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PRESENTACION

El Defensor del Pueblo tiene dentro de sus funciones constitucionales la de orientar e
instruir a los habitantes del territorio nacional y a los colombianos en el exterior en el
ejercicio y defensa de sus derechos (articulo 282, numeral 1 de la Constitucion). De
igual forma, entre sus responsabilidades legales esta contemplada la obligacién de
difundir el conocimiento de la Constitucion Politica de Colombia, especialmente en
lo concerniente con los derechos fundamentales, sociales, econdmicos, culturales,
colectivos y del ambiente (articulo 9, numeral 6 de la Ley 24 de 1992).

En cumplimiento de estos deberes, se presenta a continuacion el primer documento de
analisis de los derechos econdmicos, sociales y culturales del proyecto ProSeDHer de
la Defensoria del Pueblo. Este texto pretende llenar un vacio existente en la doctrina
constitucional de Colombia y afrontar, con una metodologia de investigacion
novedosa y un planteamiento dogmaético de profundos efectos tedricos, el reto de
sistematizar las fuentes juridicas de los derechos econémicos y sociales. En efecto, el
estudio que se publica parte del andlisis sistemético de las normas y la jurisprudencia
constitucionales, las normas consagradas en los instrumentos internacionales
ratificados por Colombia y la doctrina internacional de los mecanismos
convencionales y no convencionales de los sistemas regional y universal de
proteccion de derechos humanos. El estudio de tales fuentes permite construir los
estandares minimos no negociables de los derechos econémicos y sociales en nuestro
pais, asi como compendiar el mapa de obligaciones a cargo del Estado para su
realizacion efectiva. Este tipo de esfuerzo -que tiene como proyeccion directa el
fortalecimiento y la organizacion de la gestion defensorial- tiene muy pocos
antecedentes a nivel nacional e internacional.

Con frecuencia se escucha que la educacion es una responsabilidad compartida por
diferentes actores, entre ellos el Estado. Empero, en un contexto de exigibilidad
difusa (en el que el titular del derecho desconoce a qué esta obligado exactamente el
Estado), las demandas de la sociedad civil no tienen mayor resonancia ante las
autoridades estatales competentes. Por esta razon, el texto intenta concretar las
exigencias que pueden hacerse al Estado en materia educativa. Para lograr este
objetivo, el documento extrae de los instrumentos internacionales y la Constitucion
las obligaciones estatales, las clasifica, y las correlaciona con el contenido esencial
del derecho a la educacion.
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El propdsito que tiene este documento en el Proyecto Defensorial ProSeDHer y en el
proceso de exigibilidad politica y judicial del derecho a la educacion, es servir como
fundamento a la evaluacion y seguimiento de las politicas publicas que se despliegan
en materia educativa.  Ademas, constituye un ineluctable referente para la
construccion de indicadores e instrumentos de medicion que permitan hacer
seguimiento a la actividad estatal, a partir de las obligaciones internacionales del
Estado colombiano y del contenido constitucional minimo de los derechos que
involucra cada tema bajo analisis.

El texto también busca fortalecer el grado de conocimiento institucional de los
sectores, grupos poblacionales y problematicas sobre los cuales la Defensoria del
Pueblo tiene que desplegar su accion. De alcanzar este propoésito, tanto las
posibilidades de intervencién, seguimiento y control sobre las entidades publicas
responsables de la materializacion del derecho a la educacién, como las fortalezas que
posee la Defensoria del Pueblo para efectuar recomendaciones pertinentes, se
incrementaran sustancialmente.

Este, como los restantes documentos que generard ProSeDHer, constituye una
herramienta fundamental para el trabajo que desarrollan organizaciones sociales, cuya
labor en relacion con la exigibilidad judicial y politica de los derechos humanos
requiere de un soporte tedrico riguroso, técnico y sistematico. Esperamos que estos
documentos ayuden a satisfacer tal necesidad.

La educacion es un derecho excepcionalmente valioso para la construccion de una
sociedad maés igualitaria, para la lucha contra la segregacién y la exclusién social,
para fortalecer los valores democraticos en el conjunto de la poblacién, y para
promover el desarrollo econémico. Su realizacion efectiva en el Estado Social y
Democratico de Derecho es condicion necesaria para generar los profundos cambios
que urge Colombia. En el camino de su exigibilidad, el presente documento es un
paso importante.

Eduardo Cifuentes Mufioz
Defensor del Pueblo
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INTRODUCCION

| propoésito fundamental de este escrito es definir el alcance y contenido
normativo del ndcleo esencial del derecho a la educacion, es decir, el
referente minimo o contenido no negociable del derecho, exigible
inmediatamente al Estado y directamente tutelable. Aunque no todo el
derecho a la educacion se agota en ese nucleo, es indispensable conocerlo para
determinar las obligaciones que tiene el Estado para su realizacion efectiva.

Este documento tiene como destinatarios tres grupos distintos de sujetos: los
funcionarios estatales que se ocupan de la justiciabilidad del derecho a la educacion
(v. gr., jueces de tutela), las instituciones estatales responsables de la realizacion del
derecho a la educacién (creadoras, ejecutoras y evaluadoras de politicas pablicas), y
los titulares del derecho (los estudiantes). Se ha querido otorgar particular atencion a
estos ultimos, para brindar el acceso a la méas completa informacion posible en
relacion a sus derechos y a las circunstancias en que pueden hacerlos exigibles. En
este sentido, el libro pretende servir como material de exigibilidad para el titular del
derecho y la comunidad en general. Delimitado el contenido esencial de la educacion
es posible para el individuo saber exactamente a qué tiene derecho, a quiénes puede
exigir su realizacion, y qué mecanismos puede emplear para su realizacion efectiva®.

Segun la Corte Constitucional, el nacleo esencial de los derechos fundamentales es
aplicable directamente, aln si no existe ley que lo desarrolle. Siendo la educacion un
derecho fundamental de los menores de edad, es por tanto directamente tutelable, y el
juez constitucional estd facultado para ordenar a los sujetos obligados al
cumplimiento de sus respectivas responsabilidades, a fin de asegurar la satisfaccion
de las necesidades bésicas del nifio. Sin embargo, es necesario comentar que existen
otras esferas del derecho a la educacion que se derivan de las normas legales y
reglamentarias, pero al no hacer parte del nicleo esencial, su estudio escapa a los
objetivos de este texto. Para dar mayor claridad, es conducente citar a la propia
Corte:

! En este documento se parte de la base de que, a través de la interpretacion constitucional efectuada
por la Corte Constitucional sobre el alcance del derecho a la educacion, es posible determinar su
contenido, y por ende, las obligaciones correlativas que son exigibles a la familia, la sociedad y el
Estado. El efecto practico de adoptar esta postura es que borra las pretendidas diferencias estructurales
entre derechos civiles y derechos sociales, y les concede justiciabilidad.  Sobre el tema puede
consultarse: ARANGO, Rodolfo. La justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales. Revista de
Derecho Publico No. 12. Junio de 2001. Universidad de los Andes. Facultad de derecho. p. 185-220.
Texto presentado en el Foro sobre Derecho Constitucional y Economia: balance y perspectivas, marzo
6 de 2001.
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[L]os derechos fundamentales de caracter prestacional tienen un doble contenido. En
primer lugar, se componen de un nucleo esencial minimo, no negociable en el debate
democratico, que otorga derechos subjetivos directamente exigibles mediante la accién
de tutela. En segundo término, se integran de una zona complementaria, que es definida
por los érganos politicos atendiendo a la disponibilidad de recursos y a las prioridades
politicas coyunturales?.

Esta estructura interna de los derechos fundamentales podria graficarse asi:

Ndcleo esencial: parte del derecho que tiende
a la satisfaccion de las necesidades béasicas
de su titular. Esta parte otorga diversos
derechos  subjetivos fundamentales, de
aplicacién directa e inmediata y protegidos
por accién de tutela contra la accion u
omision de autoridades publicas y de
particulares. Limita la discrecionalidad de
los 6rganos politicos porque no es negociable
en el debate democratico.

Zona complementaria: prestacional,
proteccidn constitucional y legal, negociable
en el debate democratico, y por tanto,
sometida a las mayorias politicas eventuales
y a las politicas tributarias y presupuestales.

Zona complementaria extendible: elementos
del derecho que por reglamentacion
constituyen una ampliacion del ambito de
proteccién del derecho.

En el caso concreto del derecho a la educacién, su nucleo esencial lo constituyen
cuatro derechos: la disponibilidad de la educacion, el acceso a la educacion, la
permanencia en el sistema educativo y la calidad de la educacion. Adicionalmente,
el derecho a la educacién estd relacionado con derechos de libertad que se
desarrollan fundamentalmente en el ambito educativo. Esto permite dividir el texto
en cinco capitulos. En cada uno se analiza la proteccién constitucional del derecho en
cuestion, a partir de la Constitucién y la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
siguiendo el método de analisis de subreglas y lineas jurisprudenciales (que se
explicara en lineas posteriores).

2 Sentencia SU-225 de 1998.
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Una vez definido el nucleo esencial, es preciso conocer las obligaciones correlativas
que impone a la familia, la sociedad, y el Estado, sujetos que segun la Constitucion,
son los responsables de la educacién. En este punto, el texto se concentra en las
obligaciones a cargo del Estado, mas no por ello desestima la importancia de las
obligaciones en cabeza de la familia y la sociedad. Este énfasis se otorga ya que el
libro abriga entre sus objetivos el poder servir como instrumento para el seguimiento,
monitoreo y evaluacion de las politicas publicas en educacion, teniendo como
presupuesto que, una vez definido el ndcleo esencial, es posible establecer si las
politicas publicas del gobierno cumplen con ese minimo. Esa es la razén por la cual
este estudio prioriza aquellos asuntos que s6lo pueden ser atendidos por el Estado -
bien por su naturaleza, ora por que los restantes sujetos no se encuentran en capacidad
de asumir la obligacion-. Y es también la razon por la cual se distingue entre aquellas
obligaciones que tienen efecto inmediato de aquellas que s6lo son de cumplimiento
progresivo (pero que una vez configuradas legalmente aparejan obligaciones como la
prohibicién de regresividad, la incorporacion al ndcleo esencial del derecho y la
procedencia de la accion de tutela, en las condiciones fijadas por el legislador).

Para delimitar el contenido y alcance normativo del derecho a la educacién se han
articulado dos herramientas juridicas. De un lado, la interpretacion de las normas
constitucionales y de los instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad; del otro, la extraccion de las subreglas constitucionales que la
Corte Constitucional ha empleado para dar solucion a controversias suscitadas en
torno al tema educativo, y que se han convertido en precedentes jurisprudenciales
aplicables a casos analogos. Es preciso hacer una breve exposicion que esclarezca en
qué consisten y por qué se acude a ellos para demarcar el nicleo esencial del derecho
a la educacion.

La delimitacion del contenido de un derecho a partir de subreglas
jurisprudenciales

El documento delimita el contenido esencial del derecho a la educacién a partir del
analisis jurisprudencial de las sentencias de la Corte Constitucional sobre el derecho a
la educacion y la extraccion de la subregla jurisprudencial de cada sentencia. Para
lograrlo, se analizaron todas las sentencias que sobre el tema ha fallado la Corte
Constitucional hasta noviembre de 2002 y en la mayoria de los casos se han escogido
para la presentacién de las subreglas las sentencias hito®.

% Algunas sentencias confirmatorias también se han empleado para efectuar la presentacion de las
subreglas en este documento.
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Para explicar el concepto de subregla es preciso acudir primero a la definicion de
norma adscripta.  Siguiendo a ROBERT ALEXY”, son normas de derecho
constitucional tanto las dictadas directamente en el texto de la Carta Politica como las
normas adscriptas, entendidas estas como las normas que son resultado de una
ponderacion iusfundamentalmente correcta efectuada por el drgano que ejerce el
control constitucional. Mediante una norma adscripta el estado de cosas sometido a
una decision puede ser subsumido, al igual que si fuera una norma legislada. Las
subreglas jurisprudenciales son normas adscriptas que constituyen el principio
explicativo de una sentencia y que, por lo tanto, se pueden aplicar a fallos
posteriores con hechos materiales sustancialmente analogos (pues los jueces deben
estarse a lo decidido en el precedente previo®). En consecuencia, las subreglas
jurisprudenciales son normas de derecho constitucional que se obtienen a través de la
extraccion de la justificacion juridica de la decision®, y son referentes necesarios para
definir el contenido y alcance de un derecho fundamental.

Para la comprensién cabal de una subregla jurisprudencial es necesario conocer: los
hechos en que se basd la decision, la razon de la decisién (que no es otra que el
conjunto de conceptos de la parte motiva de las sentencias que guardan relacion
estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva), y la decision misma. Por lo
tanto, en este documento la presentacion de las subreglas tiene en general tres partes:
la primera, una exposicion breve de los hechos relevantes del caso; la segunda, la
razon de la decision invocada por la Corte Constitucional para fallar en uno u otro
sentido; y la tercera, la orden concreta adoptada por la Corte. Para dilucidar el por
qué de esta presentacion, es importante citar a la Corte Constitucional:

“sdlo sera de obligatorio cumplimiento, esto es, Unicamente hace transito a cosa juzgada
constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En
cuanto a la parte motiva, como lo establece la norma, ésta constituye criterio auxiliar
para la actividad judicial y para la aplicacidn de las normas de derecho en general; s6lo
tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden una
relacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella
parte de la argumentacion que se considere absolutamente basica, necesaria e
indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las sentencias y que
incida directamente en ella”’.

4 ALExY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 1 ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

> Es lo que se conoce en la doctrina constitucional como stare decisis.

¢ Para una ampliacion de este concepto y el estudio de una propuesta metodolégica para la extraccién
de subreglas, se recomienda consultar: LOPEz MEDINA, Diego Eduardo. EIl derecho de los jueces.
Bogota: Legis, 2000.

" Sentencia C-037 de 1996.
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Cuando se desea aplicar una subregla de la Corte a un caso posterior concreto es
necesario determinar si los hechos materiales son sustancialmente analogos al caso
fallado por la Corte. De ahi la importancia de relatar los hechos®. Y la exposicién de
la parte motiva que guarda directa relacion con la parte resolutiva se debe a que ella,
en si misma es la subregla jurisprudencial. Esta parte de la sentencia que constituye
la razdn necesaria para decidir el caso es lo que se conoce como ratio decidendi, y
puede servir como herramienta para la demarcacion del contenido de un derecho en
razon a su fuerza vinculante y a su valor como precedente, que garantiza el derecho a
la igualdad de las personas que se hallen en circunstancias andlogas al caso fallado
por la Corte.

La delimitacion del contenido de un derecho a partir del bloque de
constitucionalidad

En este documento se citan las normas internacionales que hacen parte de tratados
ratificados por Colombia que imponen obligaciones al Estado para asegurar o
proteger los derechos que hacen parte del nucleo esencial del derecho a la
educacion®, y se expone el alcance de estas normas a través de las interpretaciones
que los organismos competentes han realizado sobre ellas. Estas normas sirven como
herramienta para la delimitacion del contenido de un derecho por ser parte del
Ilamado “Bloque de Constitucionalidad”, definido por la Corte como el conjunto de

normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas
vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas
de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu®.

8 \Véase infra, capitulo 111, 1.1.3. Es un ejemplo de aplicacién errénea de un juez de tutela de una
subregla jurisprudencial por tratarse de una situacion relevantemente distinta de aquella que dio origen
a la subregla.

% En este documento se ha seguido la teorfa segtin la cual los derechos fundamentan los deberes, y se
prueba que un derecho puede fundamentar varios deberes, aunque éstos sean insuficientes para
garantizar a plenitud el derecho. Sobre el debate acerca de cdmo se correlacionan derechos con
deberes, se sugiere la lectura de HoHFELD, W. N. Some fundamental legal conceptions as applied to
judicial reasoning. 23 Yale Law Journal, 16, 1913; MAcCoRMICK, N. Rights in Legislation. Law,
Morality and Society. Oxford, 1977; RAz, J. On the Nature of Rights. Mind 93, 1984; MARTIN, R. A
System of Rights. Oxford, 1993.

19 Sentencia C-225 de 1995.



26

La jerarquia constitucional de un instrumento internacional solo puede otorgarla la
Constitucién. Al respecto, la Corte ha sostenido que “siempre que se habla de
blogue de constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracién, de suerte que la violacién de cualquier norma que lo
conforma se resuelve en Gltimas en una violacién del Estatuto Superior”™'. En
materia de derechos humanos, la Carta ordena que sean integrados normativamente a
ella los “tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion” (articulo 93 C. P.).

Por virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica, los instrumentos internacionales
que reconocen derechos humanos, una vez aprobados por el Congreso y ratificados
por el gobierno, tienen plena eficacia en el marco del orden juridico interno del pais y
prevalecen en él, constituyendo un instrumento de interpretacion de esos mismos
derechos consagrados en la Constitucién, ya que integran, con el resto de la Carta, un
Bloque de Constitucionalidad, lo que permite emplearlos como pardmetros del
control de constitucionalidad de las leyes. De este modo, el bloque del derecho a la
educacion lo conforman, ademés de varios articulos de la Constitucion, multiples
normas consagradas en estos instrumentos internacionales:

= Convencion Americana sobre Derechos Humanos

= Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador”

= Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

También se han incorporado obligaciones al Estado relativas a sujetos de especial
proteccion en materia educativa en:

= Ja Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial

= ¢l Convenio (No. 169 OIT) Relativo a los Pueblos Indigenas y Tribales en los
Paises Independientes

= |a Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer

= |a Convencion sobre los Derechos del Nifio

Adicionalmente, se han incluido normas que hacen parte de lo que se conoce como
“derecho internacional consuetudinario” o “costumbre internacional”. Aunque no
tienen caracter vinculante (carecen de efecto juridico obligatorio), al obtener un
amplio consenso de la comunidad internacional y ser aplicadas sisteméaticamente por

11 Sentencia C-578 de 1999.



27

los Estados, consolidan una préctica general y sisteméatica que se deriva en la
aceptacion de obligaciones juridicas. Pueden tenerse como costumbre internacional
las Declaraciones, resoluciones, observaciones de los 6rganos creados en virtud de los
tratados y los informes de los mecanismos no convencionales.

Por lo anterior, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fueron tenidas en cuenta para la
elaboracion del contenido normativo del derecho a la educacion. Pese a que no son
tratados, sus disposiciones tienen el caréacter de derecho internacional consuetudinario
dado que son aplicadas sistematicamente por los Estados y establecen principios
ampliamente aceptados en la comunidad internacional.

Los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos y las Normas Uniformes
sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad también se
incluyeron. Frente a los Principios, la Corte Constitucional ha sostenido en reiterada
jurisprudencia que hacen parte del bloque de constitucionalidad'®. En cuanto a las
Normas uniformes, la Organizacion de las Naciones Unidas ha considerado que estan
en camino de alcanzar el caracter de derecho consuetudinario™.

Dado que la Constitucién ordena que los derechos fundamentales que reconoce se
interpreten de conformidad con los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado colombiano (articulo 93), en este libro se incorporan los

12 \er al respecto: sentencia SU-1150 de 2000, T-327 de 2001 y T-098 de 2002. En la sentencia T-327
de 2001 la Corte afirmé: “La interpretacion mas favorable a la proteccién de los derechos humanos de
los desplazados hace necesaria la aplicacion de los Principios Rectores del Desplazamiento Interno
consagrados en el Informe del Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para
el Tema de los Desplazamientos Internos de Personas, los cuales son parte del cuerpo normativo
supranacional que integra el bloque de constitucionalidad de este caso”.

B3 «“Aunque no son de cumplimiento obligatorio, estas Normas pueden convertirse en normas
internacionales consuetudinarias cuando las aplique un gran ndmero de Estados con la intencion de
respetar una norma de derecho internacional. Llevan implicito el firme compromiso moral y politico de
los Estados de adoptar medidas para lograr la igualdad de oportunidades. Se sefialan importantes
principios de responsabilidad, accion y cooperacién. Se destacan esferas de importancia decisiva para
la calidad de vida y para el logro de la plena participacion y la igualdad. Estas Normas constituyen un
instrumento normativo y de accidn para personas con discapacidad y para sus organizaciones. También
sientan las bases para la cooperacion técnica y econdmica entre los Estados, las Naciones Unidas y
otras organizaciones internacionales.

La finalidad de estas Normas es garantizar que nifias y nifios, mujeres y hombres con discapacidad, en
su calidad de miembros de sus respectivas sociedades, puedan tener los mismos derechos y
obligaciones que los demas. En todas las sociedades del mundo hay todavia obstaculos que impiden
que las personas con discapacidad ejerzan sus derechos y libertades y dificultan su plena participacion
en las actividades de sus respectivas sociedades. Es responsabilidad de los Estados adoptar medidas
adecuadas para eliminar esos obstaculos”. NACIONES UNIDAS. Desarrollo econémico y social.
Personas con discapacidades. Pagina de Internet direccion URL:
http://www.un.org/esa/socdev/enable/dissresl.htm
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tratados internacionales que imponen obligaciones en materia educativa al Estado con
Su respectiva interpretacion a través de la jurisprudencia internacional. Por
ejemplo, las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales equivalen a la jurisprudencia del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, dado que el Comité es el érgano autorizado de
interpretacion. La siguiente es la lista de algunos de los érganos de vigilancia de los
tratados sobre derechos humanos que han interpretado los instrumentos
internacionales que hacen parte del bloque, y cuyos pronunciamientos se han citado
en este texto:

= Comité del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
= Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial

= Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer

= Comité de los Derechos del Nifio

Adicionalmente, organizaciones sociales y expertos en derechos humanos han
estudiado el contenido y alcance de estos instrumentos internacionales. En este libro
se citan dos de los documentos méas importantes: los Principios de Limburgo y la
Declaracion de Quito. Estas fuentes, si bien no son vinculantes, han sido empleadas
por organismos de Naciones Unidas como sustento de interpretacion de algunas
normas internacionales, por lo que vale la pena tenerlas como referente de analisis.

La tarea de agrupar el disimil cimulo de insumos normativos, clasificarlo, analizarlo
y presentarlo como una estructura ordenada sustentable en dogmaética de derechos
humanos no fue facil. Como toda clasificacion, la seguida por este texto puede
generar controversias. Sin embargo, se ha tratado de sustentar cada categorizacién de
derechos y obligaciones haciendo uso de los estandares internacionales. Por esta
razén, se ha acudido al esquema propuesto por la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre el Derecho a la Educacion. Los informes de los Relatores, que junto a
los estudios de los Grupos de Trabajo y de los Expertos Independientes hacen parte
de los “mecanismos extraconvencionales de Naciones Unidas”, son fuentes
doctrinarias de incalculable valor para un ejercicio de sistematizacion como el que la
Defensoria del Pueblo presenta con este documento, pues constituyen su soporte
legitimo.

Aclaraciones sobre la estructura interna del libro

El siguiente cuadro ilustra la estructura interna del libro:

Derechos Sujetos de especial proteccion Obligaciones del Indicadores para
constitucional priorizados en Estado correlativasal ~ medir la realizacion
torno al contenido del derecho derecho del derecho
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Disponibilidad Nifios y nifias rurales Obligaciones de Indicadores de gasto
Asequibilidad en educacion
Acceso Mujeres Obligaciones de Indicadores de
Personas en situacion de Accesibilidad Cobertura

desplazamiento forzado

Permanencia

Nifios y nifias en situacion
de discapacidad o con
habilidades excepcionales
Nifos y nifias trabajadores
Mujer en estado de
embarazo

Obligaciones de
Adaptabilidad

Indicadores de
Eficiencia Interna

Calidad Grupos étnicos Obligaciones de Indicadores de
Aceptabilidad Calidad
Libertad Minorias religiosas Propuesta:

Minorias sexuales

indicadores de

participacion social

La division tematica no sélo apunta a la deontica del derecho, sino a la perspectiva de
autores como AMARTYA SEN**, que proponen que los derechos no son sélo un limite
al poder politico, sino ademas un criterio orientador de la accion estatal en la decision
de sus politicas pablicas. Con el esquema propuesto en este texto, se pretende
resaltar el papel del Estado Social de Derecho en la realizacién del derecho a la
educacion en Colombia, los objetivos y fines que se deben perseguir para lograrlo, y
los factores que deben tenerse en consideracion para evaluar la progresividad o
regresividad de las politicas publicas que implante para tal efecto.

Los apartes relativos a sujetos de especial proteccion constitucional, analizados en
cada derecho, pueden resultar fundamentales a la hora de proponer politicas publicas
frente a ellos, buscando dar respuesta a sus necesidades educativas mas apremiantes.
Sin embargo, debe entenderse que la especial proteccion que la Constitucién les
concede es aplicable frente a todo el derecho a la educacién, y no solo frente a su
acceso, permanencia o calidad. Por ejemplo, al estudiar el derecho a la educacion de
los nifios y nifias trabajadores en el capitulo sobre permanencia, se pretende poner en
relieve que el problema en esencia es la desercion escolar. La mayoria de los nifios
trabajadores se encontraban en los primeros grados de ensefianza primaria antes de
comenzar a trabajar, hasta que su labor los oblig6 a abandonar sus estudios. Pero el
que se enfatice su derecho a la permanencia no significa ignorar su derecho de acceso
o la calidad de su educacion. También vale la pena advertir que todos los sujetos de
especial proteccion (y no so6lo los incluidos aqui) son beneficiarios de este amparo,
pero en este documento se han querido resaltar los sujetos mas vulnerables en lo que
atarie al derecho a la educacion.

Una aclaracién final es necesaria para la comprension cabal de la estructura del texto.
Los derechos que hacen parte del nlcleo esencial se relacionan entre si. No puede

1 SEN, Amartya. Desarrolloy libertad. 3 ed. Bogota: Planeta colombiana, 2000.
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entenderse el derecho a la permanencia sin la proteccion del acceso, ni puede
realizarse plenamente la permanencia sin que se proteja la calidad de la educacion.
De igual forma, las obligaciones se entrelazan con todos los derechos, porque
garantizan el derecho a la educacion en su conjunto, sélo que propenden directamente
por la realizacion de algin derecho en concreto. Por ejemplo, si bien es claro que las
obligaciones de accesibilidad aseguran primariamente el derecho de acceso, también
protegen otros derechos como la igualdad. De igual forma, las obligaciones de
asequibilidad se relacionan transversalmente con los derechos de acceso,
permanencia y calidad, aunque pueda sostenerse una estrecha union con el derecho de
disponibilidad e incluso con derechos de libertad. En conclusion, la relacion entre
derechos del nacleo esencial y obligaciones a cargo del Estado no genera
compartimentos estancos, sino multiples redes que se entrelazan y se supeditan entre
si.
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CONCEPTOS GENERALES

a educacion ha sido consagrada constitucionalmente con un doble caracter:

como un derecho de la persona, y como un servicio pablico que tiene una

funcion social. En tanto derecho, su titularidad surge de la calidad de

persona, y no de la ciudadania ni de la nacionalidad®: todas las personas
naturales son titulares del derecho, y son responsables del mismo tanto el Estado,
como la comunidad y la familia. Por tratarse ademas de un derecho-deber, se
reconoce a todo ser humano el interés juridicamente protegido de recibir una
formacion acorde con sus habilidades, cultura, tradiciones, etc., pero asi mismo, se le
impone el deber de cumplir con las obligaciones académicas y disciplinarias
correspondientes. Como servicio publico, se destacan las obligaciones estatales de
garantizar la continuidad, aumentar la cobertura, y mejorar la calidad del servicio
educativo.

La educacion constituye un factor de desarrollo humano crucial para adquirir las
herramientas necesarias para el desenvolvimiento en el medio cultural en que se
habita”; se concreta en un proceso de formacion personal, social, y cultural de
caracter permanente, que busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica
y a los demas bienes y valores de la cultura®; y su realizacion efectiva dignifica a la
persona.

La Constitucion no se limita simplemente a afirmar la existencia de un derecho a la
educacion y de un servicio publico educativo. La Carta dota a la educacion de un
contenido especifico, y le otorga un papel preponderante en nuestro proyecto
nacional, fundamental para el desarrollo integral de los seres humanos, la solidez
democrética de la Republica, el desarrollo econémico y la riqueza cultural de la
nacion.

Para facilitar la lectura y comprension del presente documento, especialmente por
parte de quienes no son expertos en derecho constitucional o derecho internacional de
los derechos humanos, se ha considerado relevante hacer una breve descripcion de los
conceptos generales que ordenan y dan estructura a la investigacion. Se explicara el

15 Sentencia T-416 de 1996.
16 Sentencia T-373 de 1993.

7 Sobre el tema de la educacion como factor de desarrollo humano pueden consultarse entre otras, las
sentencias T-543 de 1997, T-019 de 1999, T-780 de 1999, y T-1290 de 2000.

18 ey 115 de 1994 Articulo 1° y Sentencia T-124 de 1998.
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concepto de educacion como derecho fundamental y como servicio publico, las
clasificaciones de las obligaciones del Estado en materia educativa que se emplearan
en este texto y la razon por la cual es necesario crear indicadores en perspectiva del
contenido del derecho.

LA EDUCACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En la teoria constitucional colombiana, un derecho se define como fundamental si
cuenta con mecanismos reforzados de proteccion, es decir, si ante su vulneracion por
la accion u omisién del Estado o de los particulares es procedente la accion de tutela.
Esta definicion admite no solo la posibilidad de reconocer como derechos
fundamentales aquellos positivamente sancionados como tales por la Constitucion,
sino también los derechos que la jurisprudencia de la Corte Constitucional pueda
considerar como fundamentales, a partir de una interpretacion armoénica de la Carta.
De esta forma, la jurisprudencia ha reconocido el caracter de fundamental del derecho
a la educacién, pese a que no se encuentra consagrado en el capitulo de los derechos
fundamentales de la Constitucion. Al respecto, la Corte desde sus primeras
sentencias, sostuvo:

El hecho de limitar los derechos fundamentales a aquellos que se encuentran en la
Constitucion Politica bajo el titulo de los derechos fundamentales y excluir cualquier
otro que ocupe un lugar distinto, no debe ser considerado como criterio determinante
sino auxiliar, pues él desvirtia el sentido garantizador que a los mecanismos de
proteccion y aplicacion de los derechos humanos otorg6 el constituyente de 1991. El
juez de tutela debe acudir a la interpretacion sistematica, finalistica o axioldgica para
desentrafiar, del caso particular, si se trata 0 no de un derecho fundamental, lo que
podria denominarse una “especial labor de bisqueda” cientifica y razonada por parte del
juez®.

La Corte Constitucional ha calificado el derecho a la educacion como un derecho de
caracter fundamental, y por tanto, de aplicacion inmediata, en dos eventos:

= Cuando quien exige la prestacion del servicio es un menor de edad (lo que le
otorga prevalencia sobre los derechos de los demas ciudadanos), conforme a lo
establecido en el articulo 44 de la Constitucion.

= Cuando la amenaza o vulneracion del derecho a la educacién apareja la amenaza o
vulneracion de otro derecho de caracter fundamental, como la igualdad, el libre
desarrollo de la personalidad o el debido proceso.

19 Sentencia T-002 de 1992.
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El derecho a la educacion adquiere caracter fundamental cuando su titular es un
menor de edad debido a que los nifios y nifias fueron elevados constitucionalmente a
sujetos merecedores de un tratamiento prioritario y especial por parte de la familia, la
sociedad y el Estado. La condicién fisica y mental del nifio convoca la proteccion
especial del Estado y le concede validez de acciones y medidas para mitigar su
situacion de debilidad, propulsando el principio de igualdad.

Respecto del caréacter fundamental del derecho a la educacion por su conexidad con
otros derechos fundamentales, pueden citarse los casos mas frecuentes en que la
afectacion del derecho a la educacion se deriva de la amenaza o vulneracion de otros
derechos:

= Cuando se vulnera el derecho a la igualdad de acceso o de permanencia en el
sistema educativo, o cuando el estudiante es discriminado por una institucion
educativa.

= Cuando se reprime el derecho al libre desarrollo de la personalidad al fijar, sin
justificacion razonable, restricciones a la apariencia personal o a decisiones de tipo
personal (como vivir en union libre o contraer matrimonio).

= Cuando se impide ejercer el derecho de participacion de los estudiantes en las
decisiones que los afectan y en la comunidad educativa.

= Cuando se imponen sanciones a un estudiante sin brindarle la oportunidad para
presentar pruebas y ejercer su derecho de defensa.

= Cuando a un estudiante se aplican castigos degradantes, humillantes o crueles,
vulnerando su derecho a la integridad personal.

EL NUCLEO ESENCIAL DEL DERECHO A LA EDUCACION

El derecho a la educacion no es absoluto y puede estar sujeto a regulacion®. Pero
toda regulacion tiene que respetar unos contenidos minimos que establece la
Constitucién y que no son negociables. Los instrumentos internacionales imponen al
Estado colombiano la obligacién de limitar el derecho a la educacién Gnicamente a
través de leyes, y solo en la medida “compatible con la naturaleza del derecho” y con
el objeto exclusivo de promover el bienestar general. En direccion semejante, la

%0 Sentencia T-092 de 1994. Sobre la naturaleza del derecho a la educacién pueden consultarse
también las sentencias T-573 de 1995 y T-881 de 2000.
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jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la educacion
puede ser limitado a través de leyes o reglamentos de las instituciones educativas,

siempre que no se desconozca su “nicleo esencial”?.

Prohibicion de afectacion del nlcleo esencial del derecho a la Educacion en los
instrumentos internacionales

Sobre el tema, los instrumentos internacionales de mayor relevancia son el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Protocolo de San
Salvador:

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Articulo 4. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos
garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales
derechos Gnicamente a limitaciones determinadas por ley, sdlo en la medida compatible
con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar
general en una sociedad democratica.

Esta disposicion debe interpretarse en concordancia con el numeral 1 del articulo 5
del Pacto, que, aplicado al derecho a la educacion, prohibe la interpretacion del
instrumento internacional en el sentido de reconocer al Estado, grupo o individuo la
facultad para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion del
derecho, o a su limitacién en medida mayor que la prevista en el Pacto.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales considera que el articulo 4
del Pacto, relativo a las limitaciones legalmente permisibles, tiene por objeto
fundamental proteger los derechos individuales, no la indulgencia ante la imposicion
de limitaciones por parte del Estado®. Y cita como ejemplo de violacién del articulo
4 en materia educativa el cierre de instituciones de ensefianza en épocas de tension
politica sin ajustarse a lo dispuesto por el articulo 4.

El Protocolo de San Salvador incorpora una normatividad semejante:

2L «Sj bien los derechos, y particularmente los considerados como fundamentales, no se pueden
desconocer en su esencia bajo ninguna situacién, no se vulneran cuando se regulan para su adecuado
ejercicio, ni tampoco cuando se limitan por la ley o la misma Carta para viabilizar el cumplimiento de
los deberes que la Constitucion le impone a las personas en beneficio de la colectividad o al servicio
del Estado”. Sentencia SU-277 de 1993. Sobre los limites al derecho a la educacion también pueden
consultarse, entre otras, las sentencias C-530 de 1993 y T-441 de 1995.

22 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 42.

2 |bid. Parrafo 59.
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Articulo 5. Alcance de las Restricciones y Limitaciones. Los Estados partes sélo podran
establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en
el presente Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar
general dentro de una sociedad democratica, en la medida que no contradigan el
proposito y razén de los mismos.

Prohibicion de afectacion del ntcleo esencial del derecho a la Educacion en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional

En materia del derecho a la educacion, la Corte ha considerado que el legislador es la
Unica autoridad con capacidad para limitar el derecho, siempre que respete el
contenido no negociable del mismo, es decir su “nacleo esencial”’. La Corte,
siguiendo a PETER HABERLE?*, ha propuesto una definicién del ndcleo esencial del
derecho a la educacion en estos términos:

Se denomina contenido esencial o nlcleo esencial al ambito necesario e irreductible de
conducta que el derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el
derecho o las formas en que se manifieste. El ndcleo esencial de un derecho
fundamental, entonces, no esta sometido a la dinamica de coyunturas politicas. En el
caso del derecho a la educacién, no es posible negar injustificadamente el acceso y la
permanencia en el sistema educativo a una persona®.

Esto se aplica también frente a las normas consagradas en los manuales de
convivencia de las instituciones educativas. Estas regulaciones deben propender por
la realizacién de los principios constitucionales dentro de la comunidad educativa.
Por lo tanto, si un estudiante incurre en actos de indisciplina o no responde por sus
obligaciones académicas, las sanciones que establezca el reglamento, siempre que
sean proporcionales a la falta, son procedentes. Pero si los manuales de convivencia
consagran requisitos no razonables que afectan el nucleo o contenido esencial del
derecho a la educacion, imponen cargas desproporcionadas o afectan derechos
conexos, tales normas resultan contrarias a la Constitucién y, en consecuencia, el juez
de tutela debera ordenar su inaplicacion.

La identificacion del nucleo esencial del derecho a la educacion exige, a su turno,
identificar el contenido de los derechos que lo conforman. Estos derechos son la
disponibilidad, el acceso, la permanencia y la calidad. De igual forma, es preciso
sefialar la estrecha relacién del derecho a la educacion con algunos derechos de
libertad (entre otros, la libertad de ensefianza, la autonomia universitaria, el derecho

24 \/er sentencia T-002 de 1992.

% Sentencia T-944 de 2000. Sobre el tema, también pueden consultarse las sentencias T-09 de 1992,
T-290 de 1996, T-329 de 1997, T-202 de 2000 y T-675 de 2002.
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de escogencia de los padres de la educacion que ha de brindarse a sus hijos, el
derecho de participacion de los estudiantes en las decisiones que los afectan y en la
comunidad educativa, la libertad religiosa y la libertad sexual). A este respecto, vale
la pena identificar los elementos centrales de los anteriores derechos, como
componentes del derecho fundamental a la educacion de los nifios y las nifias:

Derecho de Disponibilidad: Todo menor de edad tiene el derecho fundamental a la
existencia de un sistema educativo publico que garantice la planta de docentes
minima para atender las necesidades del servicio y las escuelas suficientes en el
ambito nacional para los niveles de ensefianza bésica (hasta el noveno grado). El
derecho de disponibilidad implica también el derecho de los particulares para fundar
establecimientos educativos, siempre que tales instituciones estén provistas de
personal docente suficiente y que sus programas coincidan con los fines
constitucionales y legales de la educacion. La realizacion de la disponibilidad es
necesaria para asegurar los demas derechos, particularmente el acceso y permanencia
en el sistema educativo.

Derecho de Acceso: Todo menor de edad tiene el derecho fundamental de acceder a
la educacién publica basica obligatoria gratuita. A pesar de que la educacion es
obligatoria s6lo hasta los 15 afios, se ha hecho extensivo el derecho hasta la
finalizacion de la minoria de edad. Por lo tanto, si un menor de 18 y mayor de 15
afios demandara el acceso a la educacién pablica basica gratuita, pervive el amparo
constitucional por tratarse de un derecho fundamental, y el Estado estaria en la
obligacion de concederle un cupo en una institucién pablica por tratarse de un
derecho de aplicacién inmediata.

Derecho a la Permanencia: Todo menor de edad tiene el derecho fundamental a
permanecer en la educacion basica publica gratuita, y en ningln caso puede ser
excluido. Si el nifio se encuentra en un establecimiento educativo privado, el derecho
a la permanencia lo protege de la exclusion durante el afio escolar, a pesar de la
morosidad de los padres en el pago de matriculas y pensiones. EI derecho a la
permanencia de los mayores de edad esta sujeto a la aprobacion académica y
disciplinaria del afio; por ello, puede ser privado del beneficio de permanecer en una
institucion educativa determinada cuando existan elementos razonables -
incumplimiento académico o graves faltas disciplinarias-.

Derecho de Calidad: El contenido minimo no negociable del derecho fundamental a
la educacion no se agota en los derechos de disponibilidad, acceso y permanencia en
el sistema educativo. La Corte Constitucional también ha incluido el derecho a la
calidad de la educacion, que consiste en el derecho del estudiante a alcanzar los
objetivos y fines consagrados constitucional y legalmente, independientemente de sus
condiciones socioeconomicas o culturales, y a desarrollar las capacidades necesarias
para producir conocimiento.
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Derechos de libertad: Es necesario reconocer el ambito de derecho civil y politico
que posee el derecho a la educaciéon® y sus relaciones con derechos de libertad.
Pueden destacarse, entre otras, la autonomia universitaria, la libertad de ensefianza, la
libertad de investigacion, la libertad de catedra, la libertad de expresion y opinion, la
libertad de eleccion de los padres acerca de la educacion que ha de impartirse a sus
hijos, el derecho de participacién de los estudiantes en las decisiones que los afectan
y en la comunidad educativa, la libertad religiosa en los establecimientos educativos y
la libertad sexual.

Los anteriores derechos son de tal magnitud para el orden constitucional que su
vigencia no puede depender de decisiones politicas de los representantes de las
mayorias. Ahora bien, como se trata de la obligacion constitucional de satisfacer
bienes no negociables, el Estado solo podria liberarse de su cumplimiento si
demuestra que, en cualquier caso, la satisfaccion de las necesidades basicas de que se
trata, implicaria necesariamente la desproteccion de otros bienes de idéntica entidad.
En otras palabras, la aplicacion directa del nicleo esencial de los derechos
fundamentales de carécter prestacional sélo puede limitarse si el Estado demuestra
que, pese a todos los esfuerzos razonables, le resulta imposible atenderlos sin
descuidar la proteccidn basica de otros derechos de igual categoria. No obstante, esta
situacion extrema debe quedar debidamente comprobada en el respectivo proceso.

