enmiendas de |5 de diciembre de 1791, que
constituyen el Bill of Rights, entre otras cosas porque se entendia antes de
dichas modificaciones, que la consagracion de tales derechos correspondia
al ambito interno de los Estados integrantes de la federacion.
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En efecto, en los Estados Unidos de América, la consagracion de los
derechos basicos inicié en algunas de las Declaraciones locales,' antes que
a nivel Federal se estableciera el referido Bilf of Rights.2 En México, de forma
similar; esto se dejo también en el ambito de las entidades de la Federacion.?

Afos después, durante la vigencia de las llamadas Siete Leyes
Constitucionales de 1835 que inauguraron la etapa centralista de México en
el siglo XIX, ya se aprecia la ampliacion de los derechos y su presentacion
ordenada, mismos que son encontrados en la primera y en la quinta de las
leyes constitucionales mencionadas, esta vez, bajo la influencia francesa. Mas
tarde, con la vuelta al régimen federal marcado por el Acta de Reformas de
1847, que puso en vigor nuevamente a la Constitucién de 1824 con algunas
modificaciones, el tema de la consagracion de los derechos fundamentales
(de cuyo catalogo carecia el texto constitucional referido}, se asignd a una
ley secundaria de las denominadas leyes constitucionales que se pretendia
que desarrollaran el texto constitucional y que se distinguian del resto de la
legislacion por no poder ser modificadas, sino hasta pasado cierto tiempo
de su entrada en vigor. El Acta de Reformas resulta significativa porque fue
el primer instrumento constitucional en consagrar a nivel nacional el juicio
de amparo como instrumento de garantia de los derechos de la persona.

La conformacion de un catalogo unificado, consolidado y amplio de
derechos constitucionales, lo encontramos finalmente en la Constitucion
Federal de 1857, antecedente directo y en muchos aspectos casi idéntico al
texto original del Capitulo | de la Constitucion vigente de 1917, que ha sido
reconocido por la adicion de los derechos colectivos o de grupos sociales
desfavorecidos y juridicamente desprotegidos, como son los trabajadores
y campesinos.

Es precisamente durante la vigencia de la Constitucion de 1857 y
como explicacion y comentario al catalogo de derechos de ésta, que

! Entre las que se pueden mencionar las siguientes: Virgina (12 de junio de 1776), Pennsylvania (28
de septiembre de 1776), Maryland (11 de noviembre de 1776), Carolina del Norte (18 de diciembre
de 1776), Vermont (8 de julio de 1777), Véase a este respecto: Peces Barba, Gregorio, et. al., Derecho
Positive de los Derechos Humaros, Madrid, Debate, 1987, pp. 97 v ss.

2 Ver ibidem, pp. 116-118.

3 Un panorama sobre los derechos humanos en la historia constitucional mexicana puede encontrarse
en Terrazas Salgado, Caylos R., Los Derechos Humanos en las Constituciones Politicas de México,
4* ed., México, Miguel Angel Porrdia Librero-Editor, 1996, especialmente, pp. 49-67.
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surgieron varias de las mas notables obras de juristas del siglo XIX,
por ejemplo, José Maria Lozano* o Isidro Montiel y Duarte,® entre
muchas otras. En el siglo XX y lo que va del presente pueden senalarse
a manera de ejemplo, las obras de Felipe Tena Ramirez,® Jorge Carpizo,’
Ignacio Burgoa,® Miguel Carbonell,” Ariel Rojas Caballero,'® Juventino V.
Castro,'' Héctor Fix-Zamudio,'? Salvador Valencia Carmona,'® y Rodolfo
Lara Ponte.'*

El catilogo de derechos fundamentales del Titulo Primero, Capitulo |1,
de la Constitucion de 1917 ha sido objeto de reforma constitucional en
alrededor de noventay siete ocasiones,por lo que muy escasos preceptos han
permanecido inalterados desde su entrada en vigor (por ejemplo, el articulo
|2 que alude a la prohibicién del reconocimiento de titulos nobiliarios). Es
en las Oltimas tres décadas en las que se ha acentuado la incorporacion de
derechos relacionados con la vivienda, salud, menores, familia, infformacion,
datos personales, alimentacién, deporte, prohibicion de la discriminacion,
personas y poblaciones indigenas, privacidad de comunicaciones, derechos
de la victima del delito, del inculpado en materia penal, entre otros. Cabe
senalar que los cambios senalados han sido orientados por lo regular, gracias
a los compromisos internacionales que ha adquirido el pais, a proposito de
la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos, que
inicio en la década de los ochenta y que se ha acelerado en los Ultimos diez
afios; en la actualidad, México es estado parte en casi la totalidad de los

* Lozano, José Maria, Estudio del Derecho Constitucional Patrio en lo Relative a los Derechos del
Hombre, 4 ed. facsimilar, México, Porria, 1987.

*Montiel y Duarte, Isidro, Esadio sobre Garantias Individuales, 6" ed. facsimilar, México, Porrua,
1998,

* Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constiticcional Mexicano, 29" ed.. Porriia, México, 19935.

P Carpizo, Jorge, Estudios Constinicionales, 5* ed., México, UNAM-Porrda, 1996 v del mismo au-
tor, La Constitticion Mexicana de 1917, 10° ¢d.. México, Porrta, 1997 asi como: Nuevos Estudios
Constitucionales, México, Porrda-UNAM, 2000, también de su autoria.

* Burgoa O, [gnacio, Las Garantias Individuales, 35" ed.. México, Porria. 2002,

? Carbonell, Miguel. Los Derechos Furdamentales en México, México, UNAM-Comision Nacional
de los Derechos Humanos, 2004,

" Rajas Caballero, Ariel, Las Garantias Individuales en México, Su Interpretacion por el Poder
Judicial de la Federacion, México, Porraa, 2002,

I Castro, Juventino V.. Garanrias v Amparo, 7 cd., México, Porria, 1991,

I* Fix-Zamudio, Héctor, Ombudsmen v Derechos Humanos, México, CNDH, 1993,

M Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional Mexicano v Compua-
Fado, 4° ed., México, UNAM-Porria, 2005,

" lara Ponte, Rodolfo, Los Derechos Humanos en ef Constitucionafismo Mexicano, Meéxico,
UNAM-Camara de Diputados, 1993,
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instrumentos internacionales vigentes en la materia, tanto al nivel universal,
como regional.'®

De esta manera, nuestro pais transito al siglo XXI con un texto
constitucional de 1917, reformado en numerosas ocasiones y, ademas, con
un cimulo de normas de derechos humanos integradas al ordenamiento a
través de la ratificacion de los tratados internacionales.

fll. LATRASCENDENTE REFORMA CONSTITUCIONAL DE
10 DE JUNIO DE 201 |

La consideracién de diversas iniciativas en torno a una reforma constitucional
en materia de derechos humanos en el Congreso de la Union, y el periplo
de cerca de dos anos inter Camaras, han rendido finalmente frutos. Una
vez reunidos los requisitos exigidos por el articulo 135 de la Constitucion
Federal,y a ma:era de culminacion formal de dicho procedimiento, el 10 de
junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la esperada
reforma constitucional en materia de derechos humanos.

La modificacién involucra, como apuntamos, cambios a la denominacion
del Capitulo | del Titulo Primero; asi como los articulos: 1, 3, |1, 15, 18,
29, 33, 89, 97, 102 apartado B., y 105, fraccién Il en su inciso g), de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Se trata, sin duda
alguna, del cambio constitucional en materia de derechos basicos mas
importante del ultimo siglo, que representa un nuevo paradigma para el
respeto, proteccion, garantia y satisfaccion de los derechos humanos.

La reforma trae grandes cambios que podemos agrupar de la siguiente
forma para su mejor comprension:

{. Cambios sustantivos o al sector material

Estos que derivan basicamente de la armonizacion constitucional con el
derecho internacional de los derechos humanos, lo que incluye:

" Una compilacion reciente v actualizada de los instrumentos ratificados por México es el volu-
men editado por el Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comision Europea,
Derechos Humanos. Instrumentos de Proteccion Internacional, México, Secretaria de Relaciones
Exteriores-Comision Europea, 2004,
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a) la modificacion a la denominacion misma del capitulo que agrupa a
los derechos basicos;

b) el otorgamiento de rango constitucional a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos;

c) la ampliacion de hipotesis de no discriminacion;

d) la educacion en materia de derechos humanos;

e) el derecho de asilo y de refugio;

f) el respeto a los derechos humanos en la operacién del sistema
penitenciario; y

g) los derechos humanos como principio de |a politica exterior mexicana.

2. Cambios operativos o af sector de garantia

Estos inciden en las posibilidades procesales y procedimentales de hacer
valer los derechos ante los operadores juridicos, y que otorgan también a
estos ultimos, herramientas para tal efecto, entre lo que se encuentra:

a) la interpretacion conforme;

b) el principio pro persong;

c) los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad; los deberes de respeto, proteccion, garantia y promo-
cion, asi como de prevencion, investigacion, sancién y reparacion de
violaciones a los derechos humanos;

d) la prohibicién de celebrar tratados que alteren o menoscaben los
derechos humanos, tanto los previstos en la Constitucion, como en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados;

d) la regulacion de los limites, casos y condiciones, para la suspension y
restriccion provisional del ejercicio de algunos derechos humanos;

e) el requisito de previa audiencia para la expulsion de extranjeros;

f} la exigencia de que las autoridades funden, motiven y hagan publica, en
su caso, la negativa de aceptar o cumplir las recomendaciones que les
dirijan las comisiones de derechos humanos, asi como la posibilidad
de que las autoridades comparezcan ante los organos legislativos
correspondientes a explicar los motivos de su negativa;

g} la ampliacion de la competencia de las comisiones de derechos
humanos, para conocer de asuntos laborales;

h) el traslado a la Comisidn Nacional de los Derechos Humanos de la
facultad investigadora asignada originalmente a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion;
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i} la posibilidad de que las acciones de inconstitucionalidad que puedan
presentar la Comision Nacional de los Derechos Humanos, y los
organismos respectivos de las entidades federativas, en el ambito de
su respectiva competencia, contra leyes de caracter federal, estatal y
del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales, se puedan
enderezar respecto a violaciones a los derechos humanos previstos en
la Constitucion, pero también en los propios tratados internacionales
de derechos humanos.

Cabe sefalar que si bien la reforma entré en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion, esto es, el dia 11 de junio de
2011, todo aquello que implica una ulterior labor legislativa ordinaria debia
llevarse a cabo en el plazo de un ano, luego de entrada en vigor la reforma
constitucional, segun lo prevén los articulos transitorios que acompaifaron
a la reforma.

No debe perderse de vista que la reforma en comento se vincula
estrechamente con aquella publicada en el 6 de junio de 20i 1, en el propio
Diario Oficial, y que tiene por objeto una modificacion a los articulos
94, 103, 104 y 107 constitucionales, e implica, entre otras cuestiones,
cambios trascendentes al juicio de amparo. De esta reforma, llamamos
la atencién por su relevancia en el tema que nos ocupa, al cambio del
articulo 103, fraccion |, que prevé la procedencia del amparo:“Por normas
generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte”.

Como puede apreciarse,la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, por su dimensidn y trascendencia, trae consigo la necesidad de ser
explicitada, que se precisen su sentido y alcance, asi como sus limitaciones y
aquellas cuestiones que han quedado fuera de consideracion, que deberan
ser objeto de adiciones o adecuaciones ulteriores.

Solo de esta manera los destinatarios y operadores juridicos podran
optimizar al maximo el contenido de la reforma, que podemos calificar
como un parteaguas en la vida constitucional de nuestro pais, en materia
de derechos humanos; en términos informaticos, no es un simple cambio
o actualizacion de software, sino que se trata de un sistema operativo
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completamente nuevo, el cual funciona sobre bases diversas a las de la
actualidad. En esta oportunidad, nos ocuparemos Unicamente de destacar
los cambios al articulo |° constitucional, que es la columna vertebral de la
reforma.

3. Cambios al articulo [°. El rango constitucional de fos derechos humanos de
fuente internacional y sus implicaciones

Uno de los temas mas relevantes que significaran un parteaguas en el orden
juridico mexicano, es el otorgamiento de rango constitucional a las normas
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y, con
ello, el reconocimiento y afirmacion de su caracter de fuentes juridico
constitucionales de estandares a favor de la persona, con ta correspondiente
obligacion de su acatamiento por parte de los operadores juridicos.

El nueve texto del articulo |° constitucional establece;

“Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyc ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.”

El articulo |° deja en claro que el género unico son los derechos humanos,
los cuales se encuentran, por una parte, en el texto constitucional; y por
la otra, en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte; aun cuando no se debe dejar de mencionar que los tratados no
conforman la unica fuente de ios derechos humanos a nivel internacional, si
son tal vez, [a mas importante en la actualidad; por ello, la reforma acierta
en situarlos como una fuente de derechos de la persona al mismo rango
que la propia Constitucion.

Por otra parte, cabe hacer una precision adicional, pues en estricto
sentido el texto no hace referencia a los tratados internacionales de derechos
humanos, sino a los derechos humanos previstos en tratados internacionales,
que es algo ain mas importante y vasto, pues se amplia el espectro tomando
en cuenta el criterio de los derechos y no el de los instrumentos que los
contienen.
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En pocas palabras, se contemplan no sélo los tratados cuya naturaleza
y esencia sea de derechos humanos, sino también las disposiciones que
contengan tales derechos, asi se encuentren en tratados internacionales
que no formen parte del grupo reconocido de tratados de derechos
humanos, por ejemplo, lo que ocurre con muchos tratados derivados de la
Organizacion Internacional del Trabajo, o lo sucedido con la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, de cuyo articulo 36 fueron derivadas
por parte de la Corte Interamericana, reglas basicas del debido proceso en
caso de extranjeros sometidos a juicio en un pais diverso al de su origen.'®

En este sentido, la gama e indole de los derechos reconocidos en el
nuevo parrafo primero del articulo 1 constitucional, es amplisima y de lo
mas benéfica al reconocimiento de los derechos humanos a favor de las
personas.

Los derechos mencionados no soélo adquieren un reconocimiento
constitucional expreso, sino que, ademas, se le sitla en la cUspide de la
jerarquia normativa, con respecto al resto de las disposiciones del orden
juridico mexicano. En efecto, se da un paso definitivo a favor de los
derechos humanos de fuente internacional, al situarlos mas alld del caracter
infraconstitucional y supralegal reconocido judicialmente en la actualidad.

El parrafo segundo del articulo 1° constitucional, que trae consigo la
reforma, mismo que establece:

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.”

El parrafo segundo del articulo |1° formula los principios de interpretacion
conforme y de interpretacién pro persona. El primero de ellos, es un
criterio o canon de interpretacion generado en el ambito de los tribunales
constitucionales, a efecto de intentar preservar el ordenamiento antes
de expulsar una norma del mismo, es decir, lleva a realizar esfuerzos por

15 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinidr Consultiva OC-16/99 del
1 de octubre de 1999,
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encontrar a las normas un asidero constitucional por via de interpretacion,
en este caso a las normas de derechos humanos,antes de proceder a declarar
su asimetria y, por ende, su expulsion del ordenamiento. En pocas palabras,
se trata de encontrar la armonia normativa por via de interpretacion, antes
que llevar a cabo un control estricto que lleve a la necesaria expulsiéon o
inaplicacion de normas.

No obstante lo anterior, el precepto va mas alla, pues impone no sélo
la armonizacién via interpretacién, sino que dispone que de los sentidos
posibles que arroje dicho ejercicio se privilegie aquel que depare mayor
beneficio a las personas, esto es, que la interpretacidén no sea restrictiva,
sino que se maximice dentro de los margenes posibles a favor de la libertad,
lo que constituye la esencia del principio pro persona.

A partir de lo anterior, de entre los sentidos posibles de una norma,
habra que privilegiar aquel mas favorable a la persona, o en caso de conflicto
normativo, debera prevalecer la disposicion mas favorable o la menos
restrictiva a los derechos humanos. El principio pro persona, en materia de
derechos humanos, deja atras el viejo principio jerarquico, para dar paso a
un nuevo esquema; ya no se trata de la pregunta usual sobre qué norma es
jerdrquicamente superior,sino de qué norma es la mas favorable o la menos
restrictiva hacia la persona, la que debera finalmente ser aplicada al caso
concreto. Hay que senalar que el principio pro persona tiene condiciones y
limites de aplicacion, de los que ahora no nos ocuparemos, pero que ante la
imposibilidad de aplicacion del mencionade mismo, por estar enfrentados
derechos basicos de dos o mas personas, se da paso a la llamada ponderacion.

Por otra parte, el nuevo parrafo tercero del articulo 1° que se comenta,
enriquece los extremos anteriores, al senalar de forma expresa lo siguiente:

“Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”
El nuevo parrafo tercero del articulo 1° constitucional, recoge los
principios internacionales reconocidos para el adecuado cumplimiento de
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los derechos humanos, como son los deberes de promocién o divulgacion,
pues entre mayor sea el conocimiento de los derechos, mayor sera
la exigencia de su cumplimiento y su eficacia; de respeto, que atafie a
autoridades y operadores juridicos, que deberdn ajustar su actuacion y
conducta a los derechos humanos; de proteccion, que implica extender la
observancia de los derechos humanos a la propia sociedad civil, en las
relaciones entre particulares o a sujetos e instituciones no oficiales; y de
garantia, que significa establecer, ejercer y acatar, los medios de salvaguarda
de los derechos de la persona, en particular los de caracter judicial.

De igual manera, se “constitucionalizan” los principios pertenecientes
a los derechos humanos, también ampliamente reconocidos en el ambito
internacional, como son:la universalidad, que es la piedra angular de la nocion
de derechos humanos,y que implica que tales derechos son inherentes a la
persona humana, sin importar el tipo de Estado, region, nacionalidad, familia,
régimen econdmico o politico, religion o creencias, entre otros factores, en
el seno y contexto de las cuales haya nacido y se desenvuelva la persona.
Es decir, la consideracion de su calidad misma de persona o ser humano,
amén de cualquier otra cualidad o caracteristica, lo que la hace titular de
los derechos humanos; esto no debe confundirse en modo alguno con la
eficacia de los derechos, pues una cosa es ser reconocido como titular de
los derechos y otra estar en aptitud o que existan las condiciones para su
plena satisfaccion.

El principio de interdependencia,implica que la satisfaccién o la afectacion
a algin derecho humano en particular, tiene efectos a su vez en el goce y
eficacia de otros, por ejemplo, cumplir con los parametros del derecho a
la educacién tendria efectos positivos en el ejercicio de ciertas libertades
como la de expresion, acceso a la informacion, o incluso en la posibilidad
de exigir el cumplimiento de otros derechos; de igual manera, la afectacién
a la integridad personal, podria afectar desde otro angulo, el derecho a
la salud o la posibilidad de desempefar adecuadamente un trabajo; una
detencién arbitraria y prolongada podria significar la violacion a los
derechos a derechos colaterales, como por ejemplo, el ejercicio de los
derechos politicos, si tal afectacion se realiza durante la jornada electoral,
entre otros.

La indivisibilidad es un principio que acompana a los derechos humanos
desde su concepcion original,y significa que los Estados no pueden optar por

182

DR © 2013. Universidad Nacional Autonoma de México

Y



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.upam.mx/libros/libro. htm?1=3988
Jorge Ulises Carmona Tinoco

satisfacer o considerar como derechos solo algunos, y dejar a un lado o fuera
de consideracion a otros; el ser humano es titular de absolutamente todos
los derechos humanos reconocidos, civiles, politicos, econdmicos, sociales,
culturales, ambientales, entre muchos otros, y no se le pueden menoscabar,
escatimar o desconocer, por la razon que fuere, ninguno de ellos.

