La educacion como derecho.

Su situacion dentro de los
derechos economicos, sociales y
culturales

Nuestro objetivo en este articulo es, trabajando desde una pers-
pectiva interdisciplinar, mostrar el cambio fundamental que su-
pone para la educacion su consideraciéon como derecho huma-
no. Ciertamente no ha sido frecuente esta consideraciéon en el
ambito internacional, algo mas en el ambito nacional, porque la
mayoria de las constituciones recientes mencionan este derecho.
Pero, aun asi, el mundo de la educacién y el mundo del derecho
han coexistido sin apenas encontrarse en la realidad. Este arti-
culo quiere con modestia evidente tender un puente entre estos
mundos que se necesitan mutuamente.

Palabras clave: derecho a la educacidn, instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, libertad de ensefianza, derechos econd-
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Education Understood as a Right. Its Place
Amongst Economic, Social and Cultural

Rights

Considering education as a human right implies a fundamental
change. This article’s goal is to present this change from an
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2006 N°10 ESE 80  interdisciplinary perspective. Indeed, education is frequently

considered in an international environment, as well as on a

estupios  national basis, because the majority of recent constitutions
ALFRED FERNANDEZ  mention this right. However, even so, the sphere of education
and the sphere of rights have coexisted without really converging.
This article would like to bridge the gap between theses two
spheres.

Keywords: right to education, international human rights instru-
ments, freedom of education; economical, social and cultural rights.

EL TITULO DE NUESTRO ARTICULO puede aparecer abstruso a los in-
vestigadores en educacién. La mencion del derecho, en primer lugar, no suele ser —desgra-
ciadamente- frecuente en este contexto. El tipo de derechos al que nos referimos, menos
aun: derechos econémicos, sociales y culturales, es una expresién consagrada para designar
los derechos humanos caracterizados, sin mucha pertinencia, como exigiendo una accién
positiva del Estado o de los poderes publicos: creacién de centros de ensefianza, por ejem-
plo. Este conjunto de derechos ha sido objeto de controversia desde su plasmacion en el Pac-
to de derechos econdmicos, sociales y culturales de 1966, tanto por las circunstancias histé-
ricas de su configuracion juridica, como por las dificultades conceptuales objetivas que en-
cierran su justiciabilidad o exigibilidad ante los tribunales de justicia’.

1. CARACTERISTICAS DE LA SOCIEDAD ACTUAL

No es posible acercarse de modo correcto al derecho a la educacion en sus maltiples di-
mensiones —la educacién es derecho cultural, social, econémico, pero también civil- sin ha-
cer primero referencia a la evolucién de la sociedad. No porque el derecho cambie sustan-
cialmente en funcién de las transformaciones sociales, sino porque todo derecho funda-
mental sélo puede comprenderse “situado” en un contexto social, econémico, politico y
cultural. No debe esta “situacién” relativizarlo, pero si permitir una “adaptacién” a la evo-
luciéon de la sociedad. La adaptabilidad es una caracteristica de todos los derechos econo-
micos sociales y culturales, como ha puesto de manifiesto el Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas [CDESC] (1999).

Serfa pretencioso, en un articulo breve, caracterizar la sociedad actual de manera exhaus-
tiva, pero si es posible enumerar algunos rasgos distintivos que tienen relacién directa con
la educacién en general, y con los derechos educativos en particular. Cinco rasgos nos pa-
recen particularmente importantes:

2 Sobre este tema puede verse B. de Castro Cid (1993). Existe actualmente un grupo de trabajo de la Comision de Derechos
Humanos que tiene como finalidad explorar la posibilidad de un Protocolo Facultativo que permita recursos individuales como ante
el Comité de Derechos Humanos. Véase la pagina web del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
www.ohchr.org/english/issues/escr/group.htm.
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2. Sociedad multicultural.
ESTUDIOS

3. Sociedad en ruptura de vinculo social. LA EDUCAGION
4. Sociedad mundial globalizada. COMO DERECHO. SU

. . SITUACION DENTRO DE
5. Sociedad en busca de sentido. |08 DERECHOS

Vamos a comentarlos brevemente. Sociedad de la informacidn,  socIaLEs Y cuLTURALES
del saber o del conocimiento, hace referencia al papel del saber en la
sociedad post-moderna. A nuestro juicio este rasgo es tan funda-
mental para la sociedad actual como lo fue la industrializacién para
el siglo XX. La sociedad de la informacién recubre la economia del
conocimiento, en la que el bien esencial es de tipo inmaterial: el saber y el conocimiento, y
que probablemente establecerd un nuevo paradigma econémico como han puesto de mani-
fiesto Rifkin (2000) y Etzioni (2000), por ejemplo. La sociedad de la informacién no hubie-
se sido posible sin la aparicion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, que
estan en el origen de la sociedad global o al menos de la economia global. El hecho de la
globalizacién estd intimamente conectado con la sociedad multicultural, tomando aqui la
nocién de multicultural como simple hecho de coexistencia de un pluralismo cultural -re-
conocido- en los Estados-nacién.