LA EDUCACION COMO SERVICIO PUBLICO

Reconocido constitucionalmente el derecho de toda persona a educarse, el Estado
adquiere el compromiso de desarrollar actividades regulares y continuas para
satisfacer la necesidad publica de educacién. Por ello, el constituyente definio la
educacion como servicio publico, esto es, como actividad organizada que tiende a
satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua de acuerdo con
un régimen juridico especial, bien sea que se realice por el Estado, directa o

% RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales: Informe anual de la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre el Derecho a la Educacion, Katarina TomaSevski, presentado de conformidad con la
resolucién 2000/9 de la Comision de Derechos Humanos. 11 de enero de 2001. E/CN.4/2001/52,
parrafo 6. Mas adelante, la Relatora explica que una de las razones por las cuales se considera que el
derecho a la educacion no es justiciable es el olvido de su ambito de derecho civil y politico: “existe la
arraigada opinidn segun la cual el derecho a la educacion no se puede reclamar ante los tribunales. Esta
opinién se basa en una clasificacion del derecho a la educacidn entre los derechos econdmicos,
sociales y culturales, pasando por alto el hecho de que el derecho a la educacion tiene componentes
civiles y politicos y que éstos son objeto de intensos litigios en todo el mundo en el plano interior y en
el internacional. Ademas, los componentes econdmicos, sociales y culturales son también objeto de
litigios”. Ibid. Parrafo 65.
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indirectamente, o por personas privadas®’. Del texto constitucional se extraen los
principios esenciales que rigen la prestacion del servicio publico de educacién:
eficiencia, continuidad y calidad®. De su naturaleza de servicio puablico también se
deducen sus fines generales: el servicio a la comunidad, la busqueda del bienestar
general, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo,
y la elevacion de la calidad de vida de la poblacién®. La educacién busca realizar el
principio material de la igualdad mediante la prestacion universal del servicio
educativo basico para menores de edad, ya que en la medida en que los nifios y las
nifias tengan igualdad de posibilidades educativas, tendran igualdad de oportunidades
en la vida para efectos de su realizacion como personas®. De este mismo
razonamiento se desprende la necesidad de propender por la permanencia de las
personas en el sistema educativo.

Como servicio publico, la educacion requiere la inspeccion y vigilancia estatal, para
asegurar su calidad, el logro de sus fines, y la més dptima formacion moral,
intelectual y fisica de los individuos hacia su perfeccion y desarrollo humanos™.

La prestacion del servicio publico educativo esta condicionada por las limitaciones
que surgen de las propias posibilidades operativas y de cobertura de las instituciones
que la ofrecen. Sin embargo, al cumplir una funcién social que la coloca dentro de
las actividades primordiales del Estado, la prestacion del servicio educativo es
prioritaria, y debe efectuarse en forma permanente, eficiente, con la méaxima
cobertura posible, y con niveles aceptables de calidad.

Al tener la educacion la doble naturaleza de derecho y servicio pablico, el educando
se encuentra en dos planos distintos: en el primero, es el titular de un derecho; en el
segundo, es el acreedor del servicio publico educativo. Dependiendo del sujeto titular
del derecho, es posible distinguir tres hipotesis distintas:

a. La relacion entre estudiantes menores de edad e instituciones de educacion
publica bésica y gratuita genera una obligacion asistencial de inmediato
cumplimiento a cargo del Estado, y un derecho fundamental para los nifios.

b. La relacién entre estudiantes menores de edad e instituciones de educacién
privada no genera un derecho fundamental de acceso. Pero una vez ha sido

2" Sentencia T-380 de 1994 y articulo 1 del decreto 753 de 1956.
%8 Sentencia T-406 de 1993.

2 Articulo 334 y 366 de la C. P.

%0 Sentencia T-002 de 1992.

% Sentencia T-100 de 1995.
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aceptado en el centro docente, en la relacion surgen derechos susceptibles de
tutela constitucional: permanencia, debido proceso, igualdad, libre desarrollo de
la personalidad, entre otros.

c. La relacién entre otros sujetos y las entidades educativas publicas o privadas no
genera un derecho fundamental de acceso. Solo es tutelable la vulneracion del
derecho a la igualdad en el acceso, y una vez vinculado como estudiante, los
derechos que puedan ser violados por conexidad con el derecho a la educacion.

Es de resaltar para finalizar, que la procedencia de la accion de tutela contra
instituciones educativas, aun de caracter privado®, se debe precisamente a que estas
entidades prestan un servicio publico y el educando se encuentra respecto de la
institucion educativa en situacion de indefensién o subordinacion®,

LOs OBLIGADOS A GARANTIZAR LA REALIZACION DEL
DERECHO A LA EDUCACION

El debate sobre la justiciabilidad de los derechos sociales sugiere un problema
metodoldgico que puede resumirse en la siguiente pregunta: ;puede determinarse, a
través de instrumentos racionales, quién es el obligado y cual es el ambito del derecho
(la obligacion debida)? En este aparte se dara respuesta a la primera parte de este
interrogante en relacién con el derecho a la educacion. Posteriormente se establecera
en detalle el conjunto de obligaciones a cargo del Estado.

Con base en la tesis de subsidiariedad es posible sostener que la realizacion de los
derechos sociales genera una cadena de obligados con un grado especifico de
precedencia®. De ello se han derivado al menos 3 niveles en que deben verse los
obligados en relacion con el grado de responsabilidad que asumen frente al titular del
derecho. En materia del derecho a la educacién, este planteamiento conduce a las
siguientes afirmaciones:

32 Articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

%3 Sobre la procedencia de la accién de tutela contra particulares prestadores de servicio ptblico de
educacion pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-607 de 1995, T-393 de 1997, T-293 de
1998, T-037 de 1999, T-038 de 1999, T-972 de 1999, y T-1575 de 2000.

% Se aplican aqui los planteamientos de AsBJ@RN EIDE sobre los distintos niveles de obligaciones del
derecho a la alimentacion. Sobre el punto, consultar: GONGORA MERA, Manuel Eduardo. EI Derecho
a la Alimentacion Adecuada. Bogota: Defensoria del Pueblo, 2003 (en prensa).
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En un primer nivel, los titulares del derecho son al mismo tiempo responsables por
cuidar de su formacidn educativa, a través de sus propios esfuerzos y recursos. En
este nivel, el obligado principal a la realizaciéon del derecho a la educacién es la
persona misma, o en el caso de los nifios y las nifias —asi como de otros sujetos de
especial proteccion-, sus padres o guardadores. Son ellos los primeros
responsables de la educacion de sus hijos®*. En consecuencia, el Estado tiene en
este nivel la obligacion de respetar este derecho, evitando adoptar medidas que
obstaculicen o impidan su disfrute, o que restrinjan arbitrariamente la libertad para
escoger la formacién méas apropiada segun el fuero interno de cada persona (o0 en
el caso de los menores de edad, seguin sus padres o tutores)®.

El segundo nivel incluye a los titulares del derecho que no pueden satisfacer sus
necesidades educativas por sus propios medios, debido a la intervencion de
terceros que impiden el acceso fisico 0 econdmico a las instituciones educativas, o
restringen su disponibilidad. En este nivel, el Estado asume obligaciones de
proteccion que se concretan en la proteccion de la disponibilidad, accesibilidad,
adaptabilidad y aceptabilidad de la educacion, velando por que terceros, incluidos
los padres y empleadores, no vulneren el derecho a la educacion de los nifios y
nifias, v. gr., negandoles el acceso a las escuelas®’.

En un nivel terciario, los titulares del derecho carecen de los recursos para
brindarse educacion, en razén a un entorno econdémico o de orden publico
desfavorable. En este punto, el Estado asume la obligacion de facilitar
oportunidades a través de medidas positivas que permitan a individuos y
comunidades disfrutar el derecho a la educacion, o la obligacion de proveer
directamente servicios educativos para satisfacer las necesidades de esas personas.
Estas obligaciones de facilitar y proveer se clasifican como obligaciones de
cumplimiento®.

% |a primera responsable de la educacién de los nifios y nifias es la familia. Asi lo ha sostenido
reiteradamente la Corte Constitucional: “[L]a Corte ha sefialado que la familia como ndcleo
fundamental de la sociedad es el primer responsable de la educacién de los hijos, por lo que no es
dable exigir al colegio que, en aplicacién del principio de solidaridad, se constituya en el Unico
encargado de la educacion y formacion en valores de los menores que se encuentran a su cargo. (...)
Asi pues, las obligaciones que adquiere el colegio con el educando, en virtud de la celebracion del
contrato educativo, no pueden entenderse como una ‘exoneracion de la responsabilidad’ de los padres
respecto de sus deberes educativos para con sus hijos menores”. Sentencia T-435 de 2002.

% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 47.

%7 \bid. Parrafo 50.

3 |bid. Parrafo 46.
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Este esquema, que aplicado frente a derechos como la alimentacion o la vivienda
permiten sostener que el Estado sélo estd obligado a proveer directamente los
derechos sociales en casos de extrema necesidad o de catastrofes naturales (es decir,
en el tercer nivel), y que por tanto es un obligado subsidiario (s6lo esta obligado a dar
cumplimiento a un derecho cuando un individuo o grupo no puede, por razones
ajenas a su voluntad, poner en practica el derecho por si mismo con los recursos a su
disposicion), no es del todo aplicable frente al derecho a la educacion de los nifios y
las nifias. Segun la interpretacion internacional del alcance de las obligaciones
estatales en materia educativa,

se considera que los Estados tienen la principal responsabilidad de la prestacién directa
de la educacién en la mayor parte de las circunstancias; los Estados Partes reconocen,
por ejemplo, que “se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en
todos los ciclos de la ensefianza” (apartado e) del parrafo 2 del articulo 13). En segundo
lugar, habida cuenta de las diferencias de redaccion del parrafo 2 del articulo 13 en lo
que respecta a la ensefianza primaria, secundaria, superior y fundamental, los parametros
por los que se mide la obligacion del Estado Parte de cumplir (facilitar) no son los
mismos para todos los niveles de la ensefianza. En consecuencia, a la luz del texto del
Pacto, la obligacion de los Estados Partes de cumplir (facilitar) se acrecienta en relacion
con el derecho a la educacién, pero el alcance de esta obligacién no es el mismo
respecto de todos los niveles de educacion. EI Comité observa que esta interpretacion de
la obligacion de cumplir (facilitar) respecto del articulo 13 coincide con el derecho y la
préctica de numerosos Estados Partes®.

Lo anterior significa que el Estado es el obligado principal en la realizacion del
derecho a la educacion de los nifios y las nifias, s6lo que esta obligacidén se modula de
acuerdo al nivel educativo en que el menor de edad se encuentre: asi, la obligacion se
incrementa en el nivel de ensefianza primaria, y se reduce progresivamente en los
niveles siguientes.

Esta interpretacion es acorde con nuestro ordenamiento juridico constitucional.
Segun el articulo 67 de la Constitucion, la obligacion de garantizar el derecho a la
educacién compete a la familia, la sociedad y el Estado. Y en el caso especifico de
los menores de edad, segun el articulo 44, la obligacion no puede corresponder a un
esfuerzo aislado, sino que recae concurrentemente en diferentes actores, cada uno de
los cuales es sujeto de derechos y deberes:

a. Derechos de los educandos:

= Acceder a un cupo en la educacién basica publica gratuita, en condiciones de
igualdad.

= Recibir permanentemente sus clases.

= Recibir una educacion de calidad.

% |bid. Parrafo 48.
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= Estudiar en un medio apto para su formacion integral, donde sean respetados sus
derechos y libertades (libre desarrollo de la personalidad, libertad de opcion
sexual, derecho a ser madre, libertad de ensefianza, derechos de participacion en
las decisiones que lo afectan y en la comunidad educativa, etc.)

= Recibir oportunamente los certificados que acrediten sus calificaciones y la
terminacion de sus estudios.

b. Deberes del educando (consigo mismo y con la familia, la sociedad y el Estado):

= Cumplir con los reglamentos académicos y disciplinarios.
= Cumplir todos requisitos exigidos para cada uno de los afios de escolaridad.
= Respetar los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad educativa.

c. Derechos de los padres o tutores del educando:

= Escoger el tipo de educacidn para sus hijos menores de edad.
= Exigir de las instituciones educativas la calidad en la educacion de sus hijos.
= Participar en el gobierno escolar, en los términos de la Constitucién y la ley.

d. Deberes de los padres o tutores del educando:

= Educar a sus hijos mientras sean menores de edad o impedidos.

= Pagar las pensiones, servicios especiales y demas erogaciones a la institucion
educativa cuando ello sea procedente.

= Respetar los derechos de sus hijos.

e. Derechos de los planteles educativos:

= Fundar establecimientos educativos.
= Definir su reglamento en virtud de las orientaciones ideoldgicas y religiosas de sus
fundadores.

f. Deberes de los planteles educativos:

= Respetar los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad educativa.
= Ofrecer una educacion de calidad.
= Cumplir las obligaciones académicas y civiles que les corresponden.

En cuanto a las obligaciones del Estado, dedicaremos los siguientes apartes para
establecer detalladamente cuéles son y cémo se clasifican, con base en la
Constitucién y los instrumentos internacionales. Por el momento, debe concluirse
que el Estado no es un obligado subsidiario en relacion con el derecho a la
educacion de los nifios y las nifias; por el contrario, desde el primer nivel del derecho,
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el Estado debe satisfacer el derecho de manera concurrente con los demas obligados
(los padres, tutores e instituciones educativas).

LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA EDUCATIVA

A la luz de los instrumentos internacionales ratificados por Colombia, la Constitucion
Politica de 1991, y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es posible presentar
una dogmatica de las obligaciones del Estado colombiano en relaciéon con los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y en particular, con el derecho a la
educacion. Como se ha visto, existe una primera clasificacion basada en la tesis de
subsidiariedad, que distingue entre*’:

a. Obligaciones de no hacer o de respeto, consistentes en la no interferencia del
Estado en la libertad de accion y el uso de los recursos propios de cada individuo
0 de grupos o colectividades, en aras de autosatisfacer sus necesidades
econdémicas y sociales. Estas obligaciones prohiben al Estado adoptar medidas
que obstaculicen o impidan el disfrute del derecho a la educacion.

b. Obligaciones de proteccion, consistentes en el resguardo del goce de estos
derechos ante afectaciones provenientes de terceros. Imponen al Estado adoptar
medidas para evitar que el derecho a la educacion sea obstaculizado por terceros.

c. Obligaciones de dar cumplimiento (facilitar y proveer), que exigen de los
Estados la adopcion de medidas positivas que permitan a individuos y
comunidades disfrutar del derecho a la educacion y les presten asistencia, y en
general, dar cumplimiento al derecho a la educacion.

Sin embargo, considerando las dificultades de aplicacion de la tesis de subsidiariedad
en el caso del derecho a la educacidon de los nifios y nifias por las razones sefialadas en
el aparte precedente, este texto ha preferido emplear una clasificacion que atienda el
especial caracter de las obligaciones estatales en materia educativa, como la
propuesta por la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la
Educacion®. Para la Relatora, el conjunto de obligaciones estatales puede dividirse

“0 \/er: Observacién General 13 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, péarrafos
46 y ss; Declaracion de Quito, parrafo 28. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
siguiendo la orientacion de la Comision de Derecho Internacional, ha considerado que también puede
hablarse de obligaciones de comportamiento y obligaciones de resultado. Ver: Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General 3. Parrafo 1.

* RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Informe preliminar de la Relatora Especial de Naciones
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segun las caracteristicas fundamentales de la educacion: accesibilidad, adaptabilidad,
aceptabilidad y asequibilidad. A este sistema le ha denominado “las cuatro A”.

Obligaciones de Asequibilidad

Son aquellas que tienden a satisfacer la demanda educativa por dos vias: la oferta
publica y la proteccién de la oferta privada. De un lado, imponen al Estado la
obligacion de establecer o financiar instituciones educativas (0 usar una combinacion
de estos y otros medios para asegurar que la educacion sea asequible*?). Del otro,
ordenan al Estado abstenerse de prohibir a los particulares la fundacion de
instituciones educativas.

Segun la Relatora Especial, “[I]a primera obligacion del Estado es asegurar que
existan escuelas primarias a disposicion de todos los nifios y las nifias, lo cual
requiere una inversion considerable. Si bien el Estado no es el Unico inversor, las
normas internacionales de derechos humanos lo obligan a ser el inversor de Gltima
instancia a fin de asegurarse de que todos los nifios y las nifias de edad escolar
dispongan de escuelas primarias” *. Y en el informe provisional agrega: “la
obligacion del Estado de asegurar la disponibilidad de instruccion académica
constituye un pilar del derecho individual a la educacion, y el hecho de que un Estado
no sostenga la instruccion disponible constituye una manifiesta violacién del derecho
a la educacion. La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
considerd, a proposito de un cierre por dos afios de las universidades y escuelas
secundarias en el ex Zaire, que se habia violado el articulo 17 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, en el que se garantiza el derecho a la
educacién™*,

Unidas sobre el Derecho a la Educacién, Katarina TomaSevski, presentado de conformidad con la
resolucién 1998/33 de la Comisién de Derechos Humanos. 13 de enero de 1999. E/CN.4/1999/49.
Parrafo 42.

*2 TomASEVSKI, KATARINA. Human rights obligations: making education available, accessible,
acceptable and adaptable. Swedish International Development Cooperation Agency.

4 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION, Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 51.

* Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Free Legal Assistance Group, Comité
de Juristas para los Derechos Humanos, Union Interafricaine des Droits de I'Homme, Les Témoins de
Jehovah v. Zaire, comunicaciones 25/89, 47/90, 56/91 y 100/93 (adjuntas), decisién de la Comisién
aprobada en su 18° periodo ordinario de sesiones en Prais (Cabo Verde), Ninth Annual Activity Report
of the African Commission on Human and Peoples' Rights, 1995/96, Asamblea de Jefes de Estado y de
Gobierno, 32° periodo ordinario de sesiones, 7 a 10 de julio de 1996, Yaundé, Camertn. Tomado de
RELATORA EsPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Derechos
econdmicos, sociales y culturales: Informe provisional de la Relatora Especial de Naciones Unidas
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En suma, la asequibilidad implica la libertad de los particulares para fundar
establecimientos educativos, la prohibicién de cierre de centros de educacion por
parte del Estado, la necesidad de que las escuelas primarias estén al alcance de las
comunidades rurales dispersas®, la obligacién de ofrecer en las escuelas primarias
un nimero de cupos equivalente al nmero de nifios en edad de ensefianza primaria®,
y la inversion en la infraestructura de la educacion, entre otras.

Obligaciones de Accesibilidad

Son obligaciones que tienden a proteger el derecho individual de acceso en
condiciones de igualdad (en igualdad de oportunidades sin discriminacion alguna).
En palabras de la Relatora Especial, “[I]a segunda obligacion del Estado se refiere a
garantizar el acceso a las escuelas publicas disponibles, sobre todo de acuerdo con las
normas existentes por las que se prohibe la discriminacion. La no discriminacion es el
principio primordial de las normas internacionales de derechos humanos y se aplica a
los derechos civiles y politicos asi como a los derechos econémicos, sociales y
culturales, al igual que a los derechos del nifio comprendidos en esas dos categorias.
La no discriminacion no debe ser objeto de una aplicacion progresiva sino que debe
conseguirse inmediata y plenamente”*’.

La accesibilidad depende del nivel de educacion al que se aspire acceder y del titular
del derecho®. Mientras que la educacién post-obligatoria (ensefianza secundaria y
superior) puede implicar el pago de matricula y otros costos, los tratados
internacionales obligan al Estado a asegurar el acceso gratuito a la educacion
primaria para todos los nifios y las nifias en la edad de educacion obligatoria. A
nivel interno, la Corte Constitucional ha entendido que esta proteccion se extiende a
todo menor de 18 afios hasta noveno grado.

sobre el Derecho a la Educacion, Katarina Toma3evski, presentado de conformidad con la resolucion
1999/25 de la Comision de Derechos Humanos. 1 de febrero de 2000. E/CN.4/2000/6, parrafo 32.

% RELATORA EsPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION, Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 51.

*® Ibid., parrafo 52.
*" Ibid., parrafo 57.

*8 TOMASEVSKI, KATARINA. Human rights obligations, op. cit.
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Obligaciones de Adaptabilidad

Son obligaciones que tienden a garantizar la permanencia y continuidad del educando
en el proceso educativo. Para ello, el proceso educativo se funda en el respeto a la
diferencia, el multiculturalismo, la democracia y los derechos fundamentales. Por
esta razon, el Estado tiene la obligacién de brindar en sus centros educativos la
educacién que mejor se adapte a los nifios y las nifias, y de velar por que ello ocurra
en las instituciones de ensefianza privadas. Esta nueva perspectiva ha reemplazado
la costumbre anterior, de obligar a los nifios y nifias a adaptarse a cualquier
establecimiento educativo.

La adaptabilidad hace referencia al contenido del proceso de aprendizaje, asignando
importancia primordial a los mejores intereses del menor (como ordena la
Convencion sobre los Derechos del Nifio)*, y a los conocimientos, técnicas y valores
que ha de requerir durante su vida®™. Para la Relatora Especial, la adaptabilidad
implica también una revision de los programas y libros de texto existentes o crear
otros nuevos para eliminar los estereotipos que afectan a las minorias étnicas y
raciales, a los inmigrantes, y a las mujeres. Sobre el caso de las nifias, la Relatora
sostiene: "[d]urante los Ultimos decenios se han producido cambios profundos en el
contenido de la educacion: se ha pasado de educar a las nifias para que sean buenas
amas de casa a liberarlas de los estereotipos de género y a permitirles que se
desarrollen libremente®,

Como explica la Relatora Especial, la adaptabilidad ha sido la mejor conceptuada por
los numerosos casos de los tribunales nacionales sobre el derecho a la educacion de
niflos y niflas en situacién de discapacidad. En virtud de las obligaciones de
adaptabilidad, las entidades educativas, que antes podian rechazar a un nifio que no
logré adaptarse, deben garantizar la permanencia del menor de edad en la institucién
adaptandose a sus necesidades.

La adaptabilidad también se ha enfocado en menores de edad que por determinadas
razones no pueden permanecer en el sistema educativo, como los nifios infractores y
los menores trabajadores. Como en muy contadas ocasiones estos nifios pueden
asistir a instituciones educativas, el Estado debe garantizar que les sea ofrecida la
educacion en el lugar donde ellos se encuentren®.

4 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 70.

% |bid. Parrafo 72.
5! |bid. Parrafo 73.

52 TOMASEVSKI, KATARINA. Human rights obligations, op. cit.
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Obligaciones de Aceptabilidad

La faceta mas importante de la aceptabilidad de la educacion, en opinion de la
Relatora Especial®, ha sido la “calidad” de la educacién. Esto ha impulsado a los
Estados a asegurar, no solo disponibilidad y accesibilidad de la educacion, sino
ademas su adecuada calidad. De ello se deduce que el Estado tiene la obligacion de
velar por el cumplimiento de las normas minimas para los establecimientos
educativos y de mejorar las exigencias profesionales para el ejercicio de la docencia.
La Relatora Especial concluye: “[e]l Estado estd obligado a asegurarse de que todas
las escuelas se ajusten a los criterios minimos que ha elaborado y a cerciorarse de que

la educacion sea aceptable tanto para los padres como para los nifios”**.

Con todo, el alcance de la aceptabilidad se ha ido ampliando gracias al desarrollo de
las normas internacionales de derechos humanos. En el conjunto de obligaciones de
aceptabilidad se han incorporado temas como la etnoeducacion, con particular énfasis
en la lengua de instruccion para los miembros de pueblos indigenas y minorias
étnicas. Esto debido a que el idioma a menudo hace que la educacion sea inaceptable
si no es la lengua nativa de los nifios y las nifias. La prohibicion de castigos
corporales y la prestacion del servicio publico educativo en condiciones dignas
también han sido tenidas en cuenta como criterios de aceptabilidad.

El siguiente cuadro, tomado de un documento de la Relatora Especial® y adaptado a
las condiciones colombianas, sintetiza los temas clave que se abordan en cada una de
estas obligaciones:

ASEQUIBILIDAD | Establecimientos
educativos

Apertura o cierre de colegios

Libertad para fundar establecimientos educativos
Fondos para establecimientos educativos publicos
Fondos publicos para establecimientos educativos
privados

Cuerpo docente Criterios para su incorporacion
Salud para ensefianza

Derechos laborales

Libertad sindical
Responsabilidades profesionales

Libertad de Ensefianza

53 bid.

% RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 62.

> TOMASEVSKI, KATARINA. Op. Cit. Traduccion libre del autor.
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ACCESIBILIDAD | Educacion
publica  basica
para nifios

Cubrimiento total

Gratuidad

Seguridad asistencial

Reconocimiento de la culminacion de una etapa
educativa

Prohibicién de actos discriminatorios

Acceso preferencial a sujetos de especial proteccion
Criterios para admision

Reconocimiento de diplomas extranjeros

Educacion para
adultos

ADAPTABILIDAD | Necesidades
especiales de
educacion

Nifios en situacién de discapacidad

Nifios trabajadores

Nifios en situacién de desplazamiento forzado
Nifios privados de su libertad

Normas minimas

Respeto de la diversidad
Idioma de instruccién
Orientacidén y contenido
Disciplina en la escuela
Derechos de los estudiantes

ACEPTABILIDAD | Regulacion y
supervision

Para efectos del seguimiento, monitoreo y evaluacion de politicas publicas
implantadas por el Estado para la realizacion del derecho a la educacion, puede
resultar atil dentro del sistema de las 4-A una Gltima clasificacion, que distingue entre
obligaciones de efecto inmediato y obligaciones de cumplimiento progresivo:

Obligaciones de efecto inmediato

Son las obligaciones que el Estado debe cumplir de manera plena e inmediata en un
plazo razonablemente breve desde el momento mismo en que entra en vigor el
instrumento internacional en el ordenamiento juridico interno.

Las obligaciones inmediatas mas importantes respecto del derecho a la educacion
56
son™:

= Adoptar medidas deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible
hacia el pleno ejercicio del derecho a la educacién, hasta el maximo de los
recursos de que el Estado disponga.

= Garantizar el ejercicio del derecho a la educacién sin discriminacién alguna.

%6 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13, parrafo 43.
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= Asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles esenciales del derecho a la
educacion.

Las obligaciones de garantizar el ejercicio del derecho a la educaciéon sin
discriminacion alguna, y satisfacer por lo menos niveles minimos del derecho a la
educacién, seran analizadas en el capitulo 11, relativo al derecho de acceso. Para los
propésitos de esta seccion basta abordar la obligacion de “adoptar medidas
deliberadas, concretas y orientadas lo méas claramente posible hacia la plena
efectividad del derecho a la educacion”.

Si bien la plena realizacion del derecho a la educacion puede lograrse de manera
paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un
plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor de los instrumentos
internacionales. Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas
claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones®’.

El Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales ordena en su
articulo 2 (1):

Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos.

El alcance e interpretacion de esta obligacion se describe en los Principios de
Limburgo (parrafos 16 a 18):

a. Todos los Estados Partes tienen la obligacion de comenzar de inmediato a adoptar
medidas que persigan la plena realizacion de los derechos reconocidos en el Pacto.

b. Los Estados Partes utilizaran todos los medios apropiados a nivel nacional,
incluyendo medidas legislativas, administrativas, judiciales, econémicas, sociales
y educacionales, coherentes con la naturaleza de los derechos, con el fin de
cumplir sus obligaciones bajo el Pacto.

c. Las medidas legislativas por si solas no son suficientes para cumplir las
obligaciones del Pacto. Sin embargo, se debe notar que conforme al articulo 2 (1)
a menudo serd necesario adoptar medidas legislativas en casos en los que la
legislacidn existente viola las obligaciones adquiridas bajo el Pacto.

% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 3, parrafo 9.
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d. Los Estados Partes proveeran de recursos efectivos incluyendo, cuando sea
apropiado, los de tipo legal.

e. La adecuacion de los medios a ser utilizados en un Estado particular seré
determinada por el Estado Parte de que se trate, y sera sujeta a revision por el
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas con el asesoramiento del
Comité. Dicha revision se realizara sin perjuicio de la competencia de otros
organos establecidos conforme a la Carta de las Naciones Unidas.

Los articulos 1 y 2 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante Protocolo de San Salvador) consagran también esta
obligacion, pero destacan que su cumplimiento debe tener en cuenta el grado de
desarrollo del Estado, y resaltan la adopcion de disposiciones legislativas o de otro
caracter, cuando el ejercicio de los derechos establecidos en el Protocolo no esté
garantizado aun por este tipo de normas:

Articulo 1. Obligacion de Adoptar Medidas. Los Estados partes en el presente
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la
cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de
los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

Acrticulo 2. Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de
los derechos establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de este
Protocolo, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos.

En suma, Colombia estd obligada a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y cooperacion internacionales, para el pleno ejercicio del
derecho a la educacién, hasta el maximo de los recursos de que disponga, teniendo en
cuenta su grado de desarrollo.

En relacion con la adopcion de medidas “hasta el maximo de recursos disponibles”,
los Principios de Limburgo, en sus parrafos 25 a 28, explican el alcance e
interpretacion de esta obligacion:

a. Los Estados Partes tienen la obligacion, independientemente de su nivel de
desarrollo econdmico, de garantizar el respeto de los derechos de subsistencia
minima de todas las personas.
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b. “Los recursos de que disponga” se refieren a los recursos con que cuenta un
Estado asi como también los recursos provenientes de la comunidad internacional
mediante la cooperacion y asistencia internacionales.

c. Al determinar la adecuaciéon de las medidas adoptadas para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el Pacto, se tendra en cuenta el acceso y uso equitativo y
eficaz de los recursos disponibles.

d. En la utilizacion de los recursos disponibles, se dara la debida prioridad a la
efectividad de los derechos previstos en el Pacto, teniendo en cuenta la necesidad
de garantizar a todos la satisfaccion de sus necesidades de subsistencia y la
prestacion de servicios esenciales.

Segin la Declaracién de Quito®®, pueden tenerse ademas como obligaciones
inmediatas, entre otras, las siguientes:

a. La obligacién de adecuar el marco legal: los Estados tienen la obligacion de
adecuar su marco legal a las disposiciones de las normas internacionales sobre
educacion.

b. La obligacion de producir y publicitar informacion: el derecho a la
informacion constituye una herramienta imprescindible para hacer efectivo el
control ciudadano de las politicas publicas en el area econémica y social.
Contribuye asimismo a la vigilancia por parte del propio Estado del grado de
efectividad y obstaculos para la satisfaccion del derecho a la educacion, teniendo
en cuenta ademas a los grupos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad.
El Estado debe disponer los medios necesarios para garantizar el acceso en
condiciones de igualdad a la informacién publica. Debe ademas producir
informacidn sobre el grado de efectividad del derecho a la educacién, asi como de
los obstaculos o problemas que impidan su adecuada satisfaccién y sobre los
grupos mas favorables.

c. La obligacion de proveer recursos judiciales y otros recursos efectivos: el

Estado -y la comunidad internacional- deben asegurar recursos judiciales o de otro
tipo, aptos para hacer exigible el derecho a la educacion en caso de violacion.

Obligaciones de cumplimiento progresivo

%8 Declaracion de Quito, parrafo 29.
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Los instrumentos internacionales sobre el derecho a la educacion reconocen su
realizacion gradual®. Pero esto no significa que su ejercicio a lo largo del tiempo
implique una pérdida del sentido de las obligaciones del Estado en materia educativa.
Por el contrario, Colombia tiene la obligacion concreta y permanente de proceder lo
mas expedita y eficazmente posible para la plena realizacion del derecho a la
educacion. Para ello, Colombia debe adoptar medidas positivas que permitan a
individuos y comunidades disfrutar del derecho a la educacién, dado que la poblacion
no puede, por razones ajenas a su voluntad, poner en practica el derecho por si misma
con los recursos a su disposicion.

En lo relativo a la obligacién de progresividad, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ordena en su articulo 2 (1):

Avrticulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete 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 adopcidn de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos. (Las negrillas no pertenecen al texto).

El articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos recoge la
mayor parte de los contenidos del articulo 2 (1) del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®, pero enfatiza en el derecho a la educacion:

Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados.

La progresividad no puede ser interpretada de tal forma que las obligaciones sélo
tengan que cumplirse una vez alcanzado un determinado desarrollo econémico. La
progresividad debe entenderse como la obligacion de proceder lo méas explicita y
eficazmente posible con miras a obtener ese objetivo, aunque se reconoce que la
satisfaccion plena de los derechos establecidos en el Pacto supone una cierta
gradualidad.

% \Ver Sentencia T-406 de 1992.

% Debe aclararse sin embargo que entre los textos existen diferencias.
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Los Principios de Limburgo, parrafos 21 a 24, complementan esta interpretacion
sobre el caracter progresivo de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

a. La obligacion de “lograr progresivamente...la plena efectividad de los derechos”
requiere que los Estados Partes actlen con toda la rapidez posible para lograr la
efectividad de los derechos. Bajo ninguna circunstancia esto sera interpretado de
manera que implique que los Estados tienen el derecho de aplazar indefinidamente
esfuerzos destinados a asegurar la plena efectividad. Al contrario, todos los
Estados Partes tienen la obligacion de comenzar inmediatamente a adoptar
medidas dirigidas a cumplir sus obligaciones bajo el Pacto.

b. Algunas de las obligaciones exigen la plena e inmediata aplicacion por parte de
cada uno de los Estados Parte, como la prohibicion contra la discriminacion
estipulada en el articulo 2 (2) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

c. La obligacion del logro progresivo existe independientemente de cualquier
aumento de recursos; requiere de una utilizacién eficaz de los recursos de que se
disponga.

d. Ademés de un aumento en los recursos, también se puede lograr la aplicacion
progresiva por medio del desarrollo de los recursos dentro de la sociedad que sean
necesarios para lograr la plena realizacion de los derechos consagrados en el Pacto
para todas las personas.

La nocion de “progresividad” impone la prohibicion de regresividad. El Estado esta
obligado a mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales a través de medidas que sean deliberadas, concretas y orientadas
hacia la plena efectividad de los derechos reconocidos. EI Estado no puede adoptar
politicas, medidas, o normas juridicas, que de modo irrazonable empeoren la
situacion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Toda medida que sea
deliberadamente regresiva debe ser justificada plenamente por parte del Estado que la
ejecute, pues se presume su irrazonabilidad. Al respecto, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales explica que:

La admision de medidas regresivas adoptadas en relacién con el derecho a la educacion,
y otros derechos enunciados en el Pacto, es objeto de grandes prevenciones. Si
deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el Estado Parte tiene la obligacion de
demostrar que fue implantada tras la consideracion mas cuidadosa de todas las
alternativas y que se justifica plenamente en relacion con la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga el Estado Parte®.

61 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 45.
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Cada una de las obligaciones de cumplimiento progresivo tiene parametros distintos
de medicion del grado de cumplimiento del Estado, segun la redaccion de los
Tratados Internacionales. Asi, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en su articulo 13, establece diferencias en el alcance y nivel de
exigencia respecto de la ensefianza primaria, secundaria, superior y fundamental. En
este documento se presentaran las obligaciones de cumplimiento progresivo mas
importantes, y expondran sus diferentes niveles de exigibilidad.

LA CREACION DE INDICADORES BASADOS EN EL
CONTENIDO DEL DERECHO A LA EDUCACION Y LAS
OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA EDUCATIVA

Para medir la realizacion mayor o menor del derecho a la educacion es necesario
contar con indicadores claros y precisos. Sobre el punto, la Comision de Derechos
Humanos ha estado altamente interesada en que se adopten medidas sobre el
desarrollo de indicadores y puntos de referencia en materia de derechos humanos. No
obstante, como ella misma lo ha reconocido, los progresos han sido minimos®®. Esto
ha impulsado a diversas entidades internacionales, como la UNESCO y la OCDE a
crear indicadores basados en el contenido normativo del derecho a la educacion. La
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion ha presentado
una propuesta de indicadores, en el marco del sistema de las 4 A, que en este libro se
complementard y adecuard al nucleo esencial del derecho a la educacion en
Colombia. La formula sugerida por la Relatora Especial se encuentra en su informe
anual de 2002:

Las medias estadisticas enmascaran las lineas de fractura provocadas por el género, la
raza, la etnia, la lengua o la religién, que tanta importancia tienen desde el punto de vista
de los derechos humanos. Se tiende cada vez mas a desglosar los datos por sexo, pero
no por otros motivos de discriminacion que a menudo constituyen un obstaculo para el
disfrute del derecho a la educacién. Es raro que se inscriba en un registro la raza, la
etnia o la religion, incluso en paises con servicios de estadistica muy desarrollados.

Las estadisticas basadas en los derechos requieren la transposicion de la normativa de
los derechos humanos a un lenguaje que pueda ser comprendido y aplicado en las

62 NACIONES UNIDAS. Informe del secretario general presentado de conformidad con la resolucién
1999/25 de la Comisién de Derechos Humanos. Consejo Econémico y Social E/CN.4/2000/47, 15 de
diciembre de 1999. Comision de Derechos Humanos, 56° periodo de sesiones, tema 10 del programa
provisional. p. 114-115. En: DEFENSORIA DEL PUEBLO. Economia, Derechos Humanos y Accién
Defensorial, p. 109-128.
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estadisticas de educacion. La Relatora Especial ha perfilado su sistema de las "4-A"% a
fin de adecuarlo a la produccion de datos basados en pardmetros de una ensefianza
inspirada en los derechos, que se incluye en el cuadro Traduccion del sistema de las 4-

A a indicadores basados en los derechos.

Las innovaciones clave introducidas por la perspectiva de derechos humanos estan en
relacién con las caracteristicas de la admisién que revistan una importancia especial para
los procesos de ensefianza y aprendizaje, la correspondencia entre la admision y los
insumos, la salvaguardia de los derechos humanos en lo tocante al proceso de
educacion, y el impacto de la educacién en el disfrute de todos los derechos humanos®.

El cuadro citado por la Relatora Especial se presenta a continuacion®:

Asequibilidad

Correspondencia  entre e
PERFIL DE LA ADMISION y
los INSUMOS

El PERFIL incluira el desglose de los datos por todas las
causas de discriminacion prohibidas a nivel internacional;

Correspondencia  entre  las
ASIGNACIONES

PRESUPUESTARIAS y las
obligaciones en materia de

derechos humanos

Las ASIGNACIONES PRESUPUESTARIAS a nivel
central y local deberan supeditarse a la garantia de una
educacion libre y obligatoria para todos los nifios hasta la
edad minima para acceder a un empleo y a la realizacion
progresiva del derecho a la educacion;

Supervision gubernamental de
las INSTITUCIONES
EDUCATIVAS para garantizar
unas normas minimas Yy
fomentar la INCLUSION

La concesion de permisos, supervision y financiacion de las
INSTITUCIONES EDUCATIVAS debe ajustarse a la
normativa en materia de derechos humanos, incluyendo el
objetivo de promover una EDUCACION INTEGRAL;

EDUCADORES profesionales

La situacion de los EDUCADORES PROFESIONALES
deberd estar en funcién de sus derechos reconocidos a nivel
internacional y de las libertades sindicales;

ELECCION POR PARTE DE
LOS PAPRES DE LA
EDUCACION para sus hijos

El reconocimiento y la aplicacién de la ELECCION POR
PARTE DE LOS PADRES debe ajustarse a la normativa
internacional de los derechos humanos.

Accesibilidad

EDUCACION
OBLIGATORIA: eliminacion
de todos los obstaculos que
dificultan el acceso a la
ensefianza para todos los nifios
en edad escolar

Eliminacion de los OBSTACULOS: de caracter juridico y
administrativo; costo de oportunidad directo e indirecto de
la educacion; transporte;

% El plan de las 4-A encauza las obligaciones estatales en materia de derechos humanos derivadas del
derecho a la educacién hacia una educacion asequible, accesible, aceptable y adaptable
(E/CN.4/1999/49, parrs. 51 a 74; E/CN.4/2000/6, parrs. 32 a 65; E/CN.4/2001/52, parrs. 64 y 65).

8 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Derechos
economicos, sociales y culturales: informe anual de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el

Derecho a la Educacion, Katarina TomaSevski, presentado de conformidad con

la resolucion

2001/29 de la Comisién de Derechos Humanos. 7 de enero de 2002. E/CN.4/2002/60. Parrafos 27-29.

* Ibid.
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EDUCACION
POSTOBLIGATORIA: acceso
sin trabas discriminatorias y
asequible econémicamente

Identificaci()n de los obstaculos en relacion con la
EDUCACION POSTOBLIGATORIA imputables a causas
de discriminacion prohibidas a nivel internacional;

Analisis del acceso a la educacién postobligatoria aplicando
el criterio de la ASEQUIBILIDAD ECONOMICA, de
conformidad con la normativa internacional de los derechos
humanos.

Aceptabilidad

NORMAS MINIMAS

Debe velarse por el cumplimiento de las NORMAS
MINIMAS en materia de calidad, seguridad o salud
ambiental;

PROCESO DE ENSENANZA

La normativa en materia de derechos humanos debe orientar
el PROCESO DE ENSENANZA, especialmente el objetivo,
los contenidos y los métodos pedagogicos, la libertad de
céatedra o la disciplina;

PROCESO DE APRENDIZAJE

El PROCESO DE APRENDIZAJE exige la eliminacién de
los obstaculos, como los inducidos por la pobreza, la lengua
en que se imparte la ensefianza, la capacidad/discapacidad.

Adaptabilidad

CONCORDANCIA DE LOS
DERECHOS EN FUNCION
DE LA EDAD

CONCORDANCIA entre la edad de fin de la escolarizacion
y la edad minima para acceder a un trabajo, al matrimonio,
al reclutamiento militar y a la responsabilidad penal;

EDUCACION EXTRA
ESCOLAR para los grupos que
no pueden acceder a
instituciones educativas

EDUCACION EXTRAESCOLAR para los nifios y jovenes
privados de libertad, refugiados, personas internamente
desplazadas, nifios que trabajan, comunidades némadas.

Salvaguardia de los
DERECHOS HUMANOS A
TRAVES DE LA
EDUCACION, adaptando sus
objetivos al disfrute de todos los
derechos humanos

Deber4 evaluarse el IMPACTO DE LA EDUCACION
SOBRE TODOS LOS DERECHOS HUMANOS por
criterios como el desempleo de los graduados o el aumento
del racismo entre los que abandonan la escuela.

