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Resumen

El presente trabajo forma parte de los primeros pasos de la tesis de maestria en proceso
de redaccion que versa sobre la insercion de los estudiantes migrantes en las carreras de
grado y posgrado de la Universidad Nacional de Lanus.

La educacion como derecho humano esta reconocida en diversos pactos y tratados de
derechos humanos regionales e internacionales que Argentina ha incluido como parte de
su Constitucion Nacional desde 1994. Ademas ha sido incorporada en varias normativas
nacionales y provinciales.

El Estado como garante de los derechos humanos debe respetar, proteger, garantizar y
promover el derecho a la educacion como a cualquier otro derecho. Sin embargo,
diversas cuestiones plantean dificultades para su proteccién y garantia.

Por un lado, se destaca la inclusion del derecho a la educacion como un derecho mal
llamado de “segunda generacion” y lo que ello implica a la hora de plantear su
exigibilidad. Es decir, el derecho a la educacién como un derecho que forma parte del
grupo de los derechos sociales.

Por otro lado, la idea de una educacion soélo basica, en el sentido de minima, como
derecho reconocido pareciera dejar por fuera el derecho a la educacién superior aunque
pueden encontrarse numerosos argumentos -algunos recogidos por los propios 6rganos
del sistema de derechos humanos- para reconocer a la educacion superior universitaria
como derecho humano.

El presente trabajo busca reflexionar sobre los diversos argumentos y discusiones en
torno al reconocimiento, garantia, proteccion y promocién del derecho a la educacion
superior haciendo hincapié en la educacion universitaria.

Educacion como derecho humano (normativa, pactos, OG y OC). Principios en que se
funda este derecho.
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La educacidén superior universitaria ;un derecho humano?

El derecho humano a la educacion se encuentra reconocido en diversos pactos y tratados
internacionales y regionales de derechos humanos entre ellos aquellos que Argentina ha
incluido en su Carta Magna en la reforma de 1994 (articulo 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional).

Sin embargo en cada uno de estos instrumentos la nocién del “derecho a la educacion” se
encuentra modificado por diversos adjetivos (basica, minima, elemental, fundamental,
gratuita, accesible, etc.) o se habla del derecho a la educacion a secas. Ademas estos
textos han sido enriquecidos en el tiempo por interpretaciones de organismos de los
mismos sistemas internacionales y regionales de derechos humanos. Estas
interpretaciones (Observaciones generales, opiniones consultivas, informes de relatores,
etc.) amplian en algunos casos la definicion del derecho a la educacion y, en otros, la
restringen.

Rastrearemos a continuacion algunas de las definiciones sobre el derecho a la educacion
en los instrumentos mencionados.

En la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (en adelante DUDH) se define el
derecho a la educacion en los siguientes términos:

“Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al menos
en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccion elemental sera
obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a los
estudios superiores seré igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones
Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habra de
darse a sus hijos.” (Asamblea General de la ONU, 1948)

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
PIDESC) se desarrolla:

“Articulo 13

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educaciéon. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la
educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades
de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno
ejercicio de este derecho:

a) La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria
técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos

medios sean apropiados, y en particular por la implantacidon progresiva de la ensefianza

gratuita;
c) La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la

capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la




implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;
d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion fundamental

para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de

instruccion primaria;

e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de

la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente las

condiciones materiales del cuerpo docente.

Articulo 14

Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el momento de hacerse parte en él, aun

no haya podido instituir en su territorio metropolitano o en otros territorios sometidos a su

jurisdiccion la obligatoriedad y la gratuidad de la ensefianza primaria, se compromete a
elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos afios, un plan detallado de accién para la

aplicacion progresiva, dentro de un numero razonable de afios fijado en el plan, del
principio _de la ensefianza obligatoria y gratuita para todos.” (Asamblea General de la
ONU, 1966a)

A nivel regional en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre se

detalla:

“Articulo XIll. Toda persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspirada en

los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas.

Asimismo tiene el derecho de que, mediante esa educacion, se le capacite para lograr

una digna subsistencia, en mejoramiento del nivel de vida y para ser util a la sociedad.

El derecho de educacion comprende el de igualdad de oportunidades en todos los casos,

de acuerdo con las dotes naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los recursos que

puedan proporcionar la comunidad y el Estado.

Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educacién primaria, por Io menos.”
(IX Conferencia Internacional Americana, 1948)

Cabe destacar que en la Convencion Americana de Derechos Humanos el derecho a la

educacion no se especifica en un articulo si no que se hacer referencia al mismo en el

marco de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC).

En la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio -que incluye a las personas

hasta los 18 afios de edad- se indica:

“Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se

pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese
derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la
ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan

acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién de la ensefianza

gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion en cuestiones

educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas

de desercion escolar. (...)