La globalizacién y el pluralismo han inducido tensiones contradictorias en el seno de las
sociedades, que llevan a plantearse seriamente la viabilidad del Estado-nacién en su confi-
guracion del siglo XIX. Quizd su viabilidad esté supeditada a la renegociacion del vinculo
social e incluso del vinculo politico, que probablemente exigird una coexistencia de perte-
nencias multiples, muchas mas que de tipo territorial de tipo personal, como las ONG. La
ruptura de este vinculo bastante perceptible surge igualmente de la pérdida de un proyecto
colectivo libremente asumido y de una pérdida cultural de sentido que va mas all4 de lo po-
litico para incluir la dimensién individual (Altarejos, Rodriguez y Fontrodona, 2003).

La educacién tiene que hacer frente a esta remodelacién de las sociedades, y parece evi-
dente que la vieja concepcidn de los sistemas escolares no se adapta a las condiciones de es-
ta nueva situacién. Seria éste un tema que convendria desarrollar, pero que las dimensiones
de nuestro trabajo nos impiden llevar a cabo. Puede encontrarse una buena introduccién en
el informe Delors y en los materiales que sirvieron para su elaboracién (Comision Interna-
cional sobre la Educacion para el siglo XX1, 1996; 1998).

En este contexto, se produce en el ambito internacional una reflexiéon de fondo sobre el
derecho a la educacién, que no habia tenido precedentes en la historia. Vamos a sefialar aqui
algunos hitos.

2. LA EDUCACION COMO DERECHO
La norma internacional mas reciente sobre la educacion aparece en la Declaracién uni-
versal sobre la diversidad cultural de la UNESCO adoptada en 2001. Dice asi: “Toda per-
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2006 N°10 ESE 82  sona tiene derecho a una educacion y una formacién de calidad que

respete plenamente su identidad cultural” (art. 5).

Esta formulacién es emblemaitica del nuevo contexto internacio-
nal por el hecho de que el derecho aparece caracterizado con el ad-
jetivo “de calidad” y porque se proclama el derecho al respeto pleno
de las identidades culturales. Estas nociones nos permiten introducir
un tercer elemento, que es la nocién misma de derecho, poco pre-
sente hasta hace pocos afios en la reflexion educativa. La educacién
es ante todo un derecho de la persona humana, y los sistemas edu-
cativos deben concebirse en funcién de esta ptica. Es lo que se de-
nomina actualmente “enfoque de las politicas basado en los dere-
chos humanos” (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2002; Comisién de Derechos Humanos [CDH], 2002a).

La ex-relatora de la Comision de Derechos Humanos sobre el derecho a la educacién lo
definié asi: “marco juridico global que define los derechos humanos y las obligaciones co-
rrespondientes de los gobiernos [...]. La simetria entre los derechos humanos y las consi-
guientes responsabilidades gubernamentales garantiza la sostenibilidad al vincular la poten-
ciacién para el ejercicio de los derechos con la rendicién de cuentas. El Estado de derecho,
en tanto que base de los derechos humanos, promueve y, al mismo tiempo, requiere el es-
tablecimiento de garantias juridicas del derecho a la educacién y de salvaguardia de los de-
rechos humanos en la educacion” (CDH, 2004, parr. 43).

Pero conviene antes de seguir adelante, exponer de manera sistematica lo que las normas
internacionales prescriben con respecto al derecho a la educacion. Nos limitaremos aqui a
las normas principales de Naciones Unidas (ONU), de la UNESCO vy del Consejo de la
Unién Europea.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama el derecho a la educacién pa-
ra todos, el hecho de que la educacién tiene por principal objetivo el desarrollo de la per-
sona y el derecho de los padres a elegir escuela para sus hijos:

“Toda persona tiene derecho a la educacién. [...]. La educacién tendrd por objeto
el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales. [...]. Los padres tendrin derecho
preferente a escoger el tipo de educacién que habra de darse a sus hijos” (art. 26).

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales reafirma los mis-
mos elementos:

“La educacién debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad huma-
na y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales. [...]. Los Estados Partes [...] se comprometen a res-
petar la libertad de los padres [...] de escoger para sus hijos [...] escuelas distintas de
las creadas por las autoridades publicas [...]” (art. 13).

ESTUDIOS
ALFRED FERNANDEZ
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos menciona 83 ESE N°10 2006

también la libertad de los padres en el marco més general del dere-
cho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion: ESTUDIOS
“ - . . LA EDUCACION
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,  como perecuo. su
de conciencia y de religién [...]. Los Estados Partes [...] se  SITUACION DENTRO DE
comprometen a respetar la libertad de los padres... para ga- igijfﬁf CYHSSLTURALES
rantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones” (art. 18).

La Convencion de derechos de nifio se refiere igualmente a la edu-
cacion en su articulo 29. Afiade referencias a la identidad cultural y
reafirma el derecho a crear centros de ensefianza:

1. “Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio debera estar enca-
minada a: [...]. ¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cul-
tural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del
pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya [...]. Nada de lo
dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretard como una restric-
cion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir insti-
tuciones de ensefianza”.