Estudiados

estos

conceptos  generales,

es factible emprender el analisis

pormenorizado de los derechos que forman parte del nucleo esencial del derecho a la
educacion, las obligaciones que frente a cada uno de ellos tiene a su cargo el Estado,
y las propuestas de elementos que deben tenerse en cuenta para la construccion de los
indicadores correspondientes.
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CAPITULO1: LA DISPONIBILIDAD DE LA
EDUCACION

omo afirma la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la

Educacién, “[s]egun una imagen muy difundida, pero equivocada, del

derecho a la educacion, éste equivale a la disponibilidad de escuelas y
maestros. (...) Este derecho supone, ademas de la disponibilidad de escuelas, ciertas
obligaciones de los gobiernos en materia de derechos humanos en el sentido de que la
escolaridad debe ser accesible, aceptable y adaptable”®. En este pequefio aparte la
Relatora resume las cuatro caracteristicas de la educacion, la primera de las cuales no
es otra que su disponibilidad.

Al hablar de la disponibilidad de la educacion nos referimos béasicamente a la
satisfaccion de la demanda educativa a traves de la oferta privada y la oferta publica
educativa. En cuanto a la oferta privada, la disponibilidad supone el derecho de los
particulares para fundar establecimientos educativos. Este derecho estd muy
relacionado con el derecho a la calidad de la educacién, por cuanto las escuelas
privadas estan sujetas a la regulacion y vigilancia del gobierno, sobre todo en cuando
a los estandares de calidad, para asegurar que las escuelas estén provistas de personal
docente suficiente y que sus programas coincidan con los fines constitucionales y
legales de la educacion. También esta relacionado con los derechos de libertad en la
educacion, por tratarse en sentido estricto de una libertad de los particulares®”.

En lo concerniente con la oferta publica, la disponibilidad implica el derecho a la
existencia de un sistema educativo publico. Este derecho, aunque requiere de
considerables inversiones -cada vez mayores conforme avanza el proceso educativo-,
es fundamental para los nifios y nifias que deban acceder a los niveles de ensefianza

% RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Derechos
econémicos, sociales y culturales. Informe presentado por la Sra. Katarina TomaSevski, Relatora
Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion. Misién a Gran Bretafia. 9 de
diciembre de 1999. E/CN.4/2000/6 /Add.2 Parrafo 38.

87 «Availability embodies two different governmental obligations: the right to education as a civil and
political right requires the government to permit the establishment of educational institutions by non-
state actors, while the right to education as a social and economic right requires the government to
establish them, or fund them, or use a combination of these and other means so as to ensure that
education is available”. TOMASEVSKI, KATARINA. Human rights obligations: making education
available, accessible, acceptable and adaptable. Op. cit.
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basica (hasta el noveno grado)®. Es por ello que la prioridad actual en materia de
disponibilidad de la educacion esté concentrada en la ensefianza primaria,
desplazando la educacion secundaria y terciaria, asi como las obligaciones
gubernamentales en estas areas.

La Relatora Especial explica que el Estado puede garantizar la disponibilidad de la
educacién a través de distintos modelos, que se mueven dentro de dos extremos:
puede crear una red de escuelas publicas o puede dejar el funcionamiento del sistema
educativo en manos del sector privado. La mayoria de paises han adoptado un
esquema intermedio, y entre ellos las diferencias suelen darse sobre qué se entiende
por “enseflanza privada”. Por ejemplo, en algunos Estados pueden calificarse como
escuelas privadas aquellas que no han sido fundadas por el Estado, aunque éste las
subsidie. Por el contrario, en otros Estados las escuelas privadas son aquellas cuya
fuente de financiacion no es publica, sin importar si su administracion estd en manos
del Estado.

El derecho a la disponibilidad también se relaciona con los derechos de los docentes.
Al respecto, la Relatora sostiene que “[s]i los derechos de los profesores no son
respetados y protegidos, es imposible imaginar que eso pueda ser diferente para los
derechos de los nifios”®. Reconociendo lo anterior, y teniendo en cuenta el enfoque
de este texto -cuyo sujeto prioritario es el estudiante-, se analizara el papel de los
docentes en la realizacion del derecho fundamental a la educacion de los nifios y
nifias. En este sentido, el texto concluye que la planta de docentes minima para
atender las necesidades educativas de las comunidades es indispensable para el
funcionamiento correcto del sistema educativo y para garantizar la realizacion del
derecho a la educacion.

1. EL DERECHO A LA DISPONIBILIDAD DE LA EDUCACION

El inciso 5 de la Constitucion impone al Estado la obligacion de garantizar el
adecuado cubrimiento del servicio educativo:

Articulo 67. (...) Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y
vigilancia de la educacion con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus
fines y por la mejor formacion moral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar
el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a los menores las condiciones

% Infra, Capitulo I1.

% TomAaSEVsKI, KATARINA. Human rights obligations: making education available, accessible,
acceptable and adaptable. Op. cit. Traduccidn libre del autor.
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necesarias para su acceso y permanencia en el sistema educativo. (Negrillas fuera del
texto).

La relacién entre el nacleo esencial del derecho a la educacion y la obligacién de
garantizar el adecuado cubrimiento del servicio es dilucidada por la Corte
Constitucional en la sentencia T-467 de 1994:

De otra parte, el derecho subjetivo a la educacion comprende el adecuado cubrimiento
del servicio, de tal manera que asegure a los menores lo necesario para su acceso y
permanencia en el sistema educativo (C.P. art. 67). Ahora bien, la continuidad del
servicio es una condicion indispensable para que el derecho a la permanencia del
alumno en el sistema educativo se haga efectivo. Dicho en otros términos, cuando la
Constitucion protege el derecho de los nifios a la educacion, con ello esta protegiendo, a
su vez, las condiciones basicas que lo hacen posible, incluidas aquellas que implican
obligaciones prestacionales del Estado. Por eso, cuando un establecimiento educativo
carece de la planta de profesores minima para cubrir la ensefianza de los diferentes
cursos programados, se encuentra desprovisto de una de los elementos esenciales -
quizés el més esencial - del servicio educativo™.

Para sostener que una obligacién de hacer (como lo es la obligacion de garantizar el
adecuado cubrimiento del servicio) sea determinante para la efectividad del derecho
fundamental a la educacion, la Corte se sustent6 en el siguiente argumento: el hecho
de que la efectividad de un derecho dependa de una cierta prestacion del Estado no
determina el caréacter simplemente programatico de dicho derecho y, por lo tanto, no
necesariamente hace depender su eficacia de la intervencion legislativa o
administrativa encaminada a llevar a cabo la prestacion mencionada. La Corte
demuestra esta afirmacion citando como ejemplos algunos derechos de libertad que
requieren prestaciones estatales sin las que quedaria truncada su efectividad; y de otra
parte, algunos derechos eminentemente prestacionales cuya proteccién mediante
accion de tutela es indiscutida. La Corte concluye que:

No basta alegar el mero caracter prestacional de la accién que se demanda de las
autoridades publicas para que éstas o los jueces descarten la existencia de una posible
vulneracion de un derecho fundamental. En ciertas circunstancias especiales, la escasez
de recursos y la omisién de una prestacion fundada en la misma, no son argumentos
suficientes para eliminar de plano toda posibilidad de violacion a los derechos
fundamentales .

0 Sentencia T-467 de 1994.

" 1bid.
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Para la Corte, uno de esos casos especiales en los que la Constitucion establecié un
compromiso ineludible en la realizacidn de las prestaciones correlativas a un derecho
es la educacion de los nifios y las nifias:

La administracion no debe olvidar que entre los fines esenciales del Estado se encuentra
el de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién, y que las autoridades estan instituidas para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado. La educacién genera una contraprestacion a cargo del
Estado que consiste en asegurar el adecuado cubrimiento del servicio publico educativo.
Esta prestacion debe realizarse de manera permanente (articulo 70 de la Constitucion) .

Por lo tanto, si bien el derecho a la disponibilidad de la educacién depende para su
realizacion efectiva del cumplimiento de una prestacion por parte del Estado, esto
no afecta su naturaleza de derecho fundamental, ni excluye su proteccion por medio
de la accion de tutela en el caso de los nifios y las nifias. Es posible solicitar
prestaciones estatales relativas a la disponibilidad cuando su incumplimiento vulnera
el derecho a la educacion de los nifios y las nifias, en los niveles que la Constitucion
sefiala. Frente a los adultos, el derecho tendra que realizarse progresivamente.

A continuacidn se estudiaran los precedentes jurisprudenciales mas importantes sobre
los derechos de disponibilidad: el derecho a la disponibilidad de la educacion publica
y el derecho de los particulares para fundar establecimientos educativos.

1.1. PROTECCION DE LA OFERTA PUBLICA: EL DERECHO
FUNDAMENTAL DE LOS NINOS Y NINAS A LA
DISPONIBILIDAD DE LA EDUCACION PUBLICA BASICA

1.1.1. Laeducacion de los nifios y nifias es un derecho de aplicacion inmediata,
lo que impone al Estado la obligacion ineludible de prestar el servicio de
educacion y dar respuesta inmediata a las necesidades insatisfechas de
educacion.

Las autoridades locales de una ciudad decidieron aplicar una politica publica
educativa sectorizada que imponia a los nifios y nifias recibir la educacién en el sector
donde residian. La madre de una nifia demandd por accion de tutela a la Secretaria de
Educacion por considerar que esta politica vulneraba el derecho a la igualdad de su
hija, pues en el sector en que vivian solo existia un colegio de bachillerato con cupo

" 1bid.
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para 40 estudiantes. Por la sectorizacion, su hija no tendria acogida en otra
institucion educativa de otro sector de la ciudad donde si hubiera disponibilidad de
cupo. La petente también advirtié que se vulneraba su derecho a elegir la educacion
que desea para su hija por el sélo hecho de vivir en un sector que s6lo cuenta con un
colegio de bachillerato. EI juez de tutela concedid el amparo de los derechos
fundamentales a la igualdad, libre desarrollo de la personalidad y educacion,
vulnerados por la imposibilidad de escoger otros centros educativos, tanto dentro
como fuera del sector donde viven.

La Corte Constitucional record6 que la educacion es un derecho fundamental y un
servicio publico. Su prestacion puede estar condicionada por dos tipos de
limitaciones:

= Limitaciones materiales: son aquellas que surgen de las propias posibilidades
operativas y de cobertura de las instituciones que la ofrecen.

» Limitaciones técnicas: son los requerimientos académicos y administrativos que
las instituciones educativas reclaman de quienes pretenden acceder a sus aulas.

Sin embargo, estas limitaciones deben apreciarse “en funcion de la valoracién de las
deficiencias en la prestacion del servicio y como una interferencia indeseable que el
Estado debe estar presto a superar, dado que el derecho a la educacion esta erigido
como derecho constitucional fundamental de aplicacién inmediata, lo cual impone a
aquel como deber ineludible una respuesta inmediata a las necesidades insatisfechas
de educacion, cuya satisfaccion es prioritaria, a través del llamado gasto social (art.
366, ibidem)”.

La Corte no cuestiona la politica de sectorizacion de los usuarios del servicio de
educacion, pero concede el amparo solicitado, porque si la educacion es un derecho
de aplicacion inmediata, la obligacidn estatal de prestar el servicio de educacion es
impostergable. La limitacion presupuestal puede dificultar la ampliacién de cobertura
de la educacidn, pero “la necesidad de promover la efectividad de los derechos (art.
20. C. P.), para que estos dejen de ser enunciados simplemente formales y no la
traduccion de una realidad, obliga a exigir del Estado un esfuerzo permanente, regular
y continuo (sic), que permita avanzar cada dia en la extension del servicio de la
educacion, por lo menos, hasta cubrir el espacio que la propia Constitucién sefiala”.
En consecuencia, ordeno a la Secretaria de Educacién asegurar el cupo escolar a la
nifia, ya sea en el colegio que corresponde al sector donde habita, o en otro sector, si
ello fuere mas conveniente. (Sentencia T-236 de 1994).
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1.1.2. El derecho a la educacion de los nifios y nifias se vulnera por la falta
transitoria de docente.

Una escuela de educacién bésica de 6 cursos en preescolar y primaria era atendida
por dos profesores de planta, hasta que uno de los docentes fue trasladado a mitad de
afio, sin que se designara su reemplazo. Algunos estudiantes promovieron accion de
tutela en contra del Gobernador y el Secretario de Educacion de su departamento, al
considerar vulnerado su derecho a la educacion, dado que un solo profesor no podia
cubrir la totalidad de los cursos y las materias. El juez de tutela concedi6 el amparo,
y orden6 al Gobernador y al Secretario de Educaciéon que dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacion de la sentencia iniciara los procedimientos administrativos
y presupuestales para nombrar el docente que hacia falta en la escuela. La decision
fue impugnada y el juez de segunda instancia revoco este fallo tras considerar que la
escuela podia funcionar con un solo maestro dado el nimero reducido de estudiantes
en el plantel (45 estudiantes).

La Corte Constitucional revocd la decision del juez de segunda instancia, tras
considerar que el derecho a la educacion se vulnera por la falta transitoria de un
docente que pertenece a la planta regular de la escuela. Para la Corte, cuando una
institucion educativa carece de la planta de profesores minima prevista para cubrir la
ensefianza de los diferentes cursos programados, el servicio educativo se encuentra
privado de uno de sus elementos esenciales, condicion bésica sin la cual el derecho a
la educacién pierde su efectividad. La ausencia transitoria de un profesor por falta de
nombramiento de las autoridades competentes, al interrumpir el servicio, vulnera el
derecho fundamental a la educacion de los menores de edad. Por lo tanto, el juez
constitucional esta habilitado para ordenar la realizacion de las gestiones enderezadas
a la provision de cargos docentes, con miras a proteger el derecho que ha sido
ignorado. En consecuencia, la Corte ordend al Gobernador y al Secretario de
Educacion realizar las gestiones encaminadas a la provision del cargo del docente
requer7i?§jo en el plantel educativo del municipio en cuestion. (Sentencia T-935 de
1999) .

1.1.3. La ausencia de docentes que no pertenecen a la planta regular de
personal de una institucion educativa no es tutelable porque implica
modificar y adicionar la planta de personal.

Dos profesores que venian prestando sus servicios en una escuela y fueron
designados en otras plazas no fueron reemplazados por la Secretaria de Educacion

™ pyeden consultarse ademas las sentencias T-467 de 1994, T-450 de 1997, T-501 de 1997, T-571 de
1999 y T-1102 de 2000.
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Departamental. Esto alterd la prestacion del servicio educativo en la escuela, por lo
que algunos padres de familia interpusieron accién de tutela reclamando la proteccion
del derecho a la educacidn de sus hijos. Para resolver el problema juridico, los jueces
de instancia tuvieron en cuenta que los dos docentes que salieron de la institucion no
habian entrado en la planta regular de personal, sino que estaban en calidad de
“maestros amenazados”, provenientes de otro Departamento, el cual asumia su
asignacion salarial. Al ser trasladados, fueron nombrados en plazas vacantes e
incluidos de manera ordinaria en la planta de personal de otro Departamento. Al
considerar que, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 6 de la Ley 60 de
1993, los departamentos, distritos y municipios no pueden vincular docentes por fuera
de las plantas de personal que cada entidad territorial adopte, y que el nombramiento
que se haga contraviniendo esta prohibicion es ilegal, los jueces de instancia negaron
el amparo solicitado. La Corte Constitucional confirmé estas decisiones al afirmar
que la accion de tutela era improcedente para modificar las plantas de personal
docente, pues le estd vedado al juez constitucional invadir competencias
administrativas y ordenar gastos no incluidos en el presupuesto. Sin embargo, no se
desconoce la perturbacion académica que padecen los estudiantes de la escuela, que
se concreta en cambios de horarios y mayor carga académica para los profesores. En
consecuencia, la Corte ordend a la Secretaria de Educacion Departamental analizar la
situacion de la escuela para adoptar las medidas que eviten la alteracion del proceso
educativo de los nifios. (Sentencia T-717 de 1999).

1.1.4. La interrupcion en la prestacion del servicio de educacion por falta de
pago a los maestros vulnera el derecho fundamental a la educacion de
los estudiantes.

La alcaldia de un municipio suspendid los contratos de los docentes que venian
prestando sus servicios en las zonas rural y urbana, dado que no habia recibido los
recursos suficientes para vincularlos, perjudicando a mas de 43.000 estudiantes del
sector oficial en los niveles de ensefianza primaria y secundaria. Un estudiante de
décimo grado de una institucién educativa publica solicitd al personero municipal
instaurar accion de tutela para proteger su derecho a la educacion, dado que las clases
correspondientes al nuevo afio lectivo no habian iniciado. Con fundamento en esa
peticién, el personero municipal de Tumaco instauré accion de tutela contra el
alcalde, el Gobernador del departamento, los Ministerios de Educacion Nacional y de
Hacienda y Crédito Publico y el Departamento Nacional de Planeacion. Durante el
proceso, el Gobernador (quien era el responsable de la administracion del servicio
educativo del municipio, ya que éste no habia sido certificado para la administracién
directa del situado fiscal) sefialé que la escasez de presupuesto para el pago de
salarios a los docentes del orden nacional impidi6 el inicio del afio escolar en el
municipio. El juez de primera instancia concedid el amparo solicitado, al estimar que
el derecho invocado se encontraba vulnerado por las autoridades del orden municipal
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y departamental y les ordend realizar las gestiones administrativas y presupuestales
necesarias, para atender los gastos que demandara el normal funcionamiento del
servicio publico de educacion.

La Corte Constitucional, en revision del caso, concluyé que la continuidad en el
servicio publico de educacion podia ser exigida por el personero municipal ante la
jurisdiccion constitucional de tutela, en clara proteccion de los derechos a la
educacion e igualdad de oportunidades de los alumnos afectados. Si bien al momento
de estudiar el caso, los establecimientos educativos ya estaban funcionando, recalcé
que el juez constitucional si esta autorizado a ordenar a las autoridades responsables
gestionar los recursos necesarios para garantizar el pago de los docentes oficiales y la
continuidad del servicio publico educativo. Al respecto, la Corte comento:

La Sala observa que la decision de amparo proferida por el (...) juez de tutela, estuvo
ajustada a la jurisprudencia de esta Corte dentro de las facultades con las cuales cuenta
dicha autoridad dentro de la jurisdiccion constitucional de tutela, asi como con respecto
de las responsabilidades que comparten los municipios y departamentos en la prestacion
del servicio de educacion. Por lo tanto, la proteccion a la violacion del derecho
fundamental a la educacidn (...) de los estudiantes del sector oficial de este municipio,
especialmente, de aquellos que coadyuvaron la peticion de tutela, era imperiosa y las
ordenes (sic) emitidas fueron oportunas y coherentes para efectos de lograr esa
salvaguarda superior™.

En consecuencia, la Corte confirmé el fallo objeto de revision y previno a los
mandatarios seccionales para que no vuelvan a incurrir en las conductas que
ocasionaron la formulacion de la tutela. (Sentencia T-1102 de 2000).

1.1.5. El derecho a la disponibilidad de la educacion de los nifios y nifias no se
vulnera si, a pesar de no estar satisfechas las necesidades educativas de
una comunidad, la autoridad responsable demuestra su actividad
diligente y la fuerza mayor.

Un joven que cursaba el bachillerato en una institucion educativa publica acudi6 a la
accion de tutela para solicitar la proteccion de su derecho a la educacion, ante la falta
de nombramiento de los profesores de inglés, espafiol y educacion fisica. Segun el
joven, la alcaldia no habia solucionado este problema a pesar de conocer la situacion
y haber recibido peticiones de los afectados para incorporar a los docentes. Esta
injustificada demora y falta de eficiencia impedia, segun el estudiante, “el normal
desarrollo de la actividad escolar y la ejecucion de la totalidad de unidades
curriculares a que tenemos derecho”. Por ello, solicité ordenar al alcalde gestionar el

™ Sentencia T-1102 de 2000.
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nombramiento de un docente de espafiol e inglés, ademas de recuperar las horas de
clase perdidas para las catedras de ciencias naturales, ciencias sociales, espafiol,
idioma extranjero y educacion fisica.

Los jueces de instancia resolvieron denegar la accion de tutela, tras quedar
demostrado el actuar diligente del alcalde municipal. Tan s6lo ordenaron al
funcionario continuar realizando todas las gestiones necesarias, con el fin de proveer
al colegio de los docentes en las areas de espafiol e idioma extranjero. La Corte
Constitucional confirmo estas sentencias, argumentando que:

a pesar de ser la educacion un derecho fundamental y consagrarse como un servicio
publico, su prestacion estd condicionada por las limitaciones que surgen de las propias
posibilidades operativas y de cobertura de las instituciones que la ofrecen, siendo
imposible obligar a quienes prestan el servicio, a hacer lo que, por las circunstancias de
orden social -falta de locales adecuados, de personal docente, de presupuesto-, no es
posible realizar™.

Para la Corte, es importante reconocer las limitaciones técnicas y econémicas que
hacen que la prestacion del servicio de educacion adolezca de enormes deficiencias,
pero ello no implica que las autoridades o particulares que prestan el servicio estén
exentos de buscar, por todos los medios posibles, la satisfaccion de las necesidades de
educacion de las comunidades. En el caso concreto, quedd demostrado que el alcalde
puso todo su empefio en conseguir los profesores requeridos y que por la ocurrencia
de hechos ajenos a su voluntad no habia sido posible.

En conclusion, las autoridades o particulares encargados del servicio educativo deben
apelar a todos los instrumentos que tengan a su alcance para satisfacer las necesidades
de sus comunidades en materia educativa, y en particular por velar que los estudiantes
tengan docentes. Si se logra probar en el proceso de tutela que la autoridad acusada
ha puesto todo su empefio en vincular al personal docente requerido, y que por
causas ajenas a su voluntad ello no ha sido posible, la tutela tendra que negarse’.
(Sentencia T-100 de 1995).

"> Sentencia T-100 de 1995. En idéntico sentido puede consultarse la sentencia T-186 de 1993.

"8 En la sentencia T-331 de 1998 la Corte confirma esta postura al afirmar: “si bien es cierto que esta
Corporacién ha ordenado la realizacion de las gestiones enderezadas a la provision de cargos docentes
cuando su ausencia ha significado la anulacion de la prestacién del servicio (...) no lo es menos que la
jurisprudencia ha negado cuando de la actuacion del demandado no se deduce incuria sino por el
contrario un evidente ‘interés en la solucion del problema’ (...), torndndose de esta suerte
improcedente el amparo solicitado”. Al respecto pueden consultarse también las sentencias T-509 de
1998 y T-619 de 1998.
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1.2. PROTECCION DE LA OFERTA EDUCATIVA PRIVADA:
EL DERECHO DE LOS PARTICULARES PARA FUNDAR
ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS

El articulo 68 permite que el Estado cumpla con sus obligaciones en materia
educativa de manera directa 0 a través de los particulares. En consecuencia, los
particulares tienen el derecho (universalmente reconocido como libertad publica) de
constituir centros educativos, siempre que la ensefianza se ajuste a normas minimas
fijadas por el legislador y sean respetados los principios y fines de la educacién’’.
Esto supone que el Estado, en ejercicio de la potestad de regulacion, debe fijar unos
parametros minimos y ejercer inspeccion y vigilancia, pero debe a su vez brindar
proteccion a los particulares que presten el servicio educativo.

1.2.1. El derecho de los particulares para fundar establecimientos educativos
como ejercicio de la libertad de empresa

El articulo 333 de la Carta Politica dispone:

La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comdn. Para su ejercicio nadie podra exigir permisos previos ni requisitos sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulard el
desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.

En ejercicio de la libertad de empresa, que garantiza el libre ejercicio de la actividad
econdmica, la iniciativa privada, y la posibilidad de desarrollarse econémicamente a
través de la empresa, los particulares pueden fundar y dirigir establecimientos
educativos. Esto implica, entre otras cosas, que el Estado colombiano faculté a los
particulares para cobrar por la prestacion del servicio educativo, siempre que no se

" Sentencia T-562 de 1993.



67

incurra en abusos -pues en ese evento el Estado debe sancionar a los infractores-, y se
brinde al estudiante los beneficios de la educacion, dentro de los programas minimos
legalmente previstos y bajo el control de las autoridades competentes.

Aparece asi una forma contractual que precisa los derechos y obligaciones entre el
prestador del servicio y quien asume la responsabilidad de los costos que demanda el
servicio (los responsables de la educacion del menor -0 el educando mismo, si es
quien directamente contrata el servicio educativo-)"®. Como se analizara en lineas
posteriores’®, para propiciar una relacién de equilibrio entre la libertad de empresa de
las instituciones educativas (y su derecho de lograr una legitima remuneracion
econdmica por la prestacion del servicio) y el derecho fundamental de los menores de
edad a la educacion, la Corte ha expresado que, si bien no pueden prevalecer los
derechos econdémicos de los centros docentes, la proteccién por via de tutela sélo es
procedente cuando los padres del menor demuestren la imposibilidad de pago y el no
haber incurrido en abuso de derecho®.

1.2.2. Interés lucrativo de los centros docentes privados y funcién social del
servicio publico educativo

El que bajo la libertad de empresa los particulares estén facultados para constituir
establecimientos educativos no significa que la actividad educativa de tales
instituciones deba calificarse como empresa mercantil, ni mucho menos seria
razonable sostener que los centros docentes privados tienen la naturaleza de
establecimientos de comercio®. La Constitucion es categérica al otorgar al servicio
publico educativo una funcién social y una proteccion especial que se deriva del

"8 Sentencia T-017 de 1995.
" Cfr, capitulo I11, numeral 1.2.

8 «Con esa postura se ha resaltado el equilibrio que debe existir entre la prestacion de la educacién
publica por particulares y la retribucién econémica que corre a cargo de quienes han optado por ella.
La obtencidn de esa retribucion constituye un legitimo derecho de los establecimientos educativos de
caracter particular y por ello se ha expuesto que ‘Al permitir la prestacion del servicio publico de la
educacion por una entidad particular, ésta ocupa el lugar del Estado para algo muy importante que es la
prestacion de un servicio publico; pero eso no excluye que la entidad aspire obtener una legitima
ganancia’.

(...) En este orden de ideas, las tensiones surgidas entre el derecho fundamental a la educacion y la
retribucion econémica a que tienen derecho los particulares que prestan el servicio publico de
educacion deben resolverse amparando siempre el nicleo esencial de aquél pero sin desconocer la
necesidad de mantener el equilibrio estructural de las cargas financieras del sistema de educacion
privada”. Sentencia T-388 de 2001.

8 Sentencia T-298 de 1994.
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caracter fundamental del derecho a la educacion, por lo cual ninguna institucion
educativa tiene como objeto exclusivo la explotacion econdmica del servicio que
presta, y la perspectiva con que el Estado debe vigilarlas no puede tener como base
simplemente el derecho comercial.

El interés lucrativo de los establecimientos docentes privados®® esta limitado por la
funcion social del servicio publico que prestan. La funcion social de la educacion
obliga al Estado a velar porque se cumplan los fines que la Constitucion consagra, y
a los establecimientos educativos privados a buscar el bienestar de la comunidad
contribuyendo con la satisfaccion de las necesidades intelectuales, morales y fisicas
de los estudiantes™,

En conclusién, la Constitucién concede a los particulares la libertad de participar en
el sistema educativo y fundar instituciones de ensefianza persiguiendo un interés
lucrativo, pero obliga a que guarden conformidad con el caracter de servicio publico
con funcién social®.

82 Sentencia C-925 de 2000.
8 Sentencia T-450 de 1992.

8 Sentencia C-252 de 1995.
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2. SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL Y
DERECHO A LA DISPONIBILIDAD DE LA EDUCACION

En este aparte se analizara el derecho a la disponibilidad de la educacion de los nifios
y las nifias rurales, como sujetos de especial proteccion constitucional.

El derecho a la disponibilidad de la educacion para los nifios y las nifias rurales
implica, de un lado, que las escuelas estén disponibles en todos los centros poblados o
a una distancia razonable para que los nifios asistan a ellas y, de otra parte, que se
nombren docentes en cantidad suficiente para atender al total de nifios que asisten en
los distintos grados de ensefianza.

En nuestro pais, al igual que en muchos otros, persisten las limitaciones para llevar a
la realizacion este derecho. La pobreza, la violencia, la dispersion de la poblacion y
las altas inversiones que debe efectuar el Estado para construir escuelas y enviar
profesores, dificultan notablemente el cumplimiento de la obligacion de garantizar el
adecuado cubrimiento del servicio educativo. A esta realidad no es ajena la Relatora
Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion, al afirmar que uno de
los més grandes retos de los Estados en torno a la disponibilidad de la educacion es
hacer asequible la ensefianza primaria a las comunidades rurales aisladas®.

La educacién para los nifios y nifias rurales puede enfocarse también en temas como
su adaptabilidad® o aceptabilidad®’; sin embargo, se ha preferido realizar su estudio

8 “In Africa children of primary-school age constitute close to onethird of the population and the
majority is living in rural areas. Making primary education available to dispersed rural communities,
some of whom may be nomadic, illustrates the scope of the challenge”. ToMASEVSKI, Katarina.
Human rights obligations: making education available, accessible, acceptable and adaptable. Op. cit.

8 En efecto, las familias rurales generalmente demandan de sus hijos una activa participacién en el
trabajo del campo, lo que reduce la disponibilidad de tiempo de los nifios. Por lo tanto, los programas
educativos en zonas rurales deberian adaptarse a los horarios y calendarios de estas comunidades, para
reducir las altas tasas de atraso escolar y desercion, asi como aumentar la asistencia regular a las
clases. De igual forma, es importante la adaptacion curricular, para dar relevancia a los sistemas de
produccion de la region y promover la identidad cultural de sus comunidades.

8 La calidad de la educacién en las zonas rurales depende en gran medida de la idoneidad ética y
pedagdgica de los docentes. En Colombia, las pruebas que miden la calidad de la educacién muestran
mejores resultados en el sector urbano frente al sector rural. Esto indica que es preciso disefiar
politicas publicas que intervengan sobre la calidad profesional de los docentes para garantizar un mejor
desempefio.
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en este acapite. Ante todo, las problematicas que tienen que enfrentar los nifios y
nifias rurales en torno a su educacion estan relacionadas con la disponibilidad: la falta
de escuelas, las deficiencias en materia de servicios publicos (especialmente agua y
energia eléctrica), la carencia de equipamiento (mobiliario y materiales educativos) y
la ausencia transitoria de docentes por falta de nombramiento.

2.1. LA DISPONIBILIDAD DE LA EDUCACION PARA LOS
NINOS Y LAS NINAS RURALES

La jurisprudencia constitucional ha analizado en fallos de tutela el contenido del
derecho a la disponibilidad de la educacién de los nifios y nifias en zonas rurales. En
estas sentencias la Corte se ha ocupado particularmente por la continuidad de la
prestacion del servicio cuando ésta se ve alterada ante el ausentismo docente y
reiteradamente ha sostenido que las dificultades propias de la prestacion del servicio
en las zonas rurales no debilitan la obligacién institucional de mantener la prestacion
del servicio en condiciones aceptables. Segun la Corte, el ausentismo docente y la
carencia de escuelas en las zonas rurales vulneran, no sélo el derecho fundamental de
los nifios y las nifias a la educacion basica, sino ademas, el derecho a la igualdad de
oportunidades. A continuacion también se estudiaran precedentes jurisprudenciales
de gran importancia para garantizar la disponibilidad de la educacién en zonas
rurales, como aquellos relacionados con la distribucién regional de los profesores y
las facultades del Estado para variar el lugar de trabajo de los docentes cuando las
necesidades del servicio lo requieren.

2.1.1. Las dificultades propias de la prestacion del servicio publico de
educacion en zonas rurales no debilitan la obligacion estatal de
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio. La afectacién del
derecho a la disponibilidad en las zonas rurales vulnera ademas el
derecho a la igualdad de oportunidades.

Una escuela rural de educacion primaria carecia del profesor para el segundo grado
debido a la falta de nombramiento por parte del alcalde municipal, quien a pesar de
estar enterado de la situacion, no habia realizado gestiones para resolver el problema.
El padre de uno de los nifios afectados interpuso una accion de tutela solicitando la
proteccion del derecho a la educacion de su hijo. El juez decidié negar el amparo,
pues de conformidad con las pruebas aportadas al proceso, se pudo establecer que el
nifio estaba recibiendo normalmente sus clases.
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La Corte Constitucional, en revision del caso, solicitd un informe al director de la
escuela. Segun el informe, durante el afio lectivo no se habian nombrado los
profesores suficientes para lograr la cobertura en todos los cursos, particularmente en
los primeros grados por falta de recursos. La carencia de docentes se habia suplido
con profesores de cétedra con estabilidad precaria. Ante esta respuesta, la Corte
explicd que la obligacion de asegurar el adecuado cubrimiento del servicio no se
debilita ante las dificultades propias la prestacion del servicio publico educativo en
localidades apartadas de los centros urbanos. Incluso, la vulneracién del derecho a la
disponibilidad afecta también el derecho a la igualdad de oportunidades de los nifios y
nifias rurales:

Los alumnos de una pequefia escuela campesina tienen derecho a recibir un servicio que
les permita transcurrir por todo el proceso educativo sin encontrarse en condiciones de
inferioridad frente a educandos provenientes de otros centros de ensefianza. De no
cumplirse con esta exigencia, no solo se estaria vulnerando el derecho fundamental de
los nifios a la educacién bésica obligatoria, sino que, ademas, se estaria afectando su
derecho a la igualdad de oportunidades (C. P. art. 13)%.

La Corte agrega que el derecho a la igualdad de oportunidades también se vulnera
ante las deficiencias del servicio educativo, dado el caracter secuencial y acumulativo
del proceso educativo. La interrupcion de uno de los niveles de ensefianza afecta los
resultados obtenidos por los nifios en los cursos siguientes, poniéndolos en
desigualdad frente a aquellos que han recibido una educacion permanente y de
calidad. En consecuencia, la Corte Constitucional concedié el amparo. Dado que
para la fecha del fallo habia sido suplida la ausencia de profesor para el afio que
cursaba el hijo del peticionario, la orden consistié en prevenir a la autoridad
demandada para que no incurra nuevamente en la conducta que dio motivo la
instauracion de la accién. (Sentencia T-467 de1994).

2.1.2. El Estado debe asegurar que la distribucion regional de los docentes
responda a la demanda educativa. Ante un conflicto entre el derecho al
trabajo de los docentes y el derecho a la educacion de los nifios y nifias,
debe prevalecer éste altimo.

La Corte, al fallar una sentencia de unificacion, acumulo varias demandas
interpuestas por profesores vinculados laboralmente a diversos municipios que
alegaban no haber sido afiliados por las autoridades municipales a ninguna Caja o
Fondo de Prestacion Social, a pesar de llevar afios prestando sus servicios y pagar de
su salario un porcentaje para tal fin. Con ocasion de este fallo, la Corte abordo el
tema de la distribucion regional de los docentes y, aunque reconocié que en ese

% Ibid.
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entonces tal distribucion no tenia en cuenta las necesidades de la educacion pues la
ley que lo regulaba (ley 60 de 1993) estaba basada en la distribucién de recursos
segun la oferta educativa (esencialmente, salarios y prestaciones de los docentes,
directivos y personal administrativo de los establecimientos educativos) y no segun la
demanda educativa (es decir, la poblacién atendida y por atender®), sostuvo que una
interpretacion que asuma que el situado fiscal minimo debe atender en primera
instancia a la distribucion geografica de los docentes vulnera el objetivo
constitucional del instituto del situado fiscal. En consecuencia, la distribucion
regional de los educadores debe responder a las necesidades de la educacion, es decir,
de los estudiantes y de los potenciales beneficiarios del servicio. “Si ese no es el caso,
como parece que ocurre actualmente en el pais, la mencionada distribucion
geografica de los docentes pagados con recursos del situado fiscal debe ser
modificada en funcién de las urgencias del servicio educativo”®. A continuacién, la
Corte expresa estar consciente sobre los trastornos que la redistribucion de los
docentes oficiales puede causar en caso de efectuarse de acuerdo con las necesidades
del servicio, pero afirma que es “un costo inevitable si se desea dar cumplimiento a
las 6rdenes constitucionales de destinar los recursos del situado fiscal a la educacion
y a la salud (C. P. art. 357), de asegurar que todas las personas, y, en particular, las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos (C. P., art.
334) y de solucionar las necesidades insatisfechas de la poblacion en materia de
educacién (C. P. art. 366)”"".

A continuacion, la Corte descarta que el traslado de docentes desde centros urbanos
hacia zonas rurales pueda considerarse un desmejoramiento en sus condiciones
laborales (lo cual vulneraria los articulos 53 y 58 de la Constitucion). Para ello, la
Corte recordo que la colisidn entre derechos se resuelve mediante la ponderacion del
peso de cada uno en la circunstancia especifica en la basqueda de su armonizacion vy,
cuando no sea posible, dando prioridad a uno de ellos. En este caso, entran en
conflicto el derecho al trabajo de los profesores y el derecho a la educacion de los
nifios y las nifias. Considerando que el articulo 44 de la Constitucion establece la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos de los demas, este
conflicto se resuelve dando prevalencia al derecho a la educacién de los nifios y las
nifas. (Sentencia SU-559 de 1997).

% La Ley 715 de 2001 reform6 el sistema de distribucion de recursos concentrandose en la demanda
educativa, con un esquema que combina poblacién atendida y por atender, y necesidades basicas
insatisfechas territoriales. Esta ley es desarrollo del nuevo articulo 356 de la Constitucion, que
establecid como criterio fundamental para la distribucion de los recursos del sistema general de
participaciones en educacion la poblacion por atendida y por atender, el reparto entre poblacion urbana
y rural, la eficiencia administrativa y fiscal, y la equidad.

% Sentencia SU-559 de 1997.

*! Ibid.
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2.1.3. Las autoridades estatales tienen amplias facultades para variar el sitio
de trabajo de los docentes, pero éstas no pueden ejercerse
arbitrariamente.

La Corte Constitucional, en jurisprudencia reiterada, ha sostenido que la facultad que
tiene el empleador de alterar las condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugar,
cantidad o tiempo de trabajo (ius variandi) es limitada. En la sentencia T-483 de
1993 sostuvo:

El jus variandi no es absoluto. Esta limitado, ante todo, por la norma constitucional que
exige para el trabajo condiciones dignas y justas, asi como por los principios minimos
fundamentales sefialados por el articulo 53 de la Carta en lo que concierne al estatuto del
trabajo. Y, por supuesto, su ejercicio concreto depende de factores tales como las
circunstancias que afectan al trabajador, la situacion de su familia, su propia salud y la
de sus allegados, el lugar y el tiempo de trabajo, sus condiciones salariales, la conducta
que ha venido observando y el rendimiento demostrado®.

En sentencia posterior, la Corte afirmé que el ius variandi s6lo procede por motivos
razonables y justos, a la vez que en su ejercicio debe preservarse el honor, la
dignidad, los intereses, los derechos minimos y la seguridad del trabajador®®,

En el caso concreto de los docentes, segin la Corte Constitucional, se amplia el
marco de discrecionalidad que posee la administracion para modificar la ubicacion
territorial de sus profesores®, debido a que este servicio guarda intima relacién con
derechos fundamentales de los menores de edad y debe ser prestado a nivel nacional,
sin importar la categoria ni el grado de desarrollo de los municipios o de las regiones.
Por lo tanto, la administracion cuenta con posibilidades amplias para trasladar a sus
funcionarios de acuerdo con las exigencias del servicio. Lo anterior no significa que
esta discrecionalidad no tenga limites. La jurisprudencia de la Corte ha precisado que
la libertad de la administracion de reubicar a sus funcionarios no puede ser arbitraria,
y se ve limitada por diversos factores. Uno de ellos se refiere a que el traslado debe
hacerse a un cargo de la misma categoria y con funciones afines. (Sentencia SU-559
de 1997).

%2 Consultar ademas las sentencias T-407 de 1992, T-483 de 1993, T-016 de 1995, T-113 de 1995, T-
362 de 1995, T-504 de 1999, T-077 de 2001, T-209 de 2001, T-346 de 2001, T-752 de 2001 y T-1234
de 2001, entre otras.

% Sentencia T-016 de 1995.

% Consultar el articulo 22 de la Ley 715 de 2001.
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3. OBLIGACIONES DE ASEQUIBILIDAD PARA GARANTIZAR
EL DERECHO A LA DISPONIBILIDAD DE LA EDUCACION

Se trata de obligaciones relativas a la cantidad de programas de ensefianza que deben
ofrecerse en el Estado, a su cobertura geografica, y a las condiciones en que éstos
deben funcionar (docentes, instalaciones adecuadas, agua potable, materiales de
ensefianza, etc.). Los Pactos Internacionales reconocen que tales condiciones
dependen del grado de desarrollo de los paises.

Existen otras obligaciones de asequibilidad que no dependen del grado de desarrollo,
v. gr., la obligacién de respetar la libertad de los particulares para fundar y dirigir
establecimientos educativos. De igual forma, la obligacién de ofrecer a los nifios y
nifias en cada nivel de educacién basica un nimero de cupos equivalente al nimero
de nifios en edad por nivel, aunque esto implique altas inversiones en infraestructura,
planta docente y material didactico.

3.1. OBLIGACIONES DE ASEQUIBILIDAD DE EFECTO
INMEDIATO

3.1.1. La obligacion de garantizar el adecuado cubrimiento del servicio
educativo

En el articulo 67 de la Constitucion de Colombia se encuentra consagrada la
obligacion de garantizar el adecuado cubrimiento del servicio®. Esta obligacion,
segun la Corte Constitucional, se deriva del caracter fundamental del derecho a la
educacion, del caracter de servicio publico revestido de una funcion social, de la
busqueda del acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas bienes y
valores de la cultura, e implica su exigibilidad por la via de la accion de tutela
cuando el derecho a la educacion se tenga como fundamental, en cuyo caso la

% La ley 115 de 1994 desarrolla este mandato constitucional en su articulo 4: “Corresponde al Estado,
a la sociedad y a la familia velar por la calidad de la educacion y promover el acceso al servicio
publico educativo, y es responsabilidad de la nacién y de las entidades territoriales garantizar su
cubrimiento”.
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obligacién es de efecto inmediato®™. La Corte también ha sostenido que esta
obligacion esta relacionada con:

= Los objetivos de la educacion: Se trata de una obligacion de cuyo cumplimiento
depende el alcanzar el objetivo fundamental del acceso al conocimiento y la
formacion efectiva de los estudiantes®”.