Articulo 29

1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera estar encaminada

a

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta




el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y
de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

c) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, 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;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu
de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos,
grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena,

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara como
una restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los principios enunciados en
el parrafo 1 del presente articulo y de que la educacion impartida en tales instituciones se
ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.” (Asamblea General de la ONU,
1989)

En estos cuatro instrumentos que plantean lineamientos generales sobre la educacion se
pueden remarcar algunos aspectos comunes. En primer lugar y de fundamental
importancia, el reconocimiento del derecho humano a la educacion. Este elemento que
puede pensarse menor resulta de vital importancia en actuales discusiones sobre
educacion en todo el mundo, en relacion a las politicas de acceso e igualdad de
oportunidades. El reconocimiento del derecho humano a la educacion se opone
directamente a la concepcién de la educacion entendida como un servicio no publico
comercializable.

En este sentido Vernor Mufioz da cuenta de esta necesidad desde un organismo como la
UNESCO en la siguiente aseveracion “Los esfuerzos por conducir la educacion hacia sus
propésitos centrales nos han llevado a denunciar las tendencias mercantilistas que
definen a la educacion como un servicio negociable y no como un derecho humano. Esos
propdésitos se inspiran en los principales instrumentos del derecho internacional de los
Derechos Humanos ” (Mufioz Vernor, 2011: p.3). Para la autora uno de los propositos
principales es que se defina la educacion como un derecho humano.

En la misma linea Tomasevski se pregunta: “¢Addnde va la educacion: servicio publico
gratuito o libre comercio?” y contesta: “La funcion del Estado en la educacion, afirmada
en la normativa internacional e interna de los derechos humanos, ofrece un poderoso
antidoto contra el riesgo de despojar a la educacion de su condicién de bien comun y a la
ensefianza escolar de su condicion de servicio publico.” (Tomasevski, 2002: p.3)

Tomar la definicion de educacion como un derecho humano nos posiciona desde una
Optica que tiene claras consecuencias a la hora de analizar otros aspectos de la redaccién
de los instrumentos de derechos humanos citados. A su vez nos obliga a tomar en cuenta
los principios aplicables a los derechos humanos que se desarrollardn mas adelante.

El segundo elemento de las redacciones citadas es la referencia a la educacion como
elemental, fundamental o primaria -sélo esta educacion- como obligatoria y gratuita. Esta
redaccion marca estadios de la garantia del derecho de acuerdo al nivel de ensefanza.
Esto se ve claramente en el PIDESC y tiene que ver con la pertenencia del derecho a la
educacioén al grupo de los llamados DESC. Sin embargo es preciso indicar que en base al
principio de progresividad, que se trabajara méas adelante, estas redacciones se
encuentran atrasadas a la realidad de la Argentina en particular y de otro paises.

Entran a jugar en estas redacciones otros elementos que tienen que ver con que los
pactos y tratados internacionales son el fruto de negociaciones politicas y juridicas, es
decir, son el fruto de procesos historicos. Porque es factible preguntarse, si se reconoce




un derecho a la educacion, ¢coémo se lo entiende si no puede ser para todas las personas
(es decir cumpliendo el principio de universalidad) e incluso en los términos de los
objetivos o fines que estos mismos instrumentos internacionales plantean?

Es necesario entender que la definicion de cada uno de los derechos es también un
proceso histérico y que a partir de la historia estos derechos se van resignificando.

Un tercer aspecto para mencionar tiene que ver con los objetivos y fines que tiene la
educacion en los instrumentos citados. En algunos de ellos se refiere especificamente la
insercion laboral, el desarrollo o la utilidad para la sociedad, lo que podria leerse como
una mirada instrumentalista de la educacion. La discusion sobre cuales son los fines de la
educacion es una discusion permanente y actual, ¢para qué nos educamos? ¢No puede
ser la educacion un fin en si mismo como lo son otros derechos? Sin embargo esta
mirada sobre la educacién nos da lugar a fundamentar y visibilizar el derecho a la
educacion desde la perspectiva de la integralidad de los derechos humanos. Asi lo indica
Tomasevski: “La educacion es un multiplicador que aumenta el disfrute de todos los
derechos y libertades individuales cuando el derecho a la educacion esta efectivamente
garantizado, y priva a las poblaciones del disfrute de muchos derechos y libertades
cuando se niega o viola ese derecho.” (Tomasevski, 2002: p.1) De alli que el derecho a la
educacion, al igual que todos los derechos humanos, resulta indivisible, interdependiente
y complementario de los otros derechos. (Aguilar, 2013: p. 15)

Apoyando este argumento Vernor Mufioz indica que “con la 'aparicion' de los derechos
humanos (...) la educacién en el nuevo marco normativo universal asigné propositos que
van mucho mas alla de la preparaciéon de mano de obra y de la asignacién de roles
sociales estereotipados.” (Mufioz Vernor, 2011: p. 34)

