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			Presentación


			Guillermo Ramón Ruiz 


			Este libro es producto del PICT 2015-1527 que he dirigido en el Instituto de Investigaciones Jurídicas y Sociales Ambrosio L. Gioja de la Universidad de Buenos Aires. El proyecto aborda un tema que, por una parte, ha estado presente en mis inquietudes intelectuales desde mi formación de grado en Ciencias de la Educación, en particular al ser estudiante de la cátedra de Política Educacional a cargo de la Prof. Norma Paviglianiti, gracias a quien he podido iniciar mis estudios sistemáticos sobre las políticas educativas y el rol del Estado en la educación. Ambas cuestiones han caracterizado mi desarrollo académico en mis etapas iniciales, en mi formación de posgrado –tanto en la Universidad de Buenos Aires como en la Universidad de California Los Angeles– como también en mi carrera en el CONICET. Por otra parte, el tema de investigación de este proyecto refleja una inquietud personal que excede mis estudios formales ya que refiere a mi propia historia de vida. Ello se debe al hecho que mis padres –ambos obreros de fábrica, que han trabajado desde muy jóvenes, y que sólo accedieron a la escuela primaria– siempre valoraron y apoyaron mi educación. Respetaban el saber escolar y se esforzaron mucho para garantizar que yo pudiera ejercer un derecho que ellos apenas experimentaron en su infancia, y que lo hicieron en las condiciones adversas que la ruralidad imponía en una provincia del noroeste argentino durante la década de 1940.


			Ese respeto a la educación se tradujo –en términos intelectuales– en que siempre he considerado que el derecho a la educación requiere de un saber interdisciplinar para ser estudiado. La mayoría de las ciencias de la educación mencionaba a este concepto, pero pronto entendí –gracias a los colegas con quienes coincidí en mi desarrollo profesional, en particular y cronológicamente: Gonzalo Alvarez y Laura Clérico– que su definición más apropiada, la provista por el Derecho, no era del todo comprendida o bien resultaba omitida, e incluso estaba desactualizada en el ámbito de la Pedagogía. Ese rasgo parece mantenerse y no se limita al contexto local. Por ende, luego de varios años de estudiar los procesos de reformas educativas y de extensión de la obligatoriedad escolar, el derecho a la educación tomó forma como objeto de estudio, gracias al estímulo de Nancy Cardinaux y por el subsidio otorgado por la Agencia Nacional de Promoción de la Ciencia y la Tecnología en la convocatoria correspondiente al año 2015. La presentación de este proyecto coincidió en aquel momento con una etapa muy difícil de mi vida; por ello el aliento de los colegas amigos resultó muy importante para su concreción, entre ellos destaco a Luis Miguel Lázaro, Liliana Martignoni, y a mi mentora, la Dra. Francis Korn, quien me ha enseñado a cuestionar conceptos y a revisar rigurosamente palabras y conjeturas.


			Durante los cuatro años de desarrollo de este proyecto muchas personas han colaborado. Agradezco a todos los integrantes del equipo del PICT, en particular a los autores de tres de los capítulos de este libro, a Sebastián Januszevski por sus informes; y a Sebastián Scioscioli quien –a través de su trabajo– está presente en muchas de las elucidaciones aquí presentadas. También doy gracias a los estudiantes y a los integrantes de los equipos de las cátedras a mi cargo en las Facultades de Derecho y de Psicología de la UBA, en especial a Claudia Muiños, Laura Mauceri, Laura Pico, Silvina Nanni, Virginia García y Andrea Molinari, quienes me apoyaron institucionalmente durante la realización de esta tarea. Finalmente, extiendo mi agradecimiento a colegas y amigos de diferentes ámbitos que acompañaron mi trabajo en estos años: Tristan McCowan, Jon Igelmo Zaldívar, Patricia Quiroga Uceda, José Luis Hernández Huerta, Antoni Verger, Miriam Lorente Rodríguez, Mariano Sironi; a Inmaculada Egido Gálvez y a Geo Saura por sus invitaciones a realizar sendas estancias de investigación en España durante los años 2016 y 2017; a Gonzalo Jover Olmeda por favorecer el intercambio de este tema en el marco del Congreso Iberoamericano de Pedagogía durante el año 2018; y a Renata Giovine por organizar un panel específico en el II Encuentro Internacional de Educación en 2019. Por último, pero sumamente importante, agradezco la compañía, la presencia constante, y el amor cotidiano de Ana María Relaño Pastor, María José Zubieta y Juan Víctor Iván González, a quienes dedico este libro.


		




		

			Introducción: la educación como derecho


			Guillermo Ramón Ruiz


			La educación como práctica social constituye una de las actividades definitorias de la vida de los seres humanos. Se encuentra presente en todas las formas de sociedad, desde las comunidades primitivas hasta las que han alcanzado altos niveles de desarrollo tecnológico y complejidad organizacional. La institucionalización de la educación en sistemas escolares de alcance masivo es una forma particular de educación organizada a la luz de la constitución de los Estados nacionales modernos que, a partir de principios del siglo XIX, se ha extendido desde el contexto europeo al americano y durante el siglo XX ha alcanzado una mundialización como forma de instruir a la población infantil y joven de manera compulsiva, tal como ha sido definida por algunas líneas de investigación de la educación comparada (Altbach y Kelly, 1986; Meyer y Ramirez, 2002). El propósito principal era la conformación de la ciudadanía nacional, con la peculiaridad de que los diferentes Estados nacionales dieron lugar a diversos tipos de ciudadanía ideal, a través de los desarrollos de sistemas escolares y currículos nacionales. Durante el siglo XX, la complejidad de la vida social y la evolución de los mecanismos de inclusión, cierre y segmentación han tornado más sofisticada la escolarización como institucionalización de la educación. Los procesos de transferencia internacional de discursos y políticas educativas de un contexto nacional a otro/s, han contado con auspicios nacionales e internacionales cada vez más notorios, que han ejercido presión sobre los sistemas nacionales y generado conflictos entre las culturas locales como consecuencia del carácter cultural diferencial de las presiones internacionales (Tröhler y Lenz, 2015).


			La educación institucionalizada en sistemas escolares constituye así una de las características fundamentales de las sociedades contemporáneas. Ello radica en buena medida en su alcance masivo y en la carga de significados culturales que le confieren legitimidad para definir mitos racionalizados sobre la sociedad y el lugar de las personas en el marco de la vida social (Meyer y Ramirez, 2010). La organización de los sistemas escolares sobre la base de una estructura académica constituye a su vez uno de los rasgos distintivos de la escolarización moderna y de la canalización de la distribución de los saberes oficialmente válidos que, definidos por la autoridad estatal, son difundidos entre la población de forma tal que se articulen lazos sociales disímiles entre los diferentes grupos y actores. La complejidad académica que hoy tienen los sistemas escolares es un resultado reciente pero acelerado de las transformaciones que ellos han experimentado durante los últimos siglos. Sin embargo, es importante destacar que más allá de la mundialización de la educación escolar, lo que se evidencia en las políticas y en los sistemas nacionales debe ser interpretado como idiosincrático debido a las complejas contradicciones que acontecen en el plano educativo en las interacciones entre lo local y lo global.


			Ahora bien, la idea de educación asociada con la escolarización es una concepción contemporánea que refleja precisamente la mundialización de la escuela moderna desde su conformación doscientos años atrás. De hecho, la etimología del término educación la excede y permite identificar su procedencia del latín educere: que refiere a la crianza, dotación y alimentación; aunque también recoge el significado que se vincula con el desarrollo y la extracción de algo que está dentro del ser humano (base de concepciones propias de la pedagogía de la esencia). Por ende, es posible afirmar que el concepto de educación integra dos procesos complementarios en el desarrollo educativo de las personas: el de aprendizaje y el de enseñanza.