Hacemos por tltimo referencia al ultimo instrumento categorial que entrd en vigor en
2003, la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares, instrumento de gran importancia en el contexto actual
de la globalizaciéon. En su articulo 30, la Convencién afirma la igualdad de trato, con inde-
pendencia de la situacion legal, y exige el respeto de las identidades culturales de los mi-
grantes, impidiendo las integraciones o asimilaciones forzosas:

“Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozardn del derecho fundamental
de acceso a la educacion en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del
Estado de que se trate. El acceso de los hijos de trabajadores migratorios [...] no po-
dra denegarse ni limitarse a causa de la situacion irregular en lo que respecta a la per-
manencia o al empleo de cualquiera de los padres” (art. 30).

“Los Estados Partes velardn porque se respete la identidad cultural de los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares y no impedirdn que éstos mantengan vinculos
culturales con sus Estados de origen” (art. 31).

En el ambito europeo, el Protocolo Adicional n°1 al Convenio para la Salvaguardia de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (Consejo de Europa, 1952) hace refe-
rencia al derecho a la instruccion, con una formulacién negativa, fruto de la época de su re-
daccién —los afios 50— asi como la libertad de eleccién de los padres.

“A nadie se le puede negar el derecho a la instruccién. El Estado, en el ejercicio de
sus funciones que asumird en el campo de la educacion y de la ensefianza, respetara
el derecho de los padres a asegurar esta educacién y esta ensefianza, conforme a sus
convicciones religiosas y filosoficas” (art. 2).

En el mismo contexto regional conviene mencionar igualmente la Resolucion sobre la Li-
bertad de Ensefanza en la Comunidad Europea de 1984 (Fernandez y Jenkner, 1995, pp.
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2006 N10 ESE 84  379-381), texto de gran interés porque aborda una cuestién funda-

mental en Europa: la de la financiacién de las escuelas no guberna-
mentales/privadas’. A la vez que reconoce los elementos esenciales
de los textos de las Naciones Unidas, precisa que la libertad de edu-
cacion y de instruccidn estriba también en el derecho de crear un
centro y de impartir en él una ensefianza. El texto hace hincapié,
ademas, en la libertad de los padres, libertad que no debe traducirse
para ellos en una obligacién econémica insoportable:

“El derecho a la libertad de ensefianza implica la obligacién
de los Estados miembros de hacer posible el ejercicio practico
de este derecho, incluso en el aspecto econémico, y de con-

ceder a los centros las subvenciones publicas necesarias para el ejercicio de su mi-
sion, y el cumplimiento de sus obligaciones en condiciones iguales a las que dis-
frutan los correspondientes centros publicos, sin discriminacion respecto a las en-
tidades titulares, los padres, los alumnos o el personal; sin embargo, esto no impi-
de que se pida a las escuelas creadas por la iniciativa privada una determinada apor-
tacidén personal que refleje su propia responsabilidad y tienda a fortalecer su inde-
pendencia” (I. 9)*.

Sobre esta base puede resumirse el consenso internacional sobre el derecho a la educacion
en los cuatro puntos siguientes, que corresponderian al “core content”, nicleo duro del de-
recho inmediatamente exigible:

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. El Estado debe asegurar la gratuidad de la
ensefianza en todos los niveles, aunque la exigencia es menor en la ensefianza secundaria y
superior.

2. La educacién debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y al
respeto de los derechos humanos. La educacién debe respetar las identidades culturales.

3. Los padres tienen la primera autoridad y responsabilidad en materia de educacion,

ESTUDIOS
ALFRED FERNANDEZ

3 A las escuelas que no estan directamente gestionadas por los poderes publicos se les suele denominar privadas
independientemente de si reciben o no financiacion por parte del Estado. El Pacto las denomina “escuelas distintas de las creadas
por las autoridades publicas”. La denominacién no es anodina y conlleva una carga ideolégica. La denominacién usual ‘privada’ no
corresponde bien al concepto porque en realidad la gran mayoria de estas escuelas nacen de la sociedad civil y no persiguen fines
de lucro. En Espafia se ha empleado la formulacion “de iniciativa social”, un poco complicada para ser facilmente utilizable. En
nuestro Informe sobre las libertades educativas (2002), para poner de relieve este caracter de iniciativas de las sociedad civil, e
intentando buscar una formulacién que sea neutral, hemos optado por “escuelas no gubernamentales”, expresioén tomada de las
ONG (organizaciones no gubernamentales).

La cuestion se vuelve ain mas compleja si tenemos en cuenta que estas escuelas pueden ser subvencionadas o no por los poderes
publicos y, de hecho, en la mayoria de los Estados existen centros subvencionados y no-subvencionados. Es un tema que urge
estudiar para llegar a una formulacién consensual.

* Sobre el derecho a la educacion en los instrumentos internacionales de protecciéon de los derechos humanos puede consultarse el
trabajo de C. Ugarte (2004). Dispone de una amplia bibliografia. Una introduccion a la cuestion puede encontrarse en nuestro articulo
(2003). Ha hecho un buen resumen de la problematica J. L. Martinez Lopez-Muhiz (1999). Los textos fundamentales pueden
consultarse en nuestro libro (Fernandez y Jenkner, 1995). Para los instrumentos de la UNESCO, ver Y. Daudet y K. Singh (2001).
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aunque el dmbito de aplicacién de esta autoridad estd definida con 85 ESE N°10 2006

cierta ambigiiedad.