Los fines de la educacion planteados en los documentos apuntan a objetivos que parecen
dificiles de alcanzar si no pensamos a la educacién como algo mucho mas amplio que la
ensefianza primaria y elemental, lo cual resulta con una contrariedad logica en las
redacciones. El “pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad”
y “el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales”, entre otros
objetivos, resultarian declaraciones vacias de contenido si se diera por garantizado el
derecho a la educacion con solo la ensefianza elemental o primaria como gratuita y
obligatoria. Es por ello que estos documentos indican el sentido de un piso minimo del
derecho a la educacion que, lejos de ser leido como lo Unico reconocido, tienen que ser
entendidos como un punto de partida indispensable para el camino a la garantia del
derecho a la educacion.

Habiendo retomado algunas cuestiones basicas de las definiciones de estos instrumentos,
a continuacion haré especial énfasis en la Observacién General N° 13 sobre el Derecho a
la Educacion del Comité DESC de Naciones Unidas (1999), dado que es uno de los
instrumentos que desarrolla mas ampliamente el derecho a la educacion.

Ante todo, el Comité da una clara definicion de la educacion como derecho “La educacion
es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de realizar otros derechos
humanos.” (Comité DESC, 1999: parr. 1) En esta aseveracion el Comité reconoce la
universalidad del derecho a la educacién como derecho humano y la educacién como un
derecho integral con el resto de los derechos humanos como sefialabamos anteriormente.
Para definir las caracteristicas que debe tener la educacion el Comité indica que ha de
cumplir “en todas sus formas y en todos los niveles (...) las siguientes cuatro
caracteristicas interrelacionadas” (Comité DESC, 1999: parr. 6). Estas caracteristicas son:
a. La disponibilidad que da cuenta de la necesidad de que existan las instituciones y los
programas necesarios para el ejercicio del derecho a la educacién, esto incluye las
instalaciones, los trabajadores de la educacion, materiales e incluso la tecnologia, entre
otros.



b. La accesibilidad que da cuenta del principio de no discriminacion. Todas las personas
tienen el derecho a acceder a las instituciones y programas. Esta accesibilidad es definida
por tres dimensiones: 1. No discriminacion 2. Accesibilidad material que es el acceso
efectivo a la educacion que puede darse geograficamente o por educacion a distancia 3.
Accesibilidad economica. En este caso el Comité diferencia entre los niveles educativos
primario, secundario y superior. Indicando que “gradualmente la ensefianza secundaria y
superior (debe ser) gratuita.” (Comité DESC, 1999: parr. 6)

c. La aceptabilidad indica que la forma y el fondo de la educacién, como la metodologia y
los contenidos, deben ser “aceptables” en términos de pertinencia, adecuacion y calidad
para la comunidad educativa. Este punto se relaciona con los objetivos y fines de la
educacion.

d. La adaptabilidad especifica la flexibilidad que debe tener la educacion para adaptarse a
las necesidades de la comunidad.

Estas cuatro caracteristicas deben ser trabajadas en forma interrelacional de acuerdo al
Comité. Esto quiere decir que el derecho no se garantiza en la medida que alguna de
estas caracteristicas no se respeta.

En relacion con la ensefianza superior el Comité indica que “La ensefianza superior
comprende los elementos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad,
gue son comunes a la ensefianza en todas sus formas y en todos los niveles” (Comité
DESC, 1999: parr. 17) aclarando ademés que la disponibilidad admite diferentes formas.
A su vez el Comité aclara que "La implantacion progresiva de la ensefianza gratuita”
significa que, si bien los Estados deben atender prioritariamente a la enseflanza primaria
gratuita, también tienen la obligacion de adoptar medidas concretas para implantar la
ensefianza secundaria y superior gratuitas.” (Comité DESC, 1999: parr. 14)

Ademas se refuerza en la Observacion General N° 13 el principio de no discriminacion
que son la base de la universalidad de los derechos humanos, indicando que “La
prohibicién de la discriminacion (...) no esta supeditada ni a una implantacién gradual ni a
la disponibilidad de recursos; se aplica plena e inmediatamente a todos los aspectos de la
educacion y abarca todos los motivos de discriminacion rechazados internacionalmente.”
(Comité DESC, 1999: parr. 31)

En el parrafo 34 profundiza este principio en relacion con las personales no nacionales “el
principio de la no discriminacion se aplica a todas las personas en edad escolar que
residan en el territorio de un Estado Parte, comprendidos los no nacionales y con
independencia de su situacion juridica.” (Comité DESC, 1999: parr. 34)

Puede decirse que en términos generales la Observaciéon General N° 13 da una amplia y
abarcativa descripcion de lo que es el derecho a la educacion. Interpretando de una
manera mas amplia la redaccion de los pactos.