La progresividad, como principio, apunta a la necesidad de que las medidas
en torno a los derechos humanos signifiquen avances hacia la consecucién
de mejores estandares, e implica a su vez, la no regresividad, es decir, una vez
que se ha alcanzado un determinado estandar, éste debe ser conservado
hasta lograr nuevos avances, pero no se admiten estancamientos o medidas
en retroceso. Un caso claro de la trasgresion a este principio fue lo que
ocurrio con las peticiones de extradicion por parte de los Estados Unidos
de América, que eran rechazadas por el Poder Judicial de la Federacion con
el argumento de que las penas previstas para los delitos eran las de prisién
perpetua, calificada en nuestro medio como una pena inusitada; sin embargo,
con posterioridad el criterio judicial cambio la postura, en retroceso a los
estandares alcanzados, y comenzd a desechar los amparos interpuestos,
en virtud de que dejo de reconocer a la prision perpetua el caricter de
pena inusitada, todo lo cual redundaba en una evidente medida regresiva en
perjuicio de los derechos humanos. Una situacion similar podria suceder si
en materia del derecho a la salud, se entiende que este derecho implica la
entrega de medicamentos por parte del Estado y, con posterioridad, cesa
dicha medida benéfica.

El parrafo tercero del articulo |1° que se comenta, prevé en su ultima
parte que el Estado tendra, en consecuencia a lo ya comentado, el deber
de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, de conformidad con lo que establezca la ley.

Los deberes enunciados son reflejo de los reconocidos a nivel
internacional ante las violaciones a los derechos humanos, y van dirigidos
a impedir que se produzcan éstas; y en los casos en que los esfuerzos
en este sentido no hayan sido suficientes, implica esclarecer los hechos;
determinar las violaciones cometidas; someter a los responsables a la
justicia para que reciban el castigo que en derecho proceda, es decir, no
permitir la impunidad de las viclaciones, y lo que es mas relevante para las
victimas: reparar las consecuencias de las transgresiones a los derechos
humanos.
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De acuerdo con el articulo 2° transitorio del proyecto de reforma, la Ley
sobre reparacion debera ser expedida en el término de un afio, a partir de la
entrada en vigor de la reforma. Ese mandato habria sido satisfecho gracias a
la expedicion de la Ley General deVictimas en el Diario Oficial de la Federacién
de fecha 9 de enero de 2013, que fuera modificada mediante la reforma del 3
de mayo de este mismo afio. Habra que analizar si la Ley empata la reparacion
de violaciones a los derechos humanos determinadas en el ambito doméstico,
como aquellas derivas de recomendaciones o de sentencias internacionales.

Por tltimo, el parrafo del articulo 1° que hace alusidn ala no discriminacién
y ejemplifica “enunciativamente” los motivos proscritos que la pueden
generar, se vio enriguecido al cambiarse la mencion a “las preferencias”,
por el término preciso de “las preferencias sexuales”, las cuales quedan
contundentemente proscritas como base de discriminacion.

4. Cambios al articulo 3°. La educacién en materia de derechos humanos

El cambio en este precepto enriquece las cualidades y los fines a los debe
apuntar la educacion impartida por el Estado, de manera que se agrega
al texto del mencionado parrafo la mencion al respeto a los derechos
humanos en los siguientes términos:

“La educacién que imparta el Estado tendera a desarrollar
armonicamente, todas las facultades del ser humano y fomentara en
él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la
conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia y en
la justicia.”

El texto agregado se encuentra en consonancia con los cambios realizados
al articulo 1°,en particular, con el deber a cargo de todas las autoridades de
promover los derechos humanos en su ambito de competencia.

La mencionada adicion no es sélo de armonizacion y mero ornato, sino
que requerird un intenso trabajo en la actualizacion y adecuacién de los
planes y programas de estudio a todos los niveles de la educacion impartida
por el Estado, a efecto de enriquecer su contenido con la ensefanza de
los derechos humanos, para que el mandato constitucional se convierta en
realidad.
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IV, EL DERECHO A LA EDUCACIONY LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS EN LA EDUCACION

{. Los aspectos generales del derecho a la educacién como derecho humano, con
especial referencia a la educacion superior

El insigne jurista Jorge Carpizo, lamentablemente fallecido, nos recuerda
que “la educacién es el derecho a instruirse para poder realizar un destino
personal; es también una obligacion que el Estado tiene de proporcionar a
la persona los medios para alcanzar su destino, el cual tiene que realizarse
en sociedad. La educacion es una funcién social y un servicio publico... Lo
mas valioso que un pais posee son sus recursos humanos, y mientras éstos
se encuentren mejor preparados, mayor sera la grandeza de ese pais. Las
naciones mas prosperas son aquellas donde la poblacién se encuentra con

mejores indices de educacion”.”

En consonancia, tratando de contextualizar un poco el concepto, voy a
referirme también a la Observacion General numero |3 respecto del propio
articulo |3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, no sin antes recordar que estas observaciones generales son
parte de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos.
En el documento senalado se establece:

“1. La educacién es un derecho humano intrinseco y un
medio indispensable de realizar otros derechos humanos. Como
derecho del dmbito de la autonomia de la persona, la educacion
es el principal medio que permite a adultos y menores marginados
economica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente
en sus comunidades. La educacién desempena un papel decisivo en
la emancipacion de la mujer, la proteccion de los ninos contra la
explotacion laboral, el trabajo peligroso y la explotacién sexual, la
promocion de los derechos humanos y la democracia, la proteccion
del medio ambiente y el control del crecimiento demogrifico. Esta
cada vez mias aceptada la idea de que la educacion es una de las
mejores inversiones financieras que los Estados pueden hacer, pero su
importancia no es Unicamente practica pues disponer de una mente

" Carpizo, Jorge, “Una Propuesta de Clasificacion de los Derechos de la Justicia Social™, en Revista
Mexico Social, México, CEIDAS, num. 20, marzo de 2012, p. 39,
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instruida, inteligente y activa, con libertad y amplitud de pensamiento,
es uno de los placeres y recompensas de la existencia humana.”'®

En opinion de Diego Valadés, otro preclaro jurista mexicano, el tema de
la educacién no sdlo plantea problemas desde la perspectiva del derecho
constitucional y administrativo, sino que también representa impactos en
los 6rdenes financiero, social y por supuesto, en el orden politico. Valadés
sefiala que la educacion no es solamente una garantia mds, sino que es
también un instrumento eficaz y poderoso para la movilidad de la sociedad,
es una valvula para desahogar presiones, particularmente en periodos de
crisis y para canalizar inquietudes politicas.'®

El derecho a la educacion estd plasmado en nuestra Carta Magna en el
emblematico articulo 3° que desde 1917 consagra el derecho a la educacién
e iniciando la segunda década del siglo XXI, se fortalecio con la educacion
en derechos humanos.

El articulo 3°, en su version original establecio:

“Art. 3o0.- La ensenanza es libre; pero sera laica la que se dé en los
establecimientos oficiales de educacién, lo mismo que la ensefianza
primaria, elemental y superior que se imparta en los establecimientos
particulares.

Ninguna corporacion religiosa, ni ministro de algin culto, podran
establecer o dirigir escuelas de instruccién primaria.

Las escuelas primarias particulares sélo podrin establecerse
sujetandose a la vigilancia oficial.

En los establecimientos oficiales se impartirda gratuitamente la
ensefanza primaria.”

Considerando la dltima reforma introducida al articulo 3°, dicho
precepto ha tenido hasta ahora nueve modificaciones constitucionales, en

1934, 1946, 1980, 1992, 1993,2002,2011,2012 y 2013.

I8 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, Observacion General Nitmero
13, El derecho a la educacion (articulo 13 del Pacta), (21° periodo de scsiones, 1999), U.N. Doc.
E/C.12/1999/10 (1999).

1” Véase a cste respecto ¢l magnifico trabajo Valadés, Diego, “Educacion”, en la obra colectiva Fa-
ciclopedia Juridica Mexicana, México, PORRUA-UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,
tomo VIII, 2004, pp. 785 y ss.
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De ellas destaca que en 1934, la educacion fue tornada en socialista
por el Constituyente permanente; en 1946 fue suprimida la referencia al
tipo de educacion apuntada y se detalld la regulacién de la materia en
ocho importantes fracciones que aludian a aspectos centrales, como el
caracter democratico y nacional de la educacion, la imparticion de ésta
por particulares y un nuevo esquema entre la educacion impartida por el
Estado y aquella de que pudieran impartir las personas o agrupaciones con
caracter religioso.

El cincuentenario de la autonomia universitaria en 1979, fue la ocasion
para adicionar el articulo 3° constitucional, que desde entonces garantiza la
autonomia de las universidades.La autonomia forma parte del orden juridico
nacional y por ende las instituciones que la ejercen no pueden sustraerse
al acatamiento de ese orden nacional. La autonomia no significa que cada
una de las universidades sea como una especie de un pais distinto, sino que
tiene puentes con el resto del ordenamiento y, por supuesto, con otras
disposiciones de la Constitucion, en particular las de derechos humanos
y con las de fuente internacional previstas en los tratados internacionales,
ratificados por nuestro pais.

En la reforma de 1993 al articulo 3° se establecic con toda nitidez
la educacién como una garantia individual, y la obligacion del Estado de
impartir educacion preescolar, primaria y secundaria conforme con la
organizacion politica federal que nos rige, gracias a una de las reformas
recientes, se agrega también el bachillerato; en el nivel internacional, los
estandares minimos establecen sélo como obligacion, la primaria como una
etapa impartida por el Estado. Nuestra Constitucién ahora ha ido mas alla
de ese minimo, pues el nivel de bachitlerato es una obligacidn y a su vez, un
derecho.

El actual articulo 3°, derivado de la reforma de 2013, establece en sus
partes medulares lo siguiente:

a} El derecho de toda persona a recibir educacion, siendo obligatoria
hasta la educacién media superior.

b} La educacion que imparta el Estado debera, entre otras importantes
cuestiones, fomentar en el ser humanos el respeto a los derechos
humanos, ademas de ser gratuita.
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Aplicando los canones de interpretacion constitucional, podemos deducir
que el tema de la gratuidad esta reservado a ciertos grados que no llegan al
sistema superior; sin embargo, se senala que deberan llevarse a cabo pasos
progresivos hacia la gratuidad practicamente de toda la educacion, pero
que no podemos establecer a nivel superior su caracter de lege /ata.

La distincion entre fa educacion impartida por el Estado, con excepcidn
de aquella a cargo de las universidades o instituciones de educacién con
autonomia de fuente legislativa, es precisamente lo que lleva muchas veces a
confusion porque uno no puede sustraer a las universidades como partes del
Estado; entonces, cuando se dice que la educacion que imparte el Estado sera
gratuita, pareciera ser que también estian incluidas las universidades, pero
esto en todo caso es un tema semantico, que también puede tener otra
opcion de interpretacion, como la que ya senalé, en el sentido de que es solo
la que directamente el Estado imparta en esos cuatro niveles, quedando a
salvo el tema de las universidades que operen bajo su ley y autonomia.

c) B! Estado es el garante de la calidad de la educacién obligatoria,
cuyo criterio orientador es la laicidad, aunado al progreso cientifico, la
demaocracia, el nacionalismo, la mejor convivencia humana y la calidad.
d) Toca al Estado determinar los planes y programas de estudio de la
educacion preescolar, primaria, secundaria y normal.

e) Elingreso, promocion, reconocimiento y permanencia en el servicio
docente y en puestos de direccidén sera a través de concursos de
oposicion.

f) Se reconoce la autonomia de las universidades e instituciones de
educacion superior que les conceda la Ley. Estas tendran la facultad
y responsabilidad de gobernarse a si mismas, realizaran sus fines de
educar, investigar y difundir la cultura, de acuerdo con los principios
de este articulo y respetaran la libertad de catedra e investigacién y
de libre examen y discusion de las ideas.

De estos postulados uno empieza a deducir aquellos derechos
humanos que se convierten a su vez en derechos universitarios
como lo son la libertad de catedra, la libertad de investigacion, la
libertad de expresion necesaria para la discusion y el examen de las
ideas. Las universidades fijaran los términos de ingreso, promocién y
permanencia de su personal académico,y administraran su patrimonio.
La dltima parte sefala el marco que aplica a las relaciones laborales,
tanto de personal académico como administrative, situandolas en el
apartado A del articulo 123.
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g) Corresponde al Congreso de la Union expedir las leyes para
distribuir la funcion educativa entre Federacion, Estados y Municipios.
h) Para efecto de fortalecer y hacer realidad la calidad en la educacion,
se crea el Sistema Nacional de Evaluacion Educativa, el cual estara a
cargo de un Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacidn, eso
se refiere a la educacion que imparte el Estado.

En cuanto a la legislacion secundaria sobre educacion, a nivel federal
podria mencionarse la Ley Orgdnica de Educacién Publica de 1941, Ley
Federal de Educacion de 1973,y Ley General de Educacién de 1993, con una
ultima reforma del 10 de junic de 2013, en concordancia con la reforma
constitucional ya sefialada.Este intento por mostrar una fotografia normativa
en torno a la educacion se ve ampliado, desde los anos de 1980 en que
México comenzo a ratificar tratados en materia de derechos humanos. En
la actualidad, hay que tomar en cuenta el llamado derecho internacional
de los derechos humanos que se convierte en derecho interno o derecho
nacional, a través de la ratificacion de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.Ademas, esta muestra no estaria completa si
no se hace referencia a toda la normatividad al interior de las universidades,
misma que es también muy profusa; sélo para compartir con ustedes un
dato, en opinion del Abogado General de la UNAM, tenemos actualmente
en vigor 50 ordenamientos que rigen practicamente el funcionamiento y
la vida universitaria. Con todo esto, la fotografia que describimos aun no
esta completa, pues se han ido desarrollando, sobre todo a partir de la
segunda postguerra, estandares muy importantes. Por ejemplo, menciono la
creacion misma de la UNESCQO, Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultura, ya que es en esta organizacion donde
surgen estudios muy importantes sobre los distintos niveles de educacion,
con obras muy relevantes en materia de educacion.

Asimismo, hay que mencionar dos tratados internacionales que consagran
como derecho humano, el derecho a la educacion, en este caso: el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Protocolo de
San Salvador. Se trata de instrumentos que igualmente se ocupan de algunos
otros derechos en la educacion.

El articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales establece que los estados partes en el pacto reconocen el
derecho de toda persona a la educacidn, y convienen en que la educacion
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debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y
del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Asimismo, los estados partes
convienen en que la educacién debe capacitar a todas las personas a fin de
participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprensién,
la tolerancia, y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales étnicos o religiosos, y en ese sentido, promover las actividades de
las naciones unidas en pro del mantenimiento de la paz.

Los estados parte en el pacto reconocen que con el objeto de lograr
el pleno ejercicio de este derecho en el que la ensefanza primaria deberia
ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente, es ahi que nuestra
Constitucion despego y ahora alcanza el nivel de bachillerato. La ensefanza
secundaria en sus diferentes formas e incluso la ensenanza secundaria
técnica y profesional debe ser generalizada y hacerse accesible a todos
por cuantos medios sean apropiados, y en particular, por la implantacion
progresiva de la ensenanza gratuita. No habla de una obligatoriedad sino
simplemente de hacerla accesible a todos sobre la base de la capacidad
de cada uno. El estandar del derecho humano a la educacién derivado
del Pacto, indica que debe fomentarse e intensificarse en la medida de
lo posible, la educaciéon fundamental para aquellas personas que no hayan
recibido o terminado el ciclo completo de instruccion primaria, por lo
que se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en
todos los ciclos de la ensenanza e implantar un sistema adecuado de becas
y mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente.
Los estados parte del Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres, en su caso los tutores, de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que
se satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba, etcétera.

Sobre los alcances del precepto que se resena, el propio Pacto senala
que nada de lo dispuesto en el articulo se interpretara como una restriccion
de la libertad de los particulares y entidades, para establecer y dirigir las
instituciones de ensenanza, a condicion que se respeten los principios
ya sefalados. En el articulo 14 del Pacto también se hace referencia a la
educacion,y se senala que en aquellos paises en que no hayan podido instituir
en su territorio metropolitano o en otros territorios la obligatoriedad y la
gratuidad de la ensenanza primaria, se comprometen en elaborar y adoptar
dentro de un plazo de dos afios; este pacto es de 1966 y entrd en vigor
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en 1976, incluye un plan detallado de accién para la aplicacion progresiva
dentro de un nimero razonable de afos, del principio de la ensefanza
obligatoria y gratuita para todos.

Por to que hace al Protocolo de San Salvador, el tratado en el marco
de la Organizacion de Estados Americanos, OEA, que es complemento
de la Convencién Americana, en su articulo |3 establece los caracteres o
parametros del derecho a la educacion.

Por otra parte, contamos con la Observacion General nimero |13 sobre
el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, emitida por el Comité en la materia. También hay que mencionar
otras observaciones generales sobre el tema de la educacién, por ejemplo,
la Observacion General niumero 3, sobre las obligaciones que derivan para
los estados de este tratado internacional en particular; la Observacion
numero nueve, sobre la aplicacion interna sobre los derechos previstos
en el pacto; la Observacion nimero |1, relativa los planes de accion para
la ensenanza primaria. En ese sentido, voy a utilizar algunos parrafos de la
Observaciéon numero |3 para pasar a la tltima parte de mi exposicion.

El derecho a la educacion tiene cuatro caracteristicas interrelacionadas
y forman parte de los estandares que resultan aplicables por conducto
de los Estados y sus instituciones educativas, incluyendo las de caracter
superior.

El primer principio: disponibilidad. La educacién debe estar regida por el
principio de disponibilidad, esto es, debe haber instituciones y programas
de ensefanza en cantidad suficiente en el ambito del estado parte,
las condiciones para que funcionen dependen de numerosos factores,
entre otros, el contexto de desarrolio en el que actuan, por ejemplo: las
instituciones, programas, etcétera. Deben tener, por ejemplo, e incluso como
menciona la observacion general, instalaciones sanitarias para ambos sexos,
agua potable, docentes calificados con salarios competitivos, materiales de
ensenanza y en algunos casos necesitaran también bibliotecas, servicios de
informatica y tecnologia de la informacion.

El segundo principio: accesibilidad. Las instituciones y los programas de
ensenanza deben ser accesibles a todos sin discriminacion en el ambito de
los estados parte. La accesibilidad consta de las siguientes dimensiones:
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a) No discriminacion.

b) Accesibilidad material. Es que la educacidén debe ser accesible
materialmente, ya sea por localizacion geografica, de acceso
razonable o por medio de la tecnologia moderna mediante el acceso
a programas de educacién a distancia.

Tercer principio: Aceptabilidad. La educacidon debe estar al alcance de
todos, esta dimensidn de la aceptabilidad estd condicionada por distintas
diferencias entre lo que es la ensefianza primaria, secundaria y por otra parte
la ensenanza superior. Mientras la ensenanza primaria debe ser gratuita
para todos, se pide a los estados que implementen de manera paulatina, la
gratuidad en la ensefanza secundaria y superior. La forma y el fondo de la
educacion, los programas de estudio y los métodos pedagogicos han de ser
pertinentes, por ejemplo, adecuados culturalmente y de buena calidad para
los estudiantes y, cuando proceda, los padres. Este punto esta supeditado a
los programas que el Estado apruebe en materia de ensenanza.

Cuarto principio: Adaptabilidad. La educacion debe tener la flexibilidad
necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacion, y responder a las necesidades de los alumnos en contextos
culturales y sociales variados.

Para que la ensefianza superior responda a las necesidades de los alumnos
en diversos contextos sociales y culturales, es preciso que los planes de
estudio sean flexibles o que se revisen de manera periddica, y los sistemas
de instruccion sean variados con utilizacién, incluso, de la ensefianza a
distancia. La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos
sobre la base de capacidad de cada uno, y hay un sefalamiento en que
hay que pensar en las personas, por ejemplo, con discapacidad. Entonces,
para efecto de la ensehanza superior, el estandar internacional, que ya es
estandar nacional, dice, no debe ser la ensenanza superior generalizada. En
ninguna parte de la interpretacion del tratado se sefala que todo mundo,
todas las personas de Meéxico deben tener un titulo profesional; senala
que debe ser este tipo de educacidn disponible, aqui es 1o mas importante,
sobre la base de la capacidad, misma que habra de valorarse con respecto a
los conocimientos especializados y la experiencia de cada quien.