4. El sistema educativo de cada pais debe comprender escuelas pt- "% o>

o o p p . P ; LA EDUCACION
blicas y “escuelas distintas de las creadas por las autoridades pabli-  como perecro. su
cas”/no gubernamentales/privadas. SITUACION DENTRO DE

LOS DERECHOS
SOCIALES Y CULTURALES

3. DESARROLLOS HERMENEUTICOS RECIENTES EN LOS ORGANOS DE
NacioNes UNIDAs

Al mencionar el derecho a la educacién sistematicamente en el

marco de los derechos econdmicos, sociales y culturales se corre el
riesgo de olvidar que la educacion es también un derecho de tipo ci-
vil y politico, un derecho-libertad. Como tal, figura en el Pacto de derechos civiles y politi-
cos, como ya hemos visto. En este contexto, la educacion aparece intimamente ligada a la
libertad de pensamiento y de conciencia, lo que ciertamente le confiere una dimensiéon nue-
va y més fundamental por cuanto estas libertades pertenecen al nicleo de los derechos hu-
manos.

El derecho a la educacién en cuanto derecho-libertad es lo que se denomina en la tradi-
cion juridica occidental libertad de ensefianza, probablemente la unica libertad publica ob-
jeto de controversia en los paises democréticos’. Esta libertad ha sido objeto de pronuncia-
mientos de los tribunales constitucionales de varios Estados europeos, en particular de Fran-
cia, Espafia y Alemania, que la han situado como uno de los principios fundamentales del
ordenamiento juridico por su relacién con las libertades de conciencia y pensamiento men-
cionadas con anterioridad’.

Estos pronunciamientos han legitimado igualmente la financiacién de los centros no gu-
bernamentales/privados sobre la base de la indivisibilidad de los derechos humanos y de la
necesidad de hacer efectivo el ejercicio del derecho de los padres a elegir mediante la gra-
tuidad de los centros no pertenecientes al Estado. En la prictica todos los Estados del Nor-
te financian la enseflanza no gubernamental/privada, aunque a diferentes niveles. A nivel
mundial, el 64% contribuyen de algiin modo a la financiacién de este tipo de centros (Fer-
nindez y Nordmann, 2002).

Este hecho contrasta fuertemente con la voluntad de los Estados de no querer aceptar la
formulacion explicita de esta obligacion que puede interpretarse ciertamente como una re-
al desproteccion juridica de esta libertad.

En descargo de los Estados conviene anotar que sélo recientemente se han producido los
desarrollos hermenéuticos que posibilitan una delimitacién mas clara del derecho y de las

° Como afirma con pertinencia J. Robert (1994, p. 33).
% Sobre los pronunciamientos en Espafia, puede verse F. Riu (1998); sobre Francia, ver L. Favoreau y L. Philip (2001).
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2006 N°10 ESE 86  obligaciones de los Estados. Entre esos desarrollos cabe sefialar de

manera especial las Observaciones generales del Comité de Dere-
chos Econdémicos Sociales y Culturales a los articulos 13 y 14 del
Pacto de derechos econémicos, sociales y culturales (CDESC,
1999a, 1999b).

A otro nivel conviene sefialar el informe de M. Mehedi (1999) a
la Subcomisién de Prevencién de las Discriminaciones y Proteccién
a las Minorias, y los de la Relatora Especial de la Comision de De-
rechos Humanos (CDH, 1999, 2000, 2002a, 2004).

Todos estos desarrollos permiten hablar hoy de un marco con-
ceptual para el derecho a la educaciéon que permite determinar el
contenido, finalidades y obligaciones de los poderes publicos con respecto a la educacion.
Vamos a referirnos a continuacién a los principales elementos de este marco conceptual.

En primer lugar conviene mencionar las caracteristicas que debe tener el sistema educati-
vo para responder a las exigencias de las normas internacionales de proteccion de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. Estas caracteristicas han sido conceptualizadas por el
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas a finales de
los afios 90 y son aplicables a todos los derechos de este tipo.

Cuatro son las caracteristicas que debe reunir el sistema educativo a todos los niveles:

1. Dotacién (Availability): puesta a disposicidén de centros suficientes.

2. Accesibilidad: fisica, econémica y cultural (no discriminacién).

3. Aceptabilidad: por parte de las partes implicadas (padres, profesores, alumnos).

4. Adaptabilidad: a los cambios sociales.

La Observacion general sobre el articulo 13 del Pacto de derechos econdémicos, sociales y
culturales explica asi estas caracteristicas:

1. Disponibilidad. Por disponibilidad se entiende que “debe haber instituciones y pro-
gramas de ensefianza en cantidad suficiente en el dmbito del Estado [...]. Las condiciones
para que funcionen dependen de numerosos factores, entre otros, el contexto de desarrollo
en el que actuan; por ejemplo, las instituciones y los programas probablemente necesiten
edificios [...], instalaciones sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes calificados
con salarios competitivos, materiales de ensefianza, etc.”

2. Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensefianza han de ser accesibles a
todos, sin discriminacion, en el dmbito del Estado. La accesibilidad consta de tres dimen-
siones que coinciden parcialmente: no discriminacidn, accesibilidad material y accesibilidad
econdémica;

3. Aceptabilidad. La forma y el fondo de la educacién han de ser Aceptables (por ejem-
plo, pertinentes, adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes y... los
padres.

4. Adaptabilidad. La educacién debe “adaptarse a las necesidades de sociedades y comu-
nidades en transformacién y responder a las necesidades de los alumnos en contextos cul-
turales y sociales variados™.

ESTUDIOS
ALFRED FERNANDEZ
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Estas caracteristicas estdn interrelacionadas y no pueden entender- 87 ESE N°10 2006

se de modo separado. Asi, por ejemplo, la dotacidén de centros ten-

drd que responder a la aceptabilidad por las partes implicadas, y la S;T:;;(C)zs\CION
no-discriminacion (accesibilidad) debe extenderse a toda la dotacién.  como perecro. su
Los poderes publicos tienen que poner en marcha un sistema educa- ~ $1A1ON PENTRO DE
tivo que esté suficientemente dotado de centros que sean accesibles  sociates v curruraces
a todos, aceptables por las partes implicadas, y adaptable a la evolu-

cion de la situacion social. La Relatora sobre el derecho a la educa-

cion ha estudiado ampliamente las cuatro caracteristicas en sus in-

formes de 1999 y 2000 a la Comisién de Derechos Humanos (CDH,

1999, 2000, 2002a, 2004; Mehedi, 1999).

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales ha también tipificado las obli-
gaciones del Estado con respecto a estos derechos, que son temas de gran dificultad, como
se ve por los lentos avances de la comunidad internacional en la materia. Las obligaciones
de los poderes publicos con respecto a la educacién son de tres tipos:

1. Respeto (del derecho).

2. Proteccion (contra terceros).

3. Pleno cumplimiento (achievement o progresividad del derecho).

El Comité recoge la tipologia empleada para otros derechos (respetar, proteger y pleno
cumplimiento, “cumplir” en el texto de la Observacién), y la combina con las caracteristi-
cas fundamentales de la educacion: “La obligacion de respetar exige que los Estados Partes
eviten las medidas que obstaculicen o impidan el disfrute del derecho a la educacién. La
obligacién de proteger impone a los Estados Partes adoptar medidas que eviten que el de-
recho a la educacion sea obstaculizado por terceros. La de dar cumplimiento (facilitar) exi-
ge que los Estados adopten medidas positivas que permitan a individuos y comunidades dis-
frutar del derecho a la educacién y les presten asistencia. Por tltimo, los Estados Partes tie-
nen la obligaciéon de dar cumplimiento (facilitar el) al derecho a la educaciéon” (CDESC,
1999, 47).

El Comité subraya que la tercera obligacion, la de facilitar o “achievement” supone que
“como norma general, los Estados Partes estan obligados a dar cumplimiento a (facilitar) un
derecho concreto del Pacto cada vez que un individuo o grupo no puede, por razones aje-
nas a su voluntad, poner en practica el derecho por si mismo con los recursos a su disposi-
cién” (47).

Estas obligaciones son, en primer lugar, del Estado; a €l se le reconoce como principal
“deudor” de los derechos humanos, aunque no se exima de obligaciones a los otros secto-
res: privado y sociedad civil. Las responsabilidades de estos dos actores son sensiblemente
mas dificiles de establecer.

“Esté claro —dice la Observacién general- que en el articulo 13 se considera que los Esta-
dos tienen la principal responsabilidad de la prestacion directa de la educacion en la mayor
parte de las circunstancias; los Estados Partes reconocen, por ejemplo, que ‘se debe prose-
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de la ensefianza’ (apartado ¢) del péarrafo 2 del articulo 13)” (47).

Sin embargo, prosigue el Comité, las obligaciones no son las mis-
mas para todos los niveles educativos. Asi, si es verdad que “la obli-
gacion de los Estados Partes de cumplir (facilitar) se acrecienta en re-
lacion con el derecho a la educacion [...] el alcance de esta obligacion
no es el mismo respecto de todos los niveles de educacion” (48).

ESTUDIOS
ALFRED FERNANDEZ

4. EL IMPACTO DE LA NOCION DE BUENA GOBERNANZA O BUENA
GESTION DE LOS ASUNTOS PUBLICOS

Esta referencia a las obligaciones de los otros sectores nos permi-
te introducir una tercera reflexion que tiene un impacto directo en estos derechos. Hacemos
referencia a la nocién de “good governance”, que es relativamente reciente en la politica in-
ternacional. Desarrollada por el PNUD vy otras agencias de Naciones Unidas, hace referen-
cia “al ejercicio de la autoridad econdmica, politica y administrativa para gestionar los asun-
tos de un pais” (PNUD, 1997, p. 3). Implica la interaccién entre los tres sectores del sistema
social: Estado, sector privado y sociedad civil, que deben ser los tres —y no sélo el Estado—-
“actores” de la gobernanza.