El derecho a la educacién, el problema de ser de segunda

Como se ha mencionado, el derecho a la educacién forma parte del grupo denominado
DESC o los que también se llaman derechos de segunda generacion. Que en diversas
clasificaciones se diferencian de los derechos civiles y politicos (en adelante DCyP) o de
primera generacion.

Esta separacion de derechos es en principio arbitraria desde las caracteristicas de
integralidad e indivisiblidad de los derechos humanos.

Sin embargo no podemos perder de vista que los derechos humanos son el resultado de
procesos historicos. Esta diferenciacion entre grupos de derechos se basa en el resultado
de procesos historicos y trae consigo argumentos, discutibles en muchos casos.

En relacion con los argumentos de los instrumentos de derechos humanos mas
importantes cabe decir que la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante



DUDH) no hace la distincion entre diferentes grupos de derechos. Sin embargo, en el
contexto de la guerra fria, la cristalizacion de la DUDH en los pactos -que ya no serian
instrumentos meramente declaratorios sino que traen aparejados obligaciones concretas
a los Estados- generd diferencias en la exigibilidad de estos dos grupos de derechos: los
llamados DCyP y los llamados DESC. Por la manera en que fueron redactados los pactos,
la exigibilidad explicita resulté en el primer caso inmediata y en el segundo relativa.
(Aguilar, 2013)

Como puede leerse en sus respectivos articulos:

“los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto” (Asamblea General de la ONU, 1966a: 2.1)
“los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” (Asamblea
General de la ONU, 1966b: 2.1)

Esta diferenciacion ademas de ser el resultado de un proceso politico historico también se
basé en argumentos que aun hoy siguen siendo utilizados a pesar de su perceptible
falacia.

Estos argumentos plantean que los dos grupos de derechos necesitan de diferentes
obligaciones por parte de los Estados y que, en razén de ello, a los Estados les seria mas
factible garantizar los derechos civiles y politicos antes que los DESC. Las obligaciones
para garantizar los DCyP serian de no hacer, es decir un Estado que no interviene.
Mientras que en el caso de los DESC las obligaciones serian de hacer, un Estado de
regula, interviene y hace politicas. Esto es lo que, aun hoy pregonan los partidarios de la
doctrina tradicional. Asi lo esclarecen Abramovich y Courtis:

“Las supuestas distinciones entre derechos civiles y derechos sociales no son tan tajantes
como pretenden los partidarios de la doctrina tradicional. La principal diferencia que
sefialan los partidarios de dicha doctrina reside en la distincion entre obligaciones
negativas y positivas (...) La distincion es notoriamente endeble. Todos los derechos,
lldmense civiles, politicos, econdmicos o culturales tienen un costo, y prescriben tanto
obligaciones negativas como positivas.” (Abramovich y Courtis, 2003: p. 1)

Ni los DCyP se agotan en medidas negativas -es imposible pensar la administracion de
justicia sin medidas positivas por ejemplo- ni los DESC en medidas positivas, ambos
necesitan de las dos clases de medidas.

Segun el Comité DESC en su Observacion General N° 9, la diferencia que se establece
entre los DESC y los DCyP seria violatoria del principio por el cual los dos grupos de
derechos son indivisibles e interdependientes y “reduciria drasticamente la capacidad de
los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos
de la sociedad”. (Comité DESC, 1998: parr. 10)

En este sentido Abramovich y Courtis consideran que esta diferenciacioén entre los grupos
de derechos guarda relacién con cuestiones de otra indole no juridica: “Gran parte de la
tradicion constitucional iberoamericana en materia de derechos sociales se caracteriza
por la repeticion de tépicos que, a la luz de la experiencia internacional y de la ya
considerable acumulacion de precedentes nacionales, han demostrado ser prejuicios de
tipo ideologico, antes que argumentos solidos de dogmatica juridica.” (Abramovich y
Courtis, 2003: p. 1)

Sin embargo, hay obligaciones contraidas por los Estados que pueden clasificarse en
distintos tipos. El siguiente esquema sefiala "niveles" de obligaciones estatales, que




caracterizan lo complejo que puede ser cada derecho y las obligaciones estatales a él
ligadas, independientemente que se lo ubique en el conjunto de DESC o DCyP.

Las obligaciones de los Estados son:

— Respetar: requiere que los Estados partes se abstengan de interferir en el goce de
los derechos.

— Proteger: requiere que los Estados partes impidan la violacion de los derechos por
parte de terceros.

- Asegurar / Realizar: abarca las obligaciones estatales de facilitar el acceso y de
garantizar la plena efectividad de dichos derechos.

— Promover: entrafia las obligaciones de promover y hacer efectivo cada derecho
humano, el Estado debe adoptar medidas que faciliten el goce de los derechos humanos.
(Morlachetti, 2006: p. 12 y Abramovich y Courtis, 2003: p. 2)

Los Estados pueden entonces violar los derechos humanos por accion, es decir
realizando acciones que violan los derechos, o por omision, dejando de hacer aquello que
les corresponde en tanto Estados.