			Algunos autores consideran que el contenido de la educación no constituye la totalidad del conjunto cultural de una comunidad y que tampoco resulta posible enseñar todo sino solamente aquello que se considera fundamental o básico en cada tiempo y lugar. El espíritu de cada tiempo (Zeitgeist) es lo que en definitiva orientaría y determinaría la educación o el tipo de persona óptima que en cada momento histórico se aspira a realizar (Böhm, 1995; Carr, 2005; Castillejo Brull, 1993; Colom et al., 2011). Según dichas líneas de estudio, es posible identificar algunas características básicas de la educación:


			

					es una acción, intervención o influencia; 


					es un proceso de enseñanza que persigue el aprendizaje de un variado conjunto de contenidos; 


					pretende dotar a los sujetos de las capacidades para sobrevivir dentro de una cultura e integrarlos en la resolución de las necesidades y del logro de las aspiraciones de la comunidad, así como transmitirles las capacidades para tener conciencia de su presente a la luz de su pasado histórico social y, eventualmente, poder transformarlo.


			


			Este esquema inicial podría contribuir a comprender la complejidad de los procesos educativos contemporáneos. De esta forma, la educación presentaría una doble finalidad: 


			

					por un lado, tendría una finalidad constructiva e innovadora (educación como cambio), porque permitiría que el sujeto aprenda a pensar y a sentir para relacionarse con el mundo y con las demás personas, en la medida en que comprende su contexto como social, histórico y cultural;


					la segunda finalidad se orientaría, por otro lado, a promover el acceso a un repertorio cultural compartido por la comunidad en la que se vive y se desarrolla como ser humano; de esta manera, se concibe a la educación como un instrumento social (cuya máxima institucionalidad está constituida por el sistema educativo) que permite integrar a las personas en los modos de vida, valores y aspiraciones propios de cada comunidad. Ésta sería pues una de las acepciones de la función reproductora de la educación.


			


			Ambas finalidades formarían parte no sólo de características que las personas podrían desarrollar, sino que además constituirían algunos de sus atributos sustanciales para dar cuenta de uno de los derechos fundamentales de los seres humanos: el derecho a la educación.


			Las luchas relativas al monopolio de la educación a lo largo de la historia así como las regulaciones que sobre el ejercicio del derecho a la educación se han realizado (a partir de su configuración como tal, desde el siglo XIX, en el marco de la era de los derechos), daban cuenta de conflictos en torno a la lucha por el poder y a la propia conformación de los Estados nacionales modernos (Braslavsky, 1982; Palacios, 1994). La denominación educación pública que comenzó a utilizarse para designar a la educación oficial destinada al conjunto de la población para el desarrollo de la ciudadanía nacional, respondía a diversas finalidades. Durante el siglo XIX, asumió, sobre todo, la función política de promover la consolidación del Estado liberal emergente. Ello dio lugar a la secularización de la enseñanza como un fenómeno generalizado desde el momento en que el Estado comenzó a ofrecer y a organizar la educación pública.


			Si se considera la teoría general de los sistemas en términos de Luhmann (1990), es posible comprender algunas dimensiones de dicho proceso. Este autor afirma que los sistemas sociales constituyen sistemas organizados en torno a significados sociales y culturales, en los que las líneas divisorias son los confines de las áreas de significado. Como consecuencia de ello, los sistemas sociales implican las experiencias y las acciones de varios individuos referidas unas a otras sobre la base de un significado común. Los sistemas sociales incrementan su capacidad para enfrentar la complejidad del entorno por medio de su diferenciación interna en subsistemas. El grado de complejidad interna y las formas particulares de diferenciación interna de los sistemas sociales dependen del cambio evolutivo. En sociedades funcionalmente diferenciadas, los subsistemas se desarrollan como consecuencia del enfoque selectivo de los procesos interactivos y comunicativos sobre las funciones especiales de la sociedad. La formación de Estados centralizados con estructuras burocráticas racional y formalmente delimitadas, así como la propia penetración de las sociedades por parte de centros de naturaleza política han contribuido a la difusión de organizaciones formales. Cuando las redes de relaciones que forman parte del intercambio económico y la gestión política alcanzan un grado de complejidad sumamente elevado, se considera que el medio más efectivo y racional para estandarizar y controlar subunidades son las estructuras burocráticas (Bendix, 1968).


			En la medida en que a fines del siglo XIX los Estados comenzaron a interrelacionar las diversas formas o instituciones escolares, y a definir sus funciones y responsabilidades sobre la educación oficial, comenzaron a organizarse sistemas educativos. En este punto, es fundamental el concepto de sistematización aplicado a la educación. Dicho concepto se refiere al proceso desarrollado a partir de los últimos años del siglo XIX y principios del XX por el cual lo que era un grupo variado de instituciones vagamente definidas, se transformó gradualmente en un sistema sumamente estructurado de instituciones educativas, delimitadas con precisión y funcionalmente interrelacionadas. Se establecieron los límites entre los diferentes tipos de instituciones educativas y se especificaron los contenidos oficiales del currículo prescripto así como las cualificaciones de los egresados. Asimismo, se articularon las relaciones funcionales entre las distintas partes de lo que aparecía como un sistema escolar y se distribuyó a la población de la primera infancia y a los adolescentes entre las instituciones que aparecían en el marco de la educación formal. Convergente y gradualmente se produjo un proceso de racionalización burocrática (Ringer, 1992).


			La formación del sistema educativo no fue necesariamente el resultado de una acción preconcebida por parte de los estratos sociales dominantes o de la burocracia estatal. Se trató más bien de una compleja transformación de un grupo de instituciones, que adquirió características muy semejantes en los diferentes contextos nacionales en función de procesos cada vez más intensos de transferencias internacionales de prácticas y discursos político-pedagógicos. Este proceso de sistematización tuvo fases de creación del sistema, de formación del sistema y de perfeccionamiento, y estuvo condicionado tanto por el hecho de que la administración moderna de la educación necesitaba criterios generalmente aceptados y comparables (sobre la graduación, el ajuste de las diferencias regionales y la codificación de las bases legales) como por la interrelación entre la estructura ocupacional y el sistema educativo, y también por los intereses sociales divergentes de los profesionales y de grupos sociales más dinámicos. De todos modos, si se analiza el proceso de inclusión de la población en la escolarización masiva, es posible afirmar que dicha masividad constituye el indicador “de la transición histórica desde la estratificación a la diferenciación funcional” (Schriewer y Harney, 1992: 297). Dicho proceso dio lugar a una modalidad de la igualdad formal de acceso de todos los grupos sociales a todos los subsistemas sociales. 


			Se trataba de promover el crecimiento y la expansión del sistema educativo en todos sus componentes (más estudiantes, más instituciones, más docentes) pero, a la vez, se produjeron otros procesos de diferenciación interna y de devaluación académica y social de aquellos títulos (de los niveles superiores de los sistemas educativos) que durante la segunda parte del siglo XX se generalizaban cada vez más. Más aun, el simple aumento de la matrícula de un nivel educativo puede producir movilidad académica ascendente pero no necesariamente movilidad social (Viñao, 2002). La progresividad del sistema requiere de meritocracia y de políticas de compensación y discriminación positiva para fortalecer la posición dentro de la estructura social de los sectores menos favorecidos social y culturalmente. De todos modos, cabe destacar que en cada caso nacional, los resultados fueron específicos y se delinearon en función de los antecedentes culturales y las definiciones políticas que se efectuaron. En todo caso, de lo que se trata es de analizar las idiosincrasias culturales de los sistemas educativos nacionales a la luz de las presiones internacionales y de las transferencias de proyectos educativos.


			Durante el largo proceso histórico de los últimos doscientos años, el derecho a la educación aparece como uno de los elementos de las transferencias internacionales. Primero lo hizo como proclama igualadora de la población, y luego como concepto de las ciencias jurídicas que refiere a uno de los derechos humanos fundamentales. El derecho a la educación ha sido incorporado con centralidad incomparable en la agenda pública, y en los programas de gobierno de todas las orientaciones ideológicas. Asimismo, concitó acuerdos internacionales que se tradujeron en programas de acción de alcance global y compromisos por parte de los Estados, que asumieron –en cada oportunidad– las correspondientes obligaciones para garantizarlo, favorecerlo y promoverlo luego de la Segunda Posguerra Mundial. Diferentes líneas de investigación se llevaron adelante, y se han publicado trabajos académicos así como documentos oficiales nacionales e internacionales que destacan la centralidad de este derecho. Se lo considera un derecho social, un derecho humano, un derecho fundamental. Se afirma que su promoción será una garantía de desarrollo humano y social, ya que garantiza generar mejores condiciones de empleabilidad de la población y proveer al sector productivo de recursos humanos. Asimismo, se estipula que el crecimiento de los niveles universitarios de grado y posgrado, cada vez más expandidos, favorecerá al conjunto de la sociedad a través de la formación científica y profesional. 