= El derecho a la permanencia: Asegura el derecho a la permanencia en el sistema
educativo, tanto en el sector publico como en el sector privado. Ello sin embargo
esta condicionado a los limites de cobertura que tienen las instituciones educativas
y a un minimo de cumplimiento por parte de los educandos de los deberes
correlativos al derecho a la educacion®,

= Cumplimiento de la obligacion: Se garantiza su cumplimiento con la
infraestructura y deméas elementos encaminados a proteger la prestacion del
servicio educativo, v. gr. el mejoramiento de la calidad, la calificacion y formacion
de los educadores, la promocién docente, los recursos y métodos educativos, la
innovacion e investigacion educativa, la orientacién educativa y profesional, la
inspeccion y evaluacion del proceso educativo *°.

» Razonabilidad en las deficiencias en la prestacion del servicio publico
educativo: En aquellos casos en los cuales la deficiencia en la prestacion del
servicio no llega hasta el punto de anular la prestacion misma y en los que las
fallas pueden ser explicadas de manera razonable como una manifestacion de la
escasez de recursos propia de la situacion econdémica especifica de pais, no es
posible establecer la violacion de un derecho fundamental. Por ejemplo, no
constituye violacion a la obligacion de adecuado cubrimiento la exclusion de un
menor de un establecimiento educativo con imposibilidad material de brindarle
educaciéon por no poder recibir a mas estudiantes, si en la cabecera municipal
exist%gJ otras instituciones con cupos para el grado al que aspira el menor de
edad™".

% \/er sentencia T-235 de 1997.

 1bid.

% Sentencia T-388 de 1995.

% Sentencia T-235 de 1997 y Ley 115 de 1994, articulo 4 inciso 2.

100 Sppre la Razonabilidad pueden consultarse las sentencias T-574 de 1993 y T-388 de 1995.
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3.1.2. La obligacion de velar por la prestacion eficiente y continua del servicio
educativo

La educacion, como todo servicio publico, posee dos rasgos caracteristicos
fundamentales: la continuidad en la prestacién y el funcionamiento correcto y
eficiente. En este sentido, el inciso primero del articulo 365 de la Constitucion
ordena:

Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional.

A continuacion, en el articulo 366, se establece la prioridad de la educacion en el
gasto publico:

Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad
la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento
ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.

La Corte Constitucional, en atencidn a estas normas constitucionales, ha dilucidado la
obligacion estatal de velar por la prestacion eficiente y continua del servicio
educativo resaltando estos puntos:

a. Prestacion eficiente: La eficacia y eficiencia que deben caracterizar a la
administracion publica implican que los funcionarios tienen que hacer
cumplidamente la tramitacion para que opere realmente la descentralizacion
educativa, buscando que esto repercuta en bien del servicio, de una distribucién
equitativa y por ende en el mejoramiento del nivel de vida de los asociados. Esos
principios de la eficacia y la eficiencia obligan a que en el periodo de transicion
hacia la descentralizacién se empleen los rubros destinados para la educacién en
tal forma que la dignidad de los alumnos y de quienes laboran en un
establecimiento educativo no se vea afectada por la desidia de funcionarios
administrativos o por absurdos y engorrosos tramites burocraticos™*".

b. Aplicacion eficiente de las partidas presupuestales destinadas a la prestacion
del servicio educativo: Los recursos destinados para la educacion deben ser
empleados para que dentro de lo factico haya un grado alto de eficacia y

101 Sentencia T-516 de 1996.
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eficiencia en la utilizacion de todos los instrumentos para el acceso al
conocimiento. La eficacia del derecho a la educacion depende del apoyo logistico
y economico, por lo tanto lo presupuestado es condicién para la viabilidad del
derecho. Para exigir la no distraccion de los fondos presupuestados, la accion de
tutela es viable y puede ser interpuesta tanto por los estudiantes como por los
educadores y el personal administrativo que colabora en la labor educativa, por
ser titulares del derecho fundamental presuntamente vulnerado. El juez de tutela
tiene que verificar si resulta vulnerado por el no cumplimiento de la afectacion de
los recursos ordenados por la Constitucién, viendo si éstos han sido o no

empleados o si se distrae su destinacion en perjuicio de la educacion™®.

c. Prestacion continua: Uno de los principios medulares de la prestacion de los
servicios publicos es el de la continuidad. Es un deber del gobierno asegurar la
prestacion ininterrumpida del servicio publico educativo, pues éste opera como

técnica de realizacion del derecho a la educacion®®,

d. Carécter excepcional de la suspension del servicio: Toda suspension de la
prestacion del servicio publico educativo debe tener el caracter de excepcional y,

en consecuencia, debe ser objeto de justificacion'®.

e. Prohibicion de huelga: Por tratarse de un servicio publico esencial, y en virtud
de la obligacion del Estado de velar por su prestacion continua y eficiente, la
huelga est& prohibida. No se desconoce el derecho de los docentes a reclamar lo
que consideran justo para ellos, pero el camino expedito no puede traducirse en la
paralizacion de las actividades relacionadas con el servicio publico de la
educacion. La suspension de actividades vulnera el derecho fundamental a la

educacion de los nifios, que prevalece sobre los derechos de los demés'®.

3.1.3. La obligacion de proveer diligentemente los cargos docentes en los
niveles de ensefianza basica

Como se ha visto, segn la Constitucion, la educacién genera una contraprestacion a
cargo del Estado que consiste en asegurar el adecuado cubrimiento del servicio
publico educativo y su prestacion eficiente y continua. De aqui se deriva la
obligacion de los alcaldes y gobernadores de proveer diligentemente los cargos

102 1hid.
103 gentencia T-571 de 1999.
104 Sentencia T-467 de 1994.

105 gentencia T-423 de 1996.



78

docentes'® y de tomar las medidas necesarias para evitar su paralizacion ante

problemas de orden presupuestal, con el fin de garantizar la prestacion del servicio

plblico de educacién en sus respectivos municipios y departamentos®’.

La obligacion de proveer diligentemente los cargos docentes en los niveles basicos de
ensefianza tiene efecto inmediato porque su incumplimiento afecta el nicleo esencial
del derecho a la educacion. Al respecto, la Corte ha sostenido:

La Constitucion protege el derecho a la educacién y las condiciones béasicas que lo
hacen posible, incluidas aquellas que implican obligaciones prestacionales del Estado,
de modo que cuando un establecimiento educativo carece de la planta de profesores
minima para cubrir la ensefianza de los diferentes cursos programados, el derecho
resulta vulnerado y se impone su proteccion. No sélo se trata de que el estudiante se
encuentre vinculado al sistema educativo mediante su pertenencia a un especifico grado
o curso de un plantel educativo determinado, y sobre esa premisa sostener que no se le
estd vulnerando su derecho a la educacion, como que ningin sentido tiene esa
pertenencia si el centro educativo carece de uno o varios docentes que dicten una o0 mas
asignaturas del correspondiente programa, porque bien dificil serd la promocién del
educando al curso siguiente en tales condiciones, es decir, se presenta un ineficiente
cubrimiento del servicio que el dltimas haria nugatorio el derecho fundamental a la
educacion®. (Negrillas fuera de texto).

3.1.4. Laobligacion del Estado de respetar la libertad de los particulares para
fundar establecimientos educativos

El pérrafo 4 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales incorpora la libertad de los particulares para fundar
establecimientos educativos:

Articulo 13. 4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion
de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza, a condicidn de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1y de
que la educacién dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba
el Estado.

196 gentencia T-235 de 1995.
197 gentencia T-1102 de 2000.
108 gentencia T-029 de 2002.

109 Esta disposicion se complementa con el segundo elemento del parrafo 3 del articulo 13, que se
refiere a la libertad de los padres y tutores legales de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas
de las publicas, “siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o
apruebe”. Por la importancia de este elemento, se analizara por separado. Infra, Capitulo V, numeral
1.3.
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La disposicidn anterior es semejante a la que incorpora el Protocolo de San Salvador,
en su articulo 13 (5):

Articulo 13. 5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una
restriccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensefianza, de acuerdo con la legislacion interna de los Estados partes.

Finalmente, el articulo 29 (2) de la Convencion de los Derechos del Nifio estatuye:

Articulo 29. 2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se
interpretard 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.

Por lo anterior, constituyen violaciones de estos instrumentos internacionales la
prohibicion de crear instituciones de ensefianza privadas y la negacion de la libertad
académica del cuerpo docente y de los alumnos*®. Se debe anotar que en el aparte
final del parrafo 4 del articulo 13 del Pacto y del articulo 29 (2) de la Convencion de
los Derechos del Nifio se establece la condicion de que las entidades educativas
privadas se ajusten a unas normas minimas (que para el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales pueden referirse a cuestiones como la admision,
los planes de estudio y el reconocimiento de certificados''!). En todo caso, tanto los
establecimientos educativos privados como las “normas minimas” deben respetar los

objetivos educativos**2.

3.1.5. La obligacién de velar por que la libertad de establecer instituciones de
ensefianza no provoque disparidades extremas de posibilidades en
materia de instruccion para algunos grupos de la sociedad

Una importante obligacion se desprende de los principios de no discriminacion,
igualdad de oportunidades y participacion real de todos en la sociedad en relacion con
la libertad consagrada en el parrafo 4 del articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: la de velar por que la libertad de
establecer instituciones de enseflanza no provoque disparidades extremas de
posibilidades en materia de instruccion para algunos grupos de la sociedad. Asi lo

119 comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 13. Pérrafo 509.
11 |hid. Parrafo 29.

112 Cfr. Capitulo 1V, numeral 3.1.1.
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advierte el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su Observacion
General 13, parrafo 30. Se trata de una obligacion de efecto inmediato por su
relacion con el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades y con la
obligacion de garantizar el derecho a la educacion sin discriminacion alguna, incluso
por razones sociales o econémicas.

3.2. OBLIGACIONES DE ASEQUIBILIDAD DE
CUMPLIMIENTO PROGRESIVO

3.2.1. La obligacion de ofrecer instituciones y programas de ensefianza en
cantidad suficiente en el @mbito colombiano

Segin el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, debe haber
instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente en el &mbito del Estado
Parte. Esto supone ofrecer toda una gama de programas, que van desde la formacion
técnica y profesional hasta los postgrados universitarios. Las condiciones para que
funcionen dependen de numerosos factores, entre otros, del contexto de desarrollo en

el que acttan*®:

Edificios

Instalaciones sanitarias para ambos sexos
Agua potable

Docentes calificados con salarios competitivos
Materiales de ensefianza

Bibliotecas

Servicios de informatica

@moao0oe

3.2.2. La obligacion de proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar
en todos los ciclos de la ensefianza

El apartado e) del parrafo 2 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
econdmicos, sociales y culturales impone esta obligacion al Estado colombiano:

Articulo 13. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

113 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 6 (a).
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e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de
la ensefianza (...)

Habida cuenta de que al Estado se le exige proseguir activamente el desarrollo del
sistema escolar en todos los ciclos de la ensefianza, es responsable de garantizar
directamente el derecho a la educacion en la mayoria de las circunstancias. Segun el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, esto impone al Estado la
obligacion de formular una estrategia global de desarrollo de su sistema escolar, la
cual debe abarcar la escolarizacion en todos los niveles, dando prioridad a la
ensefianza primaria. “‘Proseguir activamente’ indica que, en cierta medida, la
estrategia global ha de ser objeto de prioridad gubernamental y, en cualquier caso, ha
de aplicarse con empefio” .

3.2.3. La obligacion de ofrecer servicios e instalaciones de guarda de nifios
cuyos padres trabajan, cuando rednen las condiciones requeridas

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 18 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, y a los efectos de garantizar y promover los derechos
enunciados en la Convencion, Colombia esta obligada a velar por la creacion de
instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios. Esta obligacion
se complementa en el numeral 3 idem:

Articulo 18. 3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los
nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las condiciones requeridas.

14 1hid. Parrafo 25.
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4. CREACION DE INDICADORES BASADOS EN EL DERECHO
A LA DISPONIBILIDAD DE LA EDUCACION

Tanto a nivel nacional como internacional se suele medir la disponibilidad de la
educacion con base en dos indicadores: el gasto publico en educacion con relacion al
PIB y la equidad en el acceso al sistema educativo entre el sector rural y el urbano.

La evolucion del gasto en educacion como porcentaje del PIB se puede apreciar en el
siguiente cuadro:

ARO0S Gasto
1985 3,53%
1991 3,13%
1993 3,77%
1999 4,64%

FUENTE: Departamento Nacional de Planeacion.

Al consagrar la primacia del gasto publico social, la Constitucion genero a partir de
1991 un aumento importante en el gasto en educacion. Asi, mientras el gasto publico
en educacion representaba el 3,13% del PIB en 1991, en 1999 alcanzé el 4,64% del
mismo. Empero, dado el incremento de los costos educativos y la gestion inadecuada
de los recursos econdmicos y humanos en las entidades territoriales, los resultados no
han conducido a una mejora sustancial en la cobertura y calidad en la educacion.
Antes de la Ley 715, el situado fiscal fue regresivo, teniendo en cuenta que los
departamentos con mayor poblacién con necesidades basicas insatisfechas obtenian
menos recursos. Adicionalmente, las regiones carecieron reiteradamente de recursos
para cubrir totalmente la némina de docentes y para la construccién y mantenimiento
de escuelas.

Es palmaria la diferencia entre el sector rural y el sector urbano en lo atinente a la
asistencia. Los estudios indican que persiste la brecha entre estos sectores. Aunque
en este punto las distancias entre el sector rural y el urbano conforme han pasado los
afios se han reducido, aiin son de una importante magnitud:

Nifias y nifios entre los 7 y los 11 afios. Nivel nacional.
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Zona 1991 1995 1997 1999
Cabecera 93,6% 95,5% 94,7% 94,8%
Resto 82,2% 84,0% 88,3% 89,6%

FUENTE: DNP-UDS-DIOGS, basados en DANE, Encuestas Nacionales de Hogares.

Estas diferencias se profundizan en los grados de secundaria:

Nifas y nifios entre los 12 y los 17 afios. Nivel nacional.

Zona 1991 1995 1997 1999
Cabecera 80,4% 83,9% 83,7% 82,6%
Resto 49.5% 56,0% 61,0% 60,0%

FUENTE: DNP-UDS-DIOGS, basados en DANE, Encuestas Nacionales de Hogares.

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion ha
elaborado algunos referentes para medir el cumplimiento de las obligaciones estatales
de asequibilidad. Algunos de ellos son:

a. Correspondencia entre las asignaciones presupuestarias y las obligaciones en
materia de derechos humanos: Las asignaciones presupuestarias a nivel central
y local deberéan supeditarse a la garantia de una educacion libre y obligatoria para
todos los nifios hasta la edad minima para acceder a un empleo y a la realizacion
progresiva del derecho a la educacion.

b. Supervisidn gubernamental de las instituciones educativas para garantizar
unas normas minimas y fomentar la inclusion: La concesion de permisos,
supervision y financiacion de los establecimientos educativos debe ajustarse a la
normativa en materia de derechos humanos, incluyendo el objetivo de promover
una educacion integral.

c. Educadores profesionales: La situacion de los educadores profesionales debera
estar en funcién de sus derechos reconocidos a nivel internacional y de las
libertades sindicales.

d. Eleccion por parte de los padres de la educacion para sus hijos: El
reconocimiento y la aplicacion de la eleccién por parte de los padres debe
ajustarse a la normativa internacional de los derechos humanos.
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Se proponen los siguientes indicadores:

Interrupcién: El Estado tiene la obligacion de velar por la prestacion eficiente y
continua del servicio educativo. Este indicador permitiria identificar por cuantos dias
del afio escolar se interrumpe el servicio educativo, y se tiene en cuenta el nimero de
estudiantes que se ven afectados.

Aplicacion ineficiente de las partidas presupuestales destinadas a educacion: Los
recursos destinados para la educacion deben ser empleados para que dentro de lo
factico haya un grado alto de eficacia y eficiencia en la utilizacion de todos los
instrumentos para el acceso al conocimiento. La eficacia del derecho a la educacion
depende del apoyo logistico y economico, por lo tanto lo presupuestado es
condicionante para la viabilidad del derecho. Mediante el analisis de los recursos que
se destinan a la prestacion del servicio educativo se puede establecer qué porcentaje
de éstos no es empleado o se distrae su destinacion en perjuicio de la educacion.

Provision diligente de cargos docentes: Debe existir un indicador con el cual
evaluar el tiempo que tardan las autoridades administrativas en proveer la planta de
profesores que requieran las instituciones educativas publicas. Es importante que se
establezcan criterios diferenciadores entre la provision de docentes en zonas urbanas
y zonas rurales.
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CAPITULO II: EL ACCESO A LA EDUCACION

| nacleo esencial del derecho a la educacién comprende, entre otros

elementos, la disponibilidad, el acceso, la permanencia, y la calidad en el

sistema educativo. EIl acceso es un derecho publico subjetivo exigible al
Estado, que consiste en la posibilidad de acceder a la educacion, con base en criterios
de seleccion que correspondan al mérito personal académico de los aspirantes, y no a
aspectos externos a ellos. El acceso adquiere caracter fundamental (y por lo tanto es
susceptible de tutela) cuando su titular es un menor de edad'™ o cuando guarde
conexidad con el derecho a la igualdad, cuando una persona sea rechazada por una
institucion educativa que aplica criterios de seleccidon discriminatorios o que no
atiendan al mérito académico. EI derecho fundamental de los nifios de acceder a la
educacion envuelve la obligacién correlativa del Estado de brindar a todos los
menores de 18 afios cupos educativos hasta noveno grado (educacion béasica).

En los deméas casos, el derecho de acceso no tiene aplicacion inmediata, y su
efectividad quedarad condicionada al desarrollo legal y a su realizacion progresiva
mediante las politicas sociales del Estado. El acceso dependera entonces del grado de
desarrollo econdémico del pais, de la existencia de la infraestructura fisica y los
recursos humanos necesarios para poner a operar un establecimiento educativo.

1. EL DERECHO DE ACCESO A LA EDUCACION

El inciso 5 del articulo 67 de la Constitucion de 1991 consagra el derecho de acceso
al sistema educativo, y la correspondiente obligacion del Estado de asegurar a nifios
nifias las condiciones necesarias para el mismo:

Articulo 67. (...) Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y
vigilancia de la educacidn con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus
fines y por la mejor formacion moral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar el
adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a los menores las condiciones necesarias
para su acceso y permanencia en el sistema educativo.

115 \/er sentencia T-402 de 1992.
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De igual forma, los incisos 3 y 4 del articulo 67 reconocen en estos términos el
derecho a la educacion bésica publica, obligatoria y gratuita:

Articulo 67 (...) El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacion,
que sera obligatoria entre los cinco y los quince afios de edad y que comprendera como
minimo, un afio de preescolar y nueve de educacién basica.

La educacion sera gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de

derechos académicos a quienes puedan sufragarlos**®.

La Constitucion impone al Estado el deber de proporcionar obligatoria y
gratuitamente al menos un afio de preescolar y nueve afios de educacién basica™’.
Como se estudiard posteriormente, la jurisprudencia de la Corte extendio esta
proteccion hasta los 18 afios, por interpretacion del articulo 44 de la C. P8, Aunque
los grados que la Constitucion sefiala como obligatorios, entre los cinco y quince afios
de edad, son un afio de preescolar y nueve afios de educacion basica, el caracter
fundamental del derecho se adquiere desde los primeros afios del preescolar hasta el
grado de educacion basica en que el estudiante alcance la mayoria de edad. En
consecuencia, la educacion de las nifias y los nifios entre tres y cinco afios de edad
(pre-jardin, jardin, y transicion) y la educacion basica (hasta noveno grado) para los
menores de 18 afios es un derecho fundamental, por lo cual puede reclamarse su
prestacion directa e inmediata y la tutela es el mecanismo idéneo para su proteccion
en caso de que sea vulnerado.

116 Este inciso es uno de los principales motivos de preocupacion para el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, segun el examen del informe entregado por Colombia en 2001: “El
Comité nota que el articulo 67 de la Constitucion garantiza la educacién gratuita, sujeta al pago de
cuotas por quienes pueden pagarlas. Nota con preocupacion que esas cuotas han impedido a muchos
nifios tener acceso a la educcion primaria gratuita y que las familias han tenido que entablar
procedimientos legales para poder alcanzar la educacién primaria gratuita. Esta practica del Estado
parte es contraria a los art. 13 y 14 del Pacto Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”.
27 Sesion, 12-30 de noviembre de 2001. General E/C.12/1/Add.74. Examen de los informes
entregados por los Estados Partes de conformidad con los articulos 16 y 17 del Pacto. Conclusiones
finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales para Colombia, parrafo 27.

17 «rAlcorde con la sentencia SU-624/99 el Estado debe hacer realidad el mandato de que la educacion
sera obligatoria entre los cinco y los quince afios de edad y, como minimo comprendera un afio de
preescolar y nueve de educacion basica. Armoniza lo anterior con el citado Pacto, ratificado por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968, que en su articulo 13, numeral 2, literal a) dice que ‘la
ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente’. Aunque este instrumento
internacional habla solamente de ensefianza primaria, se trata de una estipulacion minima, (articulos 4
y 5 de dicho Pacto), luego la norma constitucional que lleva la proteccién mas alla de la escuela
primaria, en cuanto menciona el afio preescolar y nueve afios de educacion basica, es la aplicable en
Colombia”. Sentencia T-1032 de 2000. Puede consultarse también la sentencia T-772 de 2000.

18 \/er sentencias T-534 de 1997 y T-323 de 1994.
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Para los adultos, el derecho a la educacion no tiene caracter fundamental. EIl Estado
se obliga simplemente a crear las condiciones para lograr un acceso efectivo a este
derecho, pero no se puede reclamar su prestacion directa e inmediata a través de la
accion de tutela™®,

Analizando las reglas constitucionales que se derivan de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre este tema, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

a. El derecho a la educacion bésica de todo menor de 18 afios es fundamental y la
obligacion del Estado de proporcionarla es de efecto inmediato.

b. Aunque el derecho a la educacion de los adultos no tiene el caréacter de
fundamental, en ciertos eventos el derecho de acceso de los adultos puede ser
protegido mediante accion de tutela. Basicamente, cuando exista vulneracion al
derecho a la igualdad, o cuando a pesar de la existencia de otros medios judiciales
de defensa ordinarios consagrados en el ordenamiento juridico vigente, éstos no
tengan la eficacia e idoneidad requerida frente a una amenaza o vulneracion
ocasionada por la accién u omisién de las autoridades publicas o de los

particulares™®.

c. Ante la limitacion en el nimero de cupos en las instituciones educativas, los
procesos de seleccion de estudiantes en si mismos no vulneran el derecho a la
Educacion. Sin embargo, los criterios de seleccion previos a este acto deben
corresponder al mérito personal académico de los aspirantes, y no a aspectos

externos a ellos*?*.

1.1. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE NINOS Y NINAS A LA
EDUCACION BASICA PUBLICA, OBLIGATORIA Y
GRATUITA

19 Sentencia T-534 de 1997.
120 Sentencia T-441 de 1997 y T-672 de 1998.

121 gentencia T-441 de 1994.
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1.1.1. La gratuidad de la educacion basica publica es un derecho para todo
aquel que ingrese a centros docentes estatales.

En el estudio de la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo
186 de la Ley General de Educacion, que establecia una prioridad para el ingreso y
el estudio gratuito a las entidades educativas del Estado para los hijos de algunos
servidores publicos, la Corte analizo el derecho a la educacion gratuita a la luz del
derecho a la igualdad, y concluy6 que el mandato constitucional no hacia
distinciones; la educacion gratuita en los establecimientos del Estado es un derecho
para todo aquel que ingrese a tales instituciones, no puede limitarse solamente a
servidores publicos. Esto llevo a la Corte a declarar la norma inexequible. (Sentencia
C-210 de 1997).

1.1.2. El derecho a la educacion béasica de todo menor de 18 afios es
fundamental y la obligacion del Estado de proporcionarla es de efecto
inmediato.

Aplicando el principio de interpretacion pro infans, la Corte Constitucional distingue
entre el caracter fundamental del derecho a la educacion de los nifios (articulo 44 C.
P.) y la obligatoriedad de la educacion (articulo 67-3 C. P.). Cuando el inciso tercero
del articulo 67 de la Constitucion ordena que la educacién sea obligatoria entre los
cinco y los quince afios de edad y que comprenda como minimo un afio de preescolar
y nueve afios de educacion basica, no quiso considerar la edad como elemento
determinante y exclusivo para originar la obligacién, sino que ordena al Estado
proporcionar gratuita y obligatoriamente la educacion basica a todo menor de edad*?.
Interpretar de otra manera el articulo perjudicaria el derecho a la educacion de las
nifias y los nifios al excluir de su pleno goce a los menores de cinco afios y a los
mayores de quince pero menores de dieciocho.

122 | ey 115 de 1994. Articulo 186.- Estudio gratuito en los establecimientos educativos estatales. Los
hijos del personal de educadores, directivo y administrativo del sector educativo estatal y de los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional muertos en servicio activo, tendran
prioridad para el ingreso y estudio gratuito en los establecimientos educativos estatales de educacion
basica, media y superior.

123 «En efecto, el umbral de los 15 es un limite que corresponde precisamente a la edad en la cual los
estudiantes ordinariamente terminan su noveno afio de educacidn béasica. Cualquier percance que
retrase el proceso educativo de un alumno lo excluiria del grupo de beneficiarios. Si se tiene en cuenta
que el objetivo constitucional en esta materia consiste en lograr que la poblacion compuesta por los
menores obtenga educacion obligatoria y gratuita, el limite aludido debe interpretarse con cierta
flexibilidad, de tal manera que comprenda un margen de necesaria tolerancia dentro del cual puedan
quedar incluidos, entre otros, aquellos estudiantes que abandonan temporalmente, por diversas razones
(salud, cambio de residencia, violencia, problemas familiares, etc.), sus estudios. Este margen es el de
los 18 afos de edad”. Sentencia T-323 de 1994.
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En conclusion, el derecho a la educacién de todo menor de edad es fundamental y
por lo tanto debe ser garantizado por el Estado, ain cuando el menor haya superado
los quince afios sin haber cursado algin grado de educacién basica. Esto significa
que los menores con edades entre 15 y 18 afios que no hayan terminado sus nueve
primeros afios de educacion basica gozan de la proteccion especial consagrada en el
articulo 67 de la Carta, como resultado del trato preferencial establecido en el articulo
44 de la C. P. El limite maximo de 18 afios ofrece un criterio de fondo que delimita
una cierta poblacion objeto de proteccién especial por parte del Estado'®*. (Sentencia
T-356 de 2001).

1.2. EL DERECHO DE LOS MAYORES DE EDAD DE
ACCEDER A LA EDUCACION

1.2.1. El derecho a la educacion de los mayores de edad no es fundamental.

Una mujer mayor de edad que estudié hasta quinto de primaria solicitd a una
institucion educativa el ingreso a sexto grado. Sin embargo, el colegio negd su
admision, entre otras razones, por su edad, por ser madre de familia, y por la
inexistencia de cupo en el establecimiento. Segun el rector, el proyecto educativo de
su institucion dispone que los alumnos de sexto grado deben ser menores de quince
afos. Los que superen esa edad, pero sean menores de dieciocho, deben haber
cursado el afio anterior quinto de primaria. Ante el rechazo de la institucion, la mujer
instaur6 accion de tutela.

La Corte recordd que en jurisprudencia anterior ya habia diferenciado tres grupos de
beneficiarios en materia de educacién:

a. Los menores de dieciocho que ain no han terminado su educacion primaria o
menores de quince que todavia no han terminado sus primeros nueve afios de
educacion basica. Todos ellos son depositarios de un derecho fundamental de
aplicacion inmediata que es directamente exigible del Estado.

124 «E| articulo 44 de la Constitucion establece como un derecho fundamental de los nifios, el derecho a
la educacion. Con fundamento en esta norma, e interpretando el articulo 67 que hace obligatoria la
prestacion del servicio pablico de educacion hasta los quince (15) afios, la Corte considerd que la
educaciéon como derecho fundamental, es de obligatoria prestacion hasta los diez y ocho (18) afios,
edad que legalmente se considera como el transito de la nifiez a la adultez”. Sentencia T-534 de 1997.
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b. Las personas que se encuentran entre los quince y dieciocho afios de edad y que
demandan acceso para alguno de los nueve afios de educacion basica. Dado el
caracter preferencial de los derechos del menor de edad, su educacion bésica es
fundamental.

c. Los mayores de dieciocho afios que demandan educacion bésica. Ellos gozan de
un derecho constitucional de tipo prestacional que pueden demandar del Estado,
en circunstancias especificas, y en condiciones de igualdad de acceso y
permanencia.

En otras palabras, los derechos de acceso y permanencia en el sistema educativo para
adultos no son de aplicacion inmediata, porque al alcanzar la mayoria de edad se
presume que el Estado ya cumplié con esa persona la obligacion de acceso a los
beneficios de la educacion'®®, por lo que la accién de tutela no es el mecanismo
procesal idoneo para la proteccion de estos derechos, salvo que se demuestre la
conexidad con algun derecho fundamental, v. gr. la igualdad en el caso de acceso, o el
debido proceso en el caso de la permanencia. (Sentencia T-650 de 1996).

1.2.2. Jurisprudencia opuesta a esta regla

En algunos fallos de tutela, la Corte Constitucional ha partido del carécter
fundamental del derecho a la educacion de los mayores de edad para amparar su
derecho de acceso al sistema educativo superior (sin sostener con ello la existencia de
una obligacion correlativa del Estado de garantizar cupos para todas las personas en
la educacion superior). En sentencia T-672 de 1998, la Corte tuteld el derecho de
acceso a la educacion superior de dos mayores de edad que, posterior al acto de
matricula, les fue negada su calidad de estudiantes en una institucion universitaria.
La universidad argumentdé que en el proceso de ingreso cometié un error al
aceptarlos, dado que su solicitud no fue revisada por el Comité de Admisiones, lo que
anuld el tramite y por tanto su matricula.

Segln esta sentencia, por ser el derecho a la educacién un derecho esencial e
inherente a los seres humanos y elemento dignificador de la persona humana,
presenta una naturaleza fundamental, a la cual subyace una funcion social que la
coloca dentro de las actividades primordiales del Estado, a través de una prestacion
prioritaria, en forma permanente y eficiente con un adecuado cubrimiento. Para los
adultos, el derecho de acceso a la educacion superior no se concreta en la obligacion
del Estado de garantizar los cupos suficientes, pero si en que su distribucion se
efectlie en igualdad de condiciones, con base en criterios académicos, y en que el
ingreso se rija por un reglamento previamente definido. Asi mismo se reconoce el

125 gentencia T-524 de 1992.
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derecho a permanecer en la educacion superior una vez producido el ingreso y
adquirida la calidad de estudiante.

En el caso bajo estudio, la Corte encontré que someter a los afectados a acudir a los
medios judiciales de defensa ordinarios seria vulnerar la efectividad y goce del
derecho fundamental a la educacidon, pues el tiempo que transcurriria para la
resolucion definitiva del caso por via administrativa y judicial en la préactica resultaria
tardia o irrelevante para el propdsito pretendido, es decir, el reconocimiento de su
calidad de estudiantes. Por lo tanto, la tutela era procedente frente a la amenaza del
derecho fundamental a la educacion de los afectados, desplazando a la respectiva
instancia ordinaria para convertirse en la via principal de tramite del asunto:

[L]a accion de tutela es procedente para decidir el posible desconocimiento del derecho
fundamental a la educacién y demas que resulten involucrados, con la determinacidn, de
caracter administrativo, de una autoridad universitaria, como es el Comité de
Admisiones de la Universidad (...), de anular el tramite de ingreso de los actores a ese
centro educativo, pues es claro que la accion de tutela constituye un medio idéneo y mas
eficaz que el administrativo en este caso, para la proteccion de los derechos
fundamentales (...).

Con orientacion semejante, la sentencia T-441 de 1997 sostuvo la procedencia de la
accion de tutela como mecanismo judicial de defensa idoneo y eficaz para la
proteccion del derecho fundamental de los adultos de acceder a la educacion superior:

El bachiller recién egresado se encuentra en el trance de elegir rapidamente entre
distintas opciones acerca de cémo moldear su vida futura. Una de ellas es la de intentar
ingresar a la universidad. Sin embargo, esta es una opcion que esta abierta por un lapso
muy breve. Las presiones de los allegados, la adquisicion de responsabilidades
familiares propias, la necesidad de generar ingresos por si mismos y el alejamiento de
las actividades académicas, entre otros factores, hacen que tras un corto tiempo se
desvanezca en la practica, para muchas personas, la posibilidad de ingresar a un centro
de estudios superiores. Es decir, el mero transcurso del tiempo facilita el surgimiento de
barreras, invencibles para muchas personas, que marchitan la aspiracion de realizar
estudios superiores.

La situacion descrita evidencia la importancia del factor tiempo para la realizacion del
suefio de ingresar a la universidad. Ante este hecho y en vista del trdmite prolongado
que exigiria el mecanismo judicial ordinario, sélo puede concluirse que éste se
demuestra en este caso como ineficaz, por cuanto la duracién del proceso que inicia
compromete seriamente las aspiraciones del demandante de absolver los estudios
universitarios. Por lo tanto, y con miras a impedir un perjuicio irremediable para el
actor, debe declararse que la demanda de tutela si es procedente en este caso.

En conclusién, la Corte ha estimado en algunos fallos que el derecho de los adultos
de acceder a la educacion es fundamental y puede ser protegido mediante accion de
tutela; basicamente, cuando a pesar de la existencia de otros medios judiciales de
defensa ordinarios consagrados en el ordenamiento juridico vigente, éstos no tienen la
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eficacia e idoneidad requerida frente a una amenaza o vulneracion ocasionada por la
acciéon u omisién de las autoridades publicas o de los particulares. Empero, en la
linea jurisprudencial no es predominante esta postura.

1.3. EL DERECHO A LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES
EN EL ACCESO AL SISTEMA EDUCATIVO

La igualdad de acceso es el derecho de toda persona interesada en la adjudicacién de
un cupo en un establecimiento educativo a acceder en igualdad de condiciones al
proceso de seleccion de los beneficiarios, y a que la distribucién de los cupos se
realice acatando los procedimientos establecidos.

1.3.1. El derecho a la igualdad de oportunidades de acceder al sistema
educativo es fundamental sin importar la edad o el grado educativo al
gue se pretende ingresar.

Una persona alega que un establecimiento educativo universitario de caracter publico
vulnerd sus derechos fundamentales a la educacién y a la igualdad, puesto que a
pesar de los resultados que obtuvo en los examenes de admision no se le asigno
ninguna plaza para el estudio de la carrera de medicina, mientras que a otros
aspirantes inscritos que obtuvieron puntajes mas bajos que el suyo, si fueron
aceptados en esa Facultad a través de procedimientos de estimulos especiales, como
la prestacion del servicio militar o ser hijos de un docente. La Corte Constitucional
considerd que, si bien las autoridades universitarias pueden decidir en el marco de su
autonomia cual es el nimero de cupos que ofrecerdn para cada uno de sus
programas, una vez establecido el nimero de plazas, su distribucion y acceso, la
eleccion debe corresponder al mérito personal académico de los aspirantes, y no a
aspectos externos. EIl derecho a la igualdad adquiere una modalidad especifica,
consistente en que todas las personas interesadas en la adjudicacién del cupo tienen
derecho, en igualdad de condiciones, a acceder al proceso de seleccion de los
beneficiarios y a que la distribucion de los cupos se realice acatando los
procedimientos establecidos. La igualdad de acceso implica que ante la limitacion
de los cupos, la seleccidn se efectue siguiendo el criterio del rendimiento académico,
con base en el principio de igualdad de oportunidades. Solo resulta razonable aducir
un trato favorable si esta dirigido a grupos tradicionalmente marginados o
discriminados, asi como a personas que por sus condiciones econdémicas, fisicas o
mentales, se encuentren bajo circunstancias de debilidad manifiesta. Cuando el
derecho a la igualdad de acceso se vulnere, la tutela es procedente, sin importar si se
trata de un menor o mayor de edad, ni en qué etapa educativa se encuentra. En
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consecuencia, el alto Tribunal ordeno a la Universidad que autorizara la matricula de
la petente para el programa de Medicina que primero se iniciara, con posterioridad a
la fecha de notificacion de la sentencia. (Sentencia T-798 de 1998).

1.3.2. Los criterios de seleccion para acceder a una institucion educativa deben
ser academicos. No pueden propiciar conductas discriminatorias por
razon de raza, nacionalidad, familia, lengua, religion, opinién politica o
condicién economica.

Una pareja colombiana que residia en los Estados Unidos decidio regresar al pais, y
presentaron una solicitud de ingreso de su hija menor para el grado kinder ante un
establecimiento educativo bilinglie. Junto con la nifia, presentaron solicitud de
ingreso otros tres nifios. Ante la existencia de un solo cupo, el Comité de Admisiones
sometié a exdmenes psicoldgicos y de conocimientos a los aspirantes, y la nifia
obtuvo los mejores resultados. Sin embargo, el cupo fue concedido a un nifio de
nacionalidad estadounidense, debido a que dentro de los criterios de seleccion del
plantel se otorga prioridad a los hijos de familias norteamericanas. La Corte
concluyd que si bien este criterio se fundamenta en la naturaleza bilinglie de la
institucion, no puede negar el acceso al sistema educativo a un menor que por méritos
se encontraba en mejores condiciones para recibir el cupo. Los criterios de seleccion
para el acceso a la educacién deben concentrarse en el mérito académico™®®, y no
pueden vulnerar el derecho a la igualdad de oportunidades ni propiciar conductas
discriminatorias por razén de raza, nacionalidad, familia'?’, lengua, religién, opinién
politica o condicion econdmica. (Sentencia T-064 de 1993).

1.3.3. Las prerrogativas de ingreso a la educacion en favor de grupos sociales
marginados o en condiciones de debilidad, o por otras razones que
justifiquen el tratamiento preferente, no vulneran el derecho a la
igualdad de acceso.

126 E| criterio de seleccion debe ser el mérito académico. Sobre el tema, pueden consultarse las
sentencias C-022 de 1996, C-210 de 1997, T-441 de 1997, T-326 de 1998 y T-672 de 1998.

127 Mencidn especial merece la sentencia T-510 de 1994, donde se analiza un caso de discriminacion
basada en el origen familiar. La Corte Constitucional, ante la negativa de un colegio particular de
admitir a un alumno alegando que éste no habia nacido de un matrimonio cat6lico sino civil, afirmd
que la discriminacion basada en el origen familiar es inaceptable. La Corte ordend a la directora del
Colegio considerar la solicitud de ingreso de la menor, siguiendo las reglas aplicables a todos los
estudiantes de esa institucion.
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A finales de 1996, un joven de escasos recursos intentd por tercer afio consecutivo
ingresar a la Facultad de Medicina de la Universidad de Cartagena, presentando los
respectivos examenes. De un total de 100 cupos, 70 debian distribuirse dentro del
plan normal de admisiones, y 30 “cupos especiales” entre bachilleres pertenecientes a
determinados sectores de la poblacidn, que segun el reglamento de la Universidad se
distribuyeron asi:

= El 20% de los cupos (en esta ocasion 14) para hijos, conyuge o compariero(a) de
los profesores, empleados, ex-profesores, ex-empleados y jubilados de la
Universidad de Cartagena

= Tres cupos para los provenientes de Mompox y Magangué, y diez cupos para otros
municipios del sur de Bolivar

= Un cupo para los provenientes de San Andrés y Providencia

= Un cupo para deportistas

= Un cupo para reinsertados

El aspirante ocupd el puesto 87 como puntaje para admision. Los 70 cupos normales
fueron adjudicados de acuerdo con los resultados obtenidos en los exdamenes, hasta el
puesto 71, por lo que el actor no fue admitido; pero se le informé que,
frecuentemente, varios de los postulantes a los que se les habia otorgado una plaza no
la tomaban, y que esos cupos sobrantes se distribuian entre los aspirantes no
admitidos que contaban con los mejores resultados. ElI demandante se decidid
entonces a esperar, y asi se reasignaron cupos hasta el puesto 85. No obstante,
personas con puntaje inferior al suyo (v. gr. el 792, 1006, 1182 y 1183) también
fueron admitidos en la Universidad, haciendo uso de cupos especiales. A juicio del
actor, los privilegios otorgados a los bachilleres deportistas, a los oriundos del sur de
Bolivar y a los hijos de los profesores y empleados de la universidad vulneran el
derecho a la igualdad de acceso, por lo que acudio a la accion de tutela para solicitar
la declaracion de nulidad de los acuerdos que consagraban los cupos especiales y de
la resolucidn en la que se determind a quiénes se les asignaban esos cupos especiales,
para ser admitido en la Universidad.

Durante el proceso, el rector defendid la existencia de cada uno de los cupos
especiales, y concluyd que no le quitan oportunidad a ningln aspirante, ya que éstos
se otorgan una vez se asignan los cupos normales. La Corte, en sala de Revision,
consider6 que la posicidn del rector implicaria que la universidad s6lo debe responder
publicamente por los procedimientos para adjudicar los cupos ordinarios, mientras
que tendria amplia discrecion para decidir como distribuir los cupos especiales. Esto
desconoce que todos los cupos de estudio de las universidades oficiales constituyen
bienes publicos y, por lo tanto, deben cefiirse al mismo escrutinio por parte de los
ciudadanos y de los organismos jurisdiccionales. En el caso concreto, no se puede
arguir que el numero de cupos era de 70, pues en realidad la Universidad estaba
ofreciendo 100. Una vez que la Universidad define el nimero de plazas de estudio
para un programa, debe distribuirlas siguiendo criterios validos a la luz de la
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Constitucidn, sin olvidar que el parametro esencial de asignacion de los cupos tiene
que ser el mérito académico.