Es a la luz de estas obligaciones que tenemos que pensar y evaluar la violacion o no del
derecho a la educacion.

Exigibilidad y justiciabilidad

Un planteo generalizado en relacion con los DESC es que su debilidad como derechos
frente a los DCyP tiene que ver con las dificultades que se plantean a la hora de
emprender una accion a fin de exigir el cumplimiento de estos derechos, en particular en
el ambito judicial.

Varios son los argumentos que se esgrimen en este sentido, no obstante muchos de esos
argumentos son también aplicables a los derechos civiles y politicos. Asi lo dice Courtis:
“No es raro enfrentarse con opiniones que, negando todo valor juridico a los derechos
sociales, los caracterizan como meras declaraciones de buenas intenciones, de
compromiso politico y, en el peor de los casos, de engafio o fraude tranquilizador.”
(Courtis, s.d.: p.1)

Un argumento utilizado es la falta de especificacion del contenido de esos derechos. No
obstante, basta sélo pensar en el derecho a la verdad y lo que significo en la Argentina
para darnos cuenta que el contenido y la operativizacion de los derechos no esta
necesariamente clara en los civiles y politicos tampoco.

También es pertinente atender a “la inadecuacion de los mecanismos procesales
tradicionales para su tutela (de los derechos sociales). Las acciones judiciales
tradicionales tipificadas por el ordenamiento juridico han sido pensadas para la proteccion
de los derechos civiles clasicos.” (Abramovich y Courtis, 2003: p. 10)

Asimismo es pertinente sefialar que el poder judicial ha tenido y tiene diverso alcance en
relacion con la posibilidad y capacidad de promover y/o proponer reformas en politicas
publicas a fin de garantizar los derechos sociales.

Sin embargo como nos recuerdan Abramovich y Courtis, “el argumento de la inexistencia
de acciones idoneas sefala simplemente un estado de cosas, violatorio prima facie del
PIDESC (...) y susceptible de ser modificado.” (Abramovich y Courtis, 2003: p. 11)

La exigibilidad de los DESC es una parte fundamental para poder avanzar en la
efectivizacion de estos derechos. Esta discusion sobre la justiciabilidad de los DESC es
mucho mas amplia y se pretende en este espacio s6lo mencionarla.

Progresividad y no regresividad
Los principios de progresividad y no regresividad, son aquellos por los que una vez que
un derecho ha sido reconocido por el Estado, éste ultimo no puede volver sobre sus



pasos y restringir el acceso y ejercicio de ese derecho. Estos principios se aplican a todos
los derechos humanos, sin embargo por la redaccion diferenciada de los Pactos (PIDESC
y PIDCyP) que se menciona anteriormente, se discute mas en relacion con los DESC,
entre los cuales se clasifica el derecho a la educacion que nos ocupa.

De acuerdo a Christian Courtis podemos hablar de dos nociones de regresividad en los
derechos humanos y en el derecho argentino. Por una lado, una nocion de regresividad a
los resultados de la politica publica, es decir, cuando los resultados de la politica publica
medidos por indicadores y otros pardmetros en un espacio temporal han desmejorado o
empeorado. O, por otro lado, una nocién de regresividad aplicable a normas juridicas, es
decir, cuando hace referencia a la extension de los derechos en una norma. Para poder
dar cuenta de esta nocion de regresividad es necesario comparar la normas juridicas.
(Courtis, 2006: p. 3-4)

Trabajamos en esta ponencia sobre esta segunda nocion que aplica a los derechos
humanos y también a la normativa juridica argentina. Esta nocion de regresividad tiene su
origen como contraparte de la nocion de progresividad definida del siguiente modo en el
sistema interamericano: “por el principio de progresividad se entenderd el criterio de
avance paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el
ejercicio de un derechos econdémico, social o cultural.” (Asamblea General de la OEA,
2005) En el mismo documento se indica que “por normas regresivas se entienden todas
aquellas disposiciones o politicas cuya aplicacion signifique un retroceso en el nivel de
goce o ejercicio de un derecho protegido.” (Asamblea General de la OEA, 2005)

En relacién con el sistema regional Christian Courtis sefiala que si bien no es tan explicita
la Convencion Americana de Derechos Humanos como el PIDESC, “puede afirmarse que
la prohibicién de regresividad constituye, en principio, una obligacion general de la
Convencion.” (Courtis, 2006: p. 12)

Por otra parte, a nivel internacional, la Observacion General N° 3 del Comité DESC
amplia la idea de progresividad: “El concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. (...) Sin
embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras
progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido significativo. (...) la
frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, (el pacto) impone asi una obligacion
de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo.”
(Comité DESC, 1990: patrr. 9)

A menudo, los Estados han tratado de argumentar que las frases “obligacion progresiva” y
“hasta el maximo de los recursos que disponga” del PIDESC significan que sélo cuando el
Estado haya alcanzado un determinado nivel econémico deberan hacerse efectivos los
derechos proclamados en el Pacto. Pero como se desprende de la cita anterior esta es
una interpretacién errada que deforma el sentido del Pacto cuyo objetivo es para todos los
Estados independientemente de su situacion particular.