			La educación como derecho ocupa actualmente un rol destacado en su reconocimiento internacional por parte de los derechos humanos y también en el marco de los Estados. Sin embargo, en la medida en que se realiza un análisis más detallado de los itinerarios históricos de la evolución de los sistemas educativos de los diferentes países, así como de las definiciones constitucionales que se ejercen sobre la base de los estándares internacionales en la materia, se observan particularidades que merecen un estudio singular acerca de las condiciones de vigencia del derecho a la educación para evitar incurrir en generalizaciones que no se avienen con los resultados que ofrecen los estudios comparados del derecho a la educación. A la vez, y de forma congruente, si se analizan los discursos políticos y los planteos académicos (que se traducen en publicaciones científicas) sobre el derecho a la educación, son notorias las diferencias, las omisiones, las imprecisiones e incluso el desconocimiento sobre el contenido de este derecho. La tarea de definirlo es la que nos convoca en esta obra. No es sencilla ni pretendemos que nuestra investigación la dé por concluida pero se trata de una labor que requiere ser encarada con rigurosidad para contribuir a la elucidación de una de las características más importantes de la vida humana: la educación.


			Este libro constituye una contribución a dicha tarea desde diferentes escalas de análisis. Se presenta una primera parte con el desarrollo conceptual del derecho a la educación y una segunda parte analítica de normas y políticas en la cual se define este derecho a la luz de las bases constitucionales y legales que lo regulan. En esta segunda parte, se incluye la dimensión regional de América del Sur y otra dimensión nacional. El análisis del caso argentino comprende, a su vez, diferentes planos: a) el de las normas; b) el del rendimiento interno del sistema según los datos de los censos de población; y c) el de las acciones de los Estados jurisdiccionales. Dichas acciones han sido enfocadas en algunos grupos colectivos en particular, para dar cuenta de la complejidad que posee la promoción de este derecho desde el plano de las políticas educativas que lo invocan. El objetivo de este trabajo es definir el derecho a la educación a partir de diversas escalas de análisis para contribuir al desarrollo de herramientas conceptuales que favorezcan la conformación de un marco interpretativo sobre los alcances del derecho a la educación como concepto, como objeto y como estrategia de políticas públicas.
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			Capítulo I. El derecho a la educación y sus definiciones


			Guillermo Ramón Ruiz


			Existe una vasta bibliografía que analiza las concepciones acerca de los derechos sociales en general y su vinculación con las políticas públicas. Sin embargo, aunque la educación está incluida como parte de esos derechos, dicha bibliografía no se focaliza en el análisis de la educación como derecho autónomo sino que lo considera indirectamente a través del estudio de otros derechos conexos como el derecho a la salud, o a la igualdad real de oportunidades, entre otros (Abramovich y Courtis, 2002; Arango, 2005; Alegre y Gargarella, 2007). Otros trabajos invocan el derecho a la educación pero se limitan al estudio de los problemas y los condicionantes para la realización efectiva de este derecho, o bien hacen hincapié en las condiciones de exclusión, desigualdad e impacto en diferentes sectores sociales (Abritta, 2017; Barrios, 2006; Ezcurra et al, 2019; Finnegan y Pagano, 2008; López, 2007; Riquelme et al., 2019; Riquelme y Kodric, 2013; Más Rocha et al, 2012; Muñoz, 2012; Rivas et al., 2007). La definición del contenido del derecho a la educación no se establece, sino que se da por sentado que se entiende qué se quiere decir, o bien se restringe a las tasas de escolarización y, en el mejor de lo casos, al financiamiento en el sector.


			Por otra parte, llama la atención la escasez de trabajos que indaguen sobre la educación como derecho a la luz de su contenido específico, en términos de las diversas obligaciones a cargo del Estado que determinan el alcance de las prestaciones jurídicas y pedagógicas en cuanto a su exigibilidad, así como a su alcance en las políticas públicas (ADC, 2008; Cisternas, 2010; Hevia Rivas, 2010). En particular, esta escasez es notoria respecto de trabajos que realicen un análisis desde la perspectiva que combine la noción de derecho humano y sus principios universales, los reinterprete y los reconstruya en los objetivos y la elaboración de las políticas públicas diseñadas desde la concepción internacional del enfoque de derechos.(1) Una de las principales debilidades de los trabajos existentes está vinculada con la falta de un abordaje de la educación como derecho fundamental. Este abordaje podría ser construido desde al menos dos planos relacionados entre sí: por un lado, sería necesario profundizar en el estudio del fenómeno de la internacionalización del derecho constitucional (y la constitucionalización del derecho privado interno) producido a partir de la jerarquización constitucional de los instrumentos internacionales de derechos humanos; y, por el otro, mediante sus implicancias en materia de las políticas educativas de reforma de los sistemas escolares que desde hace varias décadas han afectado la prestación del servicio educativo y la definición de la educación como derecho.


			Debe destacarse que en la actualidad, los instrumentos internacionales referidos a los derechos humanos definen diferentes aspectos del derecho a la educación como derecho civil y político, económico, social y cultural, y también como un derecho de niños y jóvenes, y asimismo enfatizan la no-discriminación como el principio de los derechos humanos. Sin embargo, resulta necesario definir el contenido del derecho a la educación en términos de sus implicancias formativas, es decir, de sus alcances en lo que atañe a las definiciones curriculares que constituyen partes sustantivas -en términos de oportunidades educativas- de los principios de igualdad formal, material y de reconocimiento. Todo lo cual no se restringe a definiciones provistas por las ciencias jurídicas (derecho internacional público, derecho constitucional), sino que requiere de las ciencias de la educación: de la política educacional, de la educación comparada y ciertamente de la pedagogía. 


			En este capítulo se intenta avanzar hacia una conceptualización del derecho a la educación a partir de una triple perspectiva analítica, en la cual se recuperan las elucidaciones históricamente desplegadas desde diferentes encuadres. En primer lugar, se analiza la historicidad de este derecho, en el marco del desarrollo del liberalismo y del constitucionalismo como procesos convergentes en la configuración de los Estados nacionales modernos, en la era de los derechos. En segundo lugar, se plantean algunas definiciones derivadas del desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos y de la propia definición de la educación como un derecho humano fundamental a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos y de las consagraciones normativas en función del constitucionalismo internacionalizado durante la segunda mitad del siglo XX. Finalmente, se presenta un planteo problemático de los alcances de la educación como derecho en función de sus implicancias en términos del significado académico de la educación como derecho a qué. Es decir, ¿qué supone el derecho a la educación en cuanto a los propósitos formativos de la educación escolar? ¿es válido en todos los contextos sociales? Sobre todo, si se considera que la educación como práctica humana es básicamente cultural e histórica. Ello no implicaría negar el carácter universal de este derecho sino problematizarlo y reivindicarlo como derecho civil y político, económico, social y cultural, basado en el principio de igualdad y orientado hacia una equidad y hacia la justicia social, que favorezca el desarrollo humano.


			Definiciones conceptuales a la luz de su construcción histórica


			Uno de los conceptos centrales de la política educacional está constituido por el derecho a la educación, debido a que su análisis permite evaluar los alcances de los fines y objetivos de las políticas educativas ejecutadas desde el Estado. De forma complementaria para indicar la centralidad que tiene la educación como derecho, es posible mencionar la profunda confianza que poseen las sociedades y los gobiernos en la escolarización masiva de la población como forma de contrarrestar las dificultades de otras instituciones sociales. Consecuentemente, se suelen incorporar referencias al derecho a la educación en las agendas púbicas, en las plataformas de los partidos políticos de todas las orientaciones ideológicas y en los programas de reformas propuestos por Organismos Internacionales. Allí se suele postular que los problemas sustantivos del presente y la planificación del futuro son cuestiones que podrían ser abordadas y resueltas a partir de la promoción y el desarrollo de la educación. De esta manera, sería fundamental promover el derecho a la educación que sólo resulta invocado y poco definido o, en todo caso, interpretado a su manera por cada promotor o asimilado con la expansión de la cobertura.