Las Universidades, después de aplicar el criterio académico, pueden emplear otros
parametros de adjudicacion, v. gr., cuando desea contrarrestar las condiciones
desiguales con las que arriban a los exdmenes de admision los distintos aspirantes a
ingresar a la universidad. Pero estos criterios, al conceder un trato especial para
facilitar el acceso de personas pertenecientes a determinados grupos sociales a la
institucion educativa, deben tener en cuenta el merecimiento académico, y no pueden
ir més alla del momento de admision. Desde ese instante, todos los estudiantes
guedan sometidos a las mismas condiciones.

A continuacion, el alto Tribunal analizé cada uno de los criterios empleados por la
Universidad, para verificar su concordancia con la Carta Fundamental. Para la Corte,
son inconstitucionales los privilegios para hijos de docentes y para deportistas'?®, por
desconocer el criterio esencial de acceso a la universidad y violar el derecho a la
igualdad. En cambio, acept6 la validez de los cupos especiales para reinsertados,
pues al favorecer la reintegracion a la sociedad de guerrilleros desmovilizados
concediendo capacitacion para vincularse al mercado laboral, la universidad aporta al
propdsito de paz que prohija la Constitucién. Sin embargo, el cupo supone la
obtencidn del puntaje minimo requerido para el ingreso a la Universidad. Respecto a
los cupos especiales segun la regidon de origen, la Corte distinguié. En principio,
dado que la mayor parte de la financiacién de las universidades publicas proviene del
Tesoro nacional, todos los colombianos que retnan los requisitos de ingreso tienen
que encontrarse en igualdad de condiciones. Si un criterio prevalente a favor de
estudiantes de la regidn donde tiene asiento la universidad se aplicara en todo el pais,
los estudiantes de muchas regiones donde subsisten s6lo muy contados programas
academicos se verian en situacion de inferioridad en relacion con los oriundos de la
region con universidades de gran dimension. En el caso concreto, el favorecimiento a
estudiantes de Mompox y Magangué es discriminatorio ademas porque excluye a
estudiantes provenientes de otros municipios del departamento. La adjudicacion de
cupos simplemente por el hecho de que un estudiante sea natural de una region es
inconstitucional %,

128 «[E]I hecho de que la universidad deba comprometerse con la promocion del deporte no constituye
una razon suficiente para crear un cupo especial para favorecer el acceso de los deportistas a los
estudios superiores. Si bien no se niega que la presencia en la universidad de deportistas de alto
rendimiento puede constituir un estimulo para la practica de las actividades de recreacion fisica, este
objetivo puede lograrse a través de medidas menos lesivas de los intereses de los otros aspirantes a
acceder la universidad. El impulso de las actividades deportivas bien puede realizarse a través de
medidas distintas, que no impliquen el sacrificio injusto y excesivo de la aspiracion de algunas
personas de realizar estudios superiores”. Sentencia T-441 de 1997.

129 En este mismo sentido, puede consultarse la sentencia T-268 de 2001.
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Empero, la “desigualdad de origen” si puede ser un argumento suficiente para que se
brinde un tratamiento especial en la admision de aspirantes que provienen de lugares
con deficiencias en la prestacién de la educacién bésica, porque la Constitucion
establece que “el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados”. Debe
reconocerse la heterogeneidad estructural en Colombia en el campo educativo, por lo
que la diferenciacion positiva a favor de estudiantes oriundos de zonas marginadas
del pais si se ajusta a la Carta Fundamental. Los estudiantes de estas zonas han sido
tradicionalmente descuidados por el Estado, y no se les ha brindado un servicio
educativo similar al que les ha prestado a los naturales de otras zonas del pais.
Normalmente, los bachilleres de las zonas marginadas llegan a los examenes de
admision con una clara desventaja con respecto a los demas examinados. El
tratamiento especial para el ingreso a la universidad constituye una forma de
contrarrestar esas diferencias de origen, que tienen como consecuencia el que los
aspirantes de esas zonas, en la préctica, tengan escasas posibilidades de acceder a los
estudios superiores. En conclusion, la Corte fija como patrén basico de acceso a la
educacién el principio de igualdad de oportunidades, pero con preferencia al mas
débil. (Sentencia T-441 de 1997).

1.3.4. Las instituciones educativas no pueden imponer requisitos
desproporcionados para el acceso a la educacion.

Si bien es posible que las instituciones educativas regulen el ingreso a sus programas
mediante sus propios reglamentos, no les es permitido imponer requisitos
desproporcionados que hagan nugatorio el derecho de acceso, ni mucho menos negar

el cupo con base en causales no previstas en reglamento*°.

Puede encontrarse en la jurisprudencia un sinnimero de casos en los que se exigen
requisitos claramente desproporcionados que condicionan la matricula académica: la
suscripcion de pagaré en blanco para garantizar el resarcimiento de los dafios que
pudieran ser causados en las instalaciones o equipos del establecimiento educativo™;
la anexion del recibo de compra del material instructivo de todas las asignaturas a los

130 Sobre el tema pueden consultarse las sentencias T-647 de 1998 y T-649 de 1998.

31 «| 3 indebida exigencia de este titulo valor (pagaré en blanco) se convierte en una barrera para el
desarrollo del derecho a la educacidn, en razon de la desproporcion del requisito. La Universidad para
esta exigencia concreta, no puede ampararse en la autonomia universitaria, pues ésta no es absoluta, ni
puede ser excusa para exigir requisitos que obstaculicen el derecho a la educacién, al vulnerar
directamente su ndcleo esencial, como servicio publico que, por su propia naturaleza, es ajeno a un
manejo simplemente mercantilista, olvidando que su razén de ser esta relacionada con los fines del
Estado”. Sentencia T-138 de 1998.
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documentos de matricula®; la exigencia de visa a un nacional colombiano®; etc.
Pero la Corte también ha sefialado que las instituciones educativas pueden imponer
requisitos para el ingreso cuando éstos sean razonables*.

Atencidn especial merece la exigencia de constituir bonos de capital como requisito
de admision. La Corte declard, en sentencia de inconstitucionalidad, la
inexequibilidad parcial del articulo 203 de la ley 115 de 1994, en cuanto permitia a
los establecimientos educativos privados exigir a los padres de familia de los
estudiantes la constitucion de bonos de capital con destino al mejoramiento del
proyecto educativo institucional. Segun la Corte, el establecer el bono o aporte de
capital en centros educativos privados constituye una violacién a la libertad de
asociacion, pues quien aporta al capital ha de entenderse como socio o asociado del
ente educativo, aun en contra de su voluntad y como condicion obligatoria e
indispensable para que su hijo acceda al establecimiento docente de su predileccion.

La prestacion del servicio publico de la educacién por particulares otorga un valioso
concurso de la iniciativa y el esfuerzo privados con miras al logro de un mayor
pluralismo, una mejor cobertura y una creciente calidad en la prestacion del servicio.
Dado que se trata de un esfuerzo privado destinado a la consecucion de tales fines,

132 «gn efecto, el hecho de exigir a los estudiantes la compra del material pedagdgico en un
establecimiento determinado para proceder al registro de su matricula académica y garantizar su
permanencia en el centro docente, desnaturaliza el derecho a la educacién y desconoce su funcion
social. Existe, pues, una grave oposicion entre la regulacidn interna contenida en el acuerdo 036 de
1988 [reglamento interno de la Universidad del Tolima], y el ordenamiento constitucional. En
consecuencia, la Sala, por las razones expuestas y en cumplimiento de su funcién de salvaguardar los
derechos de caracter fundamental, inaplicara el acuerdo 036 de 1988, al caso en estudio”. Sentencia T-
513 de 1997.

133 «E| actor es nacional colombiano por nacimiento, y el establecimiento educativo no puede exigirle
la visa de estudiante, porque ‘ningin colombiano por nacimiento podrd ser privado de su
nacionalidad’. La rectora del colegio le exigié cumplir con un requisito que Unicamente obliga a los
extranjeros, cuando le constaban los hechos constitutivos de la nacionalidad colombiana, y por no
atender a tal requerimiento, se negé a matricularlo; de esa manera, incurrié en una via de hecho”.
Sentencia T-416 de 1996.

134 «|_a autonomia universitaria faculta a la institucién accionada a organizar su funcionamiento y
gestion administrativa. Por ende, también puede sefialar requisitos razonables de ingreso a los
programas y establecer condiciones de pérdida de cupo por incumplimiento de aquellos, los cuales, en
principio, obligan a todos los aspirantes, aln sin que exista relacion formal con la universidad. Por lo
tanto, la Sala no comparte el argumento de la actora, segun el cual la orden de matricula no la
vinculaba, pues una interpretacion que lo acepte eliminaria el nicleo esencial de la autonomia
universitaria y permitiria que los requisitos de ingreso a los centros superiores de educacion sean
fijados por los aspirantes. En el caso sub iudice esta plenamente demostrado que la actora no firmo la
matricula académica, la cual es indispensable para adquirir el caracter de estudiante del centro
educativo accionado, tal y como lo establece claramente la guia general sobre el proceso de inscripcion
y matricula de la Universidad de Cartagena y la orden de matricula que fue entregada a la actora. (...)
Por consiguiente, la actora incumplié con una de las condiciones fijadas por la universidad para el
ingreso al pénsum académico”. Sentencia T-496 de 2000.
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nada obsta para que suponga el cobro de derechos académicos a quienes opten por
esta modalidad educativa. Sin embargo, ello no implica que la prestacién del servicio
pueda desbordar los limites constitucional y legalmente sefialados. Los pagos que
genere el servicio publico educativo prestado por particulares no resultan de un libre
juego de la oferta y la demanda, ni pueden establecerse en virtud de la autonomia
absoluta o arbitraria de los colegios, pues de una parte esta comprometido el derecho
a la educacion, y de otra, pueden lesionarse las finalidades del servicio ante un
incontrolado aumento de los costos educativos.

La Corte agrega que el establecer este tipo de cobros adicionales como requisito para
admitir o no a una determinada persona, sea cual sea el nombre con el que se los
distinga o la denominacion que se les asigne, constituye un claro atentado contra la
libertad y el derecho a la educacion, al excluir de plano a quien no hace tal aporte.
(Sentencia C-560 de 1997).

1.3.5. Regla de Extra edad: el requisito de edad para la seleccion de alumnos a
determinado grado viola el derecho a la igualdad.

Una nifia de catorce afios de edad, que por su estado de embarazo debio retirarse del
colegio en el que cursé toda su primaria, solicitd el ingreso a la jornada diurna en dos
instituciones educativas publicas para cursar el grado sexto, pero fue rechazada
porque sélo se recibian para ese curso a alumnos nacidos de 1987 en adelante, aunque
le comunicaron que para la jornada nocturna si podria ser admitida. Con fundamento
en los hechos expuestos, la progenitora de la menor de edad interpuso accién de
tutela. La Corte Constitucional efectud un estudio para establecer si es valido a la luz
de la Constitucion el trato diferente que los establecimientos educativos dan a partir
del criterio de la edad para seleccionar a los alumnos que son admitidos a cursar
determinado grado. Concluyd que no existe relacién necesaria ni univoca entre el
logro del desarrollo armonico de los estudiantes y la aplicacion del criterio de la edad
en la seleccion de los mismos.

Las entidades involucradas indicaron que el desarrollo de los menores de edad sélo es
posible si su entorno social estd constituido por personas con caracteristicas e
intereses similares, por lo debe evitarse que existan diferencias significativas entre los
estudiantes. Para la Corte no fue de recibo esta vision, porque asi como hay teorias
que afirman que la uniformidad de los estudiantes es una de esas condiciones ideales,
las hay en la linea opuesta, que critican por perjudicial una normalizacién artificial
del entorno social de los estudiantes. Por lo tanto, las razones que alegan las
instituciones educativas para justificar el rechazo por la edad de la menor son
infundadas e insuficientes. Ademas, en el caso concreto, “la diferencia de edad entre
la hija de la actora y los que serian sus comparieros de curso, no sobrepasa a la que
existe entre un estudiante cualquiera de los colegios demandados que hubiera perdido



99

el afio y se hubiera visto precisado a repetirlo, puesto que ella solo interrumpid sus
estudios por un afio”. Finalmente, no comprende la Corte como las teorias aducidas
por las entidades educativas se aplican para la jornada diurna pero no para la
nocturna. El uso del criterio de la edad para seleccionar a los alumnos que son
admitidos a cursar determinado grado es discriminatorio y viola el derecho
fundamental a la igualdad. Aceptarla seria adoptar para el sistema educativo
colombiano la teoria “iguales pero separados”, que promueve la discriminacion
racial, la religiosa, la basada en el origen nacional o familiar, o la que se funda en la

opinién politica o filoséfica. (Sentencia T-789 de 2000)**°.

1.4. EL DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA
CULMINACION DE UNA ETAPA EDUCATIVA

El reconocimiento de la culminacion de una etapa educativa es el derecho de todo
estudiante a que sea reconocido su esfuerzo y la culminacién de una etapa educativa
mediante la expedicion del diploma correspondiente. Este derecho es fundamental
siempre que el titulo sea requisito legal para continuar estudios en otro
establecimiento o para ingresar al ciclo subsiguiente, lo que significa que su
realizacion es esencial para la efectividad del derecho de acceso a la educacion.
También adquiere el caracter de fundamental cuando el titulo se requiera para
acreditar la idoneidad exigida para ejercer determinada profesion.

Sentencia T-090 de 1995

El derecho a la educacion es un derecho esencial de la persona humana, susceptible
de ser amparado mediante la accién de tutela. De manera particular, la oportunidad de
acceso a los medios educativos en condiciones de igualdad, se considera como una de
las manifestaciones principales del derecho a la educacion, en un Estado donde tales
medios son limitados. Al negarle a la demandante la entrega de su diploma, se viola
su derecho a la educacién pues este derecho implica, no sélo el acceso y la

135 pyeden consultarse ademas las sentencias T-1577 de 2000 y T-215 de 2002. En esta Gltima, sobre
el derecho de acceso de menores en situacion de desplazamiento forzado, la Corte sostiene: “el hecho
que los nifios hayan superado la edad limite establecida para acceder a un grado escolar no es razén
suficiente para negar su ingreso a un colegio determinado, ni mucho menos al sistema educativo. Es
mas, tratdndose de nifios desplazados por el conflicto interno, obligados a trasladarse de un lugar a
otro, a iniciar su afio lectivo y luego a suspenderlo para, si es posible, reiniciarlo en otro centro
educativo, es normal que sobrepasen la edad en la que ordinariamente se accede a los grados escolares.
Pero la superacion de esos limites temporales no tiene por qué conllevar su exclusion del sistema
educativo”.
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permanencia en un centro educativo, sino el reconocimiento al esfuerzo y a la
culminacion de una etapa, durante la cual se preparé con la intencion de ser una
persona mas (til a la sociedad. Tal reconocimiento se materializa en la expedicion del
diploma correspondiente, y resulta por demas injusto, negarselo.

1.4.1. El nudcleo esencial del derecho a la educacion incluye el reconocimiento
al esfuerzo y a la culminacién de una etapa durante la cual se preparé
el estudiante.

Dos mujeres iniciaron en junio de 1986 un curso de profesionalizacion para maestros
en ejercicio, que por convenio conjuntamente ofrecieron el Centro Experimental
Piloto de Cérdoba (en adelante CEP) y la Normal Departamental Femenina de la
ciudad de Monteria. En enero de 1989, culminaron satisfactoriamente los cursos y
obtuvieron el titulo de “Maestras Bachilleres”, pero no pudieron reclamar su diploma
por un error en sus actas de grado. Afios después lo solicitaron, cuando lo necesitaron
para ingresar a un programa de educacion superior, pero sus diplomas no tenian las
firmas de los rectores. La universidad decidié aceptarlas en su programa, pero con la
condicion de que debian presentar el diploma para otorgarles el titulo profesional.
Por ello, solicitaron a la Rectora de la Normal Departamental de Monteria y a la
Rectora del CEP que firmaran los diplomas. Esta Gltima se negd, aduciendo que no
podia firmar en 1996 un diploma fechado en 1989, pues por entonces no ejercia las
funciones de directora. Ante esta negativa, las maestras decidieron interponer accion
de tutela.

La Corte, después de establecer que el titulo de bachiller se acredita con el acta de
grado y el correspondiente diploma, y de resaltar la importancia que para las petentes
tiene el diploma, por ser requisito indispensable para acceder a la educacion superior,
y ademas porque mejora su escalafén (y por lo tanto su remuneracién), resalto el
derecho que tienen las demandantes a que se les reconozca el titulo de “Maestras
Bachilleres”. El titulo debe constar en las actas de grado y en los diplomas, pues son
documentos diferentes aunque ambos consignan el resultado de un proceso
académico que se constituye en prerrequisito para acceder a la educacion superior. A
pesar de que se efectuaron las correcciones en el acta de grado, la entrega de los
diplomas se aplaz6 hasta que se subsanaran los errores, y posteriormente el CEP no
continud con el trdmite interno correspondiente, la firma del director, hecho que no es
imputable a las peticionarias. Como el derecho a la educacion implica, no sélo el
acceso y la permanencia a un establecimiento educativo, sino el reconocimiento al
esfuerzo y a la culminacion de una etapa durante la cual se preparé el estudiante, a
las peticionarias se les vulnera este derecho al negarse la demandada a firmar los
diplomas, pues sin su firma carecen de validez. Sobre el punto probatorio, la Corte
en sus palabras explica que:
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[L]a vulneracion del derecho a la educacion se configura independientemente de que el
diploma sea o no el Gnico medio de prueba para acreditar la calidad de bachiller, pues de
una parte en el caso especifico que se revisa ese documento se erige en requisito de
culminacion de los estudios superiores de las demandantes, y de otra, el caracter

probatorio del diploma no restringe los efectos de reconocimiento académico que éste

tiene para el individuo, como expresion de realizacién personal académica’®®.

Por lo anterior, la Corte ordend a la rectora del CEP firmar los diplomas, pues como
representante de la entidad educativa que ofrecié el programa, estd autorizada para
certificar la calidad de bachilleres de sus egresadas. (Sentencia T-698 de 1996).

1.4.2. Siempre que un titulo sea requisito legal para continuar estudios en otro
establecimiento, para ingresar al ciclo subsiguiente o para acreditar la
idoneidad exigida para ejercer determinada profesion, la negativa
injustificada a otorgarlo vulnera el derecho fundamental a la educacion.

En 1968, una institucion universitaria y una fundacion celebraron un convenio segun
el cual la fundacién se comprometié a ofrecer programas de formacion superior en las
areas de fisioterapia, fonoaudiologia y terapia ocupacional, de acuerdo con los
reglamentos de la universidad y bajo su supervision. A cambio, ésta ultima recibiria
parte del rendimiento econémico de los programas, y les otorgaria a los egresados el
titulo profesional que la fundacion estaba en imposibilidad legal de conferir. A
finales de 1994, el rector de la universidad comunico su decision de poner término al
contrato. En noviembre de 1995, el ICFES autoriz6 a la universidad a ofrecer
directamente los programas, por lo que los estudiantes que ingresaron entre 1993 y
1994 pudieron continuar con sus estudios. Pero la situacion para el grupo de
estudiantes que los culminoé en el segundo semestre de 1995 fue distinta, ya que el
rector de la universidad se neg6 a otorgarles un titulo, porque entre 1994 y 1995 la
universidad no supervisé sus actividades académicas, luego no podia convalidar lo
que no le constaba. Esto llevo a varias estudiantes a interponer accion de tutela. No
obstante, en primera y segunda instancia se negé el amparo. La Sala Laboral de la
Corte Suprema, que resolvié la impugnacion, sustenté su postura con estos
argumentos:

= El derecho a recibir un titulo académico no puede ser considerado como
fundamental en ningun caso

= El derecho a la educacién, garantizado en la Carta Politica como fundamental, es
la educacion basica y no la educacién superior

1% gentencia T-698 de 1996.
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= No se viola el derecho al trabajo de una persona cuando se le niega un titulo
profesional: “basta tener en cuenta el considerable numero de trabajadores que
carecen de un titulo universitario”

La Corte Constitucional desvirtu6 los argumentos de la Corte Suprema, y explico que
siempre que un titulo sea requisito legal para continuar estudios en otro
establecimiento, para ingresar al ciclo subsiguiente o para acreditar la idoneidad
exigida para ejercer determinada profesion, la negativa injustificada a otorgarlo
vulnera el derecho fundamental a la educacion y puede violar indirectamente otros
derechos fundamentales, como el libre desarrollo de la personalidad, el trabajo, la
libertad de escoger profesion u oficio, la dignidad humana, y el principio de la buena
fe. Las accionantes, al haber cumplido con todos los requisitos para optar al titulo
profesional que el centro universitario otorga, vieron vulnerados todos estos derechos
por la negativa del rector del mismo a autorizar la ceremonia de grado, esgrimiendo
precisamente el incumplimiento de las obligaciones a las que contractualmente se
comprometid la institucion a su cargo -supervisar los estudios-, o en otras palabras,
alegando su propia ilegalidad™®’. También considerd irrelevante el hecho de que la
mayoria de los trabajadores del pais no cuente con un grado académico, porque de
esto no puede depender el que las demandantes sean titulares del derecho
fundamental que reclaman, o si les fue violado. En consecuencia, la Corte revoco los
fallos de instancia, concedié a las accionantes la tutela de los derechos violados por la
institucion universitaria, y le orden6 que, dentro de los quince dias siguientes a la
notificacion de la sentencia, otorgara a las petentes su titulo universitario. (Sentencia
T-515 de 1996).

1.4.3. EIl derecho a la educacion se vulnera ante la falla de una autoridad
administrativa encargada del registro o expedicién de documentos
necesarios para la expedicion de un diploma.

Para la expedicion del diploma y el otorgamiento del grado de bachiller, una
institucion educativa solicitdé a una estudiante que habia terminado sus estudios de

137 “por |a desorganizacion administrativa de una Institucién educativa, los estudiantes no pueden
resultar victimas, ni puede decirse que puedan ser considerados responsables. No consulta el
comportamiento de los directivos de la Universidad el derecho a la educacién consagrado en la Carta
Politica. Es del nucleo esencial de este derecho el que se le otorguen los titulos al estudiante que
conforme a los reglamentos del centro docente adelante su labor educativa, y no pueden servir para
desconocer la obligatoriedad de la expedicion de ese titulo, conductas de los directivos, que
desconozcan los propios reglamentos de la institucion, o contradictorias en sus interpretaciones, o
vagas Y dilatorias o reflejos de conflictos entre directivos o docentes, que desconozcan el derecho de
veintisiete estudiantes que aspiran, legitimamente, a obtener su titulo académico para ejercer su
profesion y procurarse los beneficios que con todo derecho de ella deben derivar para su propia
existencia y para los sectores sociales en que se ubiquen”. Sentencia T-573 de 1993.
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undécimo grado la copia actualizada de su registro civil. La joven acudié ante el
Registrador Municipal para obtener este documento, pero debido a que el acta en la
que fue reconocida por su padre como hija extramatrimonial no fue firmada por el
alcalde de la época sino por el secretario, el registrador le expidio una copia en la cual
se lee textualmente: “El presente registro carece de la firma del funcionario de la
época, por tal motivo es inexistente. Articulo 8 del Decreto 2158 de 1970”. Al no
poder adjuntar la copia del registro civil, la joven no podia obtener el titulo de
bachiller ni acceder a la educacion superior, por lo que acudi6 a la accion de tutela. El
juez de primera instancia negd el amparo aduciendo que la peticionaria cuenta con
otros medios de defensa, v. gr., iniciar un juicio de filiacion natural, y localizar a su
padre para que éste la vuelva a reconocer.

Al estudiar la actuacién de la autoridad publica que causé la violacién del derecho, la
Corte Constitucional establecid que era error de comun ocurrencia el que los
secretarios firmaran las actas de registro civil, por desconocimiento o inobservancia
de la ley. Esto configura una omision de la administracion, de la cual no pueden
derivar perjuicio los particulares que se vieron afectados con ella, ni mucho menos
corresponderles asumir las consecuencias de tal omisién, como pretendi6 el juez de
primera instancia al sentenciar que la joven sea quien efectle el tramite necesario
para obtener nuevamente su registro civil, es decir, iniciar un juicio de filiacion
natural o acudir a su padre -cuyo paradero desconoce-, para que sea reconocida
nuevamente como hija extramatrimonial. En consecuencia, la Corte Constitucional
revoco el fallo del juez de primera instancia y tutel6 el derecho a la educacion,
ordenando al registrador demandado sanear y suscribir la inscripcion en el registro
civil de nacimiento de la demandante, y expedirle a la demandante copia valida de su
registro civil de nacimiento. (Sentencia T-090 de 1995).

1.4.4. La promocién de un estudiante al grado siguiente, sin el lleno de los
requisitos, comporta una irregularidad que no genera un derecho
adquirido en su favor.

Un establecimiento educativo se neg6 a otorgarle el titulo de bachiller a un estudiante
por cuanto al revisar la documentacion requerida para tal efecto advirtio que el
alumno habia reprobado uno de los cursos y pese a ello, por error, fue promovido al
grado siguiente y asi hasta llegar al grado undécimo. Por esta razon, el estudiante
acudio a la accion de tutela. El juez concedio la tutela, argumentando que el colegio,
al renovar la matricula del estudiante para el grado siguiente, revocd su decision
anterior de darlo por reprobado.

La Corte Constitucional revoco esta sentencia, pues las exigencias de orden legal en
materia educativa no son materia disponible por parte de las instituciones. La
verificacion tardia de una irregularidad por parte de un colegio compromete su
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responsabilidad patrimonial por los perjuicios que puedan ocasionarse al estudiante,
pero no resta eficacia e imperatividad al mandato legal que ha sido quebrantado.
(Sentencia T-218 de 1995).

En idéntico sentido se pronuncié la Corte en sentencia T-515 de 2002. Una
universidad suspendid el proceso de graduacién de una de sus estudiantes ya que en
el momento de admisién como estudiante de pregrado no present6 la prueba del
ICFES, a pesar de lo cual fue admitida por un error en el registro. Cuando se
preparaban sus papeles para el otorgamiento del titulo, la institucion encontré este
error. Al tratarse de un requisito obligatorio que debe exigirse por parte de las
instituciones educativas, la universidad suspendié el tramite hasta que la estudiante
aportara los resultados de las pruebas de Estado del ICFES. La Corte concluy6 que
no resulta juridicamente admisible que la estudiante “pretenda la concesion del titulo
profesional que demanda obligando a las autoridades universitarias a que
desconozcan los contenidos de la ley y los reglamentos™.
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2. SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL Y
DERECHO DE ACCESO

La Constitucion y los tratados internacionales otorgan una proteccion acentuada al
derecho a la educacion de ciertos sujetos que, en razon a la herencia historica
discriminatoria o a sus condiciones de debilidad manifiesta ven seriamente limitado
su derecho de acceso al sistema educativo.

A nivel internacional es necesario hacer mencion de la especial atencion que la
Comision de Derechos Humanos ha puesto en la integracion de género en el proceso
educativo, y de las diversas estrategias que a nivel mundial se estan ejecutando para
aumentar la escolarizacion de las nifias y eliminar los obstaculos de acceso a la
educacion para la mujer'®®. Pueden citarse como ejemplos la Iniciativa de las
Naciones Unidas para la educacién de las nifias™* y el Marco de Accién de Dakar'*’,
gue consagra como uno de sus compromisos fundamentales eliminar las diferencias

entre los géneros en la educacién primaria y secundaria para 2005.

En el ambito nacional es también relevante el derecho de las personas en situacion de
desplazamiento forzado al acceso a la educacién. Con el desplazamiento forzado,
quienes gozaban del servicio educativo deben desertar, y aquellos que no contaban
con el mismo resultan a la postre condenados a depender de la asistencia, dado que
carecen de la educacion que les permitiria llegar a integrarse al sistema productivo de
las zonas receptoras.

138 “E| aumento de la escolarizacion de las nifias ha recibido una atencién prioritaria en las estrategias
mundiales de educacion al fijarse el afio 2005 como afio objetivo para la eliminacion de las
disparidades por razones de sexo, diez afios antes de que se consiga que todos los nifios tengan acceso
a la escuela”. RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION.
Informe anual 2001, op. cit. Parrafo 7.

39 a Iniciativa para la educacion de las nifias, presentada por las Naciones Unidas, fue lanzada en el
Foro Mundial de la Educacion celebrado en Dakar en abril de 2000, y es coordinada por el Grupo de
las Naciones Unidas para el Desarrollo.

10 MaRco DE AcCION DE DAKAR. Educacién para todos: cumplir nuestros compromisos comunes,
aprobado por el Foro Mundial sobre la Educacion, Dakar, Senegal, 26 a 28 de abril de 2000,
UNESCO, 2000, parrafo 7 v).
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2.1. EL DERECHO DE LA MUJER AL ACCESO A LA
EDUCACION

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su tercer informe sobre la
situacién de derechos humanos en Colombia'*, efect(ia una evaluacién de la
discriminacion a la mujer en la esfera de la ensefianza y concluye que, si bien las
cifras indican que en este punto los avances hacia la igualdad de género son
notorios**, siguen existiendo motivos de preocupacion: la tasa de analfabetismo
sigue siendo alta, las mujeres que integran la poblacién econémicamente activa
mantienen un nivel educativo inferior que los hombres del mismo grupo poblacional
(lo que incide en el acceso al trabajo), y adn persisten en los textos educativos
estereotipos acerca de los papeles sociales tradicionales del hombre y de la mujer.

De manera semejante, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, en su evaluacion de 1999 al informe sobre Colombia, expresd su preocupacion
por el leve incremento en la tasa de matriculacion de las nifias en la ensefianza
primaria y el mantenimiento de la inferioridad del nivel educativo de éstas respecto
de los hombres. Por ello, inst6 al gobierno a adoptar y aplicar una politica de
educacion obligatoria, por ser ésta una de las medidas mas eficaces para que las nifias

no trabajen durante las horas escolares™®.

La superacion de las situaciones de discriminacion o aislamiento por razones de
género en cuanto al acceso y permanencia de las mujeres en la educacién es uno de
los objetivos de la accién gubernamental en materia educativa'®®. Sin embargo, y
como destaca la Relatora Especial™®, la discriminacion contra la mujer suele ser
multiple, al combinarse los motivos de raza, ingreso familiar, etnia y religion, lo que
dificulta la tarea de eliminar la discriminacion por motivos de género. Ademas, los

141 ComISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Tercer Informe sobre la situacion de los
Derechos Humanos en Colombia. Cdédigo OEA/SER.L/V/11.102 Febrero 26 de 1999. Capitulo XII.
Los derechos de la mujer. C. Discriminacion. 1. Educacion. Parrafos 14 y ss.

142 |_La Comision cita varios avances: se incrementaron los afios promedio de educacién de la poblacién
femenina; se redujo la tasa de analfabetismo femenino del 40.2% en 1951 al 11.6% en 1993; se
mantuvo la tendencia hacia una mayor participacion femenina en la matricula de los distintos niveles
educativos, que es de aproximadamente el 50%; y se redujeron las tasas de desercion femenina en los
distintos niveles de educacién formal.

143 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. Observaciones
finales del Comité para la eliminacion de la discriminacién contra la mujer, Colombia. Febrero 4 de
1999. Cddigo A/54/38, PARAS 337

144 En Colombia esta consagrado este objetivo en el Plan Decenal de Educacién 1996-2005.

145 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
anual 2001, op. cit. Parrafo 8.
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esfuerzos para erradicarla deben implicar la busqueda de acceso al trabajo en
igualdad de condiciones, para lograr no solo igualdad de géneros en la educacion sino
mediante la educacién. Al respecto, la Relatora Especial considera que

[]a escolarizacién de las nifias a menudo fracasa porque la educacién como sector
individual no genera, por si solo, unos incentivos suficientemente atractivos para los
padres de las nifias y para ellas mismas si las nifias que completan la educacién no
pueden aplicarla para mantenerse a si mismas y/o ayudar a sus padres. Los afios de
asistencia a la escuela parecen una pérdida de tiempo cuando las mujeres no tienen
acceso al empleo y/o se les impide trabajar por cuenta propia, no tienen eleccién en lo
que respecta al matrimonio y a tener hijos, o no se les permite tener oportunidades de
representacion politica’®.

Esta problematica, muy comdn en el pais, es una de las causas mas importantes que
explican el leve crecimiento de la tasa de escolaridad de las nifias. La falta de
incentivos genera un choque entre la libertad de escogencia de los padres sobre la
educacion que ha de impartirse a sus hijos**’ y el derecho de acceso de las nifias al
sistema educativo. Adicionalmente, el costo de oportunidad resulta alto en muchos
casos, especialmente cuando se requiere que las nifias realicen labores de hogar, o
contribuyan para la subsistencia de la familia. Por ello, el gobierno no solo tiene la
obligacion de garantizar la igualdad de acceso a las nifias, sino ademas velar por que
los padres no dejen de enviar a sus hijas porque no encuentran incentivos o
justificaciones econdmicas para invertir en la educacion de sus hijas. En opinion de
la Relatora Especial, una politica dirigida a eliminar la discriminacion de la mujer en
la esfera de la ensefianza tiene que proporcionar incentivos a los padres, de tal forma
que la relacién costo-beneficio sea favorable a la opcidn educativa. Por ejemplo, el
horario del colegio tiene que ser adaptado al ritmo estacional y diario de produccién
de alimento de subsistencia o la vida familiar. Ya que las familias pobres dependen
del trabajo de cada miembro de la misma, combinar la escuela y el trabajo a menudo
demuestra que es necesario hacer la escuela realmente accesible para nifias**.

En Colombia existe una forma vedada de discriminacion que debe ser confrontada a
través de medidas educativas y decisiones gubernamentales que impidan la
discriminacion: la expulsion o trato diferente a las mujeres embarazadas, tema que
sera analizado a partir de las subreglas que la Corte Constitucional ha empleado para
dar solucion a estas controversias'*’.

196 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Derechos
econdmicos, sociales y culturales: informe anual 2002, parrafo 40.

147 Cf. Capitulo V, numeral 1.3.
18 TomaSEVSKI, KATARINA. Human rights obligations, op. cit.
% Dado que la mayor parte de los casos de discriminacién contra la mujer embarazada se producen

frente a su derecho a permanecer en el sistema educativo, se analizard en profundidad en apartes
posteriores. Cf. Capitulo I1l, numeral 2.3.
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2.1.1. No puede negarse el acceso a una institucién educativa por el estado de
embarazo de la aspirante.

Una nifia, después de cursar satisfactoriamente en una institucion educativa hasta el
noveno grado, y de haber presentado una excelente disciplina, solicitd su ingreso a
otro establecimiento educativo para el grado décimo. Las dos instituciones estan
relacionadas, ya que concurren para ofrecer el ciclo que inicia en el nivel preescolar
y termina en el grado undécimo, teniendo cada una de ellas determinados cursos a su
cargo. No obstante, el cupo le fue negado, segin la directora de la segunda
institucion, por falta de cupos. EIl padre de la menor de edad, considerando que la
causa real de la negativa fue el estado de embarazo, sintié vulnerado el derecho a la
maternidad de su hija, por lo que instaur6 una accién de tutela.

La Corte estimd que, si bien los planteles educativos pueden efectuar procesos de
seleccion™, y que pueden sujetar el acceso a requisitos de variada indole, no pueden
aducir una supuesta carencia de cupos para negar el acceso a una estudiante en estado
de embarazo que demostré un rendimiento academico sobresaliente y un
comportamiento ejemplar. Durante todo el proceso, las directivas de la institucion
demandada, y particularmente la rectora, mantuvieron una actitud renuente, y se
limitaron a informar que el cupo no le fue concedido a la estudiante por haberlo
decidido asi el Consejo Directivo, sin hacer mencion de los motivos que tuvo el
Consejo para negarlo. Por ello, era valida la deduccion del padre de la menor de edad
en el sentido de que el cupo le fue negado a la nifia por su condicidn de “gestante
soltera”, asi que la tutela debia concederse, por lo que se orden6 al colegio
demandado matricular a la menor de edad. (Sentencia T-290 de 1996).

2.1.2. Las normas y disposiciones que los planteles educativos adopten para
someter a las estudiantes embarazadas a tratamientos educativos
especiales deben considerarse discriminatorias, a menos que la
institucion demuestre perseguir un fin constitucional imperioso e
inaplazable de mayor peso que los derechos a la igualdad, intimidad,
libre desarrollo de la personalidad y educacién de la alumna a quien se
imponen.

130 ¢f. Capitulo 11, numeral 1.4.2.
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Una nifia que cursaba el grado undécimo en una institucion educativa fue suspendida
al quedar embarazada. Las directivas del colegio decidieron que la menor de edad
solo podria presentar algunos trabajos extraescolarmente, los miércoles de cada
semana, y en horarios distintos al de la jornada educativa. Los padres de la menor
acudieron a la accion de tutela, considerando que el aislamiento al que han sometido a
su hija altera su proceso educativo y constituye un trato discriminatorio. EIl centro
docente defendié su posicion indicando que la nifia no fue suspendida; que en
aplicacion del manual de convivencia cambié la metodologia del servicio educativo,
ofreciendo el procedimiento de desescolarizacion, que era conocido tanto por la
alumna como por los padres de familia. Para el colegio, la educacion desescolarizada
cumplia los requisitos de la educacion a distancia, e incluia orientacion y asesoria
personalizada y permanente a la alumna por parte de la institucion. Los jueces de
instancia aceptaron estos argumentos y denegaron el amparo constitucional. Sin
embargo, en revision de tutela, la Corte concedio la tutela, al encontrar vulnerados los
derechos fundamentales a la igualdad, a la intimidad, al libre desarrollo de la
personalidad y a la educacion de la estudiante, por lo que ordend su retorno al
régimen de escolaridad normal. La Corporacién adujo que los manuales de
convivencia no pueden tipificar como causal de mala conducta, el embarazo de una
estudiante, y si lo consagran deben ser inaplicados por los jueces de tutela. Se
presume inconstitucional todo tratamiento educativo especial adoptado por centros de
educacion frente a estudiantes en estado de gravidez, salvo que el establecimiento
educativo logre demostrar que tales medidas obedecen a la necesidad de hacer
efectivo un fin constitucional imperioso e inaplazable con mayor peso que los
derechos fundamentales a la igualdad, a la intimidad, al libre desarrollo de la
personalidad y a la educacion de la alumna a quien se imponen. En el caso bajo
examen, en opinion de la Corte, si bien la “desescolarizacion”*! no implicé la
pérdida absoluta del derecho a la educacion, si constituye una prestacion
discriminatoria del servicio educativo y una carga desproporcionada que equivale a la
imposicion de una sancién. (Sentencia T-656 de 1998)*%%

2.2. EL DERECHO DE ACCESO Y LAS PERSONAS EN
SITUACION DE DESPLAZAMIENTO FORZADO

151 \/gase también la sentencia T-1531 de 2000.

%2 Las normas de un manual de convivencia no pueden obstaculizar el estudio de la estudiante
embarazada. Sobre el tema pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-420 de 1992, T-292 de
1994, T-211 de 1995, T-377 de 1995, T-442 de 1995, T-145 de 1996, T-180 de 1996, T-393 de 1997,
T-667 de 1997 y T-516 de 1998.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su tercer informe sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia, presenté la situacion de
desplazamiento forzado interno hasta 1999'>. Citando fuentes no gubernamentales,
afirma que aproximadamente el 70% de las personas desplazadas son menores de
edad (incluyendo a jovenes madres de familia que estan a su vez a cargo de infantes);
el 85% de las nifias y nifios desplazados no recibe educacién primaria, debido en gran
medida a que los menores de edad no son aceptados en las instituciones educativas de
los pueblos y ciudades de recepcion; la problematica de desnutricidn y la carencia de
condiciones de higiene, aunado a la falta de atencion meédica, impiden el desarrollo
sano de los nifios y nifias e inciden en su capacidad de aprendizaje.

Sentencia SU-1150 de 2000

No existe discusion acerca de que el desplazamiento forzado apareja una violacion
multiple, masiva y continua de los derechos de las personas obligadas a migrar. Por
una parte, es claro que estas personas tienen que abandonar su domicilio en razén del
riesgo que observan para su vida e integridad personal, peligro que se deriva de las
amenazas directas que les son formuladas o de la percepcion que desarrollan por los
multiples actos de violencia que tienen lugar en sus sitios de residencia. El
desplazamiento forzado comporta obviamente una vulneracion del derecho de los
nacionales a escoger su lugar de domicilio, al igual que de su derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Asimismo, dado el ambiente intimidatorio que precede
a los desplazamientos, estas personas ven conculcados sus derechos de expresion y de
asociacion. De igual manera, en razén de las precarias condiciones que deben afrontar
las personas que son obligadas a desplazarse, se presenta un atropello de los derechos
de los nifios, de las mujeres cabeza de familia, de los discapacitados y de las personas
de la tercera edad. Ademas, todas las personas forzadas a abandonar sus lugares de
origen sufren un detrimento en sus ya de por si muy afectados derechos econémicos,
sociales y culturales, y frecuentemente son sometidos a la dispersion de sus familias.

La Corte Constitucional ha concluido que todo aquel que se haya visto precisado a
abandonar forzadamente su lugar de origen y su vivienda a causa del conflicto interno
que vive el pais™ tiene derecho a recibir atencién humanitaria, la cual debe

153 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Tercer Informe sobre la situacion de los
Derechos Humanos en Colombia. Op. cit. Parrafos 29 y ss.

1 ey 387 de 1997. Articulo 1. Desplazado. Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a
migrar dentro del territorio nacional abandonando su localidad de residencia o actividades econémicas
habituales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido vulneradas
0 se encuentran directamente amenazadas, con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones:
conflicto armado interno, disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas
de los Derechos Humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias
emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar o alteren drasticamente el orden publico.
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concentrarse en servicios de emergencia y programas especiales de salud y educacion
de emergencia.