Asi los principios de no regresividad y de progresividad obligan a los poderes del Estado a
garantizarle a las personas que mantendran los derechos de los que gozan y haran todos
los esfuerzos para mejorar la situacion lo mas rapido y efectivo posible.

Mas alla de los instrumentos de derechos humanos, los argumentos

Cabe sin embargo dar lugar a aquellos argumentos que van mas alla de lo que dicen las
normativas o sus interpretaciones, dado que estas normativas han sido construidas sobre
la base de desarrollos teoricos anteriores y la costumbre. Ademas, como lo indicamos
antes, los derechos se van redefiniendo con el tiempo y los nuevos desarrollos tedricos



pueden ampliar las definiciones de derechos ya reconocidos.

Es por ello que es méas que pertinente retomar el principio de educacion a lo largo de toda
la vida o lo que otros autores llaman la educacion permanente.

Una de las publicaciones reconocidas por dar cuenta de estos conceptos desarrolldndolos
y ampliandolos es el llamado Informe Delors, “La educacién encierra un tesoro. Informe a
la UNESCO de la Comision Internacional sobre la Educacién para el Siglo XXI.” (Delors,
1996) En este informe que retoma pedagogias de distintos lugares del mundo y
multiculturales la Comision Internacional designada por la UNESCO reafirma y amplia los
principios de educacion a lo largo de toda la vida y educacion permanente: “nos parece
que debe imponerse el concepto de educacién durante toda la vida con sus ventajas de
flexibilidad, diversidad y accesibilidad en el tiempo y el espacio. Es la idea de educacion
permanente lo que ha de ser al mismo tiempo reconsiderado y ampliado, porque ademas
de las necesarias adaptaciones relacionadas con las mutaciones de la vida profesional,
debe ser una estructuracion continua de la persona humana, de su conocimiento y sus
aptitudes.” (Delors, 1996: p. 14 - 15)

El Informe Delors también aborda la cuestion de los fines de la educacion, tal como lo
seflalabamos en la lectura de los instrumentos internacionales: “la educacién permanente
se concibe como algo que va mucho mas alla de lo que hoy ya se practica (...) Ahora se
trata de que ofrezca la posibilidad de recibir educacién a todos, y ello con fines multiples,
lo mismo si se trata de ofrecer una segunda o tercera ocasion educativa o de satisfacer la
sed de conocimientos, de belleza o de superacion personal que de perfeccionar y ampliar
los tipos de formacion estrictamente vinculados con las exigencias de la vida profesional,
incluidos los de formacion practica.” (Delors, 1996: p. 35) Es en este sentido que la
Comisién habla de “la de sociedad educativa en la que todo puede ser ocasidén para
aprender y desarrollar las capacidades del individuo.” (Delors, 1996: p. 35)

En la misma linea que el Informe Delors, Bajo Santos nos dice con relacion a la educacion
permanente que: “la educacion permanente no es un tipo o modo de educacién mas, al
lado de los tipos y formas de educacion conocidas (formal, no formal o informal,
presencial o no presencial), sino un principio capaz de renovar, transformar y completar
todos los tipos de educacion o de suscitar multiples iniciativas nuevas de ensefianza y
aprendizaje; capaz por encima de todo, de orientar y guiar los esfuerzos educativos de la
cuna a la tumba desde la perspectiva y el compromiso por la constante realizacion
humana, que implica no sélo la disposicion continua a la educacion y el aprendizaje (...)
sino también y simultdneamente la vivencia en clave educadora de todos los aspectos,
ambitos y dimensiones de la vida cotidiana.”* (Bajo Santos, 2012: 533)

En este sentido amplia Tinnermann Bernheim (2010) cuando indica que son dos los
elementos que llevan en su evolucion al concepto de educacion permanente: un elemento
es aceptar que las personas se educan a lo largo de toda la vida y el otro elemento es
reconocer las posibilidades educativas que nos da la vida en sociedad, “el primero de ello
rompe con el condicionamiento del tiempo y el mito de la “edad escolar”; el segundo
implica aceptar que el proceso educativo rebasa los limites del aula, del “espacio escolar”.
(2010: p. 123) En el mismo sentido y para despejar erréneas interpretaciones, Acher
Deleon recuerda que “la educacién permanente no es sindbnimo de escuela perpetua, ni
de educacion de adulto, ni de formacion profesional continua. No es tampoco un sistema
ni un ambito educativo particular. Es un principio en el que se basa la organizacion global
de un sistema y, por consiguiente, la elaboracién de cada una de sus partes. Constituye
una necesidad comun a todos.” (como se cita en Tunnermann Bernheim, 2010: p. 124)
Contintan otros autores ampliando la idea: “Educacion permanente quiere decir, no sélo
poseer los conocimientos y las técnicas que nos permitan desempefarnos eficientemente