Los tres actores deben ser concebidos de manera que contribuyan al desarrollo humano
sostenible, creando condiciones politicas, juridicas, econdémicas y sociales propicias a la erra-
dicaciéon de la pobreza, a la creaciéon de empleo y a la proteccion del medio ambiente.

Esta responsabilidad conjunta de los asuntos publicos conlleva un cambio fundamental
del papel del Estado. Su mision esencial es “la puesta en marcha y el mantenimiento de mar-
cos juridicos y reglamentarios equitativos, eficaces y estables que rijan las actividades publi-
cas y privadas” (PNUD, 1997, p. 7).

En la buena gobernanza, la sociedad civil, concebida como “la parte de la sociedad que
establece vinculos entre los individuos y el dominio publico y el Estado”, tiene un papel
nuevo y fundamental de contrapeso al poder de los gobiernos, y de vigilancia de las irregu-
laridades sociales al permitir al ciudadano participar de manera directa en las actividades
econdmicas y sociales (PNUD, 1997, p. 9).

Teniendo a la vista la historia de los sistemas educativos desde su inicio a comienzos del
siglo XX, la anterior Relatora sobre el derecho a la educacién habia mostrado, en su informe
de 2002, la evolucién de los sistemas educativos desde la dptica de los derechos humanos. La
realizacién del derecho a la educacién, dice Tomasevski, pasa por tres etapas fundamentales:

1. Segregacion (mujeres, minorias, minusvalidos).

2. Asimilacién e integracién de los colectivos diferentes.

3. Adaptacion a la diversidad (sistema educativo en funcién del interés del nifio/a).

“La primera etapa entrafia la concesién del derecho a la educacion a aquellos a los
que se les ha denegado histéricamente (los pueblos indigenas o los no ciudadanos)
[...]; entrafia habitualmente una segregacién, es decir, que se otorga a las nifias, a los
pueblos indigenas, a los nifios discapacitados o a los miembros de minorias el acceso
a la educacion, pero se les confina en escuelas especiales;
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y avanzar hacia la integracién, en la que los grupos que aca-
ban de ser admitidos tienen que adaptarse a la escolarizacién 1, toios
disponible, independientemente de su lengua materna, reli-  como perecro. su
gion, capacidad o discapacidad; las nifias tal vez sean admiti- ~ *UACION PENTRO DE
das en centros escolares cuyos planes de estudios fueron dise-  sociates v curturates
fiados para nifios [...].
La tercera etapa exige una adaptacién de la ensefianza a la di-
versidad de aspectos del derecho a la educacidn, sustituyendo el
requisito previo de que los recién llegados se adapten a la esco-
larizacién disponible por la adaptacién de la ensefianza al dere-
cho igualitario de todos a la educacién y a los derechos paritarios en ese ambito” (2002,
p. 30).

En la fase 2 las categorias recientemente admitidas en las escuelas ordinarias deben adap-
tarse, abandonar su lengua materna o su religion o su residencia habitual en el caso de pen-
sionados. Las chicas podrin asi ser admitidas en escuelas cuyos programas han sido conce-
bidos para chicos. La asimilacién implica la imposicién de la uniformidad, la integracién re-
conoce la diversidad, pero solamente como una desviacién con respecto a la ‘norma’. Sélo
en la fase 3 ya no es el alumno el que debe adaptarse al sistema educativo existente, es el sis-
tema educativo quien debe estar en conformidad con el interés superior del nifio. El desa-
fio de los sistemas educativos occidentales es el paso de la fase 2 a la fase 3.

Este paso es delicado para delimitar convenientemente las medidas especiales o diferen-
ciales de la discriminacién. En la educacion, las diferencias siempre han jugado un papel
fundamental. Por esto no es posible considerar cada separaciéon como discriminatoria, ya
que la educacion tiene que adaptarse a las diferencias —como afirma oportunamente Toma-
sevski— si quiere respetar a la persona. Podriamos afirmar que, ante la educacion, somos to-
dos iguales (en derecho), pero también todos diferentes (en lo que tiene que ver con nues-
tras necesidades y nuestras caracteristicas).

5. LA DISCRIMINACION EN LA EDUCACION®

Desde el comienzo de la codificacidn internacional en el terreno educativo, las Naciones
Unidas y sus organismos dedicaron una atencién prioritaria a la discriminacién. El primer
instrumento especifico sobre educacién fue precisamente la Convencidn relativa a la lucha
contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de la UNESCO, adoptada en 1960.

7 Para un andlisis detallado de los sistemas educativos en Europa, véase Glenn. y De Groof (2002).
8 Sobre el tema de la discriminacion, sobre todo en el marco del Convenio de la UNESCO, véase Fernandez y Ponci (2005). Ver
igualmente el lioro de Daudet y Singh (2001).
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cion, exclusion, limitacién o preferencia fundada en la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier
otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica o el
nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la
igualdad de trato en la esfera de la ensefianza” (art. 1, parr. 1).