Es ahi donde se incluye todo el espectro de lo que las universidades
establezcan como pardmetros para “medir” la capacidad de todas aquellas
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personas que pretendan ingresar, ;cédmo se puede medir exactamente o
qué puede representar un minimo de capacidad? Esto no significa, incluso,
que todos aquellos que tengan esa capacidad minima para ingresar a la
ensenanza superior deban necesariamente entrar o tener un lugar en una
sola institucion, Los derechos humanos, sobre todo de corte economico,
social y cultural son derechos que involucran acciones del legislador,
acciones del ejecutivo, también de los érganos jurisdiccionales, de las
comisiones de los derechos humanos; estos derechos involucran fa accién
de muchos sectores para hacer posible que las personas tengan esta
disponibilidad, este es un problema que aqueja a todas las instituciones.
Por una parte, la Universidad debe cuidar que quienes ingresan tengan la
posibilidad de tener éxito, desarrolio en los estudios, pero por otra parte,
no necesariamente debe agotarse esto en una sola institucién como la
Unica opcidn para las personas que aspiren a educacion superior. De ahi la
importancia de que los procedimientos de acceso, de examen de seleccidn,
etcétera, sean revisados de manera constante, para que en efecto refleje
eso que se pretende, ademas, tomando en cuenta que habra personas con
distintos medios y capacidades para poder aspirar a este nivel de educacion.

2. La conformacién de los derechos en la educacion y su garantia af interior de
las universidades

Una vez planteados los elementos generales del derecho a la educacion
como un derecho humano, nos referiremos a un tipo particular de
derechos que derivan precisamente de este ultimo, que son los derechos
en la educacién, en particular en las instituciones de educacion superior.

Las instituciones educativas son ambitos en los que tienen incidencia
actividades administrativas, académicas y estudiantiles, entre otras, donde
tienen lugar relaciones de muy variada indole, por ejemplo: las de tipo
laboral, aquellas entre autoridades educativas y profesores, investigadores
o personal administrativo; las de caracter académico, entre el profesorado
y el alumnado; entre autoridades de centros de investigacion y personal
académico, asistentes y becarios; o de caracter administrativo, entre
autoridades académicas y estudiantes, respecto a los diversos tramites que
deben llevarse a cabo durante la vida estudiantil, tales como inscripciones
o examenes de grado, entre muchos otros. Desde otro angulo, también
hay un ambito de relacién entre el propio personal académico, o de los
estudiantes entre si.
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Las actividades y relaciones apuntadas se dan en un marco de reglas
juridicas, que pueden ser externas a la institucion o generadas por ésta,
en particular cuando posee autonomia. Dentro del amplio campo de las
reglas juridicas externas e internas a las instituciones educativas, se ha ido
conformando un nicleo de derechos y deberes que integran un sector que
podemos denominar “derechos y deberes en la educacion”, los cuales estan
vinculados y forman parte del muy amplio e importante derecho humano
a la educacion.

A tales derechos y deberes, cuyos titulares son esencialmente alumnos
y personal académico, se les conoce como derechos universitarios cuando se
trata de instituciones de educacion superior. Los derechos universitarios
son, desde cierta perspectiva, una expresion de diversos deberes y derechos
humanos que tienen incidencia en las instituciones de educacion superior,
en las diversas actividades y relaciones que ocurren en ellas; entre tales
derechos se encuentran la igualdad, la no discriminacion, el ser tratado sin
violencia de ninguna especie, la libertad de catedra y de investigacion, la
libertad de expresion y el debido proceso, los cuales estan encaminados
a crear al interior de las universidades un dmbito de deberes, libertades
y derechos que permitan adecuadamente la ensenanza-aprendizaje y la
investigacion.

En este sentido, los derechos universitarios comprenden una amplia
gama que abarca tanto derechos de indole administrativa, en los diversos
tramites y procedimientos que se dan al interior de las universidades,
como de derechos basicos reflejados en la normatividad universitaria y
que son eco de los derechos humanos vigentes en un determinado pais.
No es comun que exista un catdlogo completo de derechos al interior de
las universidades, por lo regular se encuentran dispersos los derechos y
deberes en la diversa normatividad universitaria que se va creando en las
instituciones de educacion superior y que regula los diversos aspectos de la
vida universitaria de alumnos, personal académico, instancias y autoridades
universitarias.

Una de las formas de difundir y garantizar la efectividad de los derechos
universitarios, ha sido a través del establecimiento, al interior de las
instituciones de educacion superior, de 6rganos de proteccion para tales
derechos, los cuales comparten la naturaleza de un ombudsman, vocablo
sueco que significa representante o mandatario. Se trata también del
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término con que se designa la institucion que en el contexto iberoamericano
conocemos con el nombre genérico de defensoria, es decir, un drgano
que vigila los actos de la administracion, orienta, recibe quejas, promueve
soluciones y puede emitir recomendaciones.

Al igual que todas las instituciones juridicas y sociales, el ombudsman ha
sufrido transformaciones,de acuerdo con el contexto y las ideas e influencias
vigentes en el momento historico en que se incorpora a un determinado
ordenamiento nacional e incluso supranacional. Particularmente en el
ambito iberoamericano, esta evolucién o trasplante, se tradujo en la
creacion de la Defensor del Pueblo, institucion que se implementd en
Espana en el afio de 1978, luego de su transicidon de un régimen autoritario
hacia uno mas abierto y la emisién de su Constitucién. Las atribuciones
del Defensor girarian en torno a la vigilancia de la administracién y se
incorporaria {a caracteristica mas propia de este modelo iberoamericano:
la garantia institucional de los derechos humanos o fundamentales, como
senala el articulo 54 de esa Ley Fundamental, conservando la importante
funcion representativa al ser un comisionado de las Cortes Generales.

El modelo ibérico de ombudsman sirvié de inspiracion a los profesores
Hector Fix-Zamudio y Jorge Carpizo, para crear en el ano de 1985 en la
Universidad Nacional Autonoma de México,una Defensoria deios Derechos
Universitarios (DDU). Durante la sesion del Consejo Universitario del 29
de mayo de 1985, se aprobd el Estatuto de la Defensoria, marcando el
nacimiento del ombudsman universitario en el ambito latinoamericano y
fungiendo como el antecedente inmediato de las comisiones de derechos
humanos que se implementarian después a nivel nacional y de las Entidades
Federativas en nuestro pais.

La utilidad que posee un ombudsperson especializado en la educacién
superior es innegables, ya sea: i) en tanto garante de la legalidad,
razonabilidad y eficiencia en la prestacion de los servicios que ofrecen las
autoridades universitarias; ii} a través de la proteccion de los derechos
que disponen los estudiantes y académicos en virtud de las normas que
rigen a las universidades; garantizar, en el ambito de su competencia;
iii) que la educacion, como derecho humano se vea materializada,
y no menos trascendente labor, de que: iv) se vigile la observancia de
otros derechos humanos en las universidades. Lo sefialado en los dos
ultimos incisos configura una nota esencial del disefic institucional de
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estos organismos, cuyo disefio permite no sélo que la Defensoria ejerza
las labores paradigmaticas del ombudsman tradicional, sino que en su
especialidad coadyuve en la garantia de los derechos humanos desde los
peldafos inferiores del orden juridico; lo anterior, sumado a las facultades
de investigacion oficiosa, presentacion periddica de informes generales
y especificos, al igual que de mecanismos alternativos de solucion de
controversias con que cuentan las defensorias.

Complementando lo anterior, se tiene noticia de que en el continente
americano, los antecedentes de esta actividad llamada hoy en dia ombudsing,
enfocados al ambito educativo, se localizan en la Universidad Simon Fraser
de Canada, en 1965, y en fa Universidad Estatal de Washington, Estados
Unidos, desde 1970, entre otras experiencias. En este tenor, las defensorias,
procuradurias e instituciones de promocién y proteccion de los derechos
universitarios, actualmente presentes en Estados Unidos, Canada, México,
y diversos paises latinoamericanos y de Europa, forman una especie de
subsistema de ombudsmen especializados en la salvaguarda de derechos en
las instituciones de educacion superior.

En Mexico, luego del establecimiento de la Defensoria de los Derechos
Universitarios en la UNAM, se han creado de manera paulatina a lo
largo del pais, instituciones similares o afines en diversas instituciones de
educacién superior. En el ano 2005 fue conformada la Red de Defensores,
Procuradores y Titulares de Organismos de Defensa de Derechos
Universitarios (REDDU), que actualmente se integra por |9 organos
nacionales y 30 asociados, entre honorarios, asimilados y observadores,
nacionales y extranjeros.

Esta red fue impulsada por un solo espiritu: acercar y vincular a
las instituciones nacionales dedicadas a la proteccion de derechos
universitarios, mediante una institucion que las congregara y sirviera de
puente para entablar el didlogo y [a discusion de las ideas, a fin de conducir
al mejoramiento de nuestra actividad en la defensa, proteccion y promocion
de los derechos universitarios.

De manera paralela a }a mencionada Red, en virtud de las necesidades
de realizar investigaciones dirigidas a explicar y desarrollar el potencial
de las defensorias en las instituciones de educacién superior, expandir el
modelo existente en a lo largo de América Latina y propiciar el didlogo
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entre pares a nivel nacional e internacional, se propuso desde el seno de
la Universidad Nacional Autonoma de México la creacion de una Citedra
UNESCQ especializada en el ombudsperson universitario. Asi, las cosas, una
vez expuesta tal iniciativa a las autoridades competentes, se acepté el
proyecto correspondiente, el cual se vio cristalizado con la suscripcion, el
2 de marzo de 2012, de un acuerdo celebrado entre la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, Ciencia y Cultura, por conducto de
su Directora General, Irina Bokova, y la Universidad Nacional, a través de
su Rector, Dr. José Narro Robles, con el objeto de establecer una Cdtedra
UNESCO para desarrollar un modelo para la defensa de los derechos académicos
en instituciones de educacion superior en América Latina.

En seguimiento a lo que establece el acuerdo constitutivo de la Catedra,
para la consecucion de sus fines se ha previsto una serie de objetivos
generales que se acompanan también de la adopcion de una serie de medidas
de caracter especifico. En cuanto a los primeros se encuentran: promover
la creacidn de un sistema para la investigacion, desarrollo de capacidades,
informacién y documentacion de las relaciones entre los derechos humanos
y los derechos académicos. En segundo lugar, facilitar la cooperacion entre
investigadores y docentes de la UNAM, con otros académicos de amplio
reconocimiento internacional de |la Republica Mexicana y distintas regiones
del mundo. Por dltimo, conseguir la integracion, promocidn y desarrollo de
un modelo de justicia y defensa universitaria en instituciones de educacion
superior en América Latina.

Los objetivos presentados desembocan en la adopcion de las siguientes
directrices de caracter especifico:

a) Fomento, con proyeccion regional, nacional e internacional, a la
investigacion en temas vinculados con la justicia, legalidad e igualdad,
con especial atencion a la perspectiva de género en instituciones
latinoamericanas de educacion superior. Al igual que proponer la
aplicacion y adopcion de politicas en relacion con dichos tépicos, a
través de publicaciones.

b} Organizacion de congresos nacionales e internacionales, asi como
emprender proyectos de investigacion, dirigidos a concientizar y
acrecentar, mediante la publicacion y difusién de sus resuitados, y el
establecimiento de ombduspersons para la proteccion y defensa de los
derechos humanos y universitarios en las universidades.
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¢) Promover la cooperacion e intercambio de conocimientos para
fortalecer la defensa de los derechos humanos como también la
justicia, legalidad e igualdad en las instituciones de ensenanza superior.

Como puede observarse, el tema de la eficacia de los derechos
universitarios en las instituciones de educacion superior ha ido en
constante crecimiento y paulatinamente se ha convertido en un factor
central del gobierno y administracion de las universidades, y asi como
seria impensable una institucion de educacion superior sin un marco de
legalidad que garantice su funcionamiento optimo, posiblemente en un
futuro cercano también forme una parte indispensable de toda institucion
contar con mecanismos de solucion de conflictos y de garantia de los
derechos universitarios.

V. EL PREVISIBLE IMPACTO DE LA REFORMA EN DERECHOS HUMANOS EN
EL AMBITO DE LAS INSTITUCIONES DE EDUCACION SUPERIOR

Uno de los problemas que esta teniendo cada vez mas resonancia es el
tema de como se va a dar eficacia a la reforma en materia de derechos
humanos al interior de las universidades. Un primer aspecto es la necesidad
de establecer programas de educacion transversal en materia de derechos
humanos. Por supuesto, en las escuelas o facultades de derecho, la enseianza
de estos derechos debe ser una materia obligatoria, que requiere sustituir
a la antigua materia de garantias individuales. Las garantias individuales eran
derechos humanos plasmados en la Constitucion, no tienen ninguna otra
diferencia con tales derechos; cuando se lee y compara la Convencion
Americana y la Constitucién el contenido practicamente coincide, incluso,
en algunos casos nuestra Constitucion va mas alla de los estandares minimos
internacionales, asi como en ocasiones estos estandares sobrepasan del
texto constitucional y lo complementan.

Como comentamos, la educacion en materia de derechos humanos debe
ser una asignatura obligatoria, no s6lo en la carrera de derecho, porque los
derechos humanos pueden ser analizados desde el punto de vista de la
ciencia politica, desde el punto de vista filoséfico, etcétera; considero que
en la mayoria de los planes de estudio a nivel superior debe existir algin
tipo de preparacion en este sentido, porque la obligacion de los derechos
humanos es para todos, independientemente de las diversas carreras, pues
constituye una materia basica de la formacion humana.
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También esimportante responder a lainterrogante de qué hacemos con
los estandares de derechos tanto aquellos dirigidos hacia los profesores,
como los que se enfocan en los estudiantes, pues es preciso tener
claridad en las relaciones entre autoridades universitarias y la comunidad
estudiantil y académica. Es en este sentido donde la reforma constitucional
en materia de derechos humanos tiene un impacto considerable, pues
dentro de los sujetos obligados por tales estandares, se encuentran por
supuesto, las propias universidades y sus organos internos en el ambito
de su autonomia.

Lo anterior significa por una parte, que las universidades tienen
obligaciones directas frente a los derechos humanos provenientes de la
Constitucion y de los tratados internacionales, pero también deben trasvasar
tales derechos en su propia normatividad, en el disefio y operacion de sus
propias instituciones, lo cual puede llevar en algunos casos a la modificacién
de la legislacion universitaria o de su complementacion con programas y
lineas de accion especificos, asi como la revision periodica de las bases,
tramites y procedimientos que se lleven a cabo.

Por parte de las instancias y autoridades universitarias, habra que
considerar la incidencia de los estindares de derechos humanos en los
asuntos de competencia, a efecto de dotar aquellos de la eficacia que
requieren dentro del marco de las reglas y procedimientos derivados de la
propia autonomia universitaria.

Las nuevas bases constitucionales de eficacia de los derechos humanos,
posiblemente traerin consigo un reacomodo de las relaciones entre la
universidad y los organos de garantia de los derechos humanos, tales como
las comisiones de derechos humanos y los tribunales, en particular aquellos
con competencia en amparo, que también sufrié grandes cambios. De este
reacomodo no puede derivar una afectacion a la autonomia universitaria,
sino un fortalecimiento, para lo cual es de suma importancia que las
instituciones de educacién superior cuenten al interior, con instancias
de garantia de los derechos, que ante la circunstancia de que los asuntos
pudieran traspasar las fronteras institucionales, uno de los temas no sea el
hecho de que se carece de organismos de tutela de los derechos al interior
de dichas instituciones, sino que opere una especie de deferencia judicial o
no jurisdiccional, para que los asuntos encuentren sus cauces de solucion al
interior de las propias instituciones universitarias.
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Estos fendmenos y renovadas problematicas, también impactaran a las
instituciones de educacion superior privadas, puesto que estan sujetas a
supervision institucional. Es precisamente el deber de protecciéon de los
derechos humanos y no soélo el de respeto, lo que obliga a las autoridades
a velar porque en las instituciones privadas también impere el respeto a
la dignidad humana. En estos casos, comienza también a ser frecuente que
las instituciones privadas cuenten al menos con oficinas que llevan a cabo
mecanismos de solucion alternativa de problemas, tales como la mediacién;
lo cual sirve para dar cauces a problematicas similares a las que se presentan
en las instituciones publicas.

VI. CONCLUSIONES

Los derechos humanos en México han sido objeto de una evolucion que
parte desde el siglo XIX hasta la actualidad, misma que ha tenido momentos
sobresalientes y que han significado cambios profundos en el contenido y en
los mecanismos de eficacia de tales derechos. El texto de la Constitucion de
1917 en materia de derechos basicos de la persona, ha sido objeto de cerca
de un centenar de modificaciones, a la par de la incorporaciéon de nuevos
estindares de derechos humanos provenientes de la ratificacion de los
tratados internacionales, que inicid en nuestro pais a partir de la década de
los afios ochenta del siglo pasado. La segunda década del siglo XXI se inicia
con una gran reforma que significa un parteaguas en el reconocimiento y
eficacia de los derechos humanos en nuestro pais.

Sin duda, la reforma de junio de 201 | puede ser considerada el
cambio constitucional mas importante desde la propia entrada en vigor
de la Constitucién de 1917, pues pone al dia y armoniza los derechos
de fuente constitucional con los derechos de fuente internacional,
mismos que equipara en jerarquia e importancia. La reforma trajo
consigo nuevo contenido constitucional, pero también importantes
cambios en la garantia de los derechos humanos, como lo demuestran
los cambios al amparo y la proteccion no jurisdiccional de los derechos
humanos.

La reforma en derechos humanos también impacta de manera muy
importante en las instituciones de educacion superior, no sélo por la
modificacion al articulo 3° constitucional, que establece el deber de que
la educacién fomente el respeto a los derechos humanos, sino porque las
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universidades son ambitos de ejercicio de derechos humanos, que requieren
también vias y procedimientos de garantia.

El derecho a la educacién tiene uno de sus cauces de realizacion a
través de la educacion superior, pero al interior de ésta crea toda una serie
de derechos derivados que son los derechos en la educacion, conocidos
como derechos universitarios. Los derechos universitarios son una gama
de deberes y derechos de diversa indole, en particular administrativos,
labores y por supuesto, de derechos humanos (tales como igualdad, no
discriminacion y libertad de expresién), que tienen incidencia en los
variados tipos de relaciones que se dan al interior de las instituciones de
educacién superior. Los problemas en torno al respeto y eficacia de tales
derechos deben encontrar un cauce de solucion en las propias instituciones
de educacion superior, en particular en aquellas dotadas juridicamente de
autonomia.

Una de las figuras que se ha ido fortaleciendo y expandiendo en diversas
instituciones para la proteccion de los derechos universitarios son las
defensorias, procuradurias e instituciones afines, cuyo primer antecedente
en Iberoamérica es la Defensoria de los Derechos Universitarios en la
UNAM, creada en 1985.Esta y las figuras afines comparten la naturaleza del
ombudsman, como figura de procedimiento agil, flexible y con posibilidades
de hacer uso de mecanismos alternativos de solucién de conflictos,
para atender quejas por trasgresién o inobservancia de los derechos
universitarios de estudiantes y personal académico.