La atencion humanitaria para las victimas de conflictos armados estaba basada en la
ayuda para la supervivencia. Esto representaba un obstadculo importante para
garantizar el acceso al sistema educativo, pues primaba la opinion de que la
educacion no era indispensable para sobrevivir o subsistir'™®. Sin embargo, esta
vision fue abandonada con el reconocimiento de la relacion entre el acceso a la
educacion y la superacion de la situacion de vulnerabilidad de las personas que sufren
desplazamiento forzado. En efecto, al garantizar su acceso y permanencia, se generan
mejores condiciones para acceder a un empleo y adaptarse a las zonas de recepcion.
Esto llevo a que se incluyera la educacion como parte de la ayuda humanitaria a las
personas desplazadas.

Las reglas jurisprudenciales mas importantes sobre el derecho a la educacién de las
personas en situacion de desplazamiento forzado son las siguientes:

2.2.1. Laeducacion de las personas desplazadas, en especial de los nifios y las
nifas, es responsabilidad del Estado. La omision de los deberes propios
de una dependencia estatal es fuente de violacion del derecho a la
educacion y de otros derechos, y para contrarrestarla cabe la accion de
tutela.

Un grupo de desplazados por la violencia de diferentes regiones del pais ocuparon
pacificamente las instalaciones del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en
Bogot4, debido a su estado de indefension. El Defensor del Pueblo, Regional Bogota,
instaurd accion de tutela contra la Red de Solidaridad Social, dado que esa entidad
demandada no habia brindado la asistencia que requerian para satisfacer sus
necesidades basicas, a pesar de cumplir con los requisitos establecidos en la ley para
tal efecto. En lo que respecta al derecho a la educacidn, el Defensor explicd que los
nifios y jovenes pertenecientes a las familias desplazadas no habian recibido cupos en
colegios distritales, lo que impidié la continuidad de su proceso educativo. Por ello,
el Defensor solicitdé ordenar a la entidad demandada que ejecutara proyectos para
brindar atencion educativa a cerca de 88 menores de edad que hacian parte de la
poblacion desplazada que se alojaba en el CICR.

Para la Corte Constitucional, era urgente conceder la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas desplazadas, y en particular, la atencién de sus
necesidades de alimentacién, trabajo, vestuario y salud, ademas de la educacion de
los menores de edad que formaban parte del grupo ocupante. El alto Tribunal recordd
que no solo a partir de acciones positivas las autoridades publicas vulneran derechos

155 Al respecto, consultar: RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA
EbucAcION. Informe anual 2001, op. cit. Parrafo 49.
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fundamentales; también cuando omiten sus deberes constitucionales y legales. En el
caso bajo examen, resulta evidente la vulneracion de los derechos fundamentales de
las personas desplazadas, pues pese a que habia transcurrido mas de un afio de
ocupacion del CICR, el ejecutivo no habia ofrecido ninguna solucion. Es
directamente al Presidente de la Republica, de quien depende la Red de Solidaridad,
a quien corresponde asumir responsabilidad en cuanto al problema de las
personas desplazadas'®. La omision se predica también de otras autoridades
estatales: del Director de la Red de Solidaridad Social, los ministros del Interior, de
Educacion, de Salud, de Trabajo y de Hacienda, y el Defensor del Pueblo, quien debe
velar por la divulgacion y promocion de los derechos de las personas desplazadas
ocupantes. Por esta razon, la Corte declar6 que la omision de estas autoridades
violaba los derechos fundamentales a la vida, en condiciones de dignidad, a la salud
en conexion con ella, a la integridad personal, a la libre circulacién dentro del
territorio, a la igualdad real y efectiva, a una vivienda digna, al trabajo, y a la
educacion, particularmente en el caso de las nifias y nifios. Ordend al Presidente de la
Republica y a los ministros del Interior, de Hacienda y Crédito Pablico, de Salud, de
Educacion, de Trabajo y Seguridad Social, y al Director de la Red de Solidaridad
Social que, dentro de la orbita de sus respectivas competencias, iniciaran, a mas
tardar dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion de la sentencia,
las gestiones tendientes a lograr, en un plazo maximo de treinta dias a partir de la
notificacion, la solucién definitiva y eficaz de la situacién creada por la ocupacion del
CICR, mediante su reubicacion. En tanto permanecieran en el organismo, debian
atender las necesidades de alimentacion, trabajo, vestuario, salud y vivienda de las
personas desplazadas, ademas de la educacion de los menores de edad que formaban
parte del grupo ocupante. (Sentencia T-1635 de 2000).

2.2.2. Las autoridades de los lugares donde se radiquen nifios y nifias en
situacion de desplazamiento forzado deben crear los cupos necesarios
para garantizar su acceso gratuito al sistema educativo.

A varios nifios y nifias de un grupo de personas en situacion de desplazamiento
forzado se les neg6 el acceso a una institucion educativa publica ubicada cerca al
asentamiento donde vivian. Los nifios y nifias, quienes se habian visto obligados a
abandonar las escuelas de sus lugares de origen, acudieron a la institucién en procura
de cupos escolares pero les fueron negados por razones de extra edad, ausencia de
cupos disponibles, e imposibilidad de asumir los costos generados. Adicionalmente,

1% «A |la Rama Ejecutiva del Poder Plblico le corresponde determinar los mecanismos practicos
mediante los cuales debe adelantarse la atencion a los colombianos desplazados por la violencia. El
Presidente de la Republica es el drgano constitucional indicado para superar la situacién de
estancamiento en que se halla la atencién a la poblacién desplazada, en vista de la triple funcién que
cumple dentro del ordenamiento constitucional colombiano”. Sentencia SU-1150 de 2000.
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algunos nifios no se encontraban inscritos en el censo de poblacién desplazada, pues
no tenian padres que los representaran e hicieran la respectiva declaracion, lo que
impedia su reconocimiento como desplazados. Dos personas actuaron como agentes
oficiosos de los nifios e interpusieron accién de tutela, solicitando al juez ordenar al
rector del colegio otorgar los cupos para los grados escolares a cursar sin
discriminarlos en razon de la edad; al alcalde municipal y al secretario de educacion
la creacion de los cupos necesarios para los nifios desplazados; al Ministerio de
Educacién Nacional y al Fondo de Inversion social el traslado de los recursos
requeridos para ese efecto; y a la Red de Solidaridad Social la inscripcion de los
menores de edad en el censo de poblacion desplazada y el suministro de la
informacion requerida para que accedan a los programas educativos exonerados del

pago de pension y de matricula™’.

Las entidades accionadas solicitaron al juez negar la tutela. El Ministerio de
Educacion informé que su competencia se circunscribia a “definir la politica y
orientar las acciones para asegurar el derecho a la educacion de la poblacién en edad
escolar en situacion de desplazamiento”; el Director de la Financiera de Desarrollo
Territorial manifestd que no contaba con apropiaciones del presupuesto nacional para
inversion social y era imposible trasladar recursos a la gobernacion y al municipio
donde se radicaron los menores de edad para garantizar su educacién; La Red de
Solidaridad Social manifestd que a ella no le corresponde prestar los servicios de
educacion; la secretaria de educacién del municipio manifesté que la obligacion de la
administracion no es garantizar el acceso a determinado establecimiento sino brindar
servicio educativo garantizando la permanencia dentro del sistema y que por ello ha
incrementado los grupos en otras instituciones educativas aledafas al sector; y el
rector del establecimiento educativo afirmé que no se ha negado a recibir alumnos
por razén de su edad o por su condicion de desplazados, y que sélo ha exigido que los
menores de edad desplazados certifiquen esa condicion dado que se han presentado
casos de personas que quieren cometer fraude.

La Corte Constitucional, para concluir que era procedente tutelar el derecho a la
educacion de los nifios y nifias por quienes se interpuso la accion, considerd que debia
establecer, entre otras cuestiones, si realmente se encontraban en estado de
desplazamiento, y los motivos por los cuales varios de ellos no figuraban en el
registro Unico de la poblacion desplazada.

En primer lugar, se probé que los menores de edad tuvieron que abandonar sus
lugares de origen en razén del conflicto armado para salvar sus vidas, por lo que
resultaba inaceptable la actitud de las autoridades demandadas que pretendian negar
el derecho a la educacion de aquellos: “De alli que un flaco favor se le haga al Estado
constitucional al entretejer una marafa de argumentos encaminados a desconocer una

37 Sobre la gratuidad de la educacion de los nifios y nifias desplazados puede consultarse la sentencia
T-098 de 2002.
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situacion que es suficientemente clara y en la que esta implicita la vulneracion de
multiples derechos fundamentales, mucho mas tratandose de nifios desplazados”.

Posteriormente, la Corte advirtio la falta de inscripcion de algunos de los menores de
edad en el registro Unico de poblacién desplazada, debido a que no aparecia ninguna
persona que declara por ellos como representante o como jefe de hogar. Ante tal
situacion, la Corte reiterd su jurisprudencia®®®, concluyendo que el desplazamiento es
una situacion de hecho, no se adquiere en virtud de una declaracién institucional. La
proteccion especial que la Constitucion y la ley les otorga no puede quedar supeditada
a exigencias que imposibilitan en la practica el acceso a los programas de atencion.
De igual forma, la calidad de desplazado de un nifio 0 una nifia tampoco depende de
la declaracion que haga su representante legal, porque llevaria al absurdo de negar a
los nifios que han perdido a sus padres el acceso a la atencion humanitaria, pues no
podrian ser incluidos en el registro nacional de desplazados al no tener quién los
represente:

Esta actitud victimiza doblemente a los nifios pues éstos, a mas de su desplazamiento, no
s6lo deben sortear las dificultades derivadas del hecho de no aparecer en el registro
Unico nacional de poblacion desplazada sino que se les impone el deber de buscar a
quien los represente para acceder a tales beneficios sin tener en cuenta la existencia de
declaraciones hechas ante autoridades publicas en las que consta quiénes son sus padres
y el estado de desplazamiento en que también se hallan**°.

Por lo anterior, la Corte ordend a la Red de Solidaridad Social inscribir en el registro
Unico nacional de poblacion desplazada a los menores de edad que no gozaban de
atencion humanitaria; a la Secretaria de educacion municipal evaluar la situacion en
que se encuentra cada uno de los nifios y disponer su ingreso al sistema educativo en
los grados escolares correspondientes a su grado de instruccion, usando los cupos
disponibles en la institucién educativa demandada y otros colegios de la zona.
(Sentencia T-215 de 2002).

158 En sentencia T-327 de 2001, la Corte Constitucional analizé el caso de un desplazado que no fue
inscrito en el registro Unico nacional de desplazados por negativa de la Red de Solidaridad Social, que
argumentaba falta de informacién y de documentos. La Corte explico que para que se configure una
situacion de desplazamiento interno no hay necesidad de declaracién alguna de funcionario publico
pues se trata de una situacion de hecho y no de una declaracién oficial o privada. Debia aplicarse la
presuncion de buena fe y, en consecuencia, correspondia a la autoridad demostrar que el solicitante no
es desplazado.

159 gentencia T-215 de 2002.
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3. OBLIGACIONES GENERALES DEL ESTADO EN MATERIA
DE ACCESIBILIDAD AL SISTEMA EDUCATIVO

Las obligaciones de accesibilidad, consagradas en la Constitucion y los instrumentos
internacionales, son disposiciones que tienden a garantizar que el Estado colombiano
asegure a todos, en igualdad de condiciones, la posibilidad de acceder al sistema
educativo. Segun el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
accesibilidad consta de tres dimensiones:

a. No discriminacion: La educacién debe ser accesible a todos, especialmente a los
grupos mas vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacién por ninguno de
los motivos prohibidos.

b. Accesibilidad material: La educacion ha de ser asequible materialmente, ya sea
por su localizacion geografica de acceso razonable (por ejemplo, una escuela
vecinal) o por medio de la tecnologia moderna (mediante el acceso a programas
de educacion a distancia).

c. Accesibilidad econdmica: La educacion ha de estar al alcance de todos.

La mayoria de las obligaciones de accesibilidad con efecto inmediato se refieren a la
obligacion de no discriminacion, o hacen parte de la obligacion minima de asegurar la
satisfaccion de, por lo menos, niveles esenciales del derecho a la educacion. Las
obligaciones de accesibilidad material y econdémica pueden considerarse como
obligaciones de cumplimiento progresivo. A partir de esta clasificacion se
presentaran las obligaciones de accesibilidad a cargo del Estado colombiano.

3.1. OBLIGACIONES DE ACCESIBILIDAD CON EFECTO
INMEDIATO

Los Estados partes del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales tienen una obligacion minima de asegurar la satisfaccion de, por o menos,
niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto. Asi lo
sostiene el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en la Observacion
General 3. Para el Comité, en el caso del derecho a la educacion, dicha obligacion
minima comprende, entre otras, las obligaciones de:
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a. Proporcionar ensefianza primaria a todos, de conformidad con el apartado a) del
parrafo 2 del articulo 13.

b. EI velar por el derecho de acceso a las instituciones y programas de ensefianza
publicos sin discriminacion alguna.

c. Adoptar y aplicar una estrategia nacional de educacion que abarque la ensefianza
secundaria, superior y fundamental.

d. Velar por la libre eleccion de la educacion sin la intervencion del Estado ni de
terceros, a reserva de la conformidad con las normas minimas en materia de

ensefianza (pérrafos 3y 4 del articulo 13)*.

Por tratarse de obligaciones de efecto inmediato, su cumplimiento es exigible de
manera plena en un plazo razonablemente breve desde el momento mismo de la
entrada en vigor del Pacto en el ordenamiento juridico interno. Segun la Declaracion
de Quito, la obligacion de garantizar niveles esenciales del derecho a la educacion
“rige aun en periodos de limitaciones graves de recursos, causadas por procesos de
ajuste, de recesion econdémica o por otros factores. En estas situaciones, el Estado
debe fijar un orden de prioridades en la utilizacién de los recursos publicos,
identificando a los grupos vulnerables que seran beneficiados a fin de efectuar un
eficaz aprovechamiento de la totalidad de los recursos de que disponga™*®".

El andlisis de las obligaciones minimas en materia de acceso se efectuara en detalle a
continuacion. Se exceptta la obligacion de velar por la libre eleccion de la
educacién, que sera analizada en el capitulo V*%2,

3.1.1. La obligacion de proporcionar a todos educacién publica, primaria,
obligatoria y gratuita

El Estado colombiano tiene el deber inmediato'®® y prioritario®® de proporcionar

educacion publica, primaria, gratuita y obligatoria a todos. Asi lo ordena la
Declaracion Universal de Derechos Humanos:

160 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 57.

181 Declaracion de Quito. Pérrafo 29.

162 Cf. Infra, Capitulo V, numeral 1.3.

163 \/er Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 13. Pérrafo 51.

184 1bid. Parrafo 59.
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Articulo 26. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacién debe ser gratuita,
al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccion
elemental sera obligatoria.

El inciso 4 del articulo XII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre incluye idéntico mandato:

Articulo XII. Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educacién primaria,
por lo menos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio agrega que el cumplimiento de esta
obligacion es necesario para que el derecho a la educacion pueda resultar plenamente
satisfecho, progresivamente, y en condiciones de equidad:

Articulo 28. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion vy, 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;

En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales en su articulo 13 (2) (a) prescribe:

Articulo 13. 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;

Finalmente, el articulo 13 (3) del Protocolo de San Salvador, con literalidad
semejante, establece que:

Articulo 13. 3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto
de lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacion;

a. la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

Sobre la interpretacion que debe darse al concepto de “gratuidad”, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha sostenido que:

Gratuidad. El caracter de este requisito es inequivoco. El derecho se formula de manera
expresa para asegurar la disponibilidad de ensefianza primaria gratuita para el nifio, los
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padres o los tutores. Los derechos de matricula impuestos por el Gobierno, las
autoridades locales o la escuela, asi como otros costos directos, son desincentivos del
disfrute del derecho que pueden poner en peligro su realizacién. Con frecuencia pueden
tener también efectos altamente regresivos. Su eliminacion es una cuestion que debe ser
tratada en el necesario plan de accion. Los gastos indirectos, tales como los derechos
obligatorios cargados a los padres (que en ocasiones se presentan como voluntarios
cuando de hecho no lo son) o la obligacion de llevar un uniforme relativamente caro,
también pueden entrar en la misma categoria. Otros gastos indirectos pueden ser
permisibles, a reserva de que el Comité los examine caso por caso. Esta disposicion no
esta en modo alguno en conflicto con el derecho reconocido en el parrafo 3 del articulo
13 del Pacto para los padres y los tutores “de escoger para sus hijos o pupilos escuelas
distintas de las creadas por las autoridades publicas”'®.

Para la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion, la
gratuidad no se deriva de una obligacién del Estado frente a las instituciones de
ensefianza y el cuerpo docente, sino frente a los padres y el derecho de acceso de las
nifias y nifios: la gratuidad es el mecanismo que reduce los costos en que deben
incurrir los padres para sufragar la educacion de sus hijos:

La ensefianza primaria debe ser gratuita para los nifios porque no pueden sufragarla ellos
mismos. Esto no significa que la ensefianza sea gratuita porque haya que financiar las
escuelas y los salarios del cuerpo docente; significa que la ensefianza primaria debe ser

una prioridad en la asignacion de recursos*®.

En su informe provisional, la Relatora complementa esta afirmacion, al considerar
que los padres financian la educacion de sus hijos no solo mediante la tributacion
general, sino que ademas deben incurrir en tasas académicas y otros costos de la
educacion que constituyen en Gltimas una forma de tributacién regresiva, por lo que
el Estado deberia eliminarlas, en cumplimiento de sus obligaciones de accesibilidad:

Aunque el derecho internacional exige que la educacion primaria sea gratuita, la
educacion no puede estar exenta de costos, ni en teoria ni en la practica. Para los
gobiernos, es una de las principales partidas del presupuesto, y la inversién pablica en la
educacion representa entre el 80 y el 90% del total. Los padres financian la educacion
de los hijos mediante la tributacién general, a veces pagando también cargas adicionales,
pero en todos los casos financian el costo de la educacién en mayor medida que el
Gobierno. Lo que se registra como inversién del Gobierno (a menudo calificado de
gasto) es complementado por los padres, quienes cargan con el costo de los libros, el
transporte y las comidas en las escuelas, los uniformes, los lapices y boligrafos o el
equipo de deporte.

165 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 11. Parrafo 7.

186 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 35.
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Como sefialé la Relatora Especial en su informe preliminar, la obligacion de los
gobiernos de garantizar la educacién primaria gratuita implica que deben eliminar los
obstaculos financieros para permitir que todos los nifios, por pobres que sean, cursen la
ensefianza primaria completa. (...) Si se impone a los nifios la obligacion de asistir a
una escuela cuyo costo los padres no pueden sufragar, la ensefianza obligatoria no sera
mas que una ilusion.

A juicio de la Relatora Especial, las tasas académicas representan una forma de
tributacion regresiva. Su justificacion se basa normalmente en la falta de capacidad (o
de voluntad) de los gobiernos de generar suficientes ingresos mediante la tributacion
general. El pago de la ensefianza primaria quebranta el principio fundamental de la
tributacion por el cual las personas que no pueden contribuir a los servicios publicos
destinados a todos no necesitan hacerlo. Las tasas académicas son casi siempre
derechos de matricula, ensefianza y examen. Cuando la ensefianza es gratuita, pueden
cobrarse derechos por el uso de las instalaciones y los materiales educativos (como
laboratorios, ordenadores o equipo deportivo) o por actividades extraprogramaticas
(como excursiones 0 actos deportivos) o, en general, por el desarrollo de la educacién o
el mantenimiento de la escuela. Tales derechos pueden a veces ser minimos (por
ejemplo cuatro dolares anuales) desde el punto de vista de las personas cuyo ingreso
anual se expresa en seis 0 mas digitos, pero representan una carga considerable para los
padres con ingresos anuales que no pasan de tres digitos, en particular porque se afiaden
a todos los demas costos que entrafia la educacion de los hijos. Hay poca informacion
sobre los costos financieros de la administracion y recaudacion de esas tasas académicas
en las escuelas primarias pequefias y remotas. Si la imposicion de estas tasas ha
resultado demasiado costosa en todos los sentidos de esta palabra, es algo que ain esta
por verse®’.

3.1.2. La Obligacion de garantizar el ejercicio del Derecho a la Educacion sin
discriminacién alguna

El inciso 3 del articulo XII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre prescribe que:

Avrticulo XII. EI 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.

El articulo 2 (2) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales constituye la clausula general de prohibicion de discriminacion en el
ejercicio de los derechos consagrados en el Pacto:

Articulo 2. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
gjercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos

17 RELATORA EsPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
provisional, op. cit. Parrafos 49-51.
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de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

El Protocolo de San Salvador también incorpora, en su articulo 3, la obligacion de no
discriminacion, con una redaccidn casi idéntica:

Articulo 3. Obligacion de no discriminacion. Los Estados partes en el presente
Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Constituyen por tanto violaciones a estos Tratados la adopcién de leyes, o la omision
de revocar leyes que discriminan a individuos o grupos, por cualquiera de los motivos
prohibidos, en la esfera de la educacién; asi mismo representa incumplimiento a esta
obligacion el no adoptar medidas que hagan frente a una discriminacion de hecho en
la educacién, o mantener disparidades agudas en las politicas de gastos que tengan
como resultado que la calidad de la educacion sea distinta para las personas que

residen en diferentes lugares™®®.

Sobre el articulo 2 (2) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y en relacion con el derecho a la educacién, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha afirmado que:

La prohibicion de la discriminacion, consagrada en el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto,
no estd supeditada ni a una implantacion 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 discriminacién rechazados internacionalmente.

(...) Los Estados Partes deben supervisar cuidadosamente la ensefianza, comprendidas
las correspondientes politicas, instituciones, programas, pautas de gastos y demas
practicas, a fin de poner de manifiesto cualquier discriminacion de hecho y adoptar las
medidas para subsanarla. Los datos relativos a la educacion deben desglosarse segin los

motivos de discriminacion prohibidos™®.

Sin embargo, el mismo Comité resalta que existen algunos eventos de separacion de
ciertos grupos poblacionales en las instituciones de ensefianza que no configuran
discriminacion:

168 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Parrafo 35.

189 |bid. Parrafos 31y 37.
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La adopcion de medidas especiales provisionales destinadas a lograr la igualdad de
hecho entre hombres y mujeres y de los grupos desfavorecidos no es una violacion del
derecho de no discriminacién en lo que respecta a la educacion, siempre y cuando esas
medidas no den lugar al mantenimiento de normas no equitativas o distintas para los
diferentes grupos, y a condicion de que no se mantengan una vez alcanzados los
objetivos a cuyo logro estaban destinadas.

En algunas circunstancias, se considerara que la existencia de sistemas o instituciones de
ensefianza separados para los grupos definidos por las categorias a que se refiere el
parrafo 2 del articulo 2 no constituyen una violacidn del Pacto. A este respecto, el
Comité ratifica el articulo 2 de la Convencién de la UNESCO relativa a la lucha contra

las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (1960)*".

Aungue la Convencion a la que remite el Comité no ha sido ratificada por Colombia,
es procedente citarla para establecer en qué casos no existe discriminacion, segun la
interpretacion del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

Convencién de la UNESCO Relativa a la Lucha Contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefanza.

Articulo 2. En el caso de que el Estado las admita, las situaciones siguientes no seran
consideradas como constitutivas de discriminacion en el sentido del articulo 1 de la
presente Convencion:

a) La creacion o el mantenimiento de sistemas o establecimientos de ensefianza
separados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo femenino, siempre que
esos sistemas o establecimientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la
ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente calificado, asi como de locales
escolares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos programas de
estudio o programas equivalentes;

b) La creacion o el mantenimiento, por motivos de orden religioso o linguistico, de
sistemas o establecimientos separados que proporcionen una ensefianza conforme a los
deseos de los padres o tutores legales de los alumnos, si la participacion en esos sistemas
o la asistencia a estos establecimientos es facultativa y si la ensefianza en ellos
proporcionada se ajusta a las normas que las autoridades competentes puedan haber
fijado o aprobado, particularmente para la ensefianza del mismo grado;

c) La creacién o el mantenimiento de establecimientos de ensefianza privados, siempre
que la finalidad de esos establecimientos no sea la de lograr la exclusién de cualquier
grupo, sino la de afiadir nuevas posibilidades de ensefianza a las que proporciona el
poder publico, y siempre que funcionen de conformidad con esa finalidad, y que la
ensefianza dada corresponda a las normas que hayan podido prescribir o aprobar las
autoridades competentes, particularmente para la ensefianza del mismo grado.

Mediante la clausula general de no discriminacion se puede proteger a todo titular del
derecho a la educacién. Sin embargo, se citaran otros instrumentos internacionales

70 |pid. Parrafos 32 y 33.
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que imponen obligaciones especiales de no discriminacion frente a sujetos de especial
proteccion, como las mujeres y los nifios.

3.1.2.1. La obligacion de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la educacién

El articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
establece el compromiso del Estado de asegurar la igualdad de género en el goce de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, incluyendo entre ellos el derecho a la
educacion:

Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales
y culturales enunciados en el presente Pacto.

Sobre el punto, el parrafo 45 de los Principios de Limburgo aclara que:

En la aplicacién del articulo 3, se deberia dar la debida atencion a la Declaracion y la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
los otros instrumentos pertinentes y las actividades realizadas por el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer conforme a dicha Convencion.

En la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer se encuentra consagrada en sus articulos 5y 10 la
obligacion expresa de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en el &mbito educativo:

Articulo 5. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacidon de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o0 en funciones estereotipadas de hombres y mujeres;

b) Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada de la
maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comdn de
hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la
inteligencia de que el interés de los hijos constituird la consideracion primordial en
todos los casos.

Articulo 10. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el
hombre en la esfera de la educacion y en particular para asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres:

a) Las mismas condiciones de orientaciobn en materia de carreras y capacitacion
profesional, acceso a los estudios y obtencion de diplomas en las instituciones de
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ensefianza de todas las categorias, tanto en zonas rurales como urbanas; esta igualdad
debera asegurarse en la ensefianza preescolar, general, técnica, profesional y técnica
superior, asi como en todos los tipos de capacitacion profesional;

b) Acceso a los mismos programas de estudios, a los mismos examenes, a personal
docente del mismo nivel profesional y a locales y equipos escolares de la misma calidad;

c) La eliminacidn de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y femenino
en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo de la
educacion mixta y de otros tipos de educacion que contribuyan a lograr este objetivo vy,
en particular, mediante la modificacién de los libros y programas escolares y la
adaptacion de los métodos de ensefianza;

d) Las mismas oportunidades para la obtencién de becas y otras subvenciones para
cursar estudios;

e) Las mismas oportunidades de acceso a los programas de educacion permanente,
incluidos los programas de alfabetizacion funcional y de adultos, con miras en particular
a reducir lo antes posible toda diferencia de conocimientos que exista entre hombres y
mujeres;

f) La reduccion de la tasa de abandono femenino de los estudios y la organizacion de
programas para aquellas jovenes y mujeres que hayan dejado los estudios
prematuramente;

g) Las mismas oportunidades para participar activamente en el deporte y la educacion
fisica;

h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el
bienestar de la familia, incluida la informacién y el asesoramiento sobre planificacion de
la familia.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, en sus
Observaciones finales al cuarto informe periddico presentado por Colombia en 1999,

efectud varias recomendaciones al Estado colombiano en lo relativo al cumplimiento

de las obligaciones precitadas’’:

El Comité recomienda que se inicien programas de capacitacion para todas las
autoridades encargadas de garantizar el cumplimiento de la legislacion vigente.

(...) EI Comité recomienda que en la asignacién de los recursos presupuestarios se dé
prioridad a las necesidades de la mujer, especialmente a la de escasos recursos,
especialmente su acceso al empleo, a la educacion y a los servicios publicos, ya que la
inversién social en la mujer constituye una de las medidas mas eficaces para luchar
contra la pobreza y fomentar el desarrollo sostenible.

™ Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. 20° periodo de sesiones.
Sesiones 4222 y 4232 celebradas el 3 de febrero de 1999 (CEDAWI/C.SR.422 y 423). Observaciones
finales Colombia (CEDAWI/C/COL/4).
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3.1.2

El articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio prohibe la discriminacion
de nifios y nifias en el ejercicio de sus derechos, e impone la obligacion a los Estados
-entre ellos, Colombia-, de adoptar las medidas apropiadas para garantizar que

parte

(...) ElI Comité recomienda que se realice una labor sistemética de educacion sobre las
cuestiones de género por todas las vias posibles y en todos los sectores, y que se
elaboren programas dirigidos a hacer tomar conciencia al personal de los medios de
comunicacion acerca de la igualdad de género, con miras a erradicar los estereotipos
sexistas en todos los medios.

(...) EI Comité recomienda que se apliquen medidas reglamentarias y de otra indole, en
especial programas de asesoramiento vocacional, para evitar que las nifias y las
adolescentes abandonen la escuela y cambiar la tendencia de altas tasas de desercion
escolar entre las nifias. Recomienda que se pongan en practica programas vocacionales
para promover el acceso de los hombres y las mujeres a todas las carreras.

(...) El Comité acoge con beneplacito las medidas preventivas que ha adoptado el
Gobierno, por ejemplo, el haber fijado una edad minima para trabajar, pero observa con
preocupacion la generalizacion del trabajo infantil, que da lugar a la explotacion de las
nifias y la violacion de sus derechos a la salud, educacién y a futuras oportunidades.

(...) EI Comité recomienda que se amplien los programas existentes para mejorar la
condicién de la mujer de las zonas rurales, especialmente de las poblaciones
desplazadas, y que se conceda prioridad a ese sector de la poblacion a fin de que
mejoren los indicadores de salud, educacion y calidad de vida.

.2. La obligacién de adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar

que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion

el nifio sea protegido contra toda forma de discriminacion:

3.1.3.

Articulo 2. 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién
econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio
se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus
tutores o de sus familiares.

La obligacion de elaborar y adoptar un plan detallado de accion para la
aplicacion progresiva, dentro de un numero razonable de afios, del

principio de la ensefianza obligatoria y gratuita para todos
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales incorpora en
su articulo 14 la obligacion de elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos afios, un
plan detallado de accion cuyo objetivo es la aplicacion progresiva del principio de la
ensefianza obligatoria y gratuita para todos, dentro de un plazo razonable de afios
fijado en el plan. Dicha obligacién existe porque el Pacto reconoce que existen
muchos Estados Partes (entre ellos Colombia) que no han logrado instituir la
educacién primaria obligatoria y gratuita para todos. El tenor literal del articulo 14 es
el siguiente:

Articulo 14. Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el momento de hacerse
parte en él, ain 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 accion para la aplicacidn progresiva, dentro de un nimero razonable de
afios fijado en el plan, del principio de la ensefianza obligatoria y gratuita para todos.

Segun la Observacion General 11 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, es obligacién de los Estados Partes presentar al Comité el plan de accién
que elaboren como parte integrante de los informes exigidos por el Pacto, dentro de
los dos afios siguientes a la entrada en vigor del Pacto para el Estado de que se trate, 0
los dos afios siguientes a un ulterior cambio de circunstancias que hubiera llevado a la
inobservancia de la obligacién pertinente. El plan debe abarcar todas las medidas que
sean necesarias para garantizar cada uno de los componentes necesarios del derecho y
debe ser lo suficientemente detallado como para conseguir la aplicacion plena del
derecho. EI Comité resalta ademas que el plan debe elaborarse con la participacion
de todos los sectores de la sociedad civil, y que deben preverse algunos medios para
evaluar periodicamente los progresos, conforme al calendario (con fechas concretas

de aplicacion de cada fase) fijado en el plan'’.

La obligacion de adoptar el plan de accion no puede incumplirse alegando que no se
dispone de los recursos necesarios, pues el articulo 14 se aplica precisamente a las
situaciones que se caracterizan por la insuficiencia de recursos financieros. El
Comité recomienda en esos casos acudir a la asistencia y cooperacion

internacionales®”.

A nivel mundial vale la pena mencionar los mas importantes planes de educacion
primaria que se han efectuado. En 1990 se celebrdé en Jomtien, Tailandia la
Conferencia Mundial sobre Educacién para Todos, cuya Declaracion establecié como
objetivo de la educacion la satisfaccion de las Necesidades Béasicas de Aprendizaje,
definiendo las mismas en estos términos:

172 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 11. Parrafo 8.

7% «“Cuando esté claro que un Estado carezca de recursos financieros y de los conocimientos necesarios
para ‘elaborar y adoptar’ un plan detallado, la comunidad internacional tendré la obligacion clara de
prestar asistencia”. Ibid. Parrafo 9.
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Articulo 1. Satisfaccion de las necesidades basicas de aprendizaje. Cada persona -nifio,
joven o adulto- debera estar en condiciones de aprovechar las oportunidades educativas
ofrecidas para satisfacer sus necesidades basicas de aprendizaje. Estas necesidades
abarcan tanto las herramientas esenciales para el aprendizaje (como la lectura y la
escritura, la expresién oral, el célculo, la solucion de problemas) como los contenidos
basicos del aprendizaje (conocimientos teGricos y practicos, valores y actitudes)
necesarios para que los seres humanos puedan sobrevivir, desarrollar plenamente sus
capacidades, vivir y trabajar con dignidad, participar plenamente en el desarrollo,
mejorar la calidad de su vida, tomar decisiones fundamentadas y continuar aprendiendo.
La amplitud de las necesidades basicas de aprendizaje y la manera de satisfacerlas
varian segun cada pais y cada cultura y cambian inevitablemente con el transcurso del
tiempo.

Para lograr la satisfaccion de estas necesidades, los participantes de la Conferencia

fijaron como metas para la década de los noventa'’™:

= Universalizar el acceso a la educacion y fomentar la equidad.
= Prestar atencion prioritaria al aprendizaje.

= Ampliar los medios y el alcance de la educacion basica.

= Mejorar el ambiente para el aprendizaje.

= Fortalecer concertacion de acciones.

En la Cuarta Reunion Mundial del Foro Consultivo Internacional sobre Educacion
para Todos, que tuvo lugar en Dakar del 26 al 28 de abril de 2000, se reconocio que
los compromisos contraidos en Jomtien no se cumplieron. Por lo tanto, la
Conferencia aprob6 un Marco de Accion titulado “Educacion para Todos: cumplir
nuestros compromisos comunes, 2001”. EI Marco de Accion de Dakar postuld la
educacién primaria gratuita como un plan a largo plazo que debe afirmarse en el afio
2015, lo que en principio pareceria contradictorio con los tratados internacionales que
asumen que la obligacién de proporcionar a todos ensefianza primaria gratuita tiene
efecto inmediato. Al respecto, la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el
Derecho a la Educacion comenta:

En los tratados internacionales de derechos humanos salvo en la Convencién Europea de
Derechos Humanos, se establece que la ensefianza primaria debe ser gratuita. Sin
embargo, la exigencia de que ensefianza primaria sea gratuita no se ha reiterado en las
politicas internacionales recientes en materia de educacion. Es significativo observar
que la Declaracion de Jomtien de 1990 no contiene tal exigencia. En el articulo 7 de la
Declaracién Mundial sobre Educacion para Todos se estipula que el proporcionar
educacion basica a todos es una “obligacidn prioritaria” de las autoridades nacionales,
regionales y locales, pero se afiade inmediatamente que no puede esperarse de dichas
autoridades que asuman esa obligacidn solas y que se necesitard una concertacién con
las familias, los grupos religiosos, las comunidades locales, las organizaciones no

74 Declaracion Mundial sobre educacion para todos. “Satisfaccion de las necesidades basicas de
aprendizaje”. Jomtien, Tailandia, 5 al 9 de marzo, 1990. Articulos 2 y ss. Péagina de Internet direccién
URL.: http://www.oei.es/efa2000jomtien.htm
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gubernamentales y el sector privado. En dicha Declaracion se utilizaron términos como
“acceso a la educacién” y “satisfaccion de las necesidades de aprendizaje” en lugar de
hacer referencia al derecho a la educacion. Puesto que la Declaracion de Jomtien se
aprob6 menos de un afio después de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la

divergencia entre ambos enfoques ha impedido establecer una politica uniforme en las

Naciones Unidas™.

En América, en el marco de la Segunda Cumbre de las Américas'’® (Santiago de

Chile, abril 18-19 de 1998) se acordd un Plan de Acceso Universal a la Educacion
para el 2010'"", en el que se reiter6 el compromiso de la Cumbre de Miami de
asegurar, para el afio 2010, el acceso y permanencia universal del 100% de los nifios
y las nifias a una educacion primaria de calidad, y el acceso para por lo menos el 75%
de los jovenes a la educacion secundaria de calidad -con porcentajes cada vez
mayores de jévenes que culminen la escuela secundaria-, y se asumid la
responsabilidad de ofrecer oportunidades de educacion a lo largo de la vida a la
poblacion en general.

Finalmente, es destacable el Plan de accion de las Naciones Unidas para la educacion
en la esfera de los derechos humanos, 1995-2004, que surgié a partir de la
Declaracion y Programa de Accién de Viena. En este documento se recomendd a
todos los Estados incluir el derecho humanitario, la democracia y el imperio de la ley
como temas de los programas de estudio de todas las instituciones de ensefianza
académica y no académica. En esta linea de accion, la Asamblea General, en su
resolucion 49/184, de 23 de diciembre de 1994, proclamo el periodo de 10 afios que
comenzo el 11 de enero de 1995 “Decenio de las Naciones Unidas para la educacion

en la esfera de los derechos humanos” y aprobé el Plan de Accién para el Decenio™®,

1 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 33.

176 |Las Cumbres de las Américas son reuniones de los mandatarios del continente, y su propésito es el
de discutir temas comunes y buscar soluciones a problemas econémicos, sociales y politicos
compartidos. Se han celebrado tres cumbres: Miami (1994), Santiago de Chile (1998), y Québec
2001). EIl cumplimiento de las decisiones que se adoptan en el marco de las cumbres es evaluado
periédicamente por un Grupo de Revisidn e Implementacion de Cumbres (GRIC) que estd compuesto
por coordinadores nacionales de cada uno de los 34 gobiernos del hemisferio, y tiene la
responsabilidad de informar anualmente sobre el cumplimiento del Plan de Accién a los Ministros de
Relaciones Exteriores, quienes a su vez analizan la informacion durante la Sesion Ordinaria de la
Asamblea General de la OEA.

17 puede consultarse en la siguiente pagina de Internet, direccion URL: http://www.summit-
americas.org/chileplan-spanish.htm

178 Naciones Unidas posee una base de datos sobre la educacién en la esfera de derechos humanos que
puede  consultarse  en la  siguiente pagina  de Internet, direccién URL:
http://www.unhchr.ch/spanish/hchr_un_sp.htm
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3.1.4. Laobligacion de adoptar y aplicar una estrategia nacional de educacion
gue abarque la ensefianza secundaria, superior y fundamental

Las obligaciones inmediatas de “adoptar medidas” (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) para implantar la
ensefianza secundaria, superior y fundamental para todos en Colombia se encuentran
consagradas en los literales b, ¢ y d del parrafo 2 del articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Pero segun el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, existe sobre ellas una obligacion
minima, ya no referida a la adopcion de medidas, sino a la aplicacion practica de las
mismas:

Como minimo, el Estado Parte debe adoptar y aplicar una estrategia nacional de
educacion que establezca la ensefianza secundaria, superior y fundamental, de
conformidad con el Pacto. Esta estrategia debe contar con mecanismos, como

indicadores y criterios de referencia, relativos al derecho a la educacién que permitan

una supervision estricta de los progresos realizados'"”.

3.1.5. Laobligacion de garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso a
los estudios superiores

Es obligacién del Estado colombiano garantizar el acceso a los estudios superiores en
condiciones de igualdad. En este sentido, no solo se trata de una obligacion de
proteccion (porque se evita que universidades privadas vulneren el derecho a la
igualdad de acceso), sino también de respeto, puesto que también se predica de las
universidades publicas. Esta obligacion se encuentra consagrada en diversos
instrumentos internacionales. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
ordena:

Articulo 26. La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a
los estudios superiores sera igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.

A su vez, la Convencién sobre los Derechos del Nifio consagra como criterio de
acceso a la ensefianza superior la capacidad del estudiante:

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:

1% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 52.
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c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados;

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo
13 (2) (c) incorpora idéntico mandato:

Articulo 13. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

c) La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la
capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados (...)

Finalmente, el Protocolo de San Salvador, en su articulo 13 (3) (c), estatuye:

Articulo 13. 3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto
de lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacion:

c. la ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la
capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados (...)

3.1.6. Obligaciones relativas al derecho a la educacion de las personas en
situacion de desplazamiento forzado

Sin atencién en salud, sin asistencia para luchar contra la desnutricién, y sin respuesta
a las necesidades de vivienda de las nifias y nifios desplazados, es poco probable que
pueda realizarse el derecho a la educacion en condiciones aceptables. Los
instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las nifias y nifios a la
proteccion integral (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
la Convencion Americana, etc.), permiten concluir que los menores de edad
desplazados son beneficiarios prioritarios de los programas gubernamentales
disefiados para las victimas de la violencia. Asi, el articulo 19 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos estatuye:

Avrticulo 19. Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio complementa esta proteccion frente a los
menores de edad victimas de conflictos armados:
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Articulo 38. 4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho
internacional humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos
armados, los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la
proteccidn y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado.

Articulo 39. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover
la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nifio victima de:
cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y
reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si
mismo Yy la dignidad del nifio. (La negrilla no pertenece al texto).

Como obligaciones especificas de brindar educacion a las personas en situacion de
desplazamiento forzado, pueden citarse algunos de los Principios Rectores de los
desplazamientos internos:

Principio 4. 2. Ciertos desplazados internos, como los nifios, especialmente los menores
no acompafados, (...) tendran derecho a la proteccién y asistencia requerida por su
condicion y a un tratamiento que tenga en cuenta sus necesidades especiales.