Esta definicion situa la discriminacion en la alteracion de la igual-
dad de trato, no en la distincién o diferencia. El informe preliminar
a la Convencidn, realizado por expertos de la UNESCO evidencia
que algunas distinciones o diferencias no son solamente legitimas,
sino incluso necesarias, y hasta tal punto que, en algunos casos, es
paraddjicamente la falta de distinciones lo que constituye una situacién discriminatoria de-
bida al no-respeto de la diferencia:

“A veces nos preguntamos si la igualdad de acceso a la educacién implica una edu-
cacién idéntica para todos. Los educadores reconocen que ciertas diferencias en la edu-
cacién dispensada a los nifios no constituyen medidas discriminatorias. En general, las
diferencias de ensefianza son consideradas como admisibles si constituyen adaptacio-
nes a unas diferencias de aptitudes entre los alumnos, o a las necesidades de la forma-
cion profesional o técnica, o a ciertas situaciones, a ciertas necesidades individuales, por
ejemplo a los impedidos fisicos. Ciertos educadores afirman también que, cuando la en-
seflanza no se adapta a las aptitudes de los nifios, y no tiene en cuenta los fines o las
necesidades particulares, llega a ser discriminatoria para los alumnos que se alejan de la
media [de la clase]” (UNESCO, 1959, parr. 34).

Desde un punto de vista juridico, Marc Bossuyt, experto de la Sub-Comisién de Promo-
cién y de Proteccion de los Derechos Humanos ha hecho un anilisis del concepto de dis-
criminacién que permite disponer de una terminologia mas clara:

“En la actualidad, en el 4nimo de todos estd que el término ‘discriminaciéon’ queda
reservado a las diferencias arbitrarias e ilegales en el trato. [...]. El término ‘diferencia-
cion’, por el contrario, apunta a una diferencia de trato que se considera legitima”
(CDH, 2002b, pérr. 91).

Es esencial pues disponer de un criterio que permita determinar cuales son las ‘buenas’ y
las ‘malas’ distinciones en la educacién. La nociéon de ‘igualdad cualitativa’, desarrollada por
la UNESCO, es de gran utilidad y puede convenir como criterio. Esta nocién de ‘igualdad
cualitativa’ no implica una igualdad estricta de contenido. Supone més bien que se adapte
el contenido a la necesidad del educando, la igualdad se refiere entonces a la inversién por
alumno que deberia ser independiente del sexo, de la raza, de la religion, etc.

Asi queda abierta la posibilidad de separar los alumnos por razones de tipo diverso, siem-
pre que esta separacion no ponga en entredicho la igualdad cualitativa o “la igualdad de tra-
tamiento en materia de ensefianza”, segun la férmula del articulo primero. Asi, la Conven-
ci6n hace mencidn, en su articulo 2, de tres casos que no deben ser considerados como dis-
criminaciones si la igualdad de trato se respeta:

ESTUDIOS
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X0S;
. ~ . ESTUDIOS
b. los sistemas de ensefianza separados, por motivos de orden re- """

ligiOSO o lingi’n’stico; COMO DERECHO. SU

c. los establecimientos de ensefianza privados. SITUACION DENTRO DE
LOS DERECHOS
SOCIALES Y CULTURALES
6. LA EDUCACION COMO DERECHO CULTURAL

Recientemente hemos abordado en un articulo esta temética de
capital importancia en el contexto de la globalizacién (Fernandez,

2004). Deciamos que es sorprendente la poca consideraciéon que los
investigadores han otorgado a este aspecto de la educacién que pa-
rece, sin embargo, crucial. Retomamos aqui algunas de las ideas expresadas en ese articulo.

Para entender correctamente qué se entiende por derecho cultural es menester entender
que en la persona existe una relacién fecunda entre naturaleza y cultura: necesidad y posi-
bilidad se articulan para constituir el existente humano. Utilizando una metafora de Rof
Carballo (1997), aunque no estrictamente en el mismo sentido que él la utiliza, el hombre
estd constituido de trama y urdimbre, sobre la trama bioldgica (naturaleza), la libertad teje
una urdimbre (la cultura). La existencia humana es esa urdimbre construida sobre una tra-
ma ya invisible.

Esta concepcién del hombre permite una recta comprension de los derechos culturales
como derechos a “ser”, y no solamente como derechos a “poseer” bienes culturales. Los de-
rechos culturales son asi “el conjunto de derechos cuyo objeto es la proteccién y la valori-
zacion de la identidad, siendo ésta concebida como el reconocimiento de una singularidad,
que hace referencia a la comunicacion entre lo particular y lo universal. Si todos los dere-
chos humanos son derechos ‘del otro’, esto es verdad de modo particular en los derechos
culturales que son una apertura al otro por la cultura” (Meyer-Bisch, 2002, p. 216).

Asi, podemos definir los derechos culturales como “el conjunto de derechos que garanti-
zan el acceso a los recursos necesarios para los procesos de identificacién” (Meyer-Bisch,
2002, p. 216).