La reforma constitucional de junio de 2011 en materia de derechos
humanos en México, trae consigo nuevos retos y oportunidades que inciden
también en las instituciones de educacién superior. Por una parte, tales
instituciones son una de las vias de realizacion del derecho a la educacién, y
por la otra, deben contar con organismos y procedimientos para velar por
la difusién y eficacia de los derechos en la educacién hacia el interior de ias
mismas, tarea que enfatiza la importancia de las defensorias, procuradurias
y organismos afines de defensa y proteccion de los derechos universitarios.
En este sentido, es importante no sélo la difusion de tales instituciones,
sino su fortalecimiento a efecto de que puedan llevar a cabo su labor con la
independencia y recursos necesarios, pues no solo contribuyen a generar
una cultura de respeto a los derechos en las universidades, sino también
apoyan la vigencia de la autonomia universitaria al ser vias legitimas para
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la solucion de problemas que, de otro modo, tendrian que ser ventilados
fuera de las propias instituciones educativas.
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Posibilidad del ombudsman en el derecho
latinoamericano®

Héctor FIX-ZAMUDIO™

SUMARIO: /. Introduccion. Il. Doctrina latinoamericana sobre la
institucion. 1. Provectos de reforma constitucional o de cardcier
legislativo. IV. Instituciones paralelas: procuradurias del consumidor
v el ministerio piiblico. V. La creacion de los primeros instrumentos,
especialmente en el dmbito local. VI. Las procuradurias de los
Derechos Humanos en la legislacion de Costa Rica de 1982 v en la
Constitucion de Guatemala de 1985. VII. Conclusiones.

I.INTRODUCCION

l. La institucion del ombudsman tanto en su modelo escandinavo de
comisario parlamentario como en sus diversos matices mas recientes, ha
tenido un desarrollo en verdad asombroso, pues en las décadas que siguen
a la Segunda Guerra Mundial en que se divulgd en el continente europeo,
se ha transformado en una institucion practicamente universal, como lo ha
sostenido con todo acierto el destacado jurista francés André Legrand,' y
ademas se ha introducido en numerosos paises que se encuentran en una
etapa de desarrollo menos avanzada que nuestros ordenamientos.?

* Esta colaboracion fue publicada originalmente en: La Defensoria de los Derechos Universitarios
de la UNAM v la institucion del ombudsman en Suecia, México, UNAM, [1J-DDU, 1986, pp. 33-52.
#* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Miembro de El Colegio
Nacional.

"Une institution universelle: 'Ombudsman™, Revue fniernationale de Droit Comparé, Paris. 1973,
pp- 851-836.

I Cfr. Fix-Zamudio, Héclor, La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Madrid, UNAM-Civitas, 1982, pp. 343-344.
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2. Ademas de lo anterior, debe tomarse en cuenta que el ombudsman, en
su version parlamentaria, se introdujo en el ordenamiento de Portugal con el
nombre de provedor de justica (promotor de la justicia) en virtud del decreto-
ley de 21 de abril de 1975, después constitucionalizado en el articulo 24
de la carta democratica de 25 de abril de 1976,y posteriormente regulado
sin cambios en el articulo 23 de la misma Constitucion reformada el 24 de
septiembre de 1982.2 También se incorporo en la Constitucién espaniola
que entré en vigor en diciembre de 1978, cuyo articulo 54 creo al defensor
del pueblo como un comisionado de las Cortes Generales, designado por
éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el titulo primero,
denominado “De los derechos y deberes fundamentales™ (organismo cuya
ley organica fue promulgada el 6 de abril y publicada el 7 de mayo de 1981).*
La consagracion y la experiencia positiva de estas instituciones tutelares en
los derechos de Portugal y Espana son importantes por su proximidad
historica y cultural con las legistaciones latinoamericanas.

3. En tales condiciones, puede parecer extrafio que el ombudsman tenga
una recepcion tardia y apenas incipiente en los ordenamientos de nuestra
region, pero tal vez se pueda aventurar la explicacién de que son escasos y
recientes los estudios publicados en castellano sobre este instrumento de
tutela de los derechos fundamentales de los administrados, y por ello es
poco conocido entre los titulares de los poderes publicos latinoamericanos.

*El citado articulo 23 dispone: “1. Los ciudadanos pueden presentar quejas por acciones u omisiones
de los poderes piblicos al Promotor de la Justicia, quien las apreciard sin facultades decisorias, diri-
giendo a los drganos competentes las recomendaciones necesarias para prevenir y reparar injusticias.
2. La actividad del Promotor de la Justicia es independiente de los procedimientos voluntarios o con-
tenciosos previstos en la Constitucion y en las leyes. 3. El Promotor de fa Justicia es designado por la
Asamblea de la Repiblica™. Un estudio sintético sobre los orfgenes y sobre las funciones actuales del
promotor de la justicia, de acuerdo con la Constitucion y las leyes reglamentarias, puede consultarse
en el primer informe de diche funcionario a la Asamblea de la Repiblica, Relatdrio do Provedor de
Justica 1976, Lisboa, Secretaria de Estado da Comunicagiio Social, junio de 1977, pp. 6-12. Por otra
parte, el mencionado precepto constitucional fue reglamentado por las leyes nimero 81, de 22 de
noviembre de 1977, que contiene el Estatuto de Promotor y la nimero 10, de 2 de marzo de 1978,
como ley orgénica sobre la oficina del citado promotor.

* Citamos como significativos, entre otros, los trabajos de Gil Robles y Gil Delgado. Alvaro, EI de-
Jfensor del pueblo, Madrid, Civitas, 1979, quien es actualmente el primer adjunto del propio defensor;
y de Fairén Guillén, Victor, “El ombudsman y sus posibilidades en Espafia y paises iberoamerica-
nos”, v “El defensor del pueblo en la Constitucion espaiiola, relacionado con otros ombudsmdinnen.
Estudio preliminar”, ambos en su libro Temas del ordenamiento procesal, Madrid, Tecnos, 1982,
tomo [I1, pp. 1507-1557; y 1561-1633, respectivamente. De este dltimo y destacado tratadista tam-
bién debemos citar su obra El defensor del pueblo. Ombudsmen, tomo 1, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1982, 519 pp. Para una bibliografia mas amplia, puede consultarse la nota 790, pp.
329-330 de la obra de Fix-Zamudio, Héctor, La proreccidn procesal, cit., supra, nota 2.
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Por otra parte, tampoco la denominacion genérica de la institucion facilita
su comprension, pues resulta extrana a la tradicion y al lenguaje juridicos
de nuestros paises; por ello consideramos que la experiencia espanola sera
muy valiosa para facilitar su introduccion, y resulta significativo que uno de
los proyectos que se discute actualmente en el Congreso argentino lleve
precisamente la denominacién de defensor del pueblo (ver infra parrafo 20).

4. Sin embargo y como es inevitable, los juristas latinoamericanos
empiezan a interesarse seriamente por el ombudsman, ya sea en su forma
parlamentaria o dependiente del organo ejecutivo, y los estudios que
han realizado recientemente han influido en la presentacion de varios
proyectos tanto de caracter constitucional como legislativo e inclusive con
la consagracion incipiente de la institucion, la que se incrementara con
seguridad en poco tiempo. Para lograr este proposito —que es ineludible
por el crecimiento desorbitado e irreversible de la administracion publica
en el moderno Estado de derecho social-, son de gran trascendencia
los cambios de impresiones de los tratadistas de nuestra region con los
titulares de los organismos mas significativos, como ahora ocurre con el
ombudsman de Suecia, que es el origen y el modelo original, y como ha
sucedido en otros paises de nuestra region con el defensor del pueblo
espanol, en varias oportunidades.

II. DOCTRINA LATINOAMERICANA SOBRE LA INSTITUCION

5. Como hemos sostenido anteriormente, los juristas de nuestra region se
han ocupado hace poco tiempo del analisis del ombudsman, especialmente
desde el punto de vista comparativo, pero los estudios se han desarrollado
rapidamente en los Ultimos afios y estdn formando una base tedrica muy
solida que ha servido de apoyo para la iniciacion legistativa y seguramente
sera la base fundamental para la evolucion de este instrumento protector
de los derechos fundamentales, en el futuro préximo.

6.Podemos afirmar que una primera etapa ha consistido en la divulgacion
de la institucién a través del estudio del modelo escandinavo, como el
realizado por el profesor Lucio Cabrera Acevedo en el aiio de 1961 . Varios

*»Una forma politica de control constitucional. El comisionado parlamentario de Escandinavia™,
Boletin del Institwo de Derecho Comparado de México, México, UNAM, niim. 42. septiembre-di-
ciembre de 1961, pp. 573-580.
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anos mas tarde, es decir en 1973, se publicd en nuestro pais la traduccién
castellana del excelente libro editado por el tratadista canadiense, profesor
Donald C. Rowat, en el cual se contienen estudios de expertos de diversos
paises sobre la institucidn, asi como el texto de varios ordenamientos
legales y de proyectos que entonces se encontraban en discusién en los
organismos parlamentarios. Ademas se incluye un prologo del tratadista
mexicano Daniel Escalante, en el cual explico el alcance de la institucién.®

7. Por lo gue se refiere a México, el instrumento de fiscalizacion de la
administracion publica en beneficio de los gobernados ha despertado el
interés de nuestros tratadistas, al menos en los Ultimos anos,y ademas de los
analisis comparativos del autor de estas lineas, uno de caracter monogrifico,
que contiene los materiales utilizados en un curso anual de El Colegio
Nacional” y otros dos en estudios mas amplios sobre la proteccion juridica
de los derechos humanos en el ambito interno,® asimismo, se han presentado
algunas tesis de licenciatura en la Facuitad de Derecho,que indican la creciente
preocupacion por conocer la institucion con mayor profundidad.’

8.En cuanto al imbito latinoamericano,también advertimos una tendencia
cada vez mas vigorosa de los juristas de nuestra region para divulgar la figura
del ombudsman con propositos de su implantacion pero tomando en cuenta
nuestra tradicion juridica comun. Un primer ensayo lo constituye el analisis
comparativo realizado por el conocido constitucionalista venezolano,
profesor Humberto J. La Roche, pero sin formular todavia proposiciones
concretas para su introduccidn en ese pais sudamericano.'®

® El ombudsman, defensor del ciudadano, trad. de Eduvardo L. Sudrez, México, FCE, 1973, p. 462,

" Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Reflexiones comparativas sobre el ombudsman™, en Memoria de El
Colegio Nacional, 1979, México, 1980, pp. 99-149,

¥ Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccion al estudio procesal comparativo de la proteccidn interna
de los derechos humanos” Veinte afiosde evolucion de los derechos humanos, México, UNAM, 1974,
pp.263-273; y en La proteccidn procesal de los derechos humanos, cit. supra nota 2, capitulo V1, “La
solucién escandinava: el ombudsman™, pp. 281-344.

Y Cfr. las tesis mimeografiadas: Vidal y Ortiz, Nuria, £/ ombudsman y el amparo mexicano, México,
1969: Martin del Campo Steta, Laura, Las instituciones de control sobre la administracion piiblica
Jederal. Un estudio comparade del ombudsman y un proyecto para introducirlo en México, México
1980; Pulido Vdzquez, Jorge, Incorporacion del ombudsman « la administracion piiblica federal,
México, 1978 y Mota Alvarez, Gerardo, Ef ombudsman v sut establecimiento en México 1981, Las
dos primeras fueron presentadas en la Facultad de Derecho de la UNAM vy las dos tltimas en la Es-
cuela Libre de Derecho.

Bl ombudsman en los paises nérdicos y el caso de Venezuela™, Revista de lu Facultad de Derecho
de la Universidad de Zulia, Venezuela, Maracaibo, ndm. 19, 1967, pp. 9-60.
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9. A su vez, el destacado tratadista colombiano, profesor Carlos Restrepo
Piedrahita analizo los diversos proyectos presentados ante el Congreso
de su pais, a partir de la proposicion formulada por el senador Augusto
Espinoza Valderrama en julio de 1964, y algunos otros posteriores, en los
cuales se pretendio establecer el ombudsman en su sentido clasico, con los

"

nombres de “veeduria de la administracién”,"procurador parlamentario” o
“defensor de los derechos humanos”.!!

|0.También con el propdsito de profundizar y extender el conocimiento
de la institucion en sus respectivos paises, podemos mencionar los trabajos
realizados por el chileno Eduardo Soto Kloss'? y los costarricenses Enrique
Rojas,'* Hugo Alfonso Mufioz Q.y Carlos Rivera B."

I 1. Una mencién especial debe hacerse del distinguido jurista argentino,
profesor Miguel M. Padilla, quien ha sido el promotor de un importante
proyecto legislativo (ver infra parrafo 18); ha redactado un libro'® y varios
articulos, en los cuales analiza con cuidado la institucion con objeto de
lograr su introduccion en el ordenamiento constitucional argentino y
también para distinguirlo de otros instrumentos paralelos con los cuales
puede confundirse;'® ademas, ha organizado una reunion latinoamericana
sobre el ombudsman (ver infra parrafo 15).

|2.Los conocidos tratadistas guatemaltecos Jorge Mario Garcia Laguardia
y Edmundo Véizquez Martinez publicaron un libro que influyo de manera

" La idea del ombudsman en Colombia™, en Ramirez, Manuel, ET control partamentario del gobiei-
no en lus democracias pluralistas, Barcelona, Labor, 1978, especialmente pp. 442-454,

Bl ombudsman nérdico-sajon: un control de confianza”, Archivo de Derecho Pablico v Clencias
de la Administracion, 1970-1971 Caracas, vol. I, 1972, pp. 355-375.

VBl ombudsman, protector de ciudadanos frente a la administracion pablica y vigilancia de las
libertades pablicas™, Revista de Ciencias Juridicas. San Yosé de Costa Rica. ntim. 30}, septiembre-di-
ciembre de 1976, pp. 147-186.

HEl ombudsman (posibilidad de incorporaclo en Costa Rica)”. Revista Juridica de Costa Rica,
niim. 10, diciembre de 1978 pp. 35-43.

S La institucion del comisionado parlameniario (el ombudsman )}, Buenos Aires, 1972,

Bl ombtidsman v 1a Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas: dos instituciones di-
ferentes™, La Lev. Buenos Aires, & de septiembre de 1983, pp.1-4: y “La Constitucion y el orhuds-
man”, Bl Dervecho, Buenos Aires, {7 de agosto de 1984, pp. 1-3. Este diltimo estudio consigna los tra-
bajos publicados por varios tratadistas argentinos sobre el ambudsman en los anios recientes, lo gue
indica la preocupacion reciente por su implantacion. A su vez, el entonces diputado Carlos Alberto
Auycero, quien presentd en 1975 el proyecto sobre el comisionado del Congreso. pibiico un breve
articulo intitulado “El comisionado del Congreso como garantia de los derechos™, Discrepancias,
Buenos Aires, enero de 1983, pp. 25-26.
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considerable en el constituyente que elabord la Constitucion democratica
de 1985, obra en la cual propusieron (lo que en efecto ocurric pero con
otra denominacion, ver infra parrafo 43), se consagrara la figura del defensor
del ciudadano, de acuerdo con la concepcion clasica del ombudsman, es decir,
como delegado auténomo del Congreso, en su funcién complementaria
de los procedimientos de control del poder publico y en especial de la
administracion, con la doble finalidad de asegurar la adecuada actividad
administrativa y tutelar de los derechos de las personas frente a la propia
administracion a través de un mecanismo sencillo, sin formalismos, expedito
y sin facultades de revision."”

I3. Dentro de este sector doctrinal deben consignarse las reuniones
de dmbito latinoamericano que se han efectuado en los ultimos afos con
el propdsito de unir los esfuerzos de los juristas de la region que se han
interesado por el ombudsman y lograr su implantacion en los ordenamientos
de nuestros paises. El primer evento de esta indole se denomind Primer
Coloquio sobre el Proyecto “Ombudsman para la América Latina”, y se
celebré en la ciudad de Caracas, Venezuela, los dias 2 al 4 de junio de
1983. Entre los trabajos presentados deben destacarse: el de caracter
colectivo, que configurd la ponencia venezolana'® y el de transcendencia
latinoamericana, elaborado por el notable tratadista uruguayo profesor
Héctor Gros Espiell,actual juez de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos. Consideramos conveniente transcribir la conclusion a que llega
el ultimo autor:

“...Las dificultades juridicas son muchas, los obstaculos politicos
pueden ser muy grandes, pero nada de esto obsta a que iniciemos
los estudios de fondo, partiendo de la aceptacion inicial de la idea de
que la creacién de una institucion def tipo del Ombudsman en la América
Latina es, en principio, deseable y que su establecimiento es util y puede

Hegar a ser necesario.”'?

14. En ese coloquio se aprobaron dos proposiciones significativas, la
calificada como Declaracion de Caracas, en la cual, dentro de otras

17 Constitucion y orden democrdtico, Guatemala, Universidad de San Carlos, 1984, pp. 191-196,

t* Elaborado por los profesores Carlos Guerdn, Freddy Muiioz, Cecilia Sosa, Raidl Arrieta, Maria
Elena Fernandez V. y Marisol Garcia, Caracas, 1983, 79 pp. (mimeografiado).

19 “El ombudsman. Su interés e importancia en la actual situacidn politica y juridica de América La-
tina”, Caracas, 1983, 14 pp. (mimeografiado).
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manifestaciones, destaca la relativa a: “Contribuir con nuestros recursos
intelectuales, profesionales o politicos a la difusion, discusion y acuerdo con
tas necesidades y caracteristicas especificas de cada sociedad”.

I5. Otro acuerdo importante que se tomo en ese evento, fue la creacién
del Instituto Latincamericano del Ombudsman: “...para ayudar a coordinar
los esfuerzos dedicados al estudio, la proyeccién y la instauracion de la
institucion en los distintos paises de América Latina, segun los términos del
acta constitutiva y los reglamentos aprobados en el Coloquioc.”

6. En una esfera mas reducida, es decir, exclusivamente por lo
que se refiere al ordenamiento de Guatemala y tomando en cuenta la
entonces proxima restauracion del orden constitucional, en las Jornadas
Constitucionales organizadas por el Colegio de Abogados de ese pais en el
mes de mayo de | 984, se presento la ponencia de Edgar Alfredo Balsells Tojo,
en la que propuso la incorporacién en la proyectada y nueva Constitucion
de un organismo denominado procurador de los derechos humanos para
evitar la constante violacién de los derechos fundamentales y que pudiera
remediar y restablecer los propios derechos vulnerados. Esta proposicion
fue aceptada y se acordé recomendar la creacion del citado procurador.?®

|7. La reunién mas reciente de este género se efectud en la ciudad
de Buenos Aires durante los dias 13 a |15 de noviembre de 1985 con la
denominacion de “Primer Simposio Latinoamericano del Ombudsman” y fue
organizada por el profesor Miguel M. Padilla, con el apoyo de la Asociacion
Internacional de Abogados, precisamente con el proposito de promover
la consagracién del ombudsman en los ordenamientos latinoamericanos. A
este evento,ademas de numerosos juristas de nuestra region interesados en
esta institucion tutelar, asistio el defensor del pueblo espanol, el conocido y
distinguido tratadista profesor Joaquin Ruiz Jiménez (quien ademas ha sido
invitado a varios paises de América Latina para divulgar la experiencia de
la institucién espanola que lleva mas de dos anos de excelente y fructifera
labor protectora).”

™ Cfr. Gareia Laguardia, Jorge. y Vdzquez Martinez. Edmundo, Constitucion v orden democrdiico,
cit., supra nota 17, pp. 196,

' Sobre la visita del defensor del pueblo espaiiol. profesor Ruiz Jiménez, al Perd en 1984, puede
consultarse el articulo publicado por Alberto Bustamante Beladnde. “El defensor del pueblo. Espaiia
y Peri™. Diario de fa Repiblica. Lima, 10 de abril de 1984, p. L 1.
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Ill. PROYECTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL O DE CARACTER
LEGISLATIVO

I8. Existen varios proyectos para el establecimiento de instituciones
inspiradas en el ombudsman, presentadas a los organismos legislativos de
Argentina y de Costa Rica; también podemos sefialar el introducido en
el Congreso local del Estado de Nuevo Leon, en nuestro pais. Por lo que
se refiere a Argentina, el principal promotor de iniciativas legislativas lo
ha sido el profesor Miguel M. Padilla, quien en la época final del gobierno
constitucional argentino anterior al golpe militar de 1976,inspiro el proyecto
presentado por varios legisladores argentinos encabezados por Carios A.
Auyero, en la Camara de Diputados de la nacion a mediados de 1975, para
establecer la Oficina del Comisionado del Congreso, designado por éste pero
con autonomia funcional, con la atribucion esencial de recibir quejas de los
administrados o denuncias de los érganos del gobierno contra los actos
de la administracién, con objeto de investigarlas y formular dictamenes no
obligatorios dirigidos a tutelar los derechos de los gobernados.