Principio 23. 1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Para dar efecto a este derecho las autoridades competentes se aseguraran de que los
desplazados internos, en particular los nifios desplazados, reciben una educacion gratuita
y obligatoria a nivel primario. La educacién respetara su identidad cultural, su idioma y
su religion.

3. Se haran esfuerzos especiales por conseguir la plena e igual participacion de mujeres
y nifias en los programas educativos.

4. Tan pronto como las condiciones lo permitan, los servicios de educacién y formacién
se pondran a disposicion de los desplazados internos, en particular adolescentes y
mujeres, con independencia de que vivan 0 no en campamentos.

3.2. OBLIGACIONES DE CUMPLIMIENTO PROGRESIVO

3.2.1. Laobligacion de garantizar la accesibilidad material

La accesibilidad material significa tanto la cercania geografica de los
establecimientos educativos a los educandos, como la posibilidad de acceder a la
educacion a través de la tecnologia, v. gr. programas de educacion a distancia. Esta
obligacion se deriva del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, segin el informe preliminar a la Comision de Derechos
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Humanos de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la

Educacion*®.

3.2.2. La obligacion de garantizar la accesibilidad econémica implantando
progresivamente la ensefianza secundaria gratuita

En opinion del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la ensefianza
secundaria implica la conclusion de la educacion bésica y prepara a los estudiantes
para la ensefianza superior y profesional™®!. El articulo 13 (2) (b) del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales regula el derecho a la
ensefianza secundaria y la implantacion progresiva de la ensefianza secundaria
gratuita:

Articulo 13. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

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 implantacion progresiva de la ensefianza
gratuita;

El Protocolo de San Salvador, en su articulo 13 (3) (b), incorpora un mandato similar:

Aurticulo 13. 3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto
de lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacion;

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 implantacion progresiva de la ensefianza
gratuita;

En el caso particular de los menores de edad, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio sefiala como obligaciones del Estado el fomento de la ensefianza secundaria y la
adopcion de medidas apropiadas para el acceso a la misma:

Articulo 28. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion vy, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades
ese derecho, deberan en particular:

180 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 13. Pérrafo 6.

181 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 12.
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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 concesién de asistencia financiera en caso de necesidad;

La ensefianza secundaria debe ser generalizada, lo que significa que su prestacion no
depende de la aptitud o idoneidad aparentes de un alumno, y que el Estado la imparte
de forma tal que todos puedan acceder a ella en igualdad de condiciones'®. En
cuanto a la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita, debe sefialarse que, si
bien esta es una obligacion de cumplimiento progresivo, impone la obligacion
inmediata de adoptar medidas concretas para establecer la ensefianza secundaria

gratuita™®.

3.2.3. La obligacion de garantizar la accesibilidad econdémica implantando la
ensefianza superior gratuita

Con arreglo al apartado c) del parrafo 3 del articulo 13 del Protocolo de San Salvador:

Articulo 13. 3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacion:

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;

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en su articulo
13 (2) (c) incorpora también este mandato:

Articulo 13. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

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
implantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

182 1hid. Parrafo 13.

183 \/éase el parrafo 7 de la Observacion general No. 11 sobre el articulo 14 en lo que respecta a las
observaciones generales del Comité sobre el significado de “gratuito”.
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Las diferencias de redaccion con los apartados a) y b) del pérrafo 2 significan que®®*:

= Se otorga menor prioridad a la educacion superior que a la primaria.

= Se debe ajustar a las necesidades de los alumnos en distintos contextos sociales y
culturales, ofreciendo planes de estudio flexibles y sistemas de instruccién
variados, con utilizacion incluso de la ensefianza a distancia.

» Ante la inexistencia de referencia a la “ensefianza técnica y profesional”, al hacer
parte integral de todos los niveles de ensefianza (como lo ordena el parrafo 2 del
articulo 6 del Pacto y el parrafo 1 del articulo 26 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos), también hace parte de la educacion superior.

= A diferencia de la ensefianza secundaria, la ensefianza superior no debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, sino sélo disponible “sobre la base de la
capacidad”, que habrd de wvalorarse con respecto a los conocimientos
especializados y la experiencia de cada cual.

3.2.4. La obligacién de Implantar un sistema adecuado de becas que ayude a
los grupos desfavorecidos

Al tenor literal del articulo 13 (2) (e) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales,

Articulo 13. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

e) Se debe (...) implantar un sistema adecuado de becas (...)

En virtud de esta norma, el Estado colombiano esta obligado a velar por que exista un
sistema de becas de ensefianza que ayude a los grupos desfavorecidos'®®. Esto, segun
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, debe interpretarse asi a la
luz de las disposiciones del Pacto relativas a la igualdad y la no discriminacion: “el
sistema de becas debe fomentar la igualdad de acceso a la educacion de las personas
procedentes de grupos desfavorecidos”*e.

La Constitucion, en su articulo 69, incluye un mandato relativo a la accesibilidad
econdmica para los estudios superiores:

184 \/gase el parrafo 18 de la Observacién General 13 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

18 1hid. Parrafo 53.

18 1hid. Parrafo 26.
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Articulo 69. EI Estado facilitara mecanismos financieros que hagan posible el acceso de
todas las personas aptas a la educacion superior.

3.25. La obligacién de proporcionar acceso a programas educativos a los
adultos mayores

En la Observacion General 6, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, aplicando los articulos 13 a 15 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, concluy6 que en el caso de las personas mayores,
los Estados deben considerar las Recomendaciones contenidas en el principio 16 de
las Naciones Unidas sobre las personas de edad: “Las personas de edad deberan tener
acceso a programas educativos y de formacion adecuados”, y la Recomendacion 47
del Plan de Accién Internacional de Viena sobre el Envejecimiento en la que, de
acuerdo con el concepto de la UNESCO sobre educacién permanente, se recomienda
promover programas para personas mayores no estructurados, basados en la
comunidad y orientados al esparcimiento, con el fin de desarrollar su sentido de
autosuficiencia, asi como la responsabilidad de la comunidad respecto de las personas
de edad, programas que deben contar con el apoyo de los gobiernos nacionales y de
las organizaciones internacionales.

En consecuencia, los Estados deberian facilitar a los adultos mayores, de acuerdo con
su preparacion, aptitudes y motivaciones, el acceso a los distintos niveles del ciclo
educativo, mediante la adopcion de medidas adecuadas para facilitarles la
alfabetizacion, educacién permanente, acceso a la universidad, etc.'®’

187 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 6. Parrafos 37 y 38.
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4. CREACION DE INDICADORES BASADOS EN EL DERECHO
DE ACCESO Y LAS OBLIGACIONES DE ACCESIBILIDAD

De conformidad con el articulo 67 de la Constitucion, y los multiples instrumentos
internacionales citados, la educacion basica en Colombia es gratuita y obligatoria, y
constituye un derecho fundamental de los menores de edad, lo que impone
obligaciones de inmediato cumplimiento para el Estado. Sin embargo, mas de 2
millones de nifios y nifias (el 15% de la poblacion infantil) estan por fuera del sistema
educativo, atn durante los afios de asistencia obligatoria'®®. Esto permite afirmar que
el Estado colombiano no ha adoptado medidas eficaces para resolver el problema de
acceso a la educacién. A continuacion se presentan los indicadores de acceso
tradicionales, y se proponen indicadores de acceso que se orientan en la Optica del
contenido normativo del derecho a la educacion y las correlativas obligaciones del
Estado en materia de accesibilidad. Estos nuevos indicadores buscan facilitar el
debido seguimiento y evaluacién de la progresividad o regresividad de las politicas
publicas que se implementan para la realizacion de este derecho desde la perspectiva
de los compromisos constitucionales e internacionales del Estado colombiano.

4.1. INDICADORES ACTUALES DE ACCESO

El indicador méas empleado en la actualidad para medir el acceso a la educacion es el
de eficiencia econdmica, el cual relaciona el gasto publico en educacion con la tasa de
cobertura.

La tasa de cobertura se divide en tasa bruta y tasa neta. La tasa de cobertura bruta
tiene como base a toda la poblacion en edad escolar que debe ser atendida, mientras
que la tasa de cobertura neta expresa la poblacion en edad escolar que se esta
realmente atendiendo. La cobertura bruta se construye a partir de los datos censales,
en tanto que la cobertura neta se establece con base en las tasas de matricula.

Con estos indicadores se puede establecer la tasa de exclusion, es decir, la poblacion
en edad escolar que, pudiendo acceder, se encuentra por fuera del sistema educativo
debido a la falta de cupos, y se pueden identificar problemas como la extra edad

%8 Fuente: Reporte de la situacién de la infancia en Colombia, UNICEF 2000, con base en las
proyecciones del DANE vy el informe de Desarrollo Humano para Colombia 1999-DNP. Segun el
reporte, 2°508.406 nifios y nifias del pais que son lo suficientemente mayores para ingresar al primer
grado, se encuentran por fuera del sistema educativo. Consultar: UNICEF Colombia. Péagina de
Internet URL.: http://www.unicef.org.co
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(atencion de alumnos con mas edad de la que se esperaria en un determinado ciclo
educativo).

El Departamento Nacional de Planeacién define los indicadores de cobertura en estos
términos™®’:

El indicador méas general de la cobertura es la tasa de escolarizacion, la cual se define
como la proporcién de poblacion en edad escolar que estéa efectivamente escolarizada.

Como datos de entrada se utiliza la poblacion en edad escolar y los alumnos
matriculados.

Alumnos matriculados
Tasa de escolarizacion = X 100
Poblacién en edad escolar

La tasa neta se calcula con la poblacién asistente a un determinado nivel y grupo de
edad en relacion con la poblacién del mismo grupo de edad.

Se toma como poblacion en edad escolar para el nivel primario, la que se halla en el
tramo entre los siete y los once afios y para educacién secundaria el tramo comprendido
entre los doce y diecisiete afios.

Alumnos matriculados entre 7 y 11 afios
Tasa neta de escolarizacion primaria = X 100
Poblacién entre 7 y 11 afios

Alumnos matriculados entre 12 y 17 afios
Tasa neta de escolarizacion secundaria = X 100
Poblacién entre 12 y 17 afios

La tasa bruta se calcula con la poblacién asistente a un determinado nivel en relacion
con el grupo de edad de la poblacién correspondiente a ese nivel.

Alumnos matriculados
Tasa bruta de escolarizacién primaria = X100
Poblacién entre 7 y 11 afios

Alumnos matriculados
Tasa bruta de escolarizacién secundaria = X 100
Poblacion entre 12 y 17 afios

1% DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Tasa de cobertura bruta y neta por nivel educativo.
Nacional y departamental.  1997-1999. Pagina de Internet direccion  URL:
http://www.dnp.gov.co/01_CONT/INDICADO/DOCU_SISD_SECTORIALES EDU_SALUD.htm#3



137

4.2. INDICADORES BASADOS EN EL DERECHO DE
ACCESO Y LAS OBLIGACIONES DE ACCESIBILIDAD

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion resalta un
punto crucial sobre los indicadores actuales de acceso: “las estadisticas sobre la
escolarizacién indican el nimero de nifios que van a la escuela (o al menos que se
matricularon al comenzar el curso), pero no el nimero de nifios que deberian ir a la
escuela. Esto es consecuencia del nimero elevado, que no se conoce, de nifios que no
fueron inscritos al nacer en el registro civil, nimero disimulado por la admirable
capacidad de los organismos internacionales para hacer estimaciones al respecto”'%.

Siguiendo entonces algunos de los lineamientos de la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre el Derecho a la Educacion®, y adaptandolos al contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la educacién en Colombia, podrian
sugerirse varios indicadores en perspectiva de derechos humanos.  Algunos
indicadores, por corresponder a derechos fundamentales y a obligaciones de efecto
inmediato, serviran para medir el grado de cumplimiento del Estado. A estos
indicadores se les ha denominado “de efecto inmediato”. Los demés son indicadores
de “progresividad”, que servirdn para establecer el avance o retroceso que las
politicas publicas en Colombia han generado en la realizacion del derecho a la
educacion respecto de obligaciones de cumplimiento progresivo.

4.2.1. Indicadores de efecto inmediato

Omision de acceso fundamental: El derecho a la educacion bésica, gratuita, publica
y obligatoria de todo menor de 18 afios es fundamental y la obligacion del Estado de
realizarlo es de efecto inmediato. Por lo tanto, todo menor de 18 debe tener acceso a
la educacion basica publica. El indicador de omision de acceso fundamental deberia
mostrar cuantos nifos y nifias estan por fuera de la educacion bésica, en particular por
la falta de cupos™®. No corresponde a la tasa de exclusién, porque ésta se basa en la

1% RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 31. La falta de registro es un problema en que hay que concentrar la
atencion en el caso colombiano. V. gr., uno de los obstaculos de acceso a la educacién es la carencia
de cédula de ciudadania de las personas desplazadas indigenas.

11 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Informe anual de la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre el Derecho a la Educacion, Katarina TomaSevski, presentado de conformidad con la
resolucién 2001/29 de la Comisién de Derechos Humanos. 7 de enero de 2002. E/CN.4/2002/60

192 «| as estadisticas educativas muestran inevitablemente que no todos los nifios tienen acceso a la
ensefianza primaria. Una vez detectado este dato, el paso siguiente suele consistir en tratar de
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negacion del acceso por causas discriminatorias, y se construye con base en la
poblacion en edad para cada nivel educativo. Este indicador no tiene por qué fijarse
en esto, dado que la edad no puede ser un obstaculo para el acceso a la educacion
basica de ningin menor de edad'®®. Esta es la razon por la cual en la tasa de
exclusion hay que identificar cuantos nifios han sido excluidos por extra edad.

Exclusién por discriminacion: La Obligacion de garantizar el ejercicio del Derecho
a la Educacion sin discriminacién alguna hace parte de la obligacion de garantizar, al
menos, niveles minimos esenciales del derecho a la educacion. La discriminacion en
el acceso al sistema educativo esta prohibida, y es obligacion de efecto inmediato del
Estado garantizar que no se produzca. Por ello, los datos relativos a la exclusion en la
educacion deben desglosarse segun los motivos de discriminacion prohibidos, a
fin de poner de manifiesto cualquier discriminacion de hecho en el acceso y adoptar
las medidas para subsanarla. El indicador puede construirse abarcando cada uno de
los motivos de discriminacion rechazados internacionalmente (raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social). Asi, el Secretario General
de Naciones Unidas comenta:

En lo que respecta a la no discriminacion, las directrices para los indicadores del sistema
de evaluaciéon comun de los paises dicen que los indicadores, en lo posible, deben
desglosarse por raza, color, sexo idioma, religion y otros aspectos. También se ha
reconocido la necesidad de clasificar dichos indicadores separadamente por zonas
urbanas y rurales, incluso por zonas periurbanas y, a los efectos de su compilacion y
analisis separados, por provincias, regiones y Estados. Ademas, las directrices prevén la
compilacion y analisis de indicadores por sexo para evaluar el adelanto en la igualdad de
los géneros™*®,

determinar cuantos nifios se encuentran en esa situacion, pero esos esfuerzos nunca arrojan cifras
concretas porque los datos exhaustivos sobre los nifios brillan por su ausencia cuando mas se
necesitan. La Relatora Especial ha hecho hincapié en su primer informe en la necesidad de distinguir
entre nifios que no han tenido acceso a la educacion y nifios que han sido excluidos (E/CN.4/1999/49,
parr. 58). Las causas de exclusion pueden coincidir con los motivos de discriminacion prohibidos a
nivel individual o combinar varios de ellos. La primera medida para eliminar la discriminacién en la
esfera de la educacion consiste, por tanto, en desglosar en sus elementos béasicos el panorama
contemporaneo de exclusién por motivos de discriminacion en el mundo”. RELATORA ESPECIAL DE
NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe anual 2002, op. cit. Parrafo 31.

193 “The 2001 Monitoring Report on Education for All ha observado que la existencia de gran nimero
de alumnos mayores no debe impedir el acceso a la escuela para los nifios que tienen la edad oficial de
acceso, retrasando asi el logro de las metas de la ensefianza primaria universal. Cerrar las puertas de la
escuela a los nifios mayores o impedir su matriculacién es una medida especialmente inapropiada, ya
que eliminaria el problema del sector de la educacidn sin resolverlo y aumentaria el nimero de adultos
analfabetos”. Ibid. Parrafo 9.

194 NACIONES UNIDAS. Informe del secretario general presentado de conformidad con la resolucién
1999/25 de la Comision de Derechos Humanos. Op. cit.
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Acceso preferente: Es obligacion del Estado promover prerrogativas de ingreso a la
educacién en favor de grupos sociales marginados o en condiciones de debilidad, o
por otras razones que justifiquen un tratamiento preferente, siempre que se aplique
también el criterio académico. El indicador de acceso preferente debe servir para
establecer a cuantas personas se les dio tratamiento preferente en el acceso, en respeto
de su especial proteccién constitucional. La base seria la poblacién que se presenta a
la educacidn basica con caracteristicas que podrian generar tratamiento especial, V.
gr. nifios en situacion de discapacidad, nifias en embarazo, menores reinsertados,
niflos en situacion de desplazamiento forzado, nifios pertenecientes a grupos
poblacionales histéricamente discriminados o marginados, etc. Al respecto, la
Relatora Especial comenta:

En su resolucion 2001/29, la Comisién de Derechos Humanos reiteré la necesidad de
que los Estados velen por que, progresivamente la ensefianza primaria sea obligatoria,
accesible y gratuita para todos e identifico a todos aquellos a los que a menudo se les
niega la educacién: las nifias (incluidas las menores embarazadas y las madres
adolescentes); los nifios que viven en zonas rurales; los nifios pertenecientes a grupos
minoritarios, los nifios indigenas, los nifios migrantes, los nifios refugiados y
desplazados internamente, los nifios afectados por conflictos armados, los nifios
discapacitados, los nifios afectados por el virus de la inmunodeficiencia humana vy el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA) y los nifios privados de libertad.
La Comision ha dado prioridad a los nifios que viven en la pobreza, a los que tienen
necesidades especiales en materia de educacién y a los que necesitan proteccion especial
(resolucion 2000/85 sobre los derechos del nifio), haciendo particular hincapié en los
desplazados internamente (resolucion 2001/54) y, una vez mas, en las minorias
(resolucion 2001/55)*%.

Accesibilidad economica a la educacion bésica: Este indicador serviria para medir
la eliminacién de todos los costos y obstaculos que dificultan el acceso a la educacion
basica publica para todos los menores de edad, entre ellos, los obstaculos de caracter
juridico y administrativo, el costo de oportunidad directo e indirecto de la educacion,
y el transporte™®.

1% RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
anual 2002, op. cit. Parrafo 32.

19 «E| acceso de los nifios a la educacién no puede tampoco estorbarse o impedirse mediante practicas
cuyo efecto concreto, teniendo en cuenta las condiciones econdmicas y sociales de las familias de
donde ellos provienen, sea la negacion misma del derecho. Tales son, por ejemplo, exigencias de
uniformes, Utiles, materiales, cuotas, bonos, transporte, matriculas, excursiones y otros costos que
deshorden las capacidades econdémicas de sus progenitores, y se conviertan en eficaces instrumentos
al servicio de la discriminacion social y de la desigualdad, en abierta contradiccién con los valores,
principios y derechos consagrados en la Carta de 1991”. Sentencia T-429 de 1992.
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4.2.2. Indicadores de progresividad

Accesibilidad material: Este indicador mediria el aumento o disminucion del
namero de personas que pueden acceder geograficamente a un establecimiento
educativo, o a la educacion a traves de la tecnologia.

Accesibilidad econdémica: Este indicador serviria para medir la reduccion progresiva
de los costos y obstaculos que dificultan el acceso a la educacion publica media y
superior (lo que en términos de la Relatora Especial seria el indicador de educacion
post-obligatoria, pero sin incluir el analisis de discriminacién en el acceso a la
educacién media y superior, pues esto se aborda en el indicador de exclusion por
discriminacion).
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CAPITULOIII: LA PERMANENCIA EN EL SISTEMA
EDUCATIVO

establecimiento educativo a permanecer en él, a conservar el ambiente y

lugar de estudios, y los vinculos emocionales y afectivos. Por tal razon, las
instituciones educativas tienen prohibido interrumpir arbitrariamente la prestacion del
servicio de educacion a un estudiante, mientras no incurra en faltas disciplinarias que
ameriten su expulsion, o incumpla gravemente sus deberes académicos. La familia
debe fomentar la estabilidad y prevenir la desercion, y el Estado debe adoptar
medidas para reducir las tasas de desercion escolar.

I a permanencia es el derecho de los estudiantes matriculados en un

1. EL DERECHO A LA PERMANENCIA

Sentencia T-450 de 1992

El nucleo esencial del derecho a la educacion, en este caso la permanencia en el
plantel educativo donde habian venido cursando los ultimos afios de estudio, fue
vulnerado de manera manifiesta por la entidad demandada. No es suficiente aducir la
posibilidad de encontrar otro centro de ensefianza para continuar en el sistema
educativo. El derecho a la permanencia cuando se cumplen los requisitos para gozar
de él incluye el derecho a conservar el ambiente y lugar de estudios, los vinculos
emocionales y efectivos, asi como el medio propicio para el desarrollo arménico e
integral de la personalidad.

El derecho a la permanencia se interpreta a la luz de los articulos 44, 13y 70 de la
Carta.  El primero, porque irradia el cardcter fundamental del derecho a la
permanencia de los menores de edad en la educacién basica. El segundo, porque ante
alguna forma de discriminacion (por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinidn politica o filoséfica) contra cualquier persona, sin
importar la edad o el nivel de estudios en que se encuentre, que puede afectar su
estabilidad o permanencia en el sistema educativo, la accion de tutela resulta
procedente. En estos casos, el caracter fundamental del derecho a la permanencia en
el plantel educativo se deriva de la conexidad con el derecho a la igualdad. Y
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finalmente, el articulo 70 de la Constitucion, que asume la educacion permanente
como instrumento para promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los
colombianos en igualdad de oportunidades.

En cuanto a los limites del derecho, debe decirse que, en principio, la aprobacion
académica y disciplinaria del afio asegura la continuidad de los estudios en el plantel
en el que se encuentra matriculado un estudiante mayor de edad. Sin embargo,
puede ser privado del beneficio de permanecer en una institucion educativa
determinada cuando existan elementos razonables - incumplimiento académico o
graves faltas disciplinarias -.

Esta tesis, aplicada a los nifios, varia segun la edad y el caracter publico o privado de
la institucion educativa en la que se encuentre. Asi, siendo parte del nlcleo esencial
del derecho fundamental de las nifias y nifios a la educacion la permanencia en la
educacién basica publica gratuita, en ningun caso los infantes pueden ser excluidos
del sistema educativo. Los adolescentes, en eventos muy excepcionales, pueden ser
expulsados de una institucion de educacién publica en los niveles basicos. Para las
nifias y los nifios en instituciones privadas, la permanencia se garantiza durante todo
el afio escolar a pesar de la morosidad de los padres en el pago de matriculas y
pensiones, y sélo por grave incumplimiento académico o disciplinario del menor de
edad podria darse la expulsion.

Las reglas jurisprudenciales sobre el derecho a la permanencia pueden clasificarse
asi: el derecho fundamental de los menores a permanecer en el sistema educativo; la
prevalencia relativa del derecho a la permanencia de los menores sobre los derechos
econdmicos de las instituciones educativas privadas; el derecho a la igualdad de trato
en el sistema educativo; el derecho al libre desarrollo de la personalidad en los
establecimientos educativos; el derecho al debido proceso en la imposicion de
sanciones; y el derecho al reconocimiento de la culminacion de una etapa educativa.

1.1. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS NINOS Y LAS
NINAS A PERMANECER EN EL SISTEMA EDUCATIVO Y
CONSERVAR EL AMBIENTE Y LUGAR DE ESTUDIOS

1.1.1. Todo menor de edad que tenga acceso a una institucion educativa, curse
satisfactoriamente las materias exigidas, y cumpla con el régimen
disciplinario, tiene el derecho fundamental a que se le garantice su
permanencia en la institucion.
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El padre de dos menores de edad (seis y ocho afios) matriculados en una institucién
educativa, fue nombrado presidente de la asociacion de padres de familia. A pesar de
que los nifios cursaron satisfactoriamente el afio académico, la directora del centro
docente se negd a matricularlos para el siguiente grado, porque el padre habia
intervenido en varias decisiones polémicas (v. gr., los aportes de los padres para el
servicio del aseo del colegio). EIl padre, considerando que las discrepancias entre la
Asociacion de padres y las directivas del establecimiento educativo no debian
repercutir en los derechos de sus hijos, acudio a la accion de tutela. La Corte en sala
de Revision se formulé el siguiente interrogante: ;puede reconocerse la existencia de
un derecho a permanecer en una entidad educativa, después de haber cursado en ella
satisfactoriamente las materias exigidas en el pensum escolar y cumplido con su
régimen disciplinario? La respuesta fue afirmativa. EI derecho a la educacién
supone la existencia de un derecho publico subjetivo frente al Estado de permanecer
en el sistema educativo, salvo que existan elementos razonables —incumplimiento
académico o graves faltas disciplinarias del estudiante- que lleven a privar a la
persona del beneficio de permanecer en una entidad educativa determinada.

En el caso examinado, al tratarse de dos menores de edad, su permanencia en el
centro docente debia garantizarse por encima de las decisiones arbitrarias de la
autoridad de turno con poder decisorio para otorgar o denegar cupos de estudio. Las
disputas que surjan entre padres de familia y directivos o profesores no pueden
invocarse como excusa para negar el derecho a la permanencia de los nifios en la
institucion. (Sentencia T-402 de 1992).

1.1.2. EIl derecho a la permanencia esta condicionado al cumplimiento por
parte de los estudiantes de los deberes que son correlativos al derecho a
la educacion.

Tres estudiantes de colegio se negaron en diversas oportunidades a participar en
izadas de bandera, desfiles de dias civicos y otros homenajes a simbolos patrios,
argumentando que pertenecian a la iglesia de los Testigos de Jehova, razon por la cual
tenian prohibido rendir culto a otros dioses o simbolos. EI Consejo Directivo decidid
cancelarles el cupo para el siguiente afio, aduciendo que la inasistencia a estos actos
constituia falta disciplinaria grave. Los estudiantes acudieron a la accion de tutela,
porque en su parecer, la decision de las directivas del colegio solo obedece a las
creencias religiosas que profesan. La Corte Constitucional, después de aclarar que el
homenaje a los simbolos patrios, las izadas de bandera, y los desfiles en dias civicos
no constituyen actos litdrgicos de adoracién o idolatria, descarté que existiera
vulneracion de las creencias religiosas que profesan los menores. El incumplimiento
de estos deberes civicos fue injustificado y dio lugar a reiterados actos de
indisciplina, que en los términos del manual de convivencia del establecimiento
educativo pueden dar lugar a la pérdida de cupo. En virtud de la doble naturaleza de
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derecho-deber que tiene la educacion, el derecho a la permanencia esta condicionado
a un minimo de cumplimiento por parte de los estudiantes de los deberes que son
correlativos al derecho. (Sentencia T-877 de 1999+).

1.1.3. La reprobacion por primera vez de un determinado grado por parte de
un alumno no es causal de expulsion del centro docente, si no esta
asociada a otra causal expresamente contemplada en el reglamento.
Pero si se reprueba por segunda vez consecutiva, el establecimiento
educativo puede considerar la expulsion como una opcion vélida.

Un nifio cursé todo el bachillerato en una institucion educativa, pero en undécimo
grado reprobd las habilitaciones de dos areas. EIl reglamento de la institucién, en las
causales de pérdida de cupo, contempla el rendimiento académico insuficiente, y el
Consejo Directivo decidio aplicarle tal sancion. Cuando el nifio acudio a la accién de
tutela, las directivas del colegio explicaron que “es tradicion (...) de publico
conocimiento y aceptacion” que el colegio no acepta repitentes en undécimo grado.
La Corte analizd el derecho a la permanencia del menor de edad y concluyé que la
costumbre de este establecimiento educativo vulneraba el nicleo esencial del derecho
a la educacion y era contraria a la Ley. El articulo 96 de la Ley 115 de 1994 consagra
que “la reprobacion por primera vez de un determinado grado por parte del alumno,
no serd causal de exclusion del respectivo establecimiento, cuando no esté asociada a
otra causal expresamente contemplada en el reglamento institucional o manual de
convivencia”. El nifio reprobd por primera vez un grado en 1994, y esta causal no
estuvo asociada a otra, por lo que el colegio recortdé indebidamente el alcance del
derecho a la permanencia, con base en una costumbre contraria a expresa norma
legal. En consecuencia, la Corte ordend al plantel el reintegro del estudiante, y la
revision de su reglamento institucional y sus procedimientos administrativos, de tal
manera que ellos no recorten el alcance del derecho a la educacion. (Sentencia T-340
de 1995).

En sentencia posterior, la Corte aclard el alcance y aplicacion correcta de esta
subregla. Un joven cursaba décimo grado en un establecimiento educativo privado
que se habia negado a renovar su matricula, porque en su manual de convivencia
incluia como causal de expulsién la repeticién por segundo afio consecutivo. La
madre del nifio interpuso tutela y logro el reintegro de su hijo. EI fundamento de esta
decision fue el precedente jurisprudencial consignado en la sentencia T-340 de 1995.
La Corte Constitucional calific de errénea la aplicacion de esta subregla, en estos
términos:

97 pyeden consultarse ademés las sentencias T-075 de 1995 y T-363 de 1995.
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mediante sentencia T-340 de 1995, la Corte decidié un caso s6lo aparentemente similar
al presente y que constituyd para los jueces de instancia precedente aplicable al caso en
revision.

En dicha oportunidad, a un menor que reprobd el undécimo grado, el Colegio San
Bartolomé de Bogota, decidié no otorgarle un cupo para repetir el afio perdido,
aduciendo que era de publico conocimiento que el colegio mencionado no aceptaba
repitentes en undécimo grado. La Corte abordo el estudio de la tutela, amparada en la
disposicion de la Ley 115 de 1994, Ley General de Educacion, que otorga competencia
a los Directivos de los establecimientos educativos para establecer las condiciones de
permanencia de los educandos en los planteles educativos, y que en su articulo 96
expresamente dice: “No serd causal de exclusion del respectivo establecimiento, cuando
no esté asociada a otra causal expresamente contemplada en el reglamento institucional
o manual de convivencia”. Bajo tales consideraciones, la Corte concedid la tutela.

Sin embargo, es otra la situacion que se desprende de los hechos expuestos en este
asunto, y por ello, debe concluirse que la sentencia T-340 de 1995 manejo
exclusivamente la hipétesis contemplada en la Ley 115 de 1994, en relacién con la
pérdida de un afio lectivo, que no de dos, cuando expresamente, y no por tradicion, esta
contemplado en el Reglamento Interno, como causal de no permanencia en el plantel.
La decision de los jueces de instancia no advirti6 que la ratio decidendi de la tutela T-
340 de 1995 no era aplicable a este caso, y como consecuencia, en la presente
oportunidad no podia reiterarse la mencionada sentencia.

Asi, pues, la aplicacion de la anterior doctrina constitucional al caso enjuiciado no era
procedente, por cuanto era menester distinguir, siguiendo los parametros de la sentencia
T-1625 de 2000, que este nuevo caso era diferente del anterior y por lo tanto, si bien era
y es un precedente que mantiene su fuerza vinculante, no era aplicable a una situacion
relevantemente distinta como es la analizada.

A continuacidn, la Corte establece como limite constitucionalmente valido al derecho
a la permanencia en una institucion educativa el deber del estudiante de cumplir con
las normas del manual de convivencia. La permanencia se garantiza salvo que
existan elementos razonables, v. gr. falta grave de rendimiento académico’® o
disciplinario, que lleven a privar a una persona del beneficio de permanecer en una
entidad educativa determinada.  Por lo tanto, aunque el derecho a permanecer hace
parte del nucleo esencial del derecho a la educacion, no significa que la institucion
educativa pueda permitirle a un estudiante “reincidir en la situacion de rendimiento
deficiente sin tener que hacerse responsable de las consecuencias que en esa hipotesis
prevea el reglamento académico, ni que al plantel se le pueda privar de adoptar las
medidas que pongan a salvo la excelencia de sus programas académicos”. Como el
incumplimiento reiterado de las pautas minimas puede ser causal para no acceder al
curso siguiente o motivo de exclusion, el reglamento del colegio demandado no

198 «|a permanencia de los educandos en el sistema educativo esta condicionada entonces, por su

concurso activo en la labor formativa; por lo tanto, la falta de rendimiento intelectual puede llegar a
tener suficiente entidad como para que la persona sea retirada del establecimiento o no sea aceptada en
el lugar donde debia aprender y no lo logra por su propia causa”. Sentencia T-694 de 2002.
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desconocia el ndcleo esencial del derecho a la educacion y la tutela no debia
prosperar. (Sentencia T-694 de 2002).

1.1.4. Al aceptar o negar el reingreso de un estudiante a un establecimiento
educativo se deben tener en cuenta las circunstancias ajenas a su
voluntad que justificaron la interrupcion de sus estudios.

Una nifia cursaba octavo grado. Durante las vacaciones de mitad de afio, su padre
cayO en un grave estado de salud. Debido a su hospitalizacion, la nifia tuvo que
permanecer en casa para cuidar a sus hermanas menores, y esta situacion se mantuvo
después de la terminacién de las vacaciones. Posteriormente, su padre fallecio, y los
efectos sicoldgicos, aunados a las horas atrasadas en las clases, obligaron a la menor
de edad a retirarse del colegio, con la palabra de los profesores de que guardarian el
cupo a la nifia para el siguiente afio. Sin embargo, al presentar la solicitud de
matricula, el rector la negd, aduciendo la carencia de cupos para el grado octavo y la
inconveniencia de la problemaética que vive la nifia a nivel familiar y social para la
institucion. La Corte sostuvo que las entidades educativas tienen discrecionalidad en
el manejo de solicitudes de reingreso, pero el ejercicio de esta facultad debe
contemplar la existencia de circunstancias ajenas a la voluntad del estudiante que
justifican su decision de no continuar en el sistema educativo. En el caso bajo
examen, la muerte de un ser querido no puede llevar a la pérdida del cupo. Al
contrario, los principios de dignidad y solidaridad obligan a conceder una proteccion
especial a las personas golpeadas por el infortunio. (Sentencia T-329 de 1993).

1.1.5. El incumplimiento de los deberes del estudiante con el colegio, cuando
son consecuencia de una enfermedad, para la cual acepta recibir
tratamiento, no puede constituirse en causal para la suspension
indefinida del cupo.

Un joven fue sorprendido consumiendo droga en las instalaciones del colegio en el
que estudiaba. Sus acudientes fueron llamados por las directivas del Colegio y se les
comunicé que el alumno no seria recibido para cursar el préximo afio en la
institucion, a menos que se demostrara que habia sido sometido a un tratamiento de
rehabilitacién. El joven, atendiendo esta exigencia, ingresé a un programa de
rehabilitacion en el cual permanecidé durante cerca de nueve meses, momento en el
cual decidio retirarse. Con esta experiencia, dirigio a las directivas del colegio una
solicitud para que se le admitiera de nuevo, pues habia cumplido la condicién que se
le habia impuesto. Frente a la solicitud, el rector dirigié una carta a la directora del
programa de rehabilitacién al que habia asistido el joven, para que se le respondiera si
el joven se habia recuperado totalmente de su problema. La contestacion a esta carta
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explicaba que el joven habia tenido una importante recuperacion en diversos aspectos
de su actividad, pero que no podia afirmar que hubiera total recuperacion, pues los
adictos siempre deben estar en grupos de apoyo para mantenerse alejados de las
drogas. La nota de contestacion terminaba con una exhortacién al colegio para que se
le diera oportunidad al joven para su superacion a nivel académico y personal. Sin
embargo, en decision del Consejo directivo del colegio, se determiné negar la
solicitud de reingreso del joven por no estar totalmente recuperado.

La Corte consideré que la imposicion a un alumno drogadicto en tratamiento de la
garantia de su recuperacion total o absoluta, es violatoria de su derecho fundamental a
la educacidn, en cuanto se le niega definitivamente el acceso a la educacién en ese
plantel, al supeditarlo al cumplimiento de un presupuesto que objetivamente no se
puede dar. En efecto, el adicto debe ser tratado de manera permanente, con asistencia
de todas las personas e instituciones que se encuentran en su entorno. Dada la
gravedad del problema que afronta el sector educativo por la adiccion a las drogas de
un alto porcentaje de la poblacion estudiantil, se requiere un compromiso mucho mas
profundo de parte de todos los actores del proceso educativo, que no admite medidas
discriminatorias o excluyentes contra quienes sufren las consecuencias de la adiccion,
la mayoria de las veces originada en fenémenos de orden social que los aislan y
estigmatizan, y mucho menos contra quienes muestran una clara voluntad de
recuperacion apoyados por sus familias. Bajo estos razonamientos, la Corte
Constitucional concedié la tutela al joven ordenando al colegio su admision, siempre
y cuando aquel continuara asistiendo a las terapias de recuperacion que habia
iniciado. (Sentencia T-407 de 1996).

1.2. EL DERECHO A LA PERMANENCIA Y LOS DERECHOS
ECONOMICOS DE LAS INSTITUCIONES EDUCATIVAS
PRIVADAS

Sentencia SU-624 de 1999

Ante la amenaza de retirar masivamente de clases a los nifios matriculados con la
disculpa de que sus padres son morosos, la Corte reitera su jurisprudencia en el
sentido de considerar contrario a la Constitucion que al nifio se le impida asistir a
clase (bien sea enviandolo a la casa, 0 a la biblioteca, o al patio de recreo), pero aclara
que la proteccion constitucional es para el afio de preescolar y los primeros nueve
afios lectivos porque son éstos los que la Carta Fundamental sefiala como objetivo
constitucional.

Lo anterior no quiere decir que con la proteccion que la Constitucion da y la Corte
reconoce, los padres de familia tengan via libre para ser morosos, sino que el nifio




148

que ha quedado matriculado para determinado afio no puede ser retirado por la culpa
voluntaria o involuntaria de sus padres que incurren en mora. Por supuesto que el
colegio no esta obligado a matricularlo al afio siguiente (...).

En las instituciones educativas privadas la educacion es onerosa, salvo hipdtesis en
las que la simple liberalidad proveniente de los sujetos privados disponga otra cosa.
Ante el conflicto entre el derecho de las instituciones educativas privadas a obtener el
pago de matriculas y pensiones, y el derecho del educando a recibir una educacion
adecuada, integral y completa, el derecho a la educacion debe prevalecer
temporalmente, pues resulta desproporcionada una medida que sacrifique los
propdsitos que el proceso educativo persigue, en aras de un interés econémico.

Respecto a la entrega de notas, hay que probar que los padres se han visto en una
calamidad economica para que el juez de tutela ordene la entrega de notas; de lo
contrario, el colegio puede retenerlas hasta cuando se le pague lo debido.

1.2.1. El incumplimiento de los padres en el pago de las pensiones, servicios
especiales u otras erogaciones no autoriza a los centros docentes
privados a retirar a un menor de edad en pleno afio lectivo, pero si a
abstenerse de matricularlo para el afio siguiente.

Una menor de edad cursaba octavo grado en 1997 en un colegio privado. Debido al
atraso en el pago de las pensiones, fue recibida para noveno grado en calidad de
asistente, y seria matriculada bajo la condicion de que sus padres cancelaran las
sumas adeudadas, a mas tardar, antes de junio de 1998. La situacion economica de
sus padres impidi6 que este acuerdo pudiera cumplirse, por lo que la nifia fue
informada en julio de que solo seria recibida en el colegio cuando se matriculara. En
septiembre, la madre de la menor de edad presenté accion de tutela, solicitando que la
joven fuera recibida nuevamente en el Colegio.

La Corte recordd que en su jurisprudencia ha distinguido dos situaciones distintas
sobre cuando existe o no lesion del nucleo esencial del derecho a la educacion en el
caso de mora en el pago de pensiones por parte de los padres:

a. cuando el centro docente interrumpe durante el afio lectivo el acceso del estudiante
al establecimiento; y

b. cuando se abstiene a recibirlo para el afio escolar del siguiente periodo.

El derecho a la educacion es violado en el primer caso, porque al haberse iniciado el
periodo escolar resulta muy dificil obtener cupo en otro establecimiento educativo,
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creandose un vacio en el proceso educativo del estudiante, que si bien es temporal,
tiene repercusiones en el desarrollo futuro del proceso. En el segundo caso no hay
vulneracion del derecho a la educacion, porque al haber finalizado el afio escolar, la
familia, como responsable de la educaciéon del menor, tendré la obligacién de buscar
otro establecimiento educativo, publico o privado, para que el menor prosiga con su
desarrollo educativo™®.

En términos generales, cuando un menor de edad matriculado es retirado de clases
por el no pago de las pensiones (asi esta sea una causal prevista por el manual de
convivencia para la terminacién del contrato educativo®®), se impone la prevalencia
del derecho a la educacion y el menor de edad debe ser reintegrado hasta finalizar el
afio escolar, sin perjuicio de que exista el derecho del educador, y con ello los medios
juridicos de hacerlo valer.

En el caso concreto, la menor de edad no era una estudiante regular, es decir, no
estaba matriculada®®. Sin embargo, de manera independiente de la condicién en que
se encontraba en el Colegio (estudiante regular o asistente), la Rectora trasladé la
solucion de un problema econdémico a la menor, imponiéndole a ella la condicién de
continuar sus estudios a la cancelacién de las deudas contraidas por sus padres®®?. Es
en este punto en donde radica la vulneracién del derecho fundamental a la educacion
de la joven, pues no se tuvo en cuenta que en mitad del afio escolar, la posibilidad de
retomar los estudios en otros establecimientos educativos es muy dificil. Por lo
anterior, cuando fue interpuesta la tutela era procedente concederla, para no
interrumpir el afio lectivo que estaba cursando la joven. Sin embargo, a la fecha del
fallo de la Corte, ya se encontraba en un afio escolar diferente, por lo que debe
presumirse que los padres, con base en la responsabilidad constitucional que les
corresponde en el proceso educativo de su hija, la habrdn matriculado en otro
establecimiento escolar. (Sentencia T-037 de 1999).