La formulacién de la Declaracion sobre la diversidad cultural (supra) muestra bien el nu-
cleo cultural del derecho a la educacion. “Sintetiza una trayectoria conceptual que va del de-
recho social y econémico (puesto escolar) al derecho cultural (identidad), pasando por los
derechos civiles y politicos (libertad de eleccion y creacidén de centros). El derecho a la edu-
cacion es, efectivamente y a la vez, las tres cosas, pero es la dimensién cultural la que justi-
fica las otras. Es porque de la educacion depende la identidad —el existir propiamente hu-
mano- que tiene que preverse una prestacion estatal, una dotacién, y esta prestacion tiene
que respetar las libertades de los actores para permitir la identificacién libre. Como derecho
cultural, la educacién aparece, ante todo, como el instrumento de la auto-donacién de sen-
tido, como el lugar del ‘aprender a ser’ ” (Fernandez, 2004, pp. 267-268).

La diversidad y el pluralismo de los sistemas educativos son fundamentales en este senti-
do. La diversidad es riqueza y fuente de posibilidades para los individuos y las sociedades, co-
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dad es constitutiva de toda sociedad y de la naturaleza en general’.
No existen dos personas genéticamente idénticas, pero es més evi-
dente atn desde el punto de vista cultural. La educacién, por ello, tie-
ne que ser lo més personalizada o individualizada posible (aceptabi-
lidad). Sélo la diversidad garantiza adecuadamente los derechos de la
persona: “el respeto y el desarrollo de la diversidad de las personas,
de los actores y de los valores son el fundamento cldsico de las liber-
tades en todos los campos de la sociedad. Por la funcién especifica
del campo cultural que puede definirse como una circulacién de sa-
beres [...] la diversidad cultural es el primer componente de todo de-
sarrollo humano. Garantiza y agranda las posibilidades de eleccién, las capacidades de las que
cada uno dispone, individualmente o en comunidad” (Meyer-Bisch, 2002, p. 215).

ESTUDIOS
ALFRED FERNANDEZ

7. UN PROGRAMA DE TRABAJO, A MODO DE CONCLUSION

La educacién como derecho ha adolecido hasta fecha reciente de concrecién a nivel in-
ternacional. Es dificil exigir un cumplimiento del derecho a los Estados cuando el derecho
mismo no estd bien delimitado, sobre todo por lo que se refiere a las obligaciones de los po-
deres publicos. Se ha avanzado mucho pero queda todavia mucho por hacer, sobre todo a
nivel de indicadores socio-econdémicos indispensable para evaluar la progresion de las poli-
ticas publicas.

Es evidente, en efecto, que sin una materia de indicadores consensuada a nivel interna-
cional sera dificil vigilar de modo eficaz el cumplimiento del derecho internacional. Estos
indicadores deberan ser pocos y escogidos, basados en el derecho, particularmente en las
cuatro caracteristicas de la educacién: dotacidn, accesibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad;
y en la triple obligacion: respetar, proteger y facilitar. Ya hay intentos de gran mérito y per-
tinencia', pero falta un consenso internacional que podria venir de la colaboracién entre las
Naciones Unidas -Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales— y la UNESCO,
a través del Comité Conjunto (UNESCO-CESCR, 2003).

Urge igualmente llevar a cabo una extensa tarea de formacion de los responsables de los
gobiernos en este terreno, sobre todo de los responsables de las politicas educativas, cosa
que serd costosa por el cambio de mentalidad que supondra a agentes publicos més preo-
cupados habitualmente por las soluciones técnicas a los problemas que por la pertinencia de
las acciones con respecto a los derechos humanos.

No es menos importante fortalecer la cultura de la evaluacién en un sector que se basa-
ba hasta ahora en otros valores y ejercitaba otro tipo de practicas. Esta cultura de evaluacién

¢ Como demuestra el Informe 2004 sobre el desarrollo humano del PNUD.
" Ver el proyecto del Institut Interdisciplinaire o’Ethique et des Droits de I'Homme (s.f.), de la Universidad de Friburgo (Suiza).
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rreno de la calidad y de las dimensiones de la educacion, que resul-
ta d-ificil medir con utiles matemdticos, como la ciudadania o la edu- 'LE;T:;;‘C);CION
CaClén en VaIOI‘CS. COMO DERECHO. SU

Por ultimo, el enfoque basado en derechos y la gobernanza intro- i‘OTSUAD‘:I?ENC:g?TRO DE
ducen cambios radicales en la gestién de los sistemas educativos™. Es  sociates v currurates
imperativo pensar correctamente estos cambios para no caer en un
caos de confrontacién de l6gicas. El papel de la sociedad civil, la par-
ticipacién y la autonomia, por ejemplo, deben estudiarse de manera
que se pueda establecer un cambio en los sistemas, que facilite el
cumplimiento del derecho. Es importante decir esto con valentia,
porque la constatacidén hoy es clara: los sistemas educativos en la mayoria de los paises del
mundo no respetan los derechos fundamentales de la persona, tal como éstos estan plasma-
dos en los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos. El desafio
es de talla, quizd el mayor que tienen planteado actualmente los sistemas democraticos.m

Fecha de recepcion del original: 20-05-2005
Fecha de recepcién de la versidn definitiva: 06-04-2006

" Esta tematica fue abordada por un proyecto que OIDEL ha realizado con la Universidad de Ginebra y la OIE sobre el didlogo politico
en educacion, financiado por el RUIG. Véase el nimero especial de la revista Perspectivas, 130(2004).
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