			Ahora bien, cabe destacar que el concepto de derecho a la educación surge tardíamente en la historia asociada con el desarrollo de las libertades públicas en el mundo occidental (Volio Jiménez, 1979); y como todos los derechos deben ser analizado a la luz de su propia historicidad. En efecto, según Bobbio (1991), los derechos son temporales, varían en tanto no se trata de entidades inmutables ni ideales a lo largo del tiempo; por el contrario, son redefinidos en función de diversos debates, de las coyunturas históricas y culturales, de las propias correlaciones de fuerzas en cada período, y reflejan el desarrollo de las sociedades. Por ello, es importante reconocer que el estudio de los derechos, como el que aquí nos convoca, debe ser analizado e interpretado en función del contexto histórico y cultural que se demarque. 


			Como sostiene Bobbio (1991), lo que había prevalecido hasta la Modernidad fue la concepción de los deberes hacia la familia, la autoridad, el grupo de pertenencia, entre otros. La situación comenzó a cambiar a partir del Medioevo europeo cuando aparecieron reclamos como algunas libertades en torno a la propiedad. De todos modos, recién con la Revolución Francesa de 1789 y luego de la conformación del Estado liberal clásico hacia fines del siglo XVIII le fueron reconocidos a las personas individuales derechos privados y públicos. Entre los siglos XVI y XVIII, en el marco de la configuración del capitalismo como modo de producción de Europa occidental, los grupos burgueses habían logrado la supresión de trabas materiales y jurídicas para su acción en el contexto de sus enfrentamientos con la organización social medieval. En dicha coyuntura, los individuos gradualmente lograron su autonomía respecto de las comunidades en las cuales se encontraban y comenzaron a afirmar su personalidad y su dignidad esenciales. Por ello, lo que se conceptualiza como derecho era considerado en sus inicios en términos de libertades, de derechos individuales de los que era necesario eliminar las trabas provenientes de la autoridad tradicional medieval, civil o eclesiástica. De esta forma, los principios de libertad individual, de igualdad y seguridad jurídicas, y de propiedad privada, fueron los primeros en ser proclamados e incluidos en los documentos precursores del constitucionalismo (Volio Jiménez, 1979). 


			En este sentido, Sánchez Viamonte (1907) sostiene que la libertad de enseñanza que durante siglos había dependido del monopolio eclesiástico se convirtió en una conquista social que se encuadraba en aquella lucha por una mayor libertad. Un antecedente importante de esta conquista fue la Reforma Protestante, ya que sus reclamos de acceso a la evangelización en lengua vernácula, junto con la difusión masiva de textos gracias al surgimiento de la imprenta, implicaron la tarea de modificar, en diversas escalas, el plano de las mentalidades de las sociedades por parte de las iglesias protestantes.(2) El protestantismo pasó de colocar el énfasis en la institución (Iglesia) a enfocarse en el alma como instancia de salvación sin la necesidad de mediadores entre Dios y el individuo. Según Tröhler (2013), este objetivo protestante –de cultivo del alma humana– dio lugar a un nuevo propósito de la educación.(3) De esta forma, la Reforma Protestante constituyó un punto de inflexión para la evolución de las libertades de las personas y favoreció la lucha por las libertades civiles en los siglos posteriores. El movimiento reformista protestante se expandió por toda Europa y dio lugar a diferentes confesiones. A la vez, la Reforma Protestante tuvo su respuesta convergente por medio de la Contrarreforma de la Iglesia Católica y el desarrollo de acciones educativas de mayor alcance como las realizadas por algunas órdenes como los jesuitas.(4) El propósito que se perseguía era la conquista y la salvación de las almas de los herejes para evangelizarlos. Los jesuitas promovieron la evangelización no sólo de los adultos sino también de la juventud, dado que ello constituía un instrumento de dominación de las almas.(5)


			De esta forma, los reformistas y los contrarreformistas (los jesuitas) dieron lugar a un vínculo más directo entre el niño, concebido como futuro adulto, y su recorrido hacia Dios. Los reformistas consideraban que el cuerpo del niño debía ser educado en una dirección particular (la divina) y ello suponía el reconocimiento de su capacidad racional para ser convencido. La lectura de la Biblia para acceder a la fe o para ser sujeto de una formación específica (la del colegio jesuita), implicaba lograr la conquista del alma y el reconocimiento de un sujeto racional, ya sea como sujeto que puede lograr el autoconvencimiento a través de la guía pastoral protestante, o como sujeto pasible de ser convencido por medio del acompañamiento constante del jesuita. El fortalecimiento del alma en la virtud (posteriormente llamada cívica) es el proyecto pedagógico que se instalaría durante los siglos siguientes en una modernidad europea ordenada, que se proponía garantizar el bien común y el progreso (Tröhler, 2013).


			Es así que gradualmente, hacia fines del siglo XVIII, las libertades de enseñar y de aprender se integraron a la lucha por la emancipación de las limitaciones sociales vigentes durante siglos: se impondría la libertad de los individuos frente a las iglesias para el ejercicio de lo que hoy se denominan derechos de enseñar y de aprender: “la libertad de enseñanza es traducible por liberación del individuo respecto de la Iglesia para el ejercicio de los derechos de enseñar y aprender” (Sánchez Viamonte, 1907: 20). Esta concepción diferente y disruptiva tiene un arraigo muy profundo en el plano de las mentalidades y de la política, dado que refleja una modificación en el sustento de la legitimidad del poder: de considerar al soberano –definido por el derecho divino– como eje de la organización social, se pasó a concebir al individuo como núcleo del desarrollo social. Las personas individuales fueron consideradas como poseedoras de derechos que debían ser reconocidos y garantizados por la autoridad estatal. Esta última se limitaría a ejercer las funciones de administrar la justicia, la seguridad del territorio, la seguridad interna, así como a garantizar los derechos individuales. Es conocido en este sentido el planteo de Bobbio cuando sostiene que durante los siglos XVIII y XIX el Estado liberal clásico se conformó a partir de un doble proceso de emancipación que puede ser descripto “como emancipación entre el poder económico y el poder político” (1985: 147).(6) 


			Al centrarse en particular en los antecedentes y en el desarrollo del proceso revolucionario francés iniciado en 1789, Sánchez Viamonte sostiene que la propia Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano muestra el carácter negativo que asume en sus comienzos la liberación de la persona frente a la autoridad absoluta del soberano, cuyo poder se fundaba en el derecho divino. Es por ello que “se fijaron los límites a la autoridad, cuando ella se ejercitaba directamente sobre las personas o sus domicilios [...]. Adquirieron así el carácter de prohibiciones que fueron adoptando formas positivas de derechos individuales, la inviolabilidad de la persona y la inviolabilidad del domicilio, convirtiéndose en el aspecto estático o pasivo de la libertad, que hoy llamamos seguridad individual [...]” (1907: 19-20). Aquellas libertades individuales se correspondían con la liberación de múltiples “trabas jurídicas susceptibles de manifestarse en trabas materiales”. Por consiguiente, cada derecho se correspondió con la eliminación de alguna traba autoritaria y “cuando la persona humana es reconocida como tal, positivamente los derechos son inherentes a ella” (Ibid.: 20).


			La cuestión educativa no integró el conjunto de derechos vinculados con los principios de libertad negativa y positiva, consagrados durante la conformación del Estado liberal clásico. Sin embargo, es posible señalar que la Revolución Francesa anticipó el debate político educativo de los siglos siguientes ya que una de las primeras medidas tomadas por los revolucionarios fue la secularización de las actividades educativas que estaban en manos de la Iglesia. En la fase jacobina del proceso revolucionario, hacia 1793, se evidenció un avance democratizador de las acciones educativas ya que se proclamó la igualdad básica de los hombres y su acceso gratuito a todas las instituciones educativas que habían sido secularizadas por los revolucionarios. En tal sentido, Paviglianiti (1997) caracteriza el devenir de este derecho a la educación como una construcción histórica polémica dadas las diversas disputas, concepciones y formas de concreción que adoptó en distintos contextos históricos. La autora indaga cómo la educación pasó de ser un monopolio de la Iglesia Católica dentro del mundo occidental cristiano a constituirse como un derecho disputado por distintos sectores y por el Estado. Asimismo, analiza de qué manera la educación pasó de concebirse como un derecho de los individuos a una responsabilidad pública. Según su planteo, el Estado liberal se consolidó durante el siglo XIX como organización política de la sociedad y avanzó en la regulación de las diferentes dimensiones de la vida social, entre ellas, la escolarización masiva. Bajo el pretexto de representar la voluntad general, al Estado le correspondería organizar y dirigir la totalidad del sistema y financiar la educación pública. 