I'9. Esta iniciativa, que por la interrupcién de la vida institucional a que
dio lugar el citado golpe militar de 1976 y que se prolongé por varios
anos, ni siquiera llegd a dictaminarse, pero fue reelaborada nuevamente en
1983 y presentada de nuevo como segundo anteproyecto ante la misma
Camara de Diputados, con motivo del reciente restablecimiento del orden
constitucional. El articulo 2° del nuevo anteproyecto propone la siguiente
disposicion:

Créase, bajo la denominacién de *Comisionado del Congreso”, un
cargo cuyo titular recibira, en las condiciones fijadas por la presente
ley, los reclamos o denuncias concernientes, en sus relaciones con
los administrados, al funcionamiento de las dependencias de la
Administracion Publica, los entes descentralizados y las empresas
publicas o privadas prestatarias de un servicio publico a que se
refiere el articulo 7°. Los reclamos o denuncias mencionados se
referirdn a comportamientos inapropiados; errores, negligencias o
descuidos de alguna significacion; demoras excesivas en la atencion
del publico y tramitacion de actuaciones; disposiciones irrazonables;
incumplimientos o transgresiones a las leyes; equivocadas interpreta-
ciones de las mismas, dolo y abuso del derecho;y en general, actos u
omisiones que traduzcan en desconsideracién, error, arbitrariedad o
ilegitimidad en detrimento de los administrados...
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20. Tomando en cuenta los anteproyectos mencionados, el diputado
nacional, profesor Jorge Reinaldo A. Vanossi, destacado y conocido
constitucionalista argentino, presentd una iniciativa ante su propia Camara
en los comienzos de 1985 para proponer la creacion del defensor del pueblo,
designado por ambas camaras del Congreso federal, pero con autonomia
funcional, y con la atribucion esencial de recibir las quejas y denuncias de
los administrados para protegerlos contra las injusticias, las irregularidades
y los errores administrativos. En la parte relativa a los fundamentos del
proyecto, su autor expresa que se trata de la institucion conocida como
ombudsman o comisionado del Congreso, entre otras denominaciones,y que
no puede considerarse de una vasta experiencia en el derecho comparado,
con resultados positivos y amplio consenso popular, y concluye:

En resumen, no se trata de un remedio magico, ni de una panacea que
solucionara los numerosos problemas argentinos. No obstante ello
tengo confianza en que realizara un control dindmico, y en cada caso,
concreto, moralizador de {a administracion publica, para determinar
la existencia de responsabilidad a fin de que ningun funcionario esté
ajeno respecto a la rendicion de cuentas por el desempeno de su
gestion y dar la conciencia necesaria a los ciudadanos de que disponen
de un instrumento vilido para defender sus derechos.”

21.Otro proyecto fue presentado a la Asamblea Legislativa de Costa Rica
en el mes de noviembre de 1979 por un grupo de diputados pertenecientes
al Partido de Liberacién Nacional, y quienes entre otras reformas a la
Constitucién de 1949, actualmente en vigor, propusieron una adicién al
articulo 48 de dicha carta fundamental, que regula el llamado recurso de
amparo, en los siguientes términos:

Para hacer administrativamente efectivo el disfrute de los derechos y
garantias constitucionales, con excepcion de las politicas, existira un
defensor de los derechos humanos, el cual sera designado por votacion
no menor de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea
Legislativa para un periodo de seis afos, pudiendo ser reelecto.
Debera reunir los mismos requisitos que exige esta Constitucién
para los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y tendra las

2 Cédmara de Diputados, Diarie de Debates. Buenos Aires, [985, pp. 4291-4294. Debe tomarse
también en cuenta el diverso proyecto presentado el 22 de marzo de 1984 por los senadores nacio-
nales Eduardo Nicolds Sanchez v Eduardo Menem, ante la Cimara respectiva, para la creacion de la
Defensoria del Pueblo,
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mismas inmunidades y prerrogativas que éstos.Una ley constitucional
regulara la organizacion y funcionamiento de este rgano.Su remocion
solo procedera por causa justa, previa comprobacion y por la misma
mayoria de votos requerida para su nombramiento.

22. También debemos considerar interesante, por referirse al ordena-
miento mexicano, aun cuando en el dmbito local, la iniciativa presentada el
23 de diciembre de 1978, ante la legislatura del Estado de Nuevo Ledn, por
el entonces gobernador doctor Pedro Zorrilla Martinez, conocido tratadista
de derecho plblico, para establecer una Direccion para la Defensa de los
Derechos Humanos, dependient= del propio gobierno de dicha entidad
federativa, con objeto de realizar todo tipo de gestiones, complementarias
de los instrumentos juridicos ya existentes, para proteger dichos derechos
fundamentales, tanto los consagrados en la Constitucidon federal como en
la de la citada entidad, y por supuesto comprendia la investigacion de las
quejas y las reclamaciones de los gobernados contra las autoridades, tanto
municipales, estatales o federales, con el deber de la citada direccién para
llevar y hacer pblica una relacion de los casos atendidos y para constituir
futuras bases de legislacion o procedimiento de defensa (articulos [° al 7°
del citado proyecto, que no tuvo consagracion legislativa).

IV. INSTITUCIONES PARALELAS: PROCURADURIA DEL CONSUMIDOR Y
MINISTERIO PUBLICO

23. Pero con independencia del posible establecimiento del ombudsman
en sentido estricto, es decir, con objeto de fiscalizar las actividades de las

* En la parte relativa de la exposicidn de motivos del proyecto se afirma: “Se impone crear en Costa
Rica la figura que en otras democracias se 1lama ombudsman. La hace necesaria la urgente proteccidn
del individuo frente a la protestad piiblica. Fsta interviene cada vez mds en la vida social, Téngase
presente que este funcionario serd en sintesis, un control de la tarea administrativa, ejercido por la
sociedad a través de un drgano juridico independiente, con amplios poderes de fiscalizacidén: de ahi
que el nombre de mediador se ha adoptado en Francia para designar al embudsman, ya que es un
mediador en la administracién piblica y el administrado™; ¢fr. Conjunto de reformas parciales a la
Constitucion politica presentado a conocimiento de la Asamblea por la fraccidn del Partido Libera-
cion Nacional (mimeografiado), San José, Costa Rica, noviembre de 1979, pp. 21-28.

# De acuerdo con el articulo 10 de dicho proyecto: “La Direccion para la Defensa de los Derechos
Humanos en el Estado contard con oficinas encargadas de ofrecer y asegurar la asesorfa y la repre-
sentacion legal que esta ley otorga, e integrard a los Defensores de Derechos Humanos que se requie-
ran, que podrdn trabajar directamente en las dependencias o localidades en que a juicio del titular
del Ejecutivo sea necesario, en cualquier parte del Estado de Nuevo Ledn. Todas las autoridades y
particulares les prestardn la mds amplia ayuda para el cumplimiento de sus obligaciones que son del
mayor interés pdblico.
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autoridades administrativas, en algunos de los paises latinoamericanos se
ha dado un primer paso al introducir una institucion similar a través de la
proteccion al débil en el consumo, que en los ordenamientos de Suecia,
Noruega y Dinamarca estan encomendados a funcionarios calificados
como ombudsmen.?

24. En esta direccion, podemos mencionar las leyes de Proteccién y
Defensa del Consumidor, expedidas en Venezuela (5 de agosto de 1974) y
en Costa Rica (28 de febrero de 1975 con reformas de 22 de septiembre
de 1982), asi como la Ley Federal de Proteccién al Consumidor expedida
por el Congreso federal mexicano el |9 de diciembre de 1975 y en vigor
a partir del 5 de febrero de 1976, que cred la institucion denominada
Procuraduria Federal del Consumidor.

25. Hacemos hincapié en la legislacion mexicana debido a que la
citada Procuraduria ha tenido una evolucién muy importante en nuestro
ordenamiento y se ha desarrollado en todo el territorio nacional por
conducto de numerosas delegaciones. Segun el articulo 57 del referido
ordenamiento mexicano, la citada Procuraduria Federal del Consumidor
es un organismo descentralizado de servicio social, con funciones de
autoridad, con personalidad juridica y patrimonio propio, establecido para
promovery proteger los derechos e intereses de la poblacion consumidora;
a su frente, segiin los articulos 60 y 61 del citado ordenamiento, se
encuentra el funcionario denominado Procurador Federal del Consumidor,
designado por el Presidente de la Republica, por lo que entraria, en su
caso, dentro de la categoria de executive ombudsman, si bien todavia con
atribuciones imprecisas en cuanto a investigacion y recomendaciones.
Por otra parte, la actividad de la Procuraduria respectiva esta dirigida
a fiscalizar las actividades de los proveedores de bienes y servicios en
beneficio de los consumidores, y solo excepcionalmente actia respecto
de autoridades administrativas.?

* COfp Fix-Zamudio, Héctor, La proteccidn procesal. cit., supra nota 2, pp. 288, 291 y 292,

* Cfr. Barrera Gral, Jorge, “La ley de proteccion al consumidor™; Codinach, Maria de Lourdes, *Pro-
teccion al consumidor™, ambos en la revista Juridica, nims. 8 y 10 de julio de 1976 y julio de 1978,
pp. 194-202_ y tomo I, pp. 321-349, respectivamente; y Ovalle Favela, José, “Algunos problemas
procesales de la proteccion al consumidor en México™, dnuario Juridico V. 1978, México, UNAM,
1979, pp. 37-534, reproducido posteriormente en sus Estudios de derecho procesal, México, UNAM,
1981.pp. 253-270
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26. Advertimos como diferencias esenciales de la citada Procuraduria
respecto del ombudsman como fiscalizador de las actividades administrativas
en sentido propio, ademas de la diversa materia, mercantil o administrativa,
segun el caso, que el titular del organismo mexicano no posee verdadera
autonomia funcional puesto que puede ser designado y removido libremente
por el Presidente de la Republica, y ademas carecer de la obligacién de
rendir informes, especifico y el de caracter anual, lo que constituye uno
de los aspectos esenciales de las actividades del ombudsman en estricto
sentido, pues a través de estos informes la institucion ejerce una presion
moral de gran importancia sobre las autoridades administrativas, y ademas
le permiten sefalar las medidas necesarias para mejorar los servicios
publicos y corregir errores y deficiencias, si bien el articulo 66 de la ley
otorga a la mencionada Procuraduria Federal del Consumidor, en virtud
del desempefio de las funciones que le corresponden, medios de apremio,
como la multa y el auxilio de la fuerza publica.

27. Existe también la tendencia en algunos ordenamientos latinoame-
ricanos de conferir al ministerio publico, como institucion que presenta el
interés social, la defensa de los derechos de los gobernados, por conducto
de la atribucion de recibir las quejas y denuncias de los ciudadanos contra
las actividades de las autoridades administrativas que lesionan sus derechos
e intereses legitimos, con objeto de gestionar su reparacion, y por ello se
ha sostenido que en estos supuestos el citado ministerio publico realiza
funciones de ombudsman.

28. Un primer ensayo lo descubrimos en las reformas constitucionales
de diciembre de 1979 a la Constitucion colombiana de 1886. En dichas
reformas se modificaron los articulos 142 y 143 de dicha carta fundamental
para atribuir al procurador general de la nacién (designado para un
periodo de cuatro anos por la Camara de Representantes de una terna
enviada por el presidente de la Republica), las facultades de defender los

7 En efecto, ¢l articulo 66 de la Ley Federal de Proteceion al Consumidor, tal como fue reformado
por decreto publicado el 7 de febrero de 19835, establece que: “La Procuraduria Federal del Consu-
midor, para los efectos de las funciones que le atribuye esta ley, podrd emplear los siguientes medios
de apremio: I. Mulia hasta el importe de cien veces el salario minimo general diario correspondiente
al Distrito Fedcral. En caso de que persista la infraccion podran imponerse multas por cada dia que
transcurra sin que se obedezca el mandato respectivo. De reincidir el proveedor se esta a lo dispuesto
en el articulo 88 {en caso de reincidencia sc duplicara la multa). 11, El auxilio de la fuerza publica. Si
se fuere insuficiente ¢l apremio se procedera contra el rebelde por delito en contra de la autoridad™.
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derechos humanos y la efectividad de las garantias sociales, para lo cual
dicho procurador debia pronunciarse sobre las quejas que recibiera por
violacion de dichos derechos y garantias en que incurrieran los funcionarios
y empleados publicos; verificarlas y darles el curso legal correspondiente;
vigilar la conducta oficial de los funcionarios y empleados publicos y ejercer
sobre ellos el poder disciplinario directamente o suscitando la imposicion
de la sancion, sin perijuicio de las atribuciones de los respectivos superiores
jerarquicos; presentar informe anual al Congreso sobre el ejercicio de su
cargo, y enviar a la consideracién del mismo Congreso proyectos de ley
relativos a su cargo y especialmente a la defensa de los derechos humanos
y al respecto de las garantias sociales.

29. Con motivo de estas medificaciones se elaboréd un anteproyecto para
reglamentar la estructura, atribuciones y organizacién de la Procuraduria
General de la Nacién, y en él se propuso la creacion de una Procuraduria
Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos, con la facultad de
recibir las quejas y reclamos sobre violacion, por parte de las autoridades
e inclusive por particulares, de los derechos fundamentales; solicitar las
informaciones necesarias; realizar las investigaciones pertinentes; practicar
visitas a establecimientos e instituciones donde se denunciaran violaciones
de los propios derechos; al respecto, la citada Procuraduria podia hacer
sugerencias y exigir las medidas que debian tomarse dentro de un plazo
razonable, etcétera.

30. Sin embargo, estas reformas constitucionales no pudieron llevarse a la
practica (y por ello, ademas quedd sin base el proyecto de la ley organica
respectiva) en virtud de la extensa y fundamental sentencia pronunciada por la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de Colombia con fecha 3 noviembre
de 1981, por la cual declard inexequibles (inconstitucionales), las propias
reformas, por vicios de caracter procesal; fallo que provoco un grave conflicto
con el Ejecutivo, cuyo titular aceptd finalmente cumplir con la decision, la
cual fue objeto, ademas, de varios salvamentos de voto (votos de disidencia o
particulares), lo que nos indica el caracter controvertido de dicha resolucion.?®

31.En un grado menor que las frustradas reformas colombianas de 1979,
en la reciente Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica

* Ofr Fix-Zamudio, Héctor, La proteccidn procesal, cit., supra nota 2, pp. 364-365,
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mexicana promulgada el |7 de noviembre de 1983, se confirieron al
ministerio publico federal, presidido por el Procurador General de la
Republica, entre sus atribuciones generales, la de vigilar la observancia
de los principios de constitucionalidad y de legalidad en el ambito de su
competencia, sin perjuicio de las facultades que legalmente correspondan a
otras autoridades jurisdiccionales o administrativas (articulo 2°, fraccion ).
Dentro de esta funcién de vigilancia se dispone que cuando los particulares
presenten al ministerio publico quejas por actos de otras autoridades, que
no constituyan delitos del orden federal, aquél las pondra en conocimiento
de la autoridad a la que corresponda resolver, y podra orientar al
interesado sobre la atencion que legalmente corresponda al asunto de que
trata (articulo 3°, fraccion lli, segundo parrafo). Esta funcion corresponde
especificamente a la Contraloria de la citada Procuraduria segun el articulo
2° fraccion I, de su Reglamento interno.

32. Doctrinalmente, el conocido tratadista mexicano, profesor
Juventino V. Castro, habia sostenido que era posible la creacion de un
ombudsman ejecutivo dentro del ambito de las facultades del Presidente
de la Republica, con apoyo en el articulo 8° de la Ley Organica de la
Administracion Pablica,”’ y en cierta manera esto es lo que ha pretendido
realizar, pero en forma muy limitada y complementaria, tomando en cuenta
que el ordenamiento mexicano, el ministerio publico federal (como el del
Distrito Federal) depende en forma directa del Presidente de la Republica,
quien designa y remueve a su titular, es decir, al Procurador General de
la Republica.*

33. Los tratadistas que se han ocupado del anilisis de las mencionadas
atribuciones del ministerio publico federal para recibir quejas de los
gobernados sobre la conducta de otros funcionarios, especialmente
administrativos, que afecten sus derechos constitucionales y legales,
consideran que se trata de una funcion similar a la del ombudsman, aun
cuando en México carezca de autonomia funcional,y ademas no le compete
formular dictdimenes para proponer soluciones a las autoridades respectivas,

¥ “El ombudsman escandinavo y el sistema constitucional mexicano™, cn sus Ensavos constituciona-
les, México, Textos Universitarios, 1977, pp. 112-127.

¥ Cfi: entre otros, Castro, Juventine V., £/ ministerio ptiblico en México. Funciones y disfunciones,
67 ed., México, Porria, 1985; y Fix-Zamudio, Héctor, “La funcién constitucional del ministerio pt-
blico™, en Aruario Juridico ¥, 1978, México, UNAM, 1979, pp. 145-195.
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ni tampoco elaborar informes periddicos sobre las reclamaciones que se le
proponen y los resultados de sus gestiones.?’

34. Resultan significativas las reflexiones del notable jurista mexicano y
actual Procurador General de la Republica, profesor Sergio Garcia Ramirez,
sobre esta facultad del ministerio publico federal, que ya se habia intentado
en 1971 en la Procuraduria de justicia del Distrito Federal, cuando era
titular de esta dependencia:

En realidad, lo que aqui se estd intentando es la prudente intervencion
del ministerio publico para prevenir o resolver conflictos. En este
interés aflora el germen de lo que pudiera ser, con las modalidades
y correcciones que las circunstancias y la experiencia exijan de un
ombudsman mexicano. De esta figura, que tan distintas expresiones
posee en el Derecho comparado, la Ley Organica de Procuraduria
toma la facultad para atender a los particulares, fuera de las sedes
administrativa y jurisdiccional regulares; adopta, también el caracter
no imperativo de la gestion del Ministerio Publico.. .

V. LA CREACION DE LOS PRIMEROS INSTRUMENTOS, ESPECIALMENTE
EN EL AMBITO LOCAL

35. En otros ordenamientos se han establecido organismos locales de
fiscalizacion administrativa con las funciones propias del ombudsman, y para
no citar sino algunos ejemplos, podemos mencionar los creados en las
ciudades de Ziirich y Paris, asi como los de caracter local en Inglaterra,
Gales y Escocia.*® También en esta direccién es posible sefalar los ejemplos

i Cfr Gracia Ramirez, Sergio, “La nueva Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Repiibli-
ca”; Bacza Meléndes, Fernando, “Comentarios a la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Repiblica™; y especialmente, Lopez Bernal, Manuel, “Politica de control interno y ombudsman en la
Procuraduria General de la Repiblica™, La Reforma juridica en 1983 en la administracion de justicia,
México, 1984, pp. 481, 507y 521-536, respectivamente. Ademas, el mismo Bacra Melénder, Fernan-
do, “Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica”™, en la diversa obra Derecho federal
mexicano. Legisfacion reformada en 1983, México, Miguel Angel Porria, tomo 1, 1984, p. 383.

¥ Cfr Garcefa Ramirez, Sergio, op. wlt. cir., p. 481.