1 Subrayado propio.



en el mundo en que vivimos, sino fundamentalmente estar capacitados para aprender,
reaprender y desaprender permanentemente.” (como se cita en Tunnermann Bernheim,
2010: p. 127)

Entonces a raiz de estos principios de educacion permanente y a lo largo de toda la vida
no parece haber mas opciones que criticar las nociones de educacion elemental, basica o
fundamental porque esas nociones son contrarias a estos principios. La Observacion
General N° 13 pareciera ir mas en la linea de estos principios. Es factible sin embargo
entender que estos minimos deberian constituir el principio de una larga cadena de
acciones y politicas publicas que apuntan al pleno ejercicio del derecho a la educacion por
parte de la sociedad.

Sobre la educaciéon superior en particular retoma Carlos Tunnermann que “la educacion
para todos supone que la educacion no se acaba con el periodo de escolaridad, sino que
se extiende a todos los momentos de la vida, no solamente para dar nuevas nuevas
oportunidades a los que no las tuvieron en su momento, sino también para posibilitar la
puesta al dia, obligada por los cambios del entorno o simplemente para continuar su
desarrollo. La educacién superior se debe considerar como un sistema de ensefianza y de
formacion permanentes.” (Conferencia Mundial sobre la Educacion Superior, 1998: parr.
57)

Asi vemos como desde el desarrollo tedrico, conceptos que son utilizados por los
instrumentos internacionales han sido superados en las concepciones mas actuales de
educacion. Las ideas de la edad escolar y del espacio escolar han cambiado y estos
cambios tienen su raiz en los principios de educacion permanente y a lo largo de toda la
vida.

Algunos autores toman los conceptos de educacién permanente y a lo largo de toda la
vida no como principios sino como alternativa para adultos a la educacion escolar a la que
no pudieron acceder, remedial 0 compensatoria. En este sentido relacionan estas ideas
con la alfabetizacion de jovenes y adultos, quitando asi el elemento fundamental de los
principios que es entender a la educacion mas alla de las instituciones educativas y de un
contenido minimo. Son dimensiones de la educacion permanente la formacién continuada
ylo training y la educacion de adultos, pero no sélo ellas sino que la nocion de principio
abarca mucho mas que programas especificos. Es en este sentido que Delors nos habla
de la educacion a lo largo de toda la vida.

“La concepcion de educacion permanente que proponemos (...) intenta evitar su
reduccion a la dimension institucionalizada y econdémica, o al reciclaje profesional de los
adultos. Es una filosofia capaz de modificar sustancialmente los “tiempos”, los “ambitos” o
escenarios, las “funciones” y roles educativos, y los procesos mismos de la educacion.”
(Bajo Santos, 2012: 546)

Asi lo resume Brovetto al indicar que el “principio de educacion para todos a lo largo de
toda la vida (es un) principio que responde cabalmente al derecho humano a la educacion
en todos sus niveles y que constituyera una de las conclusiones mas significativa
aprobada por unanimidad en la Conferencia Mundial sobre Educacion Superior.”
(Brovetto, 2002: p. 3)

La situaciéon de la normativa en Argentina

Como se menciond al principio, lo analizado en relacion con los pactos y tratados de
derechos humanos son parte de la Constitucién Nacional por lo que en relacion con la
jerarquia juridica podemos hablar de la supremacia constitucional sobre el resto de las
leyes.

A nivel nacional, la Ley de Educacion Superior (LES) aclara en su articulo 2:

“El Estado, al que le cabe responsabilidad indelegable en la presentacion del servicio de



educacion superior de caracter publico, reconoce y garantiza el derecho a cumplir con ese
nivel de la ensefianza a todos aquellos que requieran hacerlo y cuenten con la formacion

y capacidad requeridas.”

Es asi que en relacion concreta a la educacion superior, el Estado argentino debe
garantizar el derecho reconocido y no puede -por el principio de no regresividad- dejar de
reconocer ese derecho. Mas aun debe continuar y ampliar su efectivizacion.

Podemos entonces decir que en términos formales el derecho a la educacion superior
universitaria se encuentra garantizado en Argentina.

Como habiamos mencionado anteriormente, las caracteristicas que debe tener la
educacion son la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad de acuerdo al
Comité DESC.