199 |_a misma razén que justifica que prevalezcan los derechos del nifio sobre los del plantel, es la que
justifica la solucién contraria cuando ella no esté presente. En efecto, en la sentencia T-208 de 1996, la
Sala Primera de Revision consider6 que cuando la interrupcién del proceso educativo no sea abrupta,
el plantel no estaria obligado a continuar prestando el servicio al menor. Ello ocurre cuando finaliza el
afio lectivo.

200 «En ¢| presente caso, el reglamento del Pre-escolar Viviendo y Aprendiendo, contiene una cléusula,
que a juicio de las directivas autoriza a proceder de la manera como se hizo con el tutelante y que reza
asi: ‘el retraso en el pago de pensiones por dos 0 mas meses sera causal de terminacion del contrato de
matricula extemporaneamente’.

Esta parte subrayada del reglamento resulta en sentir de esta Sala de Revision, contraria a la
Constitucion, por cuanto establece un condicionamiento al derecho fundamental a la educacion que
puede llegarlo a limitar de manera desproporcionada e incluso definitiva”. Sentencia 452 de 1997.

201 \Ver sentencia T-400 de 2000.

202 \/er sentencia T-760 de 1998.
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1.2.2. Las instituciones educativas no pueden retener certificados de estudios
por el no pago de matriculas o pensiones de un menor de edad si los
padres demuestran la imposibilidad de sufragar los gastos, ni pueden
efectuar anotaciones en los certificados que hagan alusion a la deuda
pendiente.

La Corte Constitucional habia mantenido hasta 1999 una posicion invariable sobre
este tema: si una entidad educativa se niega a entregar los certificados de notas
pretextando la falta de pago de las pensiones, el conflicto entre el derecho
constitucional a la educacién y el derecho del plantel a recibir la remuneracion
pactada se resuelve siempre a favor del menor de edad, pues en la practica la no
disposicion de los certificados implica la suspension del derecho a la educacion, ya
que es necesario presentarlos para asegurar un cupo en otro establecimiento o para
proseguir estudios superiores®®®. Esta linea jurisprudencial dio lugar a la cultura del
no pago, en la que muchos padres con capacidad econdémica para cancelar las
pensiones hicieron de la accion de tutela una disculpa para su incumplimiento,
afectando la estabilidad financiera y la viabilidad de las instituciones de educacién de
caracter privado.

En sentencia de unificacion de 1999, la Corte Constitucional definié la actitud que
deben tomar los colegios con respecto a la educacion de los alumnos cuyos padres no
han cancelado las contraprestaciones a las que la institucién tiene derecho. Reviso un
caso en el que una madre alega vulnerado el derecho a la educacién de su hija, porque
el colegio demandado se niega a entregarle el certificado de las calificaciones para
continuar con sus estudios en otro colegio, por falta de pago en las mensualidades
educativas. Pero durante el proceso, las pruebas sefialaron que el padre de la menor
de edad era adinerado, y que habitaba en una casa bien ubicada, espaciosa y con
piscina. También se logro establecer que los padres eran obstinadamente demorados
en el pago de sus obligaciones con los colegios donde habian matriculado a su hija.
Adicionalmente, la tutela se presentd dos afios después de la terminacion de los
estudios de su hija en la institucion educativa demandada, lo cual prueba el
comportamiento andmalo de la peticionaria, pues es claro que la no entrega del
certificado de notas no afectd la continuidad de la educacion de su hija, quien ingreso
a otro centro docente, donde tampoco pagé pensiones.

La Corte, advirtiendo el dolo de muchos padres de familia que, a pesar de tener
recursos econdémicos para cancelar sus obligaciones con las instituciones educativas,

203 pyeden consultarse, entre otras, las sentencias T-612 de 1992, T-607 de 1995, T-235 de 1996, T-
612 de 1997, T-171 de 1998, T-173 de 1998, T-422 de 1998, T-761 de 1998, T-038 de 1999, T-050 de
1999, y T-095 de 1999.
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se aprovechan de la jurisprudencia constitucional para no sufragarlas, sostuvo que, en
adelante, el solicitante de la tutela tendra el deber de probarle al juez constitucional la
circunstancia que impide el pago oportuno (que no es confesion de parte, ni prueba
que lo perjudique en otros espacios®®) y que ha hecho lo posible por cancelar lo
debido (v. gr., acordar con el centro docente un plan de pagos e irlo cumpliendo®®, o
acudir al ICETEX para obtener un préstamo®®). Si un nifio es matriculado en un
colegio privado y durante el afio lectivo surge un hecho que afecta econémicamente a
los proveedores de la familia (pérdida del empleo, enfermedad grave, quiebra de la
empresa, etc.), la falta de pago de las pensiones no puede ser invocada por el colegio
para negar la entrega de los certificados de notas (lo que no implica que quienes
tienen obligaciones pecuniarias con el establecimiento educativo queden relevados de
su cumplimiento®’).  Pero si hay aprovechamiento grave y escandaloso de la
jurisprudencia constitucional por parte de padres con “cultura del no pago”, la tutela
no prosperard, y el colegio podréa retener las notas hasta que se le pague lo debido (o
hasta que la institucion haga uso de las acciones judiciales que tiene a su disposicion
para reclamar el pago de la deuda®®®).

Bajo estos supuestos, la Corte neg6 el amparo solicitado, pues la madre de la menor
de edad nunca probd que estuviera en incapacidad econémica de sufragar las
obligaciones en que incurrié con el colegio por la educacién de su hija. (Sentencia
SU-624 de 1999°%),

204 «Estos padres, ubicados en la llamada ‘cultura del no pago’, no pueden lograr por tutela la entrega
de notas, si ninguna fuerza mayor justifica su morosidad, y por ende el colegio legitimamente puede
retener las calificaciones hasta cuando se le pague lo debido. En estos casos, claro esta, la carga de la
prueba le corresponde al padre de familia y debe ser seria, luego no es de recibo una sospechosa
declaracion juramentada ante Notario. Debe demostrarse que la crisis econdmica no se debi6 al propio
padre de familia (nemo auditur propiam turpitudinem allegans) sino a factores extrafios (fuerza
mayor)”. Sentencia T-871 de 2000.

205 \/er sentencia T-1280 de 2000.

2% En la sentencia T-885 de 1999 la Corte concede el amparo en un caso de retencién de notas, entre
otras razones, porque el solicitante logré demostrar que los créditos ante el ICETEX estaban
suspendidos hasta el afio siguiente al de la tutela.

207 \fer sentencia T-1279 de 2000.

208 «En el caso concreto que se revisa, el colegio accionado ya hizo uso de las acciones judiciales que
tiene a su disposicion para reclamar el pago de la deuda, luego no se justifica un mecanismo adicional
de presion, como es la retencién de documentos, para alcanzar una decision que esta en manos del juez
competente”. Sentencia T-1468 de 2000.

2% | as sentencias posteriores han reiterado esta linea jurisprudencial. Ténganse como ejemplos las
sentencias T-871 de 2000, T-1356 de 2000, T-1467 de 2000, T-1468 de 2000, T-1580 de 2000, T-1676
de 2000, T-1704 de 2000, T-038 de 2001 y T-801 de 2002.
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En la sentencia T-151 de 2002, la Corte aclar6 que cuando los certificados que se
solicitan corresponden a afios lectivos durante los cuales los padres cumplieron sus
obligaciones econdmicas con la institucién no pueden retenerse. Sélo aquellos que
correspondan al afio de incumplimiento pueden ser retenidos si los padres no logran
demostrar incapacidad de pago.

Finalmente, en la sentencia T-821 de 2002, la Corte advirti6 que persiste la
vulneracion al derecho a la educacion si la institucién educativa, al entregar el
certificado de notas a los padres morosos (que demostraron su incapacidad
econdémica), agregan cualquier tipo de anotacién a los certificados donde conste la
deuda pendiente con el colegio: “es ajeno a la emision de certificados escolares las
notas marginales que apuntan al cobro de una deuda que finalmente tiene sus cauces
ordinarios. Por lo tanto, con la anotacién hecha por el rector en el certificado de notas
del nifio (...), subsiste la vulneracidon del derecho a la educacién, pues éste se ve
avocado a interrumpir nuevamente la continuacion de sus estudios en otro plantel
educativo”.

Debe tenerse en cuenta que en el caso del conflicto de los intereses econdmicos del
establecimiento educativo y el derecho a la educacion, la prevalencia de este ultimo
no se aplica de forma mecanica. El juez de tutela debe analizar el caso concreto. En
consecuencia, la proteccion del derecho a la educacion en sede de la accion de tutela
solo procede en estos casos cuando, habiéndose asumido con extrema responsabilidad
el cumplimiento de las obligaciones propias de la educacion, se encuentran
demostrados la efectiva imposibilidad del pago, el agotamiento de los pasos
requeridos para realizarlo y el no haber incurrido en actos constitutivos de abuso del
derecho. Asi lo ha sefialado la Corte, tomando como ejemplo el caso de un estudiante
universitario a quien se le impide presentar exdmenes preparatorios por no pagar el
valor de las matriculas correspondientes a varios semestres académicos:

[E]l condicionamiento de la recepcion de evaluaciones, del reporte de notas, de entregas
de certificados o de la admision a cursos posteriores, al pago de valores adeudados por
distintos conceptos es legitimo en tanto no concurra la imposibilidad, por circunstancias
excepcionales y debidamente demostradas, de realizarlo.

(...) Esa vulneracion [del derecho a la Educacién] solo concurre cuando el
incumplimiento en el pago se ha presentado a pesar de haberse asumido con la debida
responsabilidad el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la educacién, cuando
se encuentra demostrada la efectiva imposibilidad del pago, cuando se han agotado los
pasos requeridos para cumplirlo y cuando con la proteccion constitucional no se

favorece el abuso del derecho?'°.

210 gentencia T-388 de 2001. Consultar ademas la sentencia T-119 de 2002.
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1.2.3. El derecho a la permanencia en instituciones de educacion superior esta
sujeto a exigencias econdémicas razonables para permitir su continuidad
en la institucion educativa.

Un estudiante universitario se costeaba sus estudios con su trabajo personal y con un
crédito parcial del ICETEX. Cuando cursaba noveno semestre, quedd cesante y en
imposibilidad de cancelar el porcentaje de matricula que le correspondia pagar. No
obstante, siguié asistiendo como alumno regular: presentd todos los trabajos y
examenes, y recibid calificaciones y certificados expedidos por sus profesores. A
mitad de semestre, solicitdé al Consejo Académico de la Universidad ser reconocido
formalmente como estudiante, y que le certificaran la terminacion de noveno y
décimo semestre, ofreciendo el pago de las matriculas atrasadas. Sostenia que era
acreedor a ese derecho porque la misma institucion se lo concedié mediante “actos
positivos”, al permitirle asistir a clases, presentar exdmenes, y ejercer otros derechos
académicos en la facultad. Ante la negativa del Consejo Académico, el estudiante
acudio a la accion de tutela. La Corte Constitucional, confirmando la sentencia de
primera instancia —que negd la tutela- aclar6 que las directivas de los
establecimientos educativos pueden exigir a los estudiantes un conjunto de requisitos
razonables para la permanencia en la institucion, pues el derecho a la educacion esta
sometido en su ejercicio a las restricciones que los reglamenten, sin que se altere su
espiritu. Y cita como ejemplos de requisitos razonables la exhibicion de certificados
de aprobacion de los grados anteriores, el pago de los costos de matricula en los
plazos establecidos®, y el pago de sobre-costos por la mora. (Sentencia T-137 de
1994).

1.2.4. Las instituciones educativas no estan autorizadas a imponer una sancion
académica por una causa de caracter econémico, para cuya solucién
existen vias adecuadas sefialadas por la ley.

A un estudiante de una universidad privada que se encontraba en mora sobre algunos
pagos de su matricula, se le impidié la presentacidn de los examenes finales hasta que
no cancelara su deuda. El estudiante solicitd que se hicieran efectivos los pagarés que
habia firmado, y que efectuaran el cobro judicial, pero no se afectara su situacién
académica. Sin embargo, la universidad decidio fijar la nota de uno (1) para todos los
examenes de aquellos estudiantes que no los presentaron por falta de pago. En
sentencia de revision, la Corte examinG el contenido esencial del derecho a la
educacion, y concluyd que a todo estudiante, sin importar si se encuentra en el nivel
de ensefianza béasica, media o superior, se le violan sus derechos fundamentales

21 Sobre el tema, pueden consultarse las sentencias T-420 de1999 y T-460 de 2002.
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cuando por una causa econdémica se genera una calificacion académica. (Sentencia T-
425 de 1993).

La Corte ya habfa advertido en diversas sentencias®’? que en materia educativa se
generan dos tipos de relaciones distintas: una académica, que vincula al alumno con
el establecimiento educativo incorporando la formacion, la instruccion, las diversas
formas de acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los deméas bienes y
valores de la cultura (articulo 67 C. P.), asi como la evaluacién y el suministro de los
indices de rendimiento (calificaciones, aprobacion o improbacién); otra econémica,
que se traba entre la institucién y quien asume la responsabilidad de los costos que
demanda el servicio. La relacion académica no puede afectarse, al menos mientras
culmina el periodo lectivo que se cursa, por factores externos a ella, como los
econdmicos. Por ello, aun en caso de mora en el pago por parte del responsable, no
es una conducta legitima®® del establecimiento educativo para presionar el
cumplimiento de la obligacion pecuniaria imponer una sancion académica, v. gr.,
impedir la presentacion de examenes finales, retener titulos, o no permitir la
graduacion®. La defensa de los intereses econémicos de los centros educativos no
tiene por qué conducir a la vulneracion del derecho a la educacion, pues aquella debe
promoverse por las vias judiciales ordinarias.

212 pyeden consultarse las sentencias T-612 de 1992 y T-425 de 1993.

213 Segun el articulo 45 del decreto 2591 de 1991, la accion de tutela no puede concederse contra
actuaciones legitimas de un particular. Asi lo explica la Corte Constitucional: “La conducta legitima
del particular es, entonces, la que tiene respaldo en el ordenamiento juridico vigente al momento de
actuar. Si el juez la encuentra configurada al analizar los hechos que se someten a su consideracion, sin
que, por otra parte, se pueda establecer un ejercicio abusivo de sus derechos, no le estd permitido
conceder una tutela contra aquél, pues ello significaria deducirle responsabilidad por haberse cefiido a
los mandatos que lo vinculaban.

Al contrario, probada la violacién o la amenaza de un derecho fundamental como consecuencia del
comportamiento ilegitimo del particular contra quien la accién se instaura, lo cual implica la
certidumbre de que su conducta -positiva o negativa- contradice o ignora los mandatos constitucionales
0 se aparta de las prescripciones de la ley, o representa abuso, ha de otorgarse la proteccidon judicial,
con el fin de hacerle exigible, en el terreno practico y con la efectividad suficiente, el adecuado
cumplimiento del orden juridico, salvaguardando a la vez las garantias constitucionales del
accionante”. Sentencia T-017 de 1995. La sentencia T-354 de 2000 es un ejemplo de improcedencia
de la accién de tutela por tratarse de conducta legitima de una institucidn educativa en un caso de
conflicto entre el derecho a la educacién de una estudiante y los derechos econémicos del
establecimiento.

214 \er sentencias T-515 de 1996, T-239 de 1998, y T-388 de 2001.
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1.3. LA IGUALDAD DE TRATO Y EL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD COMO DERECHOS QUE
PROTEGEN LA PERMANENCIA EN LA EDUCACION

Sentencia T-532 de 1992

El nucleo esencial de este derecho [el libre desarrollo de la personalidad] protege la
libertad general de accidn, vinculada estrechamente con el principio de dignidad
humana, cuyos contornos se determinan de manera negativa, estableciendo en cada
caso la existencia o inexistencia de derechos de otros o disposiciones juridicas con
virtualidad de limitar validamente su contenido. Es un derecho de status activo que
exige el despliegue de las capacidades individuales, sin restricciones ajenas no
autorizadas por el ordenamiento juridico. Se configura una vulneracion de este
derecho cuando a la persona se le impide, de forma arbitraria, alcanzar o perseguir
aspiraciones legitimas de vida o valorar y escoger libremente las circunstancias que
dan sentido a su existencia.

Para que una limitacion al derecho individual al libre desarrollo de la personalidad
sea legitima y, por lo mismo no arbitraria, se requiere que goce de un fundamento
juridico constitucional. No basta que el derecho de otras personas o la facultad de la
autoridad se basen en normas juridicas validas, sino que en la necesaria ponderacion
valorativa se respete la jerarquia constitucional del derecho fundamental mencionado.

La igualdad de trato es el derecho a no ser discriminado en los establecimientos
educativos por razones de sexo, edad, raza, opinion, nacionalidad, lengua, religion,
opinidn politica o condicion econdmica.

El libre desarrollo de la personalidad, aplicado en el &mbito educativo®™®, es el
derecho de todo estudiante de fijarse opciones de vida de conformidad con sus
propias elecciones y anhelos, siempre que no abuse de su derecho ni vulnere los
derechos de terceros, y respete el ordenamiento juridico.

Ninguna institucion educativa puede excluir a una persona del proceso educativo por
el hecho de que ésta escoja libremente sus opciones como ser humano. Sin embargo,
esta libertad no significa que deba aceptarse toda conducta como irrestrictamente
buena o deseable. Se trata simplemente de aceptar comportamientos que no vulneren
derechos de terceros, y puedan ser susceptibles de orientacion, mas no de imposicion.
Las limitaciones al libre desarrollo que se impongan deben contar con un fundamento

25 E| derecho a la identidad personal como proyeccion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad puede estudiarse en el texto UNIVERSIDAD EXTERNADO DE CoLOMBIA. El derecho al
libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia constitucional. En: Investigacion sobre
Derechos Fundamentales. Bogota: MSD-USAID. 2001.
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constitucional. Por eso, simples invocaciones del interés general o de los derechos
ajenos no son suficientes para limitar tal derechoz=.

Las instituciones educativas no pueden imponer patrones estéticos determinados, ya
que atentan sin fundamento contra el libre desarrollo de la personalidad. Aspectos
como el color o largo de cabello, la forma del peinado, el maquillaje y adorno
corporal, si no entorpecen la actividad académica ni alteran el cumplimiento de los
deberes, y ademéas pertenecen estrictamente al fuero intimo, no pueden ser
considerados motivos validos que ameriten la expulsion de estudiantes de un centro

docente, ni la imposicién de sanciones que impliquen restriccion a sus derechos®!’,

1.3.1. Todos los estudiantes deben ser tratados por igual. Esta prohibida la
discriminacion a estudiantes por convivir en union libre, por estar en
embarazo, por su opcion sexual, por presentar limitaciones de
aprendizaje, etc.

Una nifia que cursaba noveno grado en una institucion educativa decidié convivir en
unién libre con su novio. La rectora del colegio, al tener conocimiento de estos
hechos, decidié en reunion del consejo directivo que la alumna debia usar un
uniforme diferente al de las deméas estudiantes del centro docente, con base en el
manual de convivencia®®. La menor de edad solicité mediante accién de tutela que
no fuera discriminada y se derogara la resolucion por medio de la cual el consejo
tomo dicha determinacion. La Corte Constitucional ampar6 los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, igualdad, intimidad personal y familiar y a no ser objeto
de tratos crueles, inhumanos y degradantes, pues las medidas de la institucion
educativa configuraron una forma de discriminacion por haber decidido convivir en
unién marital de hecho. En relacion con el derecho a la igualdad y la prohibicion de
la discriminacion, el alto Tribunal recordé que en numerosos pronunciamientos ha
sefialado la inconstitucionalidad de las normas que otorguen beneficios, impongan
cargas U ocasionen perjuicios a personas 0 grupos de personas de manera
diversificada e infundada. Exigir a la menor de edad el porte de un uniforme distinto
al de las demas estudiantes del plantel constituye un acto discriminatorio, un trato
desigual e injustificado dirigido a perjudicarla. Las instituciones educativas no
pueden consagrar en sus manuales de convivencia normas que generen un trato
desigual, carente de justificacion, a estudiantes que han decidido formar una familia,

216 \/er sentencia C-309 de 1997.
217 Sentencia SU-641 de 1998 y T-871 de 2000.
218 E| articulo 17 del manual de convivencia del colegio consideraba como falta grave el “concubinato

0 unioén libre”, y el articulo 19 preveia como sancion no permitir el porte de los uniformes de los
estudiantes del colegio, sino la utilizacién de otro uniforme diferente y que el consejo directivo defina.
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por la via de la unién libre, por ser ésta una forma de composicion de la familia que
se encuentra amparada por la Constitucion®®. (Sentencia T-516 de 1998)%%°.

1.3.2. La represion legitima de una opcion personal debe tener lugar sélo
frente a circunstancias que generen violaciones reales a los derechos de
los demas o al ordenamiento, y no simplemente frente a vulneraciones
hipotéticas o ficticias.

En numerosas decisiones de tutela®, la Corte Constitucional ha considerado que el
derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene dos limites centrales: el
ordenamiento juridico, y los derechos de los demas. La represion con base en
vulneraciones hipotéticas o ficticias a los derechos de los demas, o invocando el
interés general no son argumentos legitimos que puedan sostener a la luz de la
Constitucion una restriccion al derecho al libre desarrollo de la personalidad. En
palabras de la Corte,

Si bien el libre desarrollo de la personalidad encuentra sus limites en los derechos de los
demas y en el ordenamiento juridico, también exige de la sociedad una manifestacion
clara de tolerancia y respeto hacia aquellas decisiones que no controvierten dichos
limites y son intrinsecas al individuo. Por esta razon, la represion legitima de una opcién
personal debe tener lugar exclusivamente frente a circunstancias que generen
violaciones reales a los derechos de los demas o al ordenamiento juridico, y no
simplemente frente a vulneraciones hipotéticas o ficticias. Para “que la limitacion al
libre desarrollo de la personalidad sea legitima, por lo tanto, no arbitraria, se requiere
que goce de un fundamento juridico constitucional. No basta que el derecho de otras
personas o la facultad de la autoridad se basen en normas juridicas validas sino que en la
necesaria ponderacion valorativa se respete la jerarquia constitucional del derecho
fundamental. En consecuencia simples invocaciones del interés general, de los deberes
sociales, o de los derechos ajenos de rango legal, no son suficientes para limitar el
alcance de este derecho”. Tampoco estas restricciones pueden llegar a anular totalmente
“la posibilidad que tiene la persona de construir autbonomamente un modelo de
realizacion personal. De alli el nexo profundo que existe entre el reconocimiento del
pluralismo 'y el libre desarrollo de la personalidad, ya que mediante la proteccién de la
autonomia personal, la Constitucion aspira ser un marco en el cual puedan coexistir las
mas diversas formas de vida humana”?*,

219 La Corte también ha tutelado el derecho a la educacion en conexidad con el derecho a formar una
familia a partir del vinculo matrimonial. En la sentencia T-813 de 2000 la Corte tutel6 el derecho a la
educacion de un estudiante a quien se le condicionaba su derecho de permanencia en la Escuela Militar
de Cadetes a que no se casara durante sus estudios.

220 Al respecto ver también la sentencia T-012 de 1999.

22! pyeden consultarse, entre otras, las sentencias T-532 de 1992, T-569 de 1994, y T-124 de 1998.

222 gentencia T-124 de 1998.
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Al ponderar este derecho con el de las instituciones educativas a fijar un reglamento
interno y un proyecto institucional, se ha insistido reiteradamente en la eficacia de los
procesos educativos de formacion de criterios personales en la toma de decisiones de
vida, mas que en los procesos univocos de restriccion y sancion. La funcion educativa
a cargo de los padres y de las personas a quienes corresponda el cuidado del menor de
edad demanda una justa y razonable sintesis entre la importancia persuasiva de la
sancion y el necesario respeto a la dignidad del nifio, a su integridad fisica y moral y a
su estabilidad y adecuado desarrollo psicolégico.

En ese orden de ideas, si bien los reglamentos o manuales de convivencia obligan a
la entidad que los ha expedido y a sus destinatarios, no pueden desconocer los
principios que emanan de la Constitucion, sino que deben ser la expresion de dichas
normas, porque regulan los derechos y deberes de los estudiantes dentro de la
comunidad educativa.

Los reglamentos de las instituciones educativas no podran contener (...) favorecer o
permitir practicas entre educadores y educandos que se aparten de la consideracion y el
respeto debidos a la privilegiada condicion de seres humanos tales como tratamientos
que afecten el libre desarrollo de la personalidad de los educandos, su dignidad de
personas nacidas en un pais que hace hoy de la diversidad y el pluralismo étnico,
cultural y social principio de praxis general. Por tanto, en la relacién educativa que se
establece entre los diversos sujetos, no podra favorecerse la presencia de practicas
discriminatorias, los tratos humillantes, las sanciones que no consulten un propdsito
objetivamente educativo sino el mero capricho y la arbitrariedad®*.

1.3.3. EIl derecho a la imagen: las normas de centros educativos que
impongan restricciones a la apariencia personal de los estudiantes son
inconstitucionales, salvo que se demuestre que estas medidas buscan la
proteccion o efectividad de un bien constitucional imperioso e
inaplazable de mayor peso que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad.

Un nifio alega, en accion de tutela, que la institucion educativa en la que se encuentra
vulnerd sus derechos fundamentales a la educacion y al libre desarrollo de la
personalidad al prohibirle, bajo amenaza de suspension, llevar el cabello largo y usar
aretes, con base en el manual educativo del centro docente, que contenia como falta
de conducta el uso del cabello largo por los hombres. La Corte Constitucional ordend

223 Sentencia T-065 de 1993. Sobre el cumplimiento y limites de los manuales de convivencia pueden
consultarse ademas las sentencias T-211 de 1995; T-476 de 1995, T-248 de 1996, T-366/97; y T-207
de 1998.



159

al colegio no prohibirle al menor de edad usar el cabello largo?*, pues debido a que
los manuales de convivencia de los centros educativos tienen que ajustarse a los
preceptos de la Constitucion, no se pueden aplicar normas que atenten contra el libre
desarrollo de la personalidad:

En cuanto hace al vestido, la regla general es la libertad y el respeto por las distintas
culturas, las condiciones climaticas, la capacidad economica y las preferencias
individuales, a la vez que la excepcion se encuentra en el acuerdo de la comunidad
educativa para optar por un uniforme, sea por motivos econémicos o vinculados a una
especializacion de la oferta educativa. El largo del cabello y la forma del peinado®®, el
maquillaje y el adorno corporal, asi como el uso de accesorios hacen parte del derecho a
la propia imagen, en cuyo ejercicio toda persona esta facultada para decidir de manera
auténoma como desea presentarse ante los demas, si acepta que su figura sea captada y
difundida por los medios de comunicacidon cuando no se halla en un lugar publico o
abierto al publico, si usa barba o bigote, si disimula o resalta determinada caracteristica
fisica, si usa 0 no las prendas que estan de moda. (Sentencia SU-641 de 1998).

Las instituciones educativas no pueden imponer patrones estéticos determinados, ya
gue atentan sin fundamento alguno contra el libre desarrollo de la personalidad, pues
esta circunstancia no es relevante para un proceso educativo en el que lo realmente
valedero es el rendimiento académico del alumno. Por el contrario, una educacion
que esté dirigida a la formacién en un Estado democrético y pluralista debe respetar
el desarrollo individual de las personas en un marco de tolerancia y respeto®?®.

224 “privar a un estudiante de la posibilidad de continuar recibiendo las clases que constituyen el
pensum por negarse a llevar el cabello ‘arreglado y peluqueado normalmente sin ningdn tipo de moda’,
bajo el entendido de que prevalece ‘lo colectivo sobre lo individual’, es una sancién que no guarda la
debida proporcionalidad frente a las metas primordiales inspiradoras del proceso educativo, y que se
basa en una concepcién que desconoce las prerrogativas que asisten al educando para desarrollar
libremente su personalidad en un aspecto que, por ser, como se anotd, accidental, carece de las
repercusiones que las autoridades académicas y los jueces de instancia le atribuyen en este caso. No es
posible, en el caso examinado, dar por agotada la cuestion aduciendo que los hechos quedaron
inexorablemente en el pasado; es todo lo contrario, obra en el expediente constancia de que los
estudiantes debieron firmar un compromiso en virtud del cual fueron obligados a dejarse el cabello
‘normalmente, sin moda’, situacion que corrobora la persistente violacion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, y demuestra una amenaza de violacion al derecho fundamental a la
educacién, pues basta el simple incumplimiento del compromiso para que los actores se vean
enfrentados a una situacién semejante a la que motivo el ejercicio de la accion de tutela”. Sentencia T-
476 de 1995.

225 «|_a longitud de los cabellos o el tipo de corte no pueden resultar convertidos en requisito ineludible
para gozar de los beneficios del derecho fundamental a la educacion. No significa lo anterior que el
educador deba resignar todos los esfuerzos que su noble mision le exige acometer, significa,
simplemente, que los objetivos propios de la educaciéon deben buscarse mediante los métodos que la
misma pedagogia brinda y sin recurrir a medidas extremas que, al anular toda posibilidad educativa,
quebrantan, adicionalmente, el libre desarrollo de la personalidad”. Sentencia T-248 de 1996.

226 «| a3 presentacién personal no puede convertirse en un fin per se que haya de perseguirse con todos
los instrumentos del autoritarismo hasta el punto que aquellos renuentes a aceptarlo, como ocurre en el
presente caso con la pauta concerniente a la longitud de los cabellos, autorice su marginamiento de los
beneficios de la educacién y, de consiguiente, del mismo derecho constitucional fundamental del
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A esta doctrina constitucional, vigente desde la sentencia T-524 de 1992, y reiterada
en diversos fallos®*’, le fue introducido un elemento novedoso que altera
parcialmente la linea jurisprudencial a partir de la sentencia SU-642 de 1998: los
centros educativos pueden establecer en sus manuales de convivencia obligaciones
relacionadas con la longitud del cabello y la presentacion personal de los alumnos si
demuestran que buscan la proteccién o efectividad de un bien constitucional
imperioso e inaplazable de mayor peso que el libre desarrollo de la personalidad.
Para ello, la restriccion debe ser sometida a un juicio de proporcionalidad®?, con el
fin de determinar si es acorde con la Constitucion. Es el caso, por ejemplo, de una
norma que obligue a los estudiantes a llevar el cabello corto para preservar la

integridad fisica de los alumnos que correrian el riesgo de accidentarse en talleres y
229

laboratorios de aprendizaje si tuvieran el cabello largo®”. Con todo, el
incumplimiento de estas normas no puede ser causal de exclusién del centro
docente®*.

1.3.4. La sola vigencia de normas discriminatorias consagradas en el manual
de convivencia representa una amenaza real para el derecho a la

alumno. Si la institucion considera que sus alumnos deben llevar sus cabellos a una longitud
determinada, los instrumentos méas adecuados para lograr este prop6sito son naturalmente los propios
de la educacién, asi sus resultados sean mas lentos y en ocasiones casi nulos. El verdadero educador no
puede renunciar al uso de ellos sin desvirtuar el nobilisimo sentido de su misién”. Sentencia T-065 de
1993.

%27 Sentencias T-476 de 1995, T-248 de 1996, T-207 de 1998, SU-641 de 1998 y SU-642 de 1998.

228 «En efecto, s6lo aquellas limitaciones que tengan un explicito asidero en el texto constitucional y no
afecten el nicleo esencial del anotado derecho son admisibles desde la perspectiva de la Carta Politica.
Empero, aquellas restricciones que se produzcan en la zona de penumbra del derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad son susceptibles de ser controladas por el juez constitucional, quien
deberé constatar, a través del denominado juicio de proporcionalidad, que éstas sean razonables y
proporcionadas y, por ende, ajustadas a las normas del Estatuto Superior. El anotado juicio consiste en
establecer si la medida limitativa persigue una finalidad constitucional, si es idonea respecto del fin
pretendido, si es necesaria por no existir alternativa razonable menos limitativa de la libertad e
igualmente eficaz y, finalmente, si el sacrificio a la autonomia resulta adecuado y estrictamente
proporcional en relacion con la finalidad pretendida. Adicionalmente, la intensidad del juicio de
proporcionalidad serd mayor en cuanto mayor sea la cercania del &mbito en que se produce la
restriccion, con el nicleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad”. Sentencia SU-
642 de 1998.

223 Consulte la sentencia T-695 de 1999.
%0 Sentencia T-889 de 2000. Sobre el tema de corte de cabello pueden consultarse también las

sentencias T-248 de 1996, T-207 de 1998, T-021 de 1999, T-656 de 1999, T-658 de 1999, T-889 de
2000, T-1591 de 2000 y T-038 de 2002.
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educacion y al libre desarrollo de la personalidad de todos los
estudiantes.

Una estudiante de quince afios comenzd a convivir en unién libre. Dos meses
después, algunos alumnos y funcionarios del centro docente donde estudiaba
solicitaron su retiro a las directivas. Por esta situacion, el Consejo estudiantil decidid
desvincular a los estudiantes que se encontraran viviendo en union libre, con base en
las normas del manual de convivencia®®. La Corte Constitucional recordé que en
jurisprudencia reiterada ha sostenido que las disposiciones del manual de convivencia
que sancionen a quienes opten libremente por tener una relacion amorosa®*?, o por
convivir —casados o en unién libre?*3- con otra persona, eran manifiestamente
contrarias al derecho al libre desarrollo de la personalidad, por lo que no pueden ser
aplicables. Y agreg6 que no es necesario que estas normas se materialicen en actos
concretos para gque sea procedente la intervencion del juez constitucional, pues la sola
vigencia de esas normas representa una amenaza real para el derecho a la educacién y
al libre desarrollo de la personalidad. En el caso bajo examen, la amenaza no solo es

21 E| manual establecia: “Articulo 1: Condiciones para ser estudiante del COLEGIO MIXTO DE
BACHILLERATO ‘SAN LUIS BELTRAN’ (...) L. No tener problemas de embarazo, no haber
contraido matrimonio, ni vivir en unién libre, antes ni después de matricularse.

CAPITULO SEXTO. FALTAS FUNDAMENTALES DE DISCIPLINA QUE AMERITAN
PERDIDA DE CUPO O CANCELACION DE MATRICULA (..) ch). Aborto, unién libre,
prostitucion, homosexualismo, escandalo dentro y fuera de la institucion”.

232 “E| Reglamento de Convivencia del colegio merece un serio reparo, en virtud de que al sancionar
‘cualquier manifestacién amorosa’, como lo sefiala dicha regulacién, desconoce irrazonablemente el
derecho a la intimidad de los estudiantes y afecta, igualmente, los derechos a la libertad y al libre
desarrollo de su personalidad. No toda forma de relacion o manifestacion amorosa puede ser
censurable, de manera que al consagrarse como una prohibicién absoluta, se niega toda viabilidad a las
relaciones sentimentales, aln de aquéllas que se puedan calificar de discretas y que no tienen la virtud
de afectar el rendimiento académico ni la disciplina adecuada para asegurar el cumplimiento de las
diferentes actividades docentes y las complementarias a éstas que inciden en una buena formacion y
educacion en los aspectos fisico, siquico y cultural. Es decir, las relaciones amorosas entre estudiantes
de por si no pueden ser censurables desde el punto de vista disciplinario, sino en cuanto a que las
manifestaciones externas de éstas puedan afectar de algin modo el rendimiento académico o la
disciplina que se requiere para el cumplimiento de las actividades docentes”. Sentencia T-225 de 1997.

233 «gj yna estudiante toma la decision de escoger una opcién de vida como puede ser la de definir un
nuevo estado civil y vivir en union libre con otra persona, y tales condiciones no entorpecen su
actividad académica ni alteran el cumplimiento de sus deberes, no es razonable controvertir a través de
los manuales de convivencia aspiraciones legitimas de vida de las personas o entrar a valorar la
escogencia libre de otras personas respecto de las opciones y circunstancias que le dan sentido a su
existencia especifica. Imposiciones que coarten a través del manual de convivencia opciones plausibles
de vida en las personas como pueden ser la definicién de un estado civil o la decision de vivir con un
comparfiero permanente, conducen a la violacion injustificada del derecho al libre desarrollo de la
personalidad e incluso a la educacion. Al ser esta una opcién perteneciente estrictamente al fuero
intimo de la persona y no perturbar las relaciones académicas en si mismas consideradas, no puede ser
por consiguiente causal de expulsion del centro educativo”. Sentencia T-015 de 1999.
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real, sino ademas clara y presente, ya que el paro de estudiantes y funcionarios, asi
como el acta del Consejo Estudiantil, han presionado la desvinculacion de las
estudiantes que conviven en union libre, lo que hace imperativo conceder la tutela,
ordenando la inaplicacién de las normas violatorias de la Constitucién. (Sentencia T-
272 de 2001).

La Corte, en casos en los que se aplican efectivamente este tipo de normas mediante
la imposicién de sanciones académicas o disciplinarias, el retiro del establecimiento
educativo, o acuerdos que condicionen el derecho a la permanencia de la persona a
que regrese a la casa de sus padres o contraiga matrimonio®*, ha ordenado la
correccion de estas medidas, v. gr., disponiendo el reintegro del estudiante.

1.3.5. Las instituciones educativas pueden imponer requisitos de ingreso a sus
instalaciones si los comunica previamente al alumnado y no desconoce
derechos constitucionales fundamentales. La imposicion del uso
obligatorio del uniforme no viola por si solo el derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

Estudiantes de bachillerato de la jornada nocturna de una institucion educativa
acudieron a la accion de tutela porque el colegio decidié exigir el uso de uniforme
para asistir a clases, sin tener en cuenta que la mayor parte del alumnado trabaja
durante el dia, lo que dificulta el cumplimiento de este nuevo requisito. Agregan que
el coordinador del plantel ha negado el ingreso a quienes no visten el uniforme, y
consideran que esto vulnera su derecho a la educacion. La Corte concluyd que las
obligaciones de este tipo no violan por si solas ningin derecho fundamental. Los
centros docentes pueden adoptar reglamentaciones que aseguren un régimen
disciplinario o de seguridad que haga necesario imponer la obligacion de llevar
vestido uniforme, o prendas para procedimientos de riesgo o experimentacion, pero

2% «| as directivas del Colegio cuestionaron severamente la decisién de la actora, mujer mayor de
edad, que decidi6 constituir de hecho su propia familia, la cual, valga decirlo, esta amparada por la
misma Constitucion. En este caso, no sélo se repudi6 a la actora por su decision, la cual se considerd
inmoral, sino que se condiciond su permanencia en el colegio al cumplimiento de ‘un convenio’,
casarse 0 volver con sus padres, que desde cualquier punto de vista desconoce el debido respeto a la
dignidad, como principio fundante del Estado, y viola sus derechos a la a la intimidad, entendida
como un estadio de la conciencia ajeno por completo al &mbito juridico, y al libre desarrollo de la
personalidad, la cual, segln lo expresado por esta misma Corte, se entiende como ‘la libertad general
de hacer o no hacer lo que se considere conveniente’. (...)

El colegio demandado, al cancelar la matricula de la actora, la colocé en condiciones de inferioridad
respecto de sus comparfieros, no sélo por someterla al cuestionamiento generalizado y al ‘escarnio
publico’ por hechos presuntamente contrarios a la moral, sino por pretender condicionar su
permanencia en la institucion al cumplimiento, no solo de los requisitos académicos y disciplinarios
que sefialan la ley y el reglamento, sino de un ‘convenio’ que desconoce el mas minimo respeto a la
intimidad y a la autodeterminacion”. Sentencia T-377 de 1995.
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deben tener en cuenta las realidades sociologicas y la capacidad econdmica de los
educandos.

Para la Corte, pueden existir normas excepcionales en los manuales de convivencia
para alumnos que se encuentren en situaciones que permitan eximirlos del uso de
uniformes u otros implementos, si no se pone en riesgo su seguridad, v. gr. la
incapacidad econdmica, la edad, o el porte de uniforme de trabajo. En el caso
concreto, la Corte advirtio que la imposicién del uniforme obedecié a la necesidad de
identificar al personal estudiantil para evitar problemas de inseguridad e impedir que
personas ajenas ingresen al establecimiento, argumento que considerd razonable y por
ello neg6 el amparo. (Sentencia T-307 de 1994).

1.4. EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN LA
IMPOSICION DE SANCIONES

El debido proceso en la imposicién de sanciones es el derecho de todo estudiante a
que se reconozca y observe el procedimiento previamente definido a la adopcion de
una sancion contemplada en el reglamento. Toda sancion debe ser proporcional a la
falta que se comete, y debe partirse de la presuncion de inocencia.

La imposicion de sanciones no puede considerarse como violatoria de los derechos
fundamentales de las personas, siempre y cuando no se comprometa con ellas el
debido proceso.

Sentencia T-1032 de 2000

Toda imposicion de sanciones, inclusive en los centros docentes, debe estar precedida
de la realizacion de un procedimiento donde se permita al implicado el ejercicio de
los derechos de defensa y contradiccion. Es un principio universalmente reconocido
que la garantia del debido proceso ha sido establecida a favor de la persona, cuya
dignidad exige que si se deducen en su contra consecuencias negativas derivadas del
ordenamiento juridico, tiene derecho a que se le oiga y se examinen y evallen las
pruebas que obran en su contra y también las que constan en su favor. Ademas, para
que la proteccion a este derecho sea efectiva, es necesario que cada uno (sic) de las
etapas procesales estén (sic) previamente definidas, pues, de lo contrario, la
imposicion de sanciones queda sujeta a la voluntad y arbitrio de quienes tienen la
funcién de solucionar los conflictos de los implicados. Esta previa definicion de los
procedimientos que constituyen el debido proceso, se configura por lo tanto, en la
garantia de referencia con que cuentan las personas para determinar en qué momento
la conducta de quien ejerce la funcion de imponer sanciones se convierte en ilegitima,
por desconocerse lo dispuesto en las normas.
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14.1. Antes de aplicar una sancion a un estudiante, las instituciones
educativas deben brindarle la oportunidad para presentar pruebas y