L Cfi. Vontobel, Jacques, £ 'Ombudsman de la Ville de Zuvich: mediateur entre les citovens ef 1ud-
ministration (un exemple o une institution communale d Ombudsmany, y Clark, David, The Citv of
Paris Mediateur. An ombudsman o la francaise, ambos trabajos publicados mimeograficamente por
el International Ombudsman Institute, Alberta, Canada, agosto de 1981 y 1983, respectivamentc;
Moore, Victor y Sales, Harry (directores del Comité), The Local Ombudsmen. A review of the firss
five vears, London, Justice, 1980,
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de instituciones similares en el ambito regional como ha ocurrido con /!
Difensore Civico en Italia y con los organismos equivalentes del Defensor del
Pueblo, en Espafa.** Ya habiamos sefialado en un estudio anterior que en
ocasiones es mas sencillo introducir la institucion tutelar a nivel local, que
con dimensiones nacionales.’*

36. Esta situacion se ha presentado en algunos de nuestros paises, entre
ellos México, puesto que con independencia del defensor de los derechos
universitarios creado en el Estatuto aprobado por el Consejo Universitario
de la UNAM el 29 de mayo de 1985, y del cual se ocupa en este acto su
titular, el destacado mercantilista profesor Jorge Barrera Graf, podemos
hacer referencia la primer organismo que se inspira en el modelo clasico
del ombudsman, pero a nivel municipal nos referimos al procurador de vecinos
creado por acuerdo del ayuntamiento de la ciudad de Colima, capital del
mismo nombre, el 21 de noviembre de |983.

37. En las consideraciones de dicho acuerdo municipal se hace
referencia expresa al ombudsman como organismo tutelar de los derechos
de los administrados. En los preceptos relativos se establece que el
citado procurador de vecinos serd designado por el cabildo a propuesta
del presidente municipal, con las atribuciones de recibir e investigar en
forma expedita las quejas, reclamaciones y proposiciones que por escrito
y oralmente presenten los afectados por la actividad de a administracién
publica local, y como resultado de dicha investigacion, proponer a la
autoridad respectiva vias de solucion a las cuestiones planteadas, que

¥ (Cfr Pizzetti, Franco, “L’Ombudsman nelle regioni e negli altri enti territoriali”, en Mortati, Cons-
tantino, L 'Ombudsman (il difensore civico), Turin, Utet, 1974, pp. 209-225; Vergottini, Giuseppe de,
“L’Ombudsman: esperienze e prospettive”, en Diritto e Societa, Firenze, septiembre de 1973, vol. I,
n. 3, pp. 817-822. Por lo que se refierc a Espatia, son varios los estatutos de Regioncs Autdnomas que
consagran figuras similares al defensor del pueblo, con denominacioncs de acuerdo con la tradicién
local. Podemos mencionar la expedicion de varias leyes reglamentarias, cntre ellas las promulgada el
primero de diciembre de 1983 por la Junta de Andalucia, sobre el Defensor de Pueblo Andatuz, publi-
cada en el Boletin Oficial de 9 de diciembre siguiente; la Ley de 20 de marzo de 1984 del Parlamento
de Cataluita, publicada en el Diario Oficial de 28 del propio marzo, sobre el “Sindic de Greuges™; y la
ley de 27 de diciembre de 1984, publicada ¢l 7 de febrero de 1985, del Parlamento de Canarias, sobre
et Diputado del Comun. Ademds se han presentado varios proyectos, entre ellos el de 30 de junie de
1983 ante el parlamento vasco para la creacidn del “Ararteko™; y el de junio de 1985 ante las Cortes
de Aragon para establecer el Justicia de Aragon.

¥ Cfr. Fix Zamudio, Héctor, “Posibilidades dc innovacion institucional en las entidades federativas™,
en Ruiz Massicu, José Francisco y Valadés, Diego, Nueve derecho constitucional mexicana, México,
Porrua, 1983, pp. 300-307.
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no tendran caracter imperativo, y ademas deberd rendir anualmente al
citado cabildo municipal un informe de sus actividades, incluyendo las
propuestas de solucion y las respuestas de las autoridades requeridas con
las proposiciones de reformas al procedimiento y a las leyes que regulan
la actividad de la administracion publica local. Como puede observarse,
al menos en teoria, pues no tenemos datos de su eficacia practica, se han
incluido las funciones esenciales de la institucion.

38.Con apoyo en este ejemplo del municipio de la ciudad de Colima,dicha
institucion del procurador de vecinos se institucionalizé en la Ley Organica
Municipal del Estado del mismo nombre, publicada en el periodico oficial
de dicha entidad federativa de 8 de diciembre de 1984, puesto que, segin
sus articulos 94 y 95, los cabildos municipales pueden designar, a propuesta
del presidente municipal, al citado funcionario con las mismas atribuciones
de recibir e investigar las quejas de los habitantes del municipio respectivo
contra la actividad de la administracion publica local; proponer soluciones
y rendir los informes anuales correspondientes.

39. Con estas mismas caracteristicas, hemos tenido noticias de que el
Consejo Deliberante de la ciudad de Buenos Aires, capital federal de la
Republica Argentina, ha aprobado la creacion de un ombudsman de caracter
local con la denominacion de contralor general comunal.

V1. LAS PROCURADURIAS DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA
LEGISLACION DE COSTA RICAY EN LA CONSTITUCION DE
GUATEMALA DE 1985

40. Con independencia del proyecto formulado ante 1a Asamblea Legislativa
de Costa Rica en 1979, para establecer el ombudsman con el nombre de
defensor de los derechos humanos (ver supra parrafo 21),debe mencionarse
a la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica de Costa Rica,
promulgada el 27 de septiembre de 1982, cuyo articulo primero define
dicha institucién como organo superior consultive técnico juridico de la
administracion publica y el representante legal del Estado en las materias
propias de su competencia con independencia funcional y de criterio en
el desempefio de sus atribuciones. Debe advertirse que el titular de esta
oficina, es decir, el procurador general, es designado por el Consejo de
Gobierno, pero su nombramiento debera ser ratificado por la Asamblea
Legislativa (articulo [0).
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4].Dentro de esta Procuraduria General se establece una Procuraduria
de Derechos Humanos de caricter especifico con la funcién esencial
de defender los derechos humanos de los habitantes de la Repuiblica,
a través de las investigaciones que considere pertinentes. Para ello
recibira las denuncias hechas por cualquier persona contra funcionarios
o autoridades administrativas o de policia. En el ejercicio de sus
funciones, dicha Procuraduria podra inspeccionar oficinas publicas, sin
previo aviso, y requerir de ellas documentos e informaciones necesarias
para el adecuado cumplimiento de sus actividades de control (articulo
4°, inciso k).

42.En su representacion de este ordenamiento, el entonces procurador
general de la Republica y distinguido constitucionalista, el profesor Hugo
Alfonso Munoz Q. {(quien public6, como dijimos anteriormente, un estudio
sobre el ombudsman —ver supra parrafo 10-), senalo que la creacion de la
Procuraduria de Defensa de los Derechos Humanos dentro del seno de la
Procuraduria General, representaba un esfuerzo del Estado costarricense
en cuanto a la proteccion de las libertades fundamentales, y por ello debia
considerarse como organo unico en América Latina.

43. Como resultado del restablecimiento del orden constitucional
quebrantando por tantos anos de regimenes militares, y con apoyo en
los estudios doctrinales que mencionamos anteriormente (ver supra
parrafo 12) el Congreso Constituyente guatemalteco que elabord la
carta expedida el 3| de mayo de 1985, pero entré en vigor este ano
de 1986 con la eleccién del gobierno constitucional, establecio en su
articulo 274 al procurador de los derechos humanos como comisionado
del Congreso de la Republica para la defensa de los derechos humanos
consagrados en la misma carta fundamental,y para ello tendra facultades
de supervisar la administracion y rendira informe anual al pleno del
Congreso con el que se relaciona a través de una Comision de Derechos
Humanos.®

* El articulo 273 de la citada Constitucion de Guatemala establece: “Comision de Derechos Hu-
manos v Procurador. El Congreso de la Repuiblica designara una Comision de Derechos Humanos
formada por un diputado por cada partido politico representado en el correspondiente periodo. Esta
comision propondrd al Congreso tres candidatos para la eleccion de un procurador, que debera reunir
las calidades de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, y gozara de las mismas inmunidades
y prerrogativas de los diputados al Congreso. La ley regulard las atribuciones de la Comisidn y del
Procurador de los Derechos Humanos a que se refiere este articulo.”
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44, Las atribuciones especificas del citado procurador consisten, de
acuerdo con el modelo clasico del ombudsman, en promover el buen
funcionamiento y la agilizacion de la gestion administrativa gubernamental
en materia de derechos humanos;investigar y denunciar comportamientos
administrativos lesivos a los intereses de las personas, a través de las
investigacion de toda clase de denuncias que le sean planteadas por cualquier
persona sobre la violacion a los citados derechos; puede recomendar privada
o publicamente a los funcionarios, la modificacion de un comportamiento
en contra de los derechos constitucionales.

45. Una funcién que debe destacarse en relacion con este procurador
de los derechos humanos de Guatemala (en virtud de los estados de
emergencia que han sufrido de manera constante y a veces de manera
permanente varios paises latinoamericanos, en los cuales se infringen
gravemente los derechos humanos) es la que consiste en actuar de oficio
o a instancia de parte con la debida diligencia para que, durante el régimen
de excepcion, se garanticen a plenitud los derechos fundamentales, cuya
vigencia no hubiere sido expresamente restringida (articulo 275).

VIl. CONCLUSIONES

46. De las breves reflexiones que hemos realizado anteriormente
podemos llegar a las siguientes conclusiones:

47. Primera. A pesar del crecimiento acelerado de la institucion del
ombudsman en numerosos ordenamientos contemporaneos a partir de la
segunda posguerra, inclusive en las legislaciones de varios paises que estan
en vias de desarrollo,y ademas a su consagracion en las cartas fundamentales
de Portugal y de Espana, que estan proximas por tradicion juridica y cultural
con nuestros paises, ha sido muy reciente tanto la preocupacion doctrinal
como los intentos legislativos de introducir esta institucion tutelar en el
ambito latinoamericano.

48. Segunda. Sin embargo, asi sea con retraso, en los ultimos anos se
advierte la preocupacion de los juristas latinoamericanos por el estudio del
ombudsman, y por elio se han elaborado varios estudios, especialmente de
tipo comparativo, y efectuado eventos académicos, con objeto de analizar
con profundidad a la institucién y divulgaria para logar su establecimiento en
las diversas legislaciones de nuestra region, pues existe el convencimiento
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de que llena una necesidad en la vida moderna, en la cual se observa un
crecimiento inevitable de la administracion publica.

49. Tercera. Con apoyo en los estudios mencionados, se han elaborado
varios proyectos importantes en los organismos legislativos de algunos
paises de Latinoamérica en los que se propone introducir el ombudsman,
ya sea con la designacién de comisionado del Congreso o defensor del
pueblo. Esto ha ocurrido en el Congreso argentino a partir de 1975 y
al reanudarse la vida constitucional; o bien en el proyecto de reforma
constitucional presentado en 1979 ante la Asamblea Legislativa de Costa
Rica para consagrar en la Carta Fundamental a un defensor de los derechos
humanos.

50. Cuarta. Como un primer paso dirigido a la posibilidad de crear a la
institucién tutelar, podemos mencionar, por una parte, la introduccion de
instrumentos paralelos, tales como las procuradurias del Consumidor {que
en los paises escandinavos también reciben la denominacién de ombudsmen)
en los ordenamientos de Venezuela (1974), Costa Rica (1975) y en Meéxico
(1976), aun cuando sus atribuciones se dirigen a proteger los derechos de
los débiles en el consumo frente a los proveedores de bienes y servicios.
También se han conferido al ministerio publico facultades limitadas de tutela
de los administrados a través de recepcion e investigacion de reclamaciones,
en su caracter de representante de los intereses sociales. En este sentido
podemos mencionar la reforma constitucional colombiana de 1979 (la que
quedo sin efecto en 1981 debido a una decisién de la Corte Suprema), asi
como la ley organica expedida en México en 1983, pues en ambos casos se
atribuyeron dichas funciones a la Procuraduria General de la Nacion o de
la Republica, respectivamente.

51. Quinta. Una segunda etapa ha consistido en la consagracion de
organismos de fiscalizacion administrativa de acuerdo con el modelo del
ombudsman en legislaciones de caracter local, en especial, con ambito
municipal, y en este sentido podemos sefalar al procurador de vecinos
creado por el cabildo de la ciudad de Colima en 1984 e institucionalizado
en la Ley Organica Municipal del Estado del mismo nombre, el ano siguiente,
asi como la reciente introduccion por el Consejo Deliberante de Buenos
Aires,en su caracter de capital federal argentina, del organismo denominado
contralor general comunal.
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52. Sexta. Finalmente, toda esta evolucion ha desembocado en el
establecimiento de dos procuradurias de los Derechos Humanos, la
primera en la Ley Organica de la Procuraduria General de Costa Rica,
expedida en 1982, como una dependencia especifica de este organismo;y la
segunda, en la Constitucion guatemalteca de 1985;ambas con la finalidad de
recibir e investigar las quejas y denuncias de los gobernados en contra de
las autoridades administrativas, formular dictimenes no obligatorios en los
cuales propongan soluciones a las autoridades respectivas y rendir informes
periodicos, en el segundo caso ante la Comision de Derechos Humanos del
Congreso de la Republica. Lo anterior nos indica que la introduccion de
instituciones similares al ombudsman, que podia considerarse lejana en el
ambito latinoamericano hace pocos afos, ahora se vislumbra como una
posibilidad bastante proxima por la tendencia que se advierte cada vez con
mayor vigor, de que no solo resulta conveniente, sino indispensable, para
contribuir, conjuntamente con otros instrumentos juridicos y procesales,
a la proteccion de los derechos humanos en un régimen de democracia
social al que aspiran los ordenamientos latinoamericanos.
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Algunas reflexiones sobre el ombudsman
y los derechos humanos®

Jorge CARPIZO (7)

SUMARIO: I Introduccion. Il. Algunas preocupaciones sobre
la institucion del ombudsman. [l Tres aspectos de los derechos
humanos. {V. El ombudsman y los derechos humanos.

I.INTRODUCCION

En los Ultimos diez afos, en América Latina se ha dado un proceso en
favor de la democracia. Diversos gobiernos militares y autoritarios han sido
sustituidos por gobiernos electos popularmente. Se han expedido nuevas
constituciones que, muchas de ellas, contienen nuevas instituciones para
el fortalecimiento del régimen democratico. Dentro del marco de esas
constituciones, en forma pacifica, se ha dado la alternancia en el poder.

Sin embargo, este panorama halagador ha sufrido descalabros con los
recientes golpes de Estado en Haiti y Peru. Existe conciencia de que muchos
de nuestros paises viven democracias débiles y cuyo futuro es incierto por
el nimero e importancia de los problemas: guerrillas, pobreza o miseria de
grandes sectores de la poblacion; narcotrafico, mala y pésima distribucion
de la riqueza, corrupcidn, grupos marginados, concentracion del poder e
inmensos rezagos sociales. En esta forma, las democracias latinoamericanas
tienen retos formidables que superar.

* Esta colaboracion fue publicada originalmente en la memoria de las XK/ Jornadas theroamerica-
nas de Derecho Procesal, México, UNAM-I1J, 1993, pp. 21-41.
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Las nuevas constituciones intentan ser instrumentos adecuados para
mejorar |a realidad y fortalecer el sistema democratico.Viejas instituciones
s€ renuevan, se precisan y se crean otras para auxiliar precisamente a
esas finalidades, entre otras podemos mencionar: cortes constitucionales,
consejos de magistratura, tribunales administrativos, sistemas electorales
eficaces y el ombudsman.

Es obvio que el ombudsman es en el mundo una institucion exitosa; por
ello cada dia mas paises la aceptan como suya. Baste contemplario que ha
acontecido en los paises de América Latina y de la Europa del este en los
aitimos afos. En pocas palabras. La figura del ombudsman ha justificado su
existencia.

{Por qué y para qué se necesita un ombudsman!?

La pregunta ha sido ampliamente contestada por la doctrina y la practica;
en todos los paises la actividad gubernamental ha crecido grandemente
¥y, en consecuencia, las oportunidades de friccion entre el gobierno y el
ciudadano también se han multiplicado.’

Ademas, porque los mecanismos tradicionales de control han resultado
insuficientes y se busca uno nuevo que venga a reforzarlos, precisamente
donde aquéllos han mostrado sus debilidades.”

O porque, como bien reitera Per-Erik Nilsson, ex ombudsman-jefe
de Suecia, la administracion publica ha crecido y se han multiplicado los
organismos oficiales, con lo cual se aumenta la posibilidad de problemas
entre los organos del poder y los individuos, porque no existen muchas
instancias para presentar quejas y los tribunales generalmente son muy
lentos, formalistas y costosos y porque cada dia es mayor la corriente
internacional que esta preocupada de que efectivamente se protejan los
derechos de los individuos.?

' Gellhorn, Walter, Gmbudsmarn and Others, Cambridge, Harvard University Press, 1966, p. V1L

2 Maiorano, Jorge L., Ef ombudsman. Defensor del pueblo y de las instituciones republicanas, Bue-
nos Aires, Ediciones Macchi, 1987, p. 3.

3 Nilsson, Per-Erik, “El ombudsman, defensor del pueblo ;0 qué?”, en La Defensoria de los Derechas
Universitarios de la UNAM y la institucion del ombudsman en Suecia, México, UNAM, 1986, p. 13.
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El tema del control del poder y de la administracion publica es una
preocupacion que ya lleva siglos: jcomo conseguir un verdadero equilibrio
entre la autoridad y la libertad que dé por resultado un orden responsable
o sea un orden con libertad?

Este tema del control del poder adquiere hoy en dia nuevos matices
algunos de los controles tradicionales se debilitan, ya que no cumplen
cabalmente con esa finalidad o porque surgen nuevas competencias y
formas del poder. Entonces, los sistemas democriticos crean también
nuevos mecanismos para controlarlo.

Aqui es donde aparece la figura del ombudsman como un instrumento
mas, pero importante, en el complejo mecanismo que tiende a controlar
el poder en beneficio de la libertad, igualdad y seguridad juridica de las
personas.

Jorge L. Maiorano afirma que el ombudsman “frente al control jerarquico,
privativo de la propia administracion, ofrece la ventaja de tratarse de un
organo externo, ajeno a ella. Frente al control parlamentario tradicional,
insuficiente para atender todos los casos y afectado, ademas por moviles
politicos, presenta la objetividad y profesionalidad de su funcion. Frente al
costoso, complicado y lento profeso judicial, ofrece un procedimiento agil,

gratuito, rapido y flexible™.*

Es claro gue el ombudsman sélo puede existir en donde hay democracia.
En los sistemas totalitarios o autoritarios estd de mas o se convierte en una
figura sin ninguna importancia o sin resultados practicos.

El ombudsman solo puede existir donde hay un intereés real porque cada
dia la proteccion de los derechos humanos sea mejor, donde las autoridades
actlan de buena fe y estan tan interesados como los gobernados en que
sus errores puedan ser corregidos con la finalidad de evitar que se vuelan
a producir. En una palabra, para el éxito del ombudsman es indispensable
la colaboracién de las autoridades y su compromiso con el régimen
democritico.”

* Maiorano, Jorge L., op. cit., pp. 27-28.
* Reid, Cotin T., “The polish ombusdmar™, en Review of Socialist Law, Holanda, Martinus Nijhoft
Publishers, vol. 14, nGm. 3, 1988, p. 257.
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Desde luego que criticas a la figura del ombudsman han abundado.
Entre las que mas cimos en esta parte del mundo estan que no sirve para
nada ya que sus recomendaciones no tienen fuerza coactiva, que no tiene
competencia propia, que viene a usurpar las atribuciones de otros 6rganos
y que saldria sobrando si los 6rganos del poder cumplieran bien con sus
funciones.