			Sin embargo, este último supuesto ha sido objeto de discusión en los diferentes contextos nacionales del mundo occidental, en algunos más que en otros, y en casi todos por los conflictos en torno al derecho de los padres para elegir la educación de sus hijos. En el ámbito europeo mediterráneo y en los Estados emergentes de América Latina, la Iglesia Católica Apostólica Romana se presentaba como madre y maestra por considerarse a sí misma como la única mediadora –por derecho divino– entre Dios y los seres humanos. Por el contrario, según el liberalismo clásico, el único agente de la sociedad con capacidad de ejercer la función docente era el Estado ya que representaba el interés colectivo (Durkheim, 1976). Esta alta regulación de la escolarización masiva de la población y su organización sistémica secular por parte de la autoridad estatal ha contribuido a la conformación del Estado Docente. Así se denomina a la unificación y a la organización sistémica de las prácticas escolares pre-existentes que fueron absorbidas por las regulaciones estatales en los contextos europeos continentales: nórdicos –primero–, mediterráneos –luego– y americanos en última instancia. Por medio de dichas regulaciones estatales, que se configuraron a través de procesos internacionales de transferencias de prácticas y discursos educativos durante el siglo XIX, se montaron sistemas masivos de instrucción pública, gratuita, organizados en torno a una estructura académica de niveles y modalidades de enseñanza, con un rango de obligatoriedad cada vez más extenso, sobre todo en la segunda mitad del siglo XX. 


			Sin embargo, en el liberalismo clásico se evidenciaron contradicciones internas en relación con el desarrollo del Estado Docente (como responsable del gobierno de la educación formal) frente al derecho de todos los habitantes de expresar libremente doctrinas e ideas. En consecuencia, no se propondría el monopolio de la educación estatal sino que se admitiría la educación particular a través de su regulación, en términos curriculares y organizativos. Esta regulación del ejercicio del derecho a enseñar por parte de los particulares ha sido cuestionada por la Iglesia Católica durante los últimos dos siglos, ya que disputó esa potestad de regulación estatal y defendió la libertad de enseñanza como principio rector para tener competencias de definiciones curriculares y poder acceder a fondos públicos para el desarrollo de las instituciones educativas privadas.(7)


			Un punto de demarcación importante desde el punto de vista histórico en lo que atañe a la configuración del derecho a la educación, estuvo dado por la conformación del derecho internacional de los derechos humanos en el contexto de finalización de la Segunda Guerra Mundial. En el ámbito europeo, la mayoría de los países occidentales aprobaron constituciones que reflejaron los cambios económicos y sociales ocurridos en las décadas previas, así como las reacciones a las formas fascistas de organización de los Estados de las décadas precedentes. En dichos textos constitucionales europeos, se adoptó a la democracia representativa liberal como concepción para fundamentar la organización institucional del Estado (ya se tratase de Estados republicanos o de monarquías constitucionales), y se reconocieron nuevos derechos políticos y sociales al conjunto de la población. Asimismo, se incorporaron en las constituciones las novedosas formas de regulación política que daban cuenta de los cambios en los procesos de diseño y ejecución de políticas públicas así como de negociación neocorporativista, a través de la institucionalización de consejos con representación tripartita que daban cuenta del desarrollo de las instituciones del Estado Keynesiano de Bienestar o Estado social (Isuani, 1991).


			Según Ferrajoli (2016), en los países europeos como Italia, Alemania, España y Portugal que atravesaron la experiencia del fascismo, se aprobaron constituciones rígidas en el plano jurídico, es decir, caracterizadas por mayor fuerza normativa y garantista. Dicho constitucionalismo rígido permitió constitucionalizar no sólo los derechos de libertad, los derechos civiles, sino además los derechos sociales como derechos fundamentales.(8) Todo ello daba cuenta de una transformación en la forma del Estado, que pasaba de ser básicamente protector-represor a ser cada vez más promocional: el Estado no sólo debía impedir sino que debía promover; no resultaba suficiente la visión de la justicia conmutativa –basada en el criterio de la igualdad formal–, sino que debía promoverse la justicia distributiva, es decir, distribuir pero con arreglo a algún criterio. La gran transformación del siglo XIX exigió que el Estado asumiera responsabilidades frente a la urbanización, la industrialización y la proletarización de la sociedad (Polanyi, 1989). En tal sentido, la institucionalización de la educación escolar a través de sistemas masivos de escala nacional constituyó una de esas respuestas, que alcanzó una escala global luego de la Segunda Posguerra. De acuerdo con Ferrajoli (2016), los derechos sociales han nacido precisamente para resolver problemas educativos, sanitarios y de vivienda que en las sociedades tradicionales estaban bajo la órbita de las iglesias o que no existían o no se resolvían. Más aun, a partir del siglo XX el hecho de sobrevivir es artificial y social ya que depende del grado de integración social de las personas: la división social del trabajo y la urbanización cada vez mayor de las sociedades dio lugar a personas cada vez menos autosuficientes, por lo que su vida depende cada vez más de una esfera pública con mayores niveles de complejidad en términos burocráticos y de financiamiento. Los derechos sociales refieren así a atributos y medios para vivir de forma libre y digna. Este planteo iniciado en aquel contexto de la Segunda Posguerra Mundial se mantiene vigente en términos discursivos pero también a través de las divergentes respuestas que se dan en torno al criterio a adoptar para la distribución social. “Los derechos sociales cuestan pero el Estado no es una sociedad con ánimo de lucro. Su razón social reside en la garantía de los derechos estipulados en su Constitución, exactamente como el fin de lucro define la razón social de una sociedad comercial” (Ferrajoli, 2016: 65). Sin embargo, desde fines de la década de 1970 ello ha sido objeto de críticas a partir de los procesos de recomposición de la derecha moderna, ya que sus propuestas han criticado las instituciones del Estado Keynesiano de Bienestar y los derechos sociales por su alto costo al erario público. Estas posturas han comenzado a propugnar nuevas formas de regulación y financiamiento como la de la educación pública, que ha sido redefinida y no necesariamente en términos de derecho.(9) Ello ha cuestionado directamente el rol del Estado en la educación, lo cual demuestra la marcada diferencia entre el liberalismo clásico y el neoliberalismo(10) en este terreno, y afecta la propia conceptualización de la educación como derecho.


			La educación y su definición como derecho


			La estructura del derecho a la educación como derecho fundamental


			Se ha definido –previamente– a la educación como una práctica social, multifacética y cultural e históricamente definida; ahora bien, su conceptualización como un derecho requiere la comprensión del propio concepto de derecho. En tal sentido, un primer paso en esta dirección estaría dado por la distinción entre los conceptos de derecho objetivo –como conjunto de normas o reglas– y derecho subjetivo. Este último presenta varias definiciones, entre las que es posible mencionar la de Guastini, quien sostiene que se trata de una pretensión o expectativa “conferida a un sujeto (o a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (o a otra clase de sujetos)” (1999: 180). Bovero avanza sobre este planteo cuando afirma que, en la era de los derechos, algunas pretensiones planteadas en nombre y en beneficio del individuo como tal, y que reivindican una validez moral universal, se tornan en “derechos positivos, jurídicamente reconocidos y por ello tutelados y protegidos por el derecho objetivo,” el cual refiere a normas no especialmente morales sino coactivas (2009: 225). En consecuencia, según este autor, un derecho subjetivo refiere a la pretensión justificada (que define Guastini) a la cual se le suma una garantía, o sea, “un seguro jurídico objetivo frente a la violación del propio derecho subjetivo, es decir, frente a la inobservancia del deber implicado en el derecho-pretensión” (ibid.: 225). Ahora bien, los derechos que pretenden un estatus privilegiado sobre los deberes,(11) es decir, aquellos que la persona individual reivindica frente a la sociedad y que caracterizan a esta etapa contemporánea (el tiempo de los derechos como la caracterizó Bobbio), son denominados derechos fundamentales, debido a que son asumidos como fundamento de un orden jurídico-político en las constituciones (Bovero, 2009).