La disponibilidad pareciera ser una cuestion no del todo resuelta en Argentina, donde
quienes no habitan en las grandes ciudades tienen que trasladarse a vivir a centros
urbanos para poder continuar con los estudios, sin embargo esto parece ampliar las
posibilidades con la modalidad a distancia que muchas universidades van implementando.
En este sentido también se debe entender la accesibilidad material. De esto formaria
parte también el acceso a becas de estudio y de los materiales necesarios pero no
estamos en condiciones de evaluar eso en esta ponencia.

La accesibilidad tiene en Argentina una situacion particular dado que hay amplias
discusiones en relacion con el ingreso. En tanto accesibilidad econdémica las
universidades publicas en las carreras de grado no son aranceladas. Esta politica publica
viene desde el 1949 cuando se promulgé el decreto 29.337 en cuyos considerandos se
manifiesta que “es funcidon del Estado amparar la ensefianza universitaria” y “que el
Estado debe prestar todo su apoyo a los jovenes estudiantes que aspiren a contribuir al
bienestar y prosperidad de la Nacion, suprimiendo todo obstaculo que les impida o trabe
el cumplimiento de tan notable y legitima vocacion.” (Argentina, 1949) En este punto la
LES no es una normativa clara y deja lugar a que la universidad sea arancelada. Es por
eso que en la actualidad hay proyectos de reforma en el Parlamento que buscan subsanar
esta situacion, como es el caso del proyecto 1047-D-2013: Modificacion sobre la
responsabilidad del Estado en el nivel de educacion superior que tiene dictamen de las
Comisiones parlamentarias de Educacion y Presupuesto y Hacienda.

Este proyecto pone de relieve el lugar del Estado, fundamental desde la dptica de
entender a la educacion superior como un derecho humano. Asi lo dice en la propuesta de
modificacion al articulo 1:

“El Estado nacional, las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, tienen la
responsabilidad principal e indelegable sobre la educacion superior, en tanto la educacion
y el conocimiento son un bien publico y un derecho humano personal y social...”

Este proyecto incluye varias modificaciones, pero es pertinente en particular lo que refiere
a la accesibilidad econémica cuando propone la inclusion del siguiente articulo 2 bis:

“Los estudios de grado en las instituciones de educacion superior de gestion estatal son
gratuitos e implican la prohibicion de establecer sobre ellos cualquier tipo de gravamen,
tasa, impuesto, arancel, o tarifa directos o indirectos.”

La aceptabilidad de la educacion en términos de pertinencia, adecuacion y calidad no
puede ser evaluada en esta ponencia, sin embargo cabe recordar aqui cuales son los
objetivos y fines de la educacion para los pactos y tratados internacionales de derechos
humanos, que no se quedan en una postura instrumentalista sino que hablan del
desarrollo integral de las personas con garantia y ejercicio de sus derechos.

Finalmente la adaptabilidad asi como otras caracteristicas mencionadas formaran parte
de las cuestiones a ver en el estudio de caso del cual esta ponencia es apenas un
comienzo.




Conclusiones preliminares

Hemos recorrido en esta ponencia algunas de las definiciones mas relevantes en relacion
con el derecho a la educacion en general y la educacidon superior universitaria en
particular. Ademéas hemos rastreado en los instrumentos internacionales y regionales de
derechos humanos, aquellas cuestiones que nos permiten identificar la situacion del
derecho a la educacion en tanto derecho humano.

Son muchas las discusiones pendientes y abiertas. Son también muchos los intereses
detras de no concebir a la educacion como un derecho humano para transformarla asi en
un negocio que ha probado ser muy rentable.

Retomar y revisar los argumentos sobre los cuales debemos defender el derecho a la
educacidén nos permite posicionarnos en un espacio donde entendemos que la vigencia
formal del derecho a la educacién esta mucho mas adelantada que la vigencia real. Es
necesario no perder de vista que los derechos son el resultado de luchas histéricas
sociales y politicas para no caer en respuestas conformistas.

Argentina tiene una larga tradicion en relacion con las luchas por el derecho a la
educacion superior. Hacia el primer centenario de la Reforma universitaria de 1918 es
parte de nuestra tarea seguir repensando y replanteando la universidad tanto en el grado
como en el posgrado.

Esta ponencia retoma muchos de los argumentos que pueden utilizarse para avanzar en
la linea de hacer de la educacion superior universitaria un derecho humano universal.

Los posgrados, en tanto parte de las universidades nacionales en actualidad, plantean a
su vez muchos interrogantes que debemos considerar y discutir. ¢Existe el derecho a la
educacidon superior universitaria en el caso de los posgrados? ¢Cual es el rol que el
Estado debe tener en estos casos?

El proliferacién de universidades privadas en Argentina también plantea dudas en relacion
con el rol del Estado en su regulacion.

Esta ponencia solo pretende traer algunos argumentos para volver a pensar el derecho
humano a la educacion desde la universidad.
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