En América Latina, algunas voces han expuesto que el mal funciona-
miento del orden juridico, su falta de aplicacion y la irresponsabilidad
con que actlan los funcionarios publicos, han traido como una de sus
consecuencias la creacion del ombudsman y que cuando las cosas mejoren
en esos paises, esta institucion desaparecera por inutil.

No se han dado cuenta o no quieren darse, que cada dia mas paises la
aceptan porque ha probado su eficacia, porque mas alla de las palabras y
los conceptos se ha justificado, que los paises que cuentan con sistemas
democraticos que funcionan bastante bien y cuyos habitantes gozan
efectivamente de amplios derechos politicos y sociales; sin importar las
diferencias de los sistemas juridicos, han aceptado esta institucion y la han
fortalecido. Entre estos paises sobresalen algunos de los mas importantes
de Europa occidental, entre los que podemos mencionar a Francia, Gran
Bretana, Espana, Suecia, Noruega, Dinamarca y Holanda.

Varios paises europeos ex socialistas también han incorporado a su
legislacion la figura del ombudsman. Entre ellos se pueden mencionar
Checoslovaquia, Hungria y Polonia.

Y esta corriente en América Latina parece ya imparable. En América
del norte: México; en Centroamérica: Costa Rica, El Salvador; Guatemala
y Puerto Rico. En Sudamérica: Per(, Colombia, Paraguay, algunas provincias
argentinas, y existen proyectos para ello en varios paises como es el caso
de Brasil, Chile, Venezuela, un proyecto de caracter nacional en Argentina
y Uruguay.

En consecuencia, la institucion del ombudsman ya arraigd en América
Latina. Vino para quedarse, vino para fortalecer nuestros sistemas
democraticos, para reforzar los controles respecto al poder publico y
el florecimiento del Estado de derecho y especialmente para lograr una
mayor y mejor defensa y proteccion de los derechos humanos.
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No hay duda, mas paises latinoamericanos iran incorporando la figura
del ombudsman a sus regimenes juridicos. Es ya, entre nosotros, una figura
de prestigio. El peligro es que se le cree solo para lucirla, para simular, para
pantalla, pero que no se le dote de los elementos necesarios para que
realmente pueda funcionar.

1. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA INSTITUCION DEL OMBUDSMAN

Voy a expresar algunas preocupaciones respecto a la figura del ombudsman:

I. La sola existencia del ombudsman es ya de por si benéfica, porque el
individuo sabe que si lo llega a necesitar ahi esta. La existencia misma del
control puede ser la razon Gltima por la cual no sea necesario utilizarlo.®

2. Un ombudsman que no es autébnomo, realmente no es un ombudsman.
La autonomia es un requisito sine que non para su buen funcionamiento. La
Unica verdad que existe para un ombudsman es aquella que se deriva del
expediente y de las pruebas que el mismo contiene, mismas que valora de
acuerdo con la ley, la equidad y su conciencia.

Tratar de violentar las conclusiones del expediente es herir de muerte
a esta institucion.

Por ello, no puede considerarse que las figuras del defensor del pueblo
que establecen las constituciones del Per y Colombia sean realmente un
ombudsman porque las procuradurias generales de justicia, dependencias
administrativas respecto de las cuales se presentan mas quejas en nuestros
paises. Por las mismas razones no se puede considerar que la Procuraduria
de los Derechos Humanos en Costa Rica sea un ombudsman porque se
encuentra dentro de la estructura administrativa del ministerio de justicia.

3. Todos sabemos que existen tres sistemas para la designacién del
ombudsman, ya sea que esta realice el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo
o ambos.

" Gellhorn, Walter, op. cir., pp. 87 y 422.
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En principio, un sistema no es mejor que el otro siempre y cuando se
respeten ciertos aspectos: que el designado sea una persona idonea, que
su nombramiento no sea consecuencia de una negociacion politica y que
realmente el sistema le asegure su autonomia funcional, porque ninguno de
esos dos poderes le pueda dar instrucciones especificas.

Se ha discutido si el nhombramiento realizado por el Poder Legislativo
es realmente el mejor. Lo puede ser, pero no necesariamente lo es. En los
sisternas parlamentarios en los cuales un partido politico tiene la mayoria
en la camara legislativa que realiza la designaciéon no necesariamente
se suprimen inconvenientes que se han manifestado respecto a que la
designacion la realice el Poder Ejecutivo.”

Los aspectos importantes que se deben tomar en cuenta para la
designacién son que no sea un hombre de partido para evitar impugnaciones
innecesarias que lo debilitarian, que tenga prestigio personal y que sea
reconocida su independencia. En otras palabras: el ombudsman debe poseer
autonomia, valor civil y conocimientos.

Supongamos que en un sistema parlamentario de esos a los que aludimos
en un parrafo anterior, fuera propuesto alguien que no contara con esas
calificaciones; lo mas probable es que si serfa designado, pero después de
serias objeciones por parte de los partidos de oposicion, lo cual debilitaria
la autoridad moral del ombudsman.

Por ello, mis que el sistema de designacion hay cuidar los requisitos
legales y extralegales que ese personaje debe poseer. Lo anterior se
comprueba con la figura del mediador en Francia, que es designado por el
gobierno.

Luego, hay que cuidar mucho quién va a ser designado y especialmente
que no vaya a ser cuestionado porque, si lo es, se verd claramente que el
sistema de designacion pasa a un plano muy secundario.

En la realidad de América Latina todo parece indicar que el sistema
mejor, cuan menos por ahora, es el mista de Ejecutivo-Legislativo, siempre

7 Barrios de Angelis, Dante, “Estudio genético-funcional del embudsman”™ en Estudios en memoria
de Hector Luis Odriozola, Revista Urugnaya de Derecho Procesal, Montevideo, ndm. 3, 1980, p. 210.
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y cuando se designe a la persona adecuada y ese nombramiento no sea
objeto de negociacion politica. Se pueden encontrar buenos candidatos en
el mundo de la academia, de la judicatura, de la abogacia y de los funcionarios
de la propia institucion.

Y, desde luego, insisto, nombre quien lo nombre, nadie le puede dar
una instruccion especifica porque se lesionaria gravemente su autonomia
funcional.

4. Los profesores de derecho constitucional y de derecho procesal han
estudiado profundamente las garantias que todo juez debe gozar. Estas
ideas de aplicarse también al ombudsman, quien ciertamente no es juez,
pero necesita de éstas para asegurar su autonomia e independencia.

De acuerdo con el pensamiento del distinguido Héctor Fix-Zamudio,
puede afirmarse que las garantias judiciales son los instrumentos que se
utilizan para logar la independencia, autonomia, dignidad y eficacia de los
tribunales, siendo éstas principalmente cuatro: la designacion, la estabilidad,
la remuneracién y la responsabilidad.?

Como bien dice Alsina, “estas garantias no se establecen en interés de
la persona del juez, sino para asegurar las independencia de sus funciones,
de modo que a él corresponde en primer término respetarlas y hacerlas

respetar”.’

Pues bien, esos conceptos son aplicables al ombudsman. Ya me referia
al nombramiento. En cuanto a la estabilidad considero que debe ser
designado por un solo periodo largo de siete, nueve u once anos y que no
pueda ser destituido si no es a traves del mismo sistema de responsabilidad
que se aplica a los magistrados del mas alto tribunal del pais. Asimismo, su
remuneracion debe ser equivalente a la que reciben esos magistrados.

En este aspecto, Unicamente agrego que no soy partidario de la
inamovilidad indefinida del ombudsman porque es un trabajo que bien

* Fix-Zamudio, Héctor, “Organizacion de los tribunales administrativos™. en Revista del Tribunal
Fiscal de la Federacion, México, 1971, cuarto nimero exiraordinario, pp. 122-123.

* Alsina, Hugo, Tratado tedrico-prdactico de derecho procesal civil v comercial, Bucnos Alres,
EDIAR, tomo I, pp. 272-273.
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realizado desgasta mucho fisicamente y mentalmente, y porque siempre he
creido que la renovacidn en los cargos es lo mas saludable en un sistema
democratico porque si ho, las personas envejecen y con ellas los sistemas
e instituciones.

5. Un aspecto que hay que cuidar es el presupuesto con que cuenta el
ombudsman, porque a través de su asignacion, se le puede tratar de controlar.

Es obvio que el ombudsman debe contar con los recursos humanos,
materiales y economicos suficientes para poder llevar a cabo sus funciones.
Si no, la calidad de su tarea sufrira. Por ejemplo si el salario de los abogados
asesores o de los investigadores es bajo o no es competitivo con el que
reciben otros funcionarios del sector publico.

En la asignacion de recursos econdmicos al ombudsman, debe intervenir
no sélo el Poder Ejecutivo, sino también el Legislativo, para cuidar su
autonomia.

6. El ombudsman es un organo del Estado, no del gobierno. Es decir, es
un érgano puUblico creado por la Constitucion o por la ley para que cumpla
funciones publicas y cuyas atribuciones le estan expresamente senaladas
por la propia ley, pero no es ni forma parte de ningun organo de gobierno.
Su naturaleza es parecida a la de aquellos tribunales administrativos de
ultima instancia, o sea que sus resoluciones ya no pueden ser recurridas.

7. Una regla de oro para el ombudsman es que no debe ni puede ser
amortiguador de disputas politicas.

El ombudsman debe de ser apolitico y apartidista para evitar caer en
controversias de caricter politico ya que si cayera en ellas, poco seria
lo que podria aportar al pais y mucho perderia, porque el ombudsman
siempre debe ser imparcial y la sociedad debe estar segura de que sus
recomendaciones son objetivas e imparciales.'®

La imparcialidad es una de las notas mas caracteristicas del ombudsman.
Imparcialidad. Siempre y siempre, imparcialidad.

! Carpizo, Jorge, ¢ Qué es la Comision Nacienal de Derechos Humanos?, México, Comisidn Nacio-
nal de Dercchos Humanos, 1990, p. 8.
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Indudablemente que el ombudsman puede pertenecer a un partido
politico porque tiene derecho a ello, pero es saludable que él y sus principales
colaboradores no hayan desempenado ninguna actividad partidista por
algun nimero de ahos anteriores a la designacion, y si no son hombres de
partido, mucho mejor.

8.Hoy en dia hay diversas clases de ombudsman. Casi cincuenta paises han
aceptado esta figura. Existen caracteristicas esenciales de la institucion como
su autonomia, antiburocratismo, flexibilidad y que sus recomendaciones no
vinculan a la autoridad, pero cada pais va dandole a la institucion contornos
propios de acuerdo con su tradicion, realidad y orden juridico. Es decir,
no se puede copiar textualmente al ombudsman de otro pais y pensar que
no hay que establecerle modalidades. El ombudsman debe de adaptarse al
régimen juridico-politico de un pais con la sola condicion que realmente se
desee que actle dentro de ese régimen democratico y que se garantice su
independencia funcional.

Permitaseme dar un ejemplo referido a México. Cuando se creo
esta institucion en este pais, habia un gran escepticismo respecto a ella
principalmente por su desconocimiento. Entonces se le quiso vincular con
personajes que son conocidos y respetados en México por su trayectoria,
obra e independencia. Por ello se cred un consejo integrado por diez
personajes de las mas diversas ideologias y profesiones para que discutieran
los lineamientos generales de accion del ombudsman, pero sin intervenir en
las investigaciones y casos concretos.A mas de dos ahos de esa experiencia,
hoy afirmo que el consejo ha trabajado muy bien y es uno de los factores
del éxito del ombudsman en México.

9. El ombudsman no puede resolver todos los problemas de la sociedad
ni aceptar las quejas en las cuales no es competente y que le presentan
personas desinformadas de qué es un ombudsman y cuales son sus
funciones.

El ombudsman, como bien se ha dicho,'' no es un remedio magico,
panacea o sanalotodo que vaya a remediar la insatisfaccion de la sociedad
por las arbitrariedades que comete la administracion publica.

" Mariorano, Jorge L., op. cit., p. 4.
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Es muy curiosa la reaccion de la sociedad frente al ombudsman,
especialmente en aquellas capas sociales en las cuales el nivel educativo no
es alto: se desea que el ombudsman intervenga absolutamente en todos los
aspectos, incluidos algunos en que es de sentido comun que muy poco o
nada puede hacer, como en la resolucién de problemas econdmicos.

Al ombudsman se le exige, y si no puede aceptar la queja por ser
incompetente entonces en muchos paises se le reprocha de que no sirva
para nada.

El ombudsman tiene que actuar con prudencia pero con firmeza. Nunca
crear una falsa expectativa, pero siempre actuar y hacerlo bien cuando la
queja si se encuentra dentro de su competencia.

Asimismo, el ombudsman debe expresar las razones de su incompetencia,
tratar de convencer y en paises en los cuales no existe institucion de asesoria
juridica, dar ésta en la medida de su capacidad, hasta el limite de ella. Estas
funciones encajan dentro de su misién educativa a la que referiré después.

Este aspecto de la gran expectativa que la creacion del ombudsman
reviste, lo encontramos no solo en los paises de América Latina sino en
otros. Como ejemplo puedo sefalar que Ewa Letowska ha escrito que
del ombudsman polaco, creado en 1987 y que comenzd a funcionar el |
de enero de 1988, se espera que realice cambios sustanciales a la Ley y al
funcionamiento del Estado, como si fuera superior a las autoridades a las
que ha criticado.'?

La unica forma de satisfacer estas expectativas, es que el ombudsman
realice bien su trabajo. Hechos y mas hechos. Resultados y mas resultados.
Entonces se vera que es un instrumento util y benéfico para la sociedad y
que en los asuntos en que no interviene es porque no lo puede hacer, no
tiene competencia para ello y si lo hiciera se vulneraria la institucion.

La funcion dltima del ombudsman es solicitar la estricta aplicacion de
la Constitucion y de la ley; si él las viola, ejerciendo atribuciones que

"* Letowska, Ewa, “The polish ombudsman: the Commissioner for the protection of civil rights” en
International and Comparative Law Quarterfy, Londres, 1990, vol. 39, parte 1, p. 209.
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no le corresponden, carece de autoridad moral para después pedir su
cumplimiento a las autoridades.

10.Un problema actual para la mayoria de los ombudsman es la cantidad
de quejas infundadas que recibe. Baste leer los informes anuales en muchos
paises. Y es un problema por la cantidad de tiempo que se invierte en
contestar y explicar las razones de la competencia. No esta en los mejores
intereses de la sociedad que el ombudsman esté recargado de trabajo y su
capacidad de respuesta e investigacion pueda ser rebasada. Sin embargo, en
este aspecto hay que tener mucho cuidado.

Desde luego, hay personas que presentan quejas sabiendo que el
ombudsman es incompetente o que no les asiste la razén. Lo hacen para
ver si “pega”. Esta actitud no se puede justificar y resulta socialmente
irresponsable, especialmente cuando se trata de persona con recursos
econdmicos sobrados.

Empero, hay que tener cuidado porque muchas personas que presentan
quejas sin fundamento son las econdmica y socialmente desprotegidas, y en
estos casos es cuando mas hay que orientarlas y aconsejarlas juridicamente.

Por ello, es preferible pecar de exceso que de defecto: recibir sin ningun
formalismo todas las quejas que se presenten, analizarlas con cuidad y si
no se es competente: explicar y explicar, asesorar y asesorar, tratando de
convencer.

Si el ombudsman si es competente debera comenzar de inmediato su
procedimiento.

[1. Un camino muy adecuado para la resolucion de las quejas es la
conciliacidon o amigable composicion porque siempre seran mas rapidas
que una recomendacion.

Su flexibilidad y antiburocratismo son un medio ejemplar, ademas de la
persuasion y el dialogo se impondran a un solo punto de vista.

Es la mejor forma de demostrar a la autoridad que el ombudsman es un
verdadero colaborador que Unicamente persigue la realizacion de la justicia
al caso concreto.
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Cuando la conciliacion o la amigable composicion no prosperan,
entonces procede la recomendacion.

12. Se discute cual debe ser la capacidad del ombudsman para investigar
casos penales. Considero que no hay una contestacion dnica aplicable a
todos los paises sino que depende de la situacion particular de cada uno
de ellos. Generalmente el ombudsman no investiga casos penales sino
recomienda que se realice la investigacion. Sin embargo, cuando la autoridad
no lo hace o no tiene ningin animo de colaboracion con el ombudsman,
éste debe realizarla para que no prevalezca la impunidad.

Lo anterior pone al ombudsman ante una situacion dificil. Debe crear su
propia capacidad de investigacion penal y entrenar a parte de su personal
para ello. Esto es un reto de dimensiones gigantescas pero cuando sea
necesario, se debera hacer.

| 3. El analisis que realiza el ombudsman de cada caso no sélo sera desde
el punto de vista legal, sino también desde el de la justicia, la equidad,
principios de coexistencia social y la conducta que deben seguir los
funcionarios publicos."?

Es por el principio de justicia que debe guiar al ombudsman que éste
puede actuar motu proprio, en casi todos los paises.

El ombudsman no es 6rgano de primera instancia. S6lo debe actuar cuando
la autoridad competente no cumple o cumple mal con sus obligaciones. En
esto se debe ser muy cuidadoso. El ombudsman no puede suplir o sustituir a
la autoridad invadiendo las funciones de ésta, sino que su actividad y esfera
de accion es la de controlar los actos del funcionario publico.

Desde luego que la labor del ombudsman también tiene una funcién
preventiva ya que sus recomendaciones, informe y documentos tienen una
influencia educativa para los funcionarios publicos y para la sociedad en
general. Su actividad debe tener un impacto en el mejor funcionamiento de
la administracion publica.

B rbid., p. 212, y Gellhorn, Walter, op. cit.,, p. 14.
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[4. Algunos paises, cuando se crea la figura del ombudsman, permiten
por un periodo que generalmente va de un ano a dos, a que se presenten
quejas sin importar la antigiiedad de éstas, y asi se dirigen quejas sobre
hechos acontecidos cuarenta o treinta anos.

Sin embargo, es necesario que exista un término para la presentacién
de la queja. Hechos viejos son dificiles de investigar y ponen al ombudsman
ante situaciones casi insuperables para llegar a conocer la verdad.
Generalmente et término que se establece al respecto es de un ano ¥y
me parece prudente, amén de que muchas legislaciones otorgan facultad
discrecional al ombudsman para aceptar una queja de hechos mas antiguos
cuando la gravedad del caso asi lo amerite.

I5. Una de las columnas sobre las cuales basa el ombudsman su
actuacion es el principio de publicidad de sus acciones. Sin este principio
toda su actividad no tendria efectos. Figurémonos lo que seria fa formula:
recomendacion mas secrecia.

Y aqui surge un problema muy importante en América Latina: la relacion
del ombudsman con los medios masivos de comunicacion. En varios de esos
paises, algunos de esos medios no son todo lo honestos que se desearia que
fueran.Varios reciben subsidios de funcionarios publicos y de narcotraficantes
para atacar al ombudsman, para tratar de acallarlo y desprestigiarlo. En esos
paises, la labor del ombudsman se complica en demasia.

Considera que el ombudsman debe mantener un didlogo constante
con duenos, directores, jefes de informacion y funcionarios de tos medios
masivos de comunicacion, asi como con reporteros y entrevistadores.
Proporcionarles informacién y mas informacion. Tratar de ganarlos para la
causa del ombudsman y lo que ella representa.

En México, en la funcién que desempefo como ombudsman de caracter
nacional, siempre he dicho a los miembros de los medios masivos de
comunicacion: “como ombudsman, lo que laboramos en la Comision
Nacional realizamos el cincuenta por ciento del trabajo, ustedes al informar
objetivamente y bien, hacen el restante cincuenta por ciento”.

6. Uno de los aspectos mas discutidos en la actualidad es el del
ombudsman judicial. Este apasionante tema esta siendo objeto de congresos
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y simposios como el realizado en San Juan de Puerto Rico en mayo de 1991,
y seguira siendo uno de los grandes temas respecto al ombudsman en los
proximos anos.