			Se debió esperar hasta la finalización de la Segunda Guerra Mundial para que la educación fuese definida como un derecho fundamental de los seres humanos. Los derechos fundamentales consisten en situaciones universales estipuladas directamente como normas generales para todas las personas en su calidad de tales, y que no implican la existencia de por sí de garantías sino que suponen la obligación de introducir dichas garantías (Ferrajoli, 2016). La educación pasó a ser parte de los derechos humanos fundamentales, de contenido prestacional que exigen la intervención positiva del Estado para garantizar su goce a todos los individuos que habitan un país determinado. Ello aconteció a partir de la conformación de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) en 1945 y, sobre todo, cuando en 1948 se aprobó la Declaración Universal de los Derechos Humanos. El afianzamiento del derecho internacional sobre derechos humanos, y la consiguiente irrupción de los instrumentos internacionales de derechos humanos y su incorporación a los textos constitucionales han posibilitado que nuevos procesos y fenómenos jurídicos ampliasen el debate sobre la naturaleza y los alcances del derecho a la educación y los correlativos niveles de obligaciones a cargo del Estado. 


			En aquel contexto de posguerra, la Declaración Universal de los Derechos Humanos constituyó el instrumento que dio origen a un sistema universal de protección de estos derechos bajo el compromiso político de los Estados de asumir un conjunto de obligaciones para respetarlos, garantizarlos, favorecerlos y promoverlos. El artículo 26 de esa declaración refiere a la educación y sienta las bases de su definición como derecho humano al establecer que toda persona tiene derecho a la educación y especifica que ésta debe ser gratuita en lo que refiere a la instrucción elemental y básica. Según este artículo, al tratarse de un derecho, la educación debe perseguir como propósito el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento de los derechos humanos sobre la base del respeto y de las libertadas humanas. Los Estados desde entonces han ratificado el reconocimiento de la educación como derecho humano, y ella ha sido incorporada en los cinco instrumentos internacionales más significativos de derechos humanos que –ordenados cronológicamente– son los siguientes:


			

					La Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial (aprobado en 1965, entró en vigencia en 1969; 169 Estados lo han suscripto)


					El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (aprobado en 1966, entró en vigencia en 1976 y cuenta con la suscripción de 151 Estados)


					El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (aprobado en 1966, entró en vigencia en 1976 y cuenta con la suscripción de 148 Estados)


					La Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (aprobado en 1979, entró en vigencia en 1981 y cuenta con la suscripción de 174 Estados)


					La Convención sobre los derechos del niño (aprobado en 1989, vigente desde 1990, con la suscripción de 174 Estados)


			


			A ellos se debe sumar para el ámbito continental la Convención Americana de Derechos Humanos conocida como el Pacto de San José de Costa Rica (aprobado en 1969, entró en vigencia en 1978 y cuenta con la adhesión de 25 Estados de la región). En el contexto europeo, pueden distinguirse las normas aprobadas en el marco del Consejo de Europa (Convenio Europeo de Derechos Humanos y su protocolo primero, y la Carta Social Europea) y aquellas que refieren al ordenamiento de la Unión Europea, en particular la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (Meix Cereceda, 2014).(12) Por otra parte, los dos Pactos aprobados en 1966 sobre derechos civiles y políticos y sobre derechos económicos, sociales y culturales, han tenido un alto impacto en la definición de la educación como derecho humano fundamental, dado que partieron de la necesidad de traducir y operacionalizar los principios establecidos en la Declaración Universal de 1948. Para ello, han definido obligaciones concretas y específicas a cargo de los Estados en materia educativa. Es importante destacar además que la aprobación de estos instrumentos internacionales de derechos humanos dio lugar a la conformación de organismos internacionales de interpretación de estos instrumentos así como de monitoreo y control de las acciones de los Estados. En el marco del sistema internacional de derechos humanos, se encuentran el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; y en el contexto regional estas tareas de interpretación y monitoreo están a cargo de la Comisión Interamericana y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 


			En este sentido resulta ejemplar la jurisprudencia y la doctrina de los organismos internacionales, entre cuyos trabajos se destacan la observación del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en relación con el artículo 13 de dicho Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales,(13) así como los trabajos realizados por la primera Relatora Especial para el derecho a la educación de la Comisión de Derechos Humanos de la ONU: Katarina Tomasevski. De hecho, el artículo 13 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha sido objeto de una exégesis tanto por parte del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (en su Observación General N°13) como del desarrollo analítico realizado por Tomasevski en su rol de Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el derecho a la educación. Ambos estudios –la OG Nº 13 y el catálogo de contenidos de este derecho efectuado por Tomasevski– constituyen líneas analíticas que permiten una caracterización exhaustiva del contenido del derecho a la educación a partir de las obligaciones internacionales en materia educativa que, aunque no agotan la tarea, pueden traducirse en un catálogo de contenidos básicos de este derecho. Tal como afirma Tomasevski (2004; 2001), el derecho a la educación hace referencia no sólo a un derecho de los individuos a recibir educación sino, como todo derecho humano, también implica obligaciones estatales específicas.(14) Los contenidos centrales del derecho a la educación a partir de este catálogo de posiciones jurídicas garantizadas que se desprenden de las obligaciones de los Estados en materia educativa, pueden estructurarse en lo que Tomasevski define como el esquema de las cuatro A (referidas a conceptos en inglés de compleja traducción: availability, accesibility, acceptability, adaptability): asequibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad. 


			La asequibilidad se refiere a dos aspectos diferentes del derecho a la educación: como derecho civil y político, por un lado, y como derecho social, por el otro. Los dos primeros implican que los Estados deben permitir que se creen escuelas para que los individuos puedan educarse, mientras que el derecho a la educación como un derecho social, económico y cultural significa que es obligación del Estado promover y asegurar que la educación gratuita y obligatoria sea asequible para todos los estudiantes en edad escolar. La accesibilidad indica la progresividad del derecho a la educación en tanto contribuye a que la educación gratuita y obligatoria se extienda a los niveles educativos superiores. La aceptabilidad se relaciona con la calidad de la enseñanza. Para ello, los gobiernos deben establecer, controlar y exigir determinados estándares de calidad, tanto para los establecimientos educativos públicos como privados. Un ejemplo se refiere a los derechos de las minorías o a la prohibición de los castigos corporales. La adaptabilidad sigue el criterio adoptado por la Convención sobre los Derechos de los Niños según la cual son las escuelas las que deben adaptarse a las necesidades de los estudiantes, por lo que se alteraría así el sentido histórico que ha primado en las escuelas occidentales de homogeneizar a la población escolar a partir de un patrón curricularmente predefinido como común y único para el conjunto. Las 4A constituyen el esfuerzo más lógico de definición conceptual y empírica del derecho a la educación desde esta perspectiva del enfoque de derechos.(15)


			Abramovich sostiene al respecto que “el enfoque de derechos humanos apunta esencialmente a ese otorgamiento de poder por la vía del reconocimiento de derechos. Una vez introducido este concepto en el contexto de la adopción de políticas, la razón fundamental de la reducción de la pobreza ya no procede simplemente del hecho de que ciertos sectores sociales tienen necesidades, sino también de que tienen derechos, atribuciones que dan origen a obligaciones jurídicas de parte de otros [...]. Se procura cambiar la lógica de la relación entre el Estado y aquellos que se beneficiarán con las políticas. No se trata sólo de personas con necesidades, que reciben beneficios asistenciales o prestaciones fruto de la discrecionalidad, sino titulares de derechos que tienen el poder jurídico y social de exigir del Estado ciertos comportamientos” (2004: 10). En la misma línea, Pautassi afirma que este abordaje “marca un punto de inflexión en la dinámica de las políticas sociales focalizadas y promovidas por los organismos internacionales de asistencia crediticia y adoptadas por diversas instancias gubernamentales hasta los actuales programas de transferencias condicionadas de ingresos” (2010 2). Se propone así diseñar e implementar políticas sustentables desde la lógica de derechos. Ellas no deberían estar afectadas por las coyunturas políticas, ni tampoco estar limitadas a planes focalizados como los programas de transferencia condicionada de modo tal que se incorpore a toda la población en el efectivo ejercicio de sus derechos. Tomasevski explica la importancia de dicho enfoque en materia educativa y sostiene que ello puede facilitar notablemente que se conceda prioridad a la educación de toda la población infantil y joven puesto que “altera opciones políticas que, dejadas a su propia dinámica, siguen otros rumbos. En las asignaciones presupuestarias la educación raramente es objeto de la prioridad que requiere la normativa internacional de los derechos humanos, y cuando lo es, las asignaciones favorecen a la educación superior en perjuicio de la primaria” (2003: 12).


			Ahora bien, según Scioscioli (2015), reconocer a la educación como derecho fundamental implica un cambio en el modo en que se concibe la relación entre sujetos activos de la educación y el Estado –sujeto destinatario–. Esto implica avanzar hacia el estudio de la dinámica educativa desde un enfoque de derechos y ya no sólo desde el diseño y la evaluación de una política pública. Bajo este enfoque, la labor del Estado en la provisión de servicios básicos implica un desempeño esencial de construcción de ciudadanía. De allí que también se hable en estos términos del principio de ciudadanía. Conforme éste, la titularidad de los derechos de los habitantes guía la política pública, es decir, orienta el desarrollo de acuerdo con el marco normativo de los derechos humanos plasmado en normas tanto nacionales cuanto internacionales. El énfasis en la concepción y estructura del derecho como derecho fundamental, implica el reconocimiento de posiciones jurídicas que deben ser respetadas tanto por particulares como por el Estado, por medio de acciones positivas y omisiones. Según Scioscioli, la reconstrucción de estas posiciones se traducirá para el Estado en las obligaciones de proteger, organizar, coordinar, disponer recursos, y fiscalizar el sistema educativo, y además se garantizará al individuo la posibilidad de exigir el cumplimiento de dichas obligaciones por la vía administrativa o judicial.(16) A partir de la adopción de esta perspectiva, es necesario realizar una tarea acorde de hermenéutica capaz de determinar en detalle la estructura y el contenido del derecho a la educación, pues sólo a partir del análisis de sus elementos y de las obligaciones que se derivan de éste para sus destinatarios (sujetos pasivos), es posible evaluar con precisión su grado de cumplimiento y los déficits existentes. 


			De acuerdo con Scioscioli (2014), proponer el derecho a la educación como derecho fundamental requiere de una tarea de análisis e interpretación que debe apoyarse en una teoría filosófico-jurídica. En tal sentido, y en función de la Teoría de los Derechos Fundamentales desarrollada por Alexy (1985; 2008) y profundizada por Arango (2005) y por Clérico (2009), entre otros, todo derecho fundamental se estructura como un haz de posiciones y normas vinculadas con una disposición de derecho fundamental. Existen cuatro elementos básicos que componen esta definición: 


			

					 La disposición de derecho fundamental. Estas disposiciones son “los enunciados de la Constitución que tipifican los derechos fundamentales” (Bernal Pulido, 2003: 76). Esto es, en la teoría de Alexy, el enunciado normativo contenido en la norma y que constituye por ende una norma de derecho fundamental (2008: 46). Un tratado, una Constitución de un país contienen enunciados normativos o partes de ellos. Una disposición del derecho a la educación, entre otras, se encuentra en el artículo 13 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), o en el artículo 14 de la Constitución Argentina. 


					La norma de derecho fundamental. Se trata de un caso especial de concepto de norma. En la teoría de Alexy, son las normas expresadas por los enunciados formulados en los artículos de la ley fundamental. Pero en este sentido, cabe entender por normas no sólo las normas cuyos enunciados están expresados directamente en una Constitución o un instrumento internacional sino también aquellas normas adscritas interpretativamente a la disposición correspondiente (es decir, cuando existe una relación de fundamentación entre la norma expresa y la adscripta por vía de interpretación) (Alexy, 2008: 52).(17) 


					La posición jurídica. Según Alexy, la posición de derecho fundamental refiere a la capacidad o competencia jurídica para modificar una situación jurídica.(18) Esta constituye el correlato de las normas de esa misma naturaleza. Las posiciones tienen la propiedad de generar relaciones jurídicas entre los individuos así como entre los individuos y el Estado. En su forma más común, como los derechos a algo, estas relaciones jurídicas presentan una estructura triádica compuesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto. Como concepto, la posición jurídica tiene un rol significativo dado que implica el reconocimiento constitucional o internacional (es decir, respaldado por las normas que constituyen el plexo constitucional de un Estado o el marco protectorio del derecho internacional de los derechos humanos) al sujeto activo (la persona), de una capacidad, un poder jurídico, o un contenido vinculado con el derecho en cuestión. Dicha posición tendrá un carácter definitivo o prima facie según esté comprendido en el marco de las reglas o los principios. De acuerdo con Scioscioli (2014), la posición jurídica es también el modo de comprender la existencia y la validez de un derecho. A menudo tanto abogados como jueces alegarán en sus escritos y sentencias la existencia de un derecho fundamental a que cierta acción sea realizada u omitida por el Estado (y/o eventualmente particulares). Ello es evidenciado por Alexy (2008: 155) a través del siguiente ejemplo que refiere al enunciado previsto en el artículo XII de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre en el que se expresa: 

1) “toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educación primaria, por lo menos”.

Este enunciado refiere a una norma fundamental universal y abstracta que confiere claramente un derecho frente al Estado, y a partir de la cual puede formularse la siguiente norma individual:

2) a (sujeto titular del derecho) tiene frente al Estado (sujeto destinatario) el derecho a recibir gratuitamente educación primaria por lo menos (objeto).

Si este último enunciado es correcto, es decir, si es válida la norma individual expresada por (2), a se encuentra frente al Estado en una posición que consiste en que a tiene frente al Estado el derecho a recibir (y exigir) por lo menos educación primaria. 

En suma: puede concluirse aquí que el derecho fundamental a recibir gratuitamente una educación primaria es una posición iusfundamental establecida por una norma de este mismo carácter adscripta al citado artículo de la Declaración Americana de la Declaración de los Derechos y Deberes del Hombre. Entre la posición y la norma siempre debe existir este nexo de implicación necesario en el sentido de que toda vez que el derecho existe, debe valer paralelamente una norma que garantice la existencia de ese derecho; más aun, se garantiza una posición de carácter fundamental que debe ser jurídicamente protegida (Alexy, 2000; Bernal Pulido, 2003).




					Finalmente, el grado de importancia refiere a la relación de fundamentación que encuentra el derecho subjetivo en cuestión en el sistema constitucional –o con el sistema internacional de protección de los derechos humanos–. Es decir, esa relación puede provenir directamente de la Constitución o de su bloque de constitucionalidad (que incluya a los instrumentos internacionales de derechos humanos), o bien a partir de su adscripción por la vía de interpretación de tales normas constitucionales. Así, en el caso de la norma ejemplificada previamente, se evidencia que desde que el derecho se incorpora a un tratado internacional de derechos humanos, no puede dejar de reconocerse el grado de importancia del derecho fundamental a la educación básica gratuita, por lo que el tratado le otorga la mayor protección e impide que sea posible su alteración, modificación o supresión por los poderes de gobierno constituidos (Scioscioli, 2014).


			


			Al ser definida como derecho fundamental, la educación supone una mayor medida de realización y garantía de los contenidos presentes si se restringe su definición sólo a un servicio público.(19) Esto se debe a que el rol del Estado no se limita a la prestación del servicio público de educación, ni tampoco la persona adopta un rol pasivo de consumo/utilización del servicio público. Al contrario, el énfasis recae en el sujeto titular del derecho a la educación, o sea, en quien recibe y en qué condiciones ejerce su derecho. De esta forma, la persona o grupos de personas se constituyen en sujetos activos titulares del derecho a la educación que están legitimados tanto para participar en la definición de las políticas públicas (y con ello la posibilidad de que las prestaciones sean más eficaces) así como para exigir las prestaciones necesarias que permitan el ejercicio de las posiciones jurídicas garantizadas en el derecho a la educación (Scioscioli, 2015). 