Un ombudsman no puede conocer de una cuestion jurisdiccional; es
decir, no puede involucrarse en el problema juridico de fondo que esta
conociendo un juez ni puede revisar una sentencia. La regla general es
que el ombudsman no puede sustituir al juez, el cual le merece todo
respeto, porque si lo hiciera podria resultar mas danina la medicina que la
enfermedad.

Lo que se discute en la funcién del ombudsman judicial es si éste
puede conocer y hacer recomendaciones a los jueces sobre aspectos de
procedimiento que en nada afecten el fondo del asunto juridico y sobre
actos administrativos de aquéllos.

Las legislaciones adoptan diversos criterios. Suecia, Finlandia y Espafa
aceptan al ombudsman judicial. En cambio, Dinamarca, Noruega y Nueva
Zelandia, no lo aceptan.

Personalmente estoy a favor del ombudsman judicial y considero que
son validas las razones que expone el profesor Donald C. Rowat para
apoyarlo, a saber: la supervision la realiza una persona fuera del sistema, lo
que elimina la posibilidad de pensar que los jueces se estén protegiendo
mutuamente; es sélo una recomendacion que no tiene obligatoriedad; se
refiere sélo a asuntos procesales y generalmente respecto a la conducta
de los jueces emite reprimendas o criticas. No es usual que se refiera a
conductas graves, pero el que lo puede hacer, resulta en un buen estimulo
para la rectitud judicial."*

Sin embargo, el tema se seguira discutiendo apasionadamente. Creo que
al final terminara imponiéndose, por las razones expuestas por Rowat, el
ombudsman judicial. En este sentido fue un gran triunfo que en 1991 se
legislo en Gran Bretafa para la creacion de un ombudsman para supervisar
a los tribunales y a los abogados y esa legislacion fue el producto del

4 Rowat, Donald C., “;Por qué un ombudsmian para supervisar los tribunales?” en Informe del Pri-
mer Congreso de Ombudsman de San Juan. El ombudsman judicial, San Juan, Puerto Rico, Oficina
del Procurador del Ciudadano, 1991, p. 29.
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desacuerdo del Lord Chancellor con el ombudsman parlamentario sobre la
facultad de este ultimo para supervisar a la administracion judicial'® y digo
que fue un gran triunfo porque los jueces ingleses gozan de gran prestigio
por su preparacion e independencia.

Debe quedar claro que cuando hablo del ombudsman judicial me refiero
a la supervision procesal y de actos administrativos y a nada mas. No
considero correcto que pueda abarcar otros aspectos como en Suecia en
donde inclusive se puede procesar al juez que no tomo en cuenta la opinion
del ombudsman, aunque en la realidad, hasta donde conozco, tltimamente
no se ha utilizado esta facultad.

Al respecto del ombudsman judicial es aleccionadora |a opinion de un juez
sueco quien manifestd: “Hemos crecido dentro de este sistema. Ninguno
de nosotros ha conocido uno diferente y estamos acostumbrados a él. Si
nos lo encontraramos por primera vez, quizas nos sentiriamos incomodos.
Pero tal y como las cosas son, no creo que ningln juez sueco sienta ninguna
perdida de independencia cuando el ombudsman mira el trabajo que esta
realizando”.'®

Qué diferencia tan enorme existe entre esta opinién y aquellos paises
en los cuales los jueces se niegan inclusive a proporcionar informacion al
ombudsman, no para que éste valore sus actos administrativos y procesales
sino los de los funcionarios de la administracion publica.

Los jueces honestos y eficientes no tienen por qué temer la actuacion
del ombudsman.

El funcionario que realmente merece el nombre de tal se crece ante
la critica para desempenar mejor sus labores. Se ejerce el cargo no para
satisfaccion personal, sino en razdn de espiritu de servicio y para ser util a
la sociedad desde aquel.

La reiteracion de criterios por parte del ombudsman en sus
recomendaciones, escritos e informes, va creando una especie de

"* Rowat, Donald C., op. cit.. p. 30
I* Gellhorn, Walter, op. cit., p. 238.
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jurisprudencia que debe auxiliar a todos los funcionarios pulblicos en sus
labores. La jurisprudencia del ombudsman debe hacer mas facil la labor de
gobernar y debe ayudar a fortalecer el sistema democratico.

17. Una de las funciones mas importantes, quiza la mas importante del
ombudsman'’ consiste en educar. Por ello debe saber divulgar su obra, que
ésta llegue realmente a la sociedad para que conozca mejor sus derechos
y sepa como defenderlos, y para que los funcionarios publicos sepan como
cumplir mejor con sus obligaciones. En muchas ocasiones, el ombudsman
tendra que repetir sus sugerencias, consejos y recomendaciones. No
importa. Las deberd repetir cuantas veces sea necesario y nunca perder la
paciencia. Esta labor educativa es la que realmente perdurara.

. TRES ASPECTOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Sobre derechos humanos se han escritos cientos de volimenes y aln se
escribiran muchos mas porque es uno de los temas mas importantes para
el hombre.Es el que se refiere a su dignidad y es una cuestion compleja que
puede ser examinada desde multiples perspectivas y por las mas diversas
disciplinas. Es esta ponencia sélo me referiré a tres aspectos de ellos: su
internacionalizacion, su progresividad y quién los puede violar.

A partir del final de la Segunda Guerra Mundial, el tema de los derechos
humanos se internacionalizé. La anterior afirmacidn no quiere decir que
antes no hubiera antecedentes. Claro que los hubo. Pero el gran movimiento
internacional comenzo después de aquel fatidico evento con declaraciones
universales y regionales, la creacion de comisiones y cortes regionales,
pactos y protocolos sobre esa materia.

Asi, encontramos que:

a) Cada dia mas estados aceptan la competencia de las comisiones y
cortes,como ha acontecido en Europa occidental y como ya esta sucediendo
en América, aungue en este continente el proceso sea mas lento y con mas
reticencias.

1" Reid, Colin T., op. ¢it., p. 256.

242

DR © 2013. Universidad Nacional Autonoma de México




Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3988
Jorge Carpizo MacGregor

b) Cada dia mas los individuos pueden recurrir directamente a las
instancias internacionales, siempre y cuando hayan previamente agotado las
internas. Realmente este principio rompié con una de las bases del derecho
internacional clasico, en donde generalmente sus sujetos eran los estados.

La internacionalizacion de los derechos humanos y la creacion de esas
comisiones y cortes internacionales y regionales plantean un problema
respecto a la idea clasica de soberania. Esta cuestion es un tema apasionante,
que implica una revision de las teorias tradicionales de la soberania y sobre
la cual alin no existen todas las precisiones que necesariamente tendrin
que darse en la doctrina y en la realidad.

Por ahora, solo asentemos que en la realidad los paises han delegado
o subordinado, en muy diversos grados, algunos aspectos de su soberania,
mediante todas o algunas de las siguientes condiciones: a) ha sido por
voluntad propia, b) la participacion en el organismo supranacional es un
plan de igualdad con los otros estados; c) se trata de alcanzar fines o
desarrollar actividades que se realicen mejor por estados asociados que
solos; d) se aceptan instancias jurisdiccionales supranacionales, porque se
reconoce que los asuntos en cuestion no son de interés de la comunidad
internacional o regional. Asi |a idea de soberania presupone la libertad y la
igualdad de los paises y, a partir de ella, se aceptan las nuevas realidades que
los propios paises van creando.

Los aspectos antes mencionados han permitido que diversos paises
realicen delegaciones reales de soberania a o6rganos y organizaciones
regionales, asi como la aceptacion, en algunos de esos paises, de la primacia
del derecho internacional o del comunitario sobre el nacional.

Empero, no puede desconocerse que la base de estos desarrollos implica
la igualdad juridica de los estados, el apego al derecho internacional, con todo
lo que ello significa, y que la idea de soberania continte siendo la defensa de
los paises pequefos y débiles frente a los grandes y poderosos.'®

" Carpizo, Jorge, “Desafios contemporaneos del derecho constitucional™, en Edicidn Conmemarati-
va del Medio Sigle de la Revista de la Facullad de Derecho de México, México, 1991, Universidad
Nacional Autdnoma de México, pp. 264 v 265, y Carpizo, Jorge, Tendencias actuales del Derecho:
Los Derechos Humanos, México, Comisian Nacional de Derechos Humanos, 1992, pp. 5-6.
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Basados en esos pensamientos, claro es que la internacionalizacion de
los derechos humanos no es un nuevo imperialismo, en el cual un Estado
fuerte y poderoso se inmiscuya en los asuntos internos de otro Estado y lo
quiera juzgar por presuntas violaciones derechos humanos, o que con ese
pretexto pretenda dictar y determinar las politicas nacionales. Desde luego
que no. La internacionalizacion de los derechos humanos es y debe ser,
primordialmente, la aceptacién de organos jurisdiccionales, internacionales
y regionales, integrados por jueces independientes y probos, que apliquen
el derecho internacional sin presidn de ningun Estado.

Aun no se precisa con claridad cual es el equilibrio o el justo medio entre
el derecho internacional de los derechos humanos y el orden interno de
los mismos. Aun debera de contestarse y precisarse la pregunta: jcuando y
cumpliendo qué requisitos se puede intervenir legitimamente en un Estado
que esta violando los derechos humanos de sus habitantes?

Los derechos humanos poseen una tendencia progresiva. Por ella se
entiende que su concepcion y proteccion nacional, regional e internacional,
se va ampliando irreversiblemente, tanto en lo que toca al ndmero y
contenido de ellos como a la eficacia de su control. Esta es la misma idea
que René Cassin expresé como la impresionante expansion del concepto
de su contenido."’

Lo anterior se ha favorecido a través de las convenciones sobre derechos
humanos, las cuales poseen una gran flexibilidad que ha permitido que,
a partir de las obligaciones centrales, los organos que las aplican vayan
ampliando su contenido y los estados lo acepten explicita o implicitamente.

Existen derechos que se van reconociendo y definiendo progresivamente.
Tal es el caso de los econdmicos y sociales, en los cuales es necesario
que existan los recursos materiales para poder satisfacerlos, como seria el
derecho al trabajo y el derecho a la vivienda.

Desde luego, en esta clase de derechos los hay de exigibilidad inmediata,
como son los derechos de sindicacion y de huelga.

" Cassin, Reng, “Les droits de 'homme™ en Recweil des Cours, Holanda, Academie de Droit Inter-
national, 1974, vol. 140, p. 326.
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En esta progresividad ha sido y continuard siendo muy importante
el derecho internacional consuetudinario, a través del cual los érganos
internacionales de proteccion flexibilizan las normas procesales en beneficio
de una mejor aplicacion del sistema y de la justicia.A este respecto hay que
tener presente que esta evolucion no ha sido producto sélo de la voluntad
politica de los estados —dado que los érganos internacionales han tenido
que actuar en contra de los intereses o posiciones de muchos estados- sino
que aqui ha sido determinante, y deberd continuar siéndolo, la presion de
la opinion publica internacional, a lo cual indudablemente han contribuido
los nuevos medios masivos de comunicacion, que con facilidad y rapidez
informan actualmente a grandes sectores de la poblacion del mundo.

Varias de las declaraciones de derechos humanos, principalmente las
primeras en el tiempo, se formularon con limitaciones a los funcionarios
publicos, precisandoles lo que no pueden realizar. Esta fue primordialmente la
idea de las declaraciones norteamericanas e inglesas. Los derechos humanos
definen aquella area que es propia a la dignidad de las personas y que debe
ser respetada por las autoridades. En las relaciones entre particulares, los
conflictos y los actos antijuridicos deben resolverse aplicando la ley, y se
supone que es una relacion entre iguales o que la ley trata de igualar las
desigualdades sociales o econdmicas. Empero, en las relaciones entre un
funcionario publico que tiene poder del Estado y un particular, la relacion
no es de igualdad,y el derecho protege al particular: que todos sus derechos
sean preservados al tener que actuar el funcionario de acuerdo con el
principio de legalidad; lo anterior adquiere una importancia muy especial
cuando se trata de los derechos inherentes a la naturaleza humana.

Luego, los derechos humanos se precisaron y se garantizaron frente a la
autoridad. Por ello es que, para que exista violaciéon a un derecho humano,
es necesaria la intervencion de un funcionario publico.

El anterior concepto ha ido evolucionando y hoy en dia, en mucho paises
y en amplios sectores de ia doctrina, se admite que a veces la violacion no
la realiza directamente el funcionario publico, sino algun otro agente social
que cuenta con la anuencia, la tolerancia o el apoyo de un servidor publico,
Y que en estos casos debe considerarse que si existe violacion a un derecho
humano. Desde luego que asi debe de ser, porque en estas situaciones el
individuo también esta sufriendo una arbitrariedad, cometida por alguien
que esta respaldado por el poder del Estado.
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El mundo moderno se ha vuelto muy complejo y el individuo actualmente
se enfrenta a organizaciones y poderes fuertes que, en su actuacion, pueden
lesionar sus derechos al encontrarse en una situacion de superioridad,como
acontece en su relacion con el Estado. Estas organizaciones pueden ser
sindicatos, organismos profesionales o medios masivos de comunicacion.

En estos casos, ;si los directivos de esas organizaciones violan derechos,
puede considerarse que también estin violando derechos humanos! La
contestacion no responde a una necesidad teorica, sino a una muy practica,
ya que para el resarcimiento de los derechos humanos, los érdenes juridicos
cuentan generalmente con recursos mas rapidos, agiles, diversos y efectivos
que cuando se trata de otra clase de violaciones.

Poco a poco las legislaciones nacionales iran considerando que
organizaciones o agrupaciones de particulares si pueden violar los
derechos humanos por la fuerza que poseen y que colocan al individuo
frente a ellos en un plano de desigualdad. Para el individuo, enfrentarse a
esas organizaciones es muy parecido al poder de Estado. En su evolucidn,
creo que deben considerarse que si pueden violar los derechos humanos,
se encuentran los medios masivos de comunicacion y los sindicatos.

IV.EL OMBUDSMAN Y LOS DERECHOS HUMANQOS

Los derechos humanos, entonces, como ya afirmé, son un tema
extraordinariamente importante. En los ultimos 45 afos su defensa se
ha internacionalizado y su caracter progresivo se ha ampliado en forma
considerable. Sin embargo, lo que alin queda por hacer para su proteccion
real, en la inmensa mayoria de los paises, es tan grande que a veces se
puede sentir desanimo cuando, por el contrario, hay que verlos como un
formidable reto que se tiene que enfrentar y superar.

En los proximos afos y décadas tres temas seran recurrentes por su
singular importancia: derechos humanos, justicia social y ecologia. La justicia
social y la ecologia son parte de los derechos humanos pero por si tienen
tal peso que deben enunciarse en forma separada.

La institucion del ombudsman ha sido y es exitosa como instrumento
flexible y antiburocratico para combatir la arbitrariedad y la impunidad, y
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en muchos paises se ha convertido en una de las mejores armas para la
proteccion de los derechos humanos.

Con fundamento en lo expresado en esta ponencia, afirmo que el futuro
del ombudsman esta cada dia mas en ser uno de los instrumentos que otorga
el orden juridico para la mejor defensa de los derechos humanos. Desde
luego, debera seguirse ocupando de arbitrariedades o faltas menores, ello
no se discute, pero su importancia real y trascendente esta precisamente
en la proteccion de los derechos humanos.

Ahora bien, la afirmacidén anterior puede ser contemplada desde dos
angulos.

Desde uno, mi afirmacion es ya una tendencia en muchos paises porque
en la gran mayoria de ellos la proteccion real de los derechos humanos
es una de las demandas sociales mas fuertes y sentidas. Y esta tendencia
se percibe desde el nombre que comienza a recibir los ombudsmen en
el mundo: Procuraduria de los Derechos Humanos en Costa Rica y en
Guatemala; Comision Nacional de los Derechos Humanos en México,
Comisionado para la Proteccion de los Derechos Civiles en Polonia.
Inclusive fa denominacion espafiola de Defensor del Pueblo tiene este
significado.

Desde el segundo angulo, aquellos paises que opinan que los derechos
humanos no tienen por qué tener un énfasis especial en la proteccion que
realiza el ombudsman, que son solo uno de los temas de su competencia.
Lo anterior se ilustra con el dltimo informe presentado por el ombudsman
nacional holandés en el cual manifiesta que pone especial cuidado en la
necesidad de que exista certeza y seguridad (certainty) en fas relaciones entre
el gobierno y los gobernados y que esa institucion en Holanda no fue creada
como un arbitro para la defensa de los derechos humanos, aunque se ocupe,
entre otros aspectos, de arbitrariedades realizadas por los policias.”® La
idea que creemos descubrir en ia anterior afirmacion es que el ombudsman
holandés no se ocupa primordialmente de la proteccion de los derechos
humanos porque en ese pais no es necesario dada la realidad de su respeto.

N De Nationale Ombudsman, Main points of the 1991 Annual Report of the National Ombudsman,
La Haya, National Ombudsman Office, 1992, p. 17.
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Este segundo dngulo, de ser cierto, solo lo seria quizds y a lo mas en unos
siete u ocho paises de la tierra, y aun en ellos es discutible, pues si bien no
existen violaciones graves si afectaciones a los propios derechos humanos
como lo ha puesto de relieve la jurisprudencia de la corte europea de los
derechos humanos.

En consecuencia, se puede afirmar que democracia, derechos humanos
y ombudsman son conceptos que se implican entre si. Uno se apoya
mutuamente en el otro.

Y desde este planteamiento considero que las competencias del
ombudsman deberan aumentar. Unicamente numero algunos de los temas
que deben discutirse y analizarse mas:

a) El ombudsman y los derechos sociales. Creo que los aspectos
administrativos de ellos y los de ejecucion inmediata como la sindicacion,
deben ya ser de su competencia.

b) Respecto a los otros aspectos de los derechos sociales, tiene que
actuar con prudencia y poco a poco porque esos se iran resolviendo y
defendiendo mejor en cuanto un pais tengo los recursos econémicos para
ello. Pero, dentro de la prudencia del ombudsman y de acuerdo con las
circunstancias de cada pais, debe ir interviniendo para ser sélo un auxiliar,
pero un auxiliar valioso, en que esos derechos sean una realidad y tengan
una buena proteccién.

¢) También su competencia debe irse ampliando para conocer algunos
de los derechos humanos en la tercera generacion. El caso mas claro es
respecto a los asuntos ecoldgicos.

Con lo anterior no supongo que un solo ombudsman se ocupe de
todos estos temas. Ello depende de las caracteristicas de cada pais. Podran
ser sélo uno o varios ombudsmen, pero si es uno, necesariamente tendra
que tener departamentos especializados. Existen numerosos ombudsmen
especializados al lado de los generales, en muchos ordenamientos.

d) Uno de los retos del ombudsman es ampliar y reforzar su capacidad
técnica para realizar investigaciones.
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e} Un aspecto de importancia en el cual el ombudsman tiene un papel
relevante que jugar es respecto al incremento de la cultura y la educacion
de los derechos humanos en su pais, desde sus informes anuales y especiales
hasta la realizacion de cursos de capacitacion, programas de radio y television,
publicaciones, propuestas de temas de derechos humanos tanto para las
escuelas primarias, secundarias y bachilleratos como para las universidades.

f)Y ciertamente, hay derechos humanos de los cuales no puede ocuparse
como son [os electorales porque no debe intervenir en las contiendas
politicas y partidistas del pais, donde tendra poco que aportar y mucho que
perder: nada menos que su autoridad moral. Es decir, el ombudsman, por su
propia naturaleza, no debe tener competencia en ciertas materias.

Asi, el ombudsman debe ser y es uno, desde luego sélo uno, de los varios
instrumentos procesales que el orden juridico crea para una mejor defensa
y proteccion de los derechos humanos y en esta concepcion amplia de sus
facultades que sostenga, siempre hay que tener presente que un ombudsman
debe actuar con prudencia y mas prudencia pero, al mismo tiempo, con una
gran firmeza, energia y conviccion,
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