			La noción del derecho fundamental toma de la definición de derechos humanos su carácter de derechos universales y abstractos que son reconocidos por igual para todas las personas, más allá de su ciudadanía nacional.(20) Proceden así de una misma base moral anclada en la dignidad de las personas, de su valor en cuanto a fin en sí misma, por tratarse de un ser humano. Dicha base se encuentra establecida en todos los tratados internacionales de derechos humanos que se han aprobado y que han entrado en vigor desde el año 1948. Es por ello que la fundamentación de los derechos fundamentales, al igual que los derechos humanos, se basa en el reconocimiento de la persona como titular de ciertas necesidades básicas que deben ser satisfechas y atendidas en tanto que le permiten al ser humano ubicarse en las condiciones mínimas para vivir una existencia digna. 


			En consecuencia, se evidencia que la noción de derechos humanos otorga la justificación moral y ética a los derechos fundamentales dado que se vinculan con las necesidades materiales de existencia digna de las personas. Ello a su vez se constituye en un estándar de medida de legitimidad del derecho fundamental positivizado. La noción de derecho subjetivo brinda por su parte a los derechos fundamentales la estructura y el contenido, lo cual permite su comprensión –en relación con su subjetivación– como atributo exigible por parte del titular del derecho; desde el punto de vista de la lógica jurídica, ello constituye un elemento sustantivo para conformar el carácter de exigibilidad del derecho subjetivo en caso de su violación o cercenamiento. Esta conceptualización de los derechos fundamentales aplicada a la educación contribuye a la definición de contenidos básicos de diverso alcance en los múltiples planos del desarrollo educativo (sistémico, institucional, grupal, individual), que a su vez podrían traducirse en obligaciones concretas y exigibles a cargo del Estado. Así, según Scioscioli (2015), concebir a la educación como derecho fundamental influye en el diseño, la implementación y el control de políticas públicas en educación desde el enfoque de derechos.


			La educación como derecho humano fundamental y las obligaciones de los Estados


			La educación como derecho no sólo está garantizada en el orden jurídico interno de un Estado de Derecho, sino que también forma parte del derecho internacional de los derechos humanos que constituye un sistema normativo complejo creado para el establecimiento de: a) estándares internacionales y contenidos básicos (para regular derechos garantizados a todas las personas); y b) obligaciones que dichos derechos generan para los Estados hacia sus habitantes. En este sentido, como derecho humano y, en particular, como derecho social, la educación deriva en acciones positivas –es decir, prestacionales– y negativas –de no intervención– a cargo mayormente del Estado (Ruiz y Scioscioli, 2017).(21) 


			Ahora bien, luego de varias décadas de compromisos internacionales y obligaciones estatales en relación con el derecho a la educación cabe preguntarse si se han cumplido dichas obligaciones por parte de los Estados. La respuesta parece negativa a la luz de diversos informes y estudios realizados por organismos oficiales y académicos. En tal sentido, la Organización de Naciones Unidas (ONU) informó en el año 2015 que según sus indicadores la meta prevista en los Objetivos del Milenio –vinculada con el logro universal de asegurar a todos los niños y niñas que puedan terminar un ciclo completo de enseñanza primaria– estaba aún lejos de lograrse plenamente, pese a los grandes esfuerzos comprometidos por los Estados, la sociedad civil y la comunidad internacional.(22) En relación con el objetivo 3 –referido a las competencias de jóvenes y adultos y fuertemente asociado con la educación secundaria–, los datos arrojaban que si bien se habían incrementado las tasas de transición y de retención, la tasa bruta de matrícula en el primer ciclo de la enseñanza secundaria estaba en el 85% para el año 2012, se mantenía la desigualdad en la transición de la enseñanza primaria a la secundaria, en particular en el caso de las familias más pobres y seguían existiendo países que cobraban tasas escolares (UNESCO, 2015). Estos desafíos tampoco han sido equivalentes en cuanto a la calidad de los aprendizajes, la equidad y la inclusión de las poblaciones más vulnerables y marginadas. 


			Frente a este escenario global, el particular contexto latinoamericano puede aportar su experiencia en virtud de las recientes reformas normativas que se dieron en los países de la región. En algunos de estos casos, se apuntó a reconocer las condiciones materiales de vigencia del derecho a la educación en sus territorios, e incluso se incorporaron nuevas cláusulas constitucionales que reconocieron la concepción de la educación como derecho social. Ello generó una mayor interpelación hacia el Estado a efectos de que éste tenga un rol más activo como garante de los contenidos presentes en dicho derecho (Gargarella y Courtis, 2009). Todo esto parece indicar que no resulta posible sostener que las obligaciones en materia del derecho a la educación se hayan cumplido. Si se realiza un análisis de las políticas educativas vinculadas con la ampliación del rango de obligatoriedad escolar –como forma de aumentar la escolarización mediante más años de asistencia a mayores grupos sociales–, primeramente se debería tener un concepto claro de los alcances y contenidos involucrados en la educación como derecho fundamental. Ello permitiría juzgar con mayor precisión los aciertos y errores en el diseño y la implementación de tales políticas. 


			Como se ha señalado previamente, el derecho a la educación comprende desde el plexo normativo internacional un importante catálogo de obligaciones a cargo de los Estados nacionales. De acuerdo con un criterio de clasificación que tome en cuenta su contenido, estas obligaciones pueden clasificarse como (Ruiz y Scioscioli, 2017):


			

					Obligación de respetar. Esta obligación se observa cuando el derecho a la educación se comporta como derecho de prestación negativa o no-intervención, en el sentido de prohibir la obstaculización en el ejercicio del derecho que alguien ya puede realizar por sus propios medios o por los medios generados por el Estado u otros actores sociales. La obligación de respetar implica que el Estado se abstenga de injerir directa o indirectamente en el disfrute del derecho social. En este catálogo se incluye, por ejemplo, la obligación del Estado de que no adopte medidas discriminatorias, o medidas que impidan el acceso al derecho o menoscaben el ejercicio de sus posiciones a sus titulares. 


					Obligación de proteger. Esta obligación exige a los Estados adoptar leyes u otras medidas que resulten necesarias para evitar o prevenir que los particulares –o sea, otros sujetos diferentes al Estado– produzcan dichos perjuicios. La obligación de protección reviste en el derecho a la educación un derecho subjetivo que no se limita a meros deberes del tipo objetivo en cabeza del Estado como un simple prestador de un servicio público. Implica además la obligación de que el Estado organice el sistema educativo de acuerdo con algún tipo de medidas para evitar que otros individuos u actores obstaculicen, o interfieran de algún modo en el ejercicio del derecho a la educación y de sus posiciones garantizadas a sus sujetos activos. En este ámbito se incluyen las medidas que el Estado debe adoptar cuando, por ejemplo, en la educación privada se evidencia alguna disposición que obstaculice indebidamente (por medio del ejercicio abusivo de su libertad de contratación o el derecho de admisión) el acceso o permanencia de un docente o de estudiante en un establecimiento educativo privado.


					Obligación de cumplir, realizar y garantizar. Este aglomerado de obligaciones es quizás el más interesante en función del contenido social del derecho a la educación y de cara al contexto de exclusión social que afecta a la región latinoamericana en general, y en particular respecto del colectivo de niños y niñas. La obligación de cumplir se define como la necesidad de que los Estados reconozcan suficientemente el derecho a la educación en sus sistemas políticos y en sus ordenamientos jurídicos nacionales, y que adopten una política nacional acompañada de un plan detallado para el ejercicio del derecho. Cabe aclarar que en la obligación de cumplir no sólo se incluyen las obligaciones de prestación –acción positiva de dar otorgar cosas concretas como subsidios y recursos escolares–, sino también aquellas de desarrollo normativo que contemplan el dictado de normas para reglar procedimientos que permitan organizar un sistema administrativo y de justicia eficaz y de acceso igualitario. Por ello, no es suficiente con que una ley de educación se llene de términos sobre la educación como derecho para todas las personas; es preciso, además, que se generen y se ejecuten planes y programas con financiamiento específico y suficiente para implementarlos, así como estrategias que incluyan el diagnóstico periódico del sistema a la luz de los planes y programas ejecutados bajo los marcos normativos que garantizan el derecho a la educación.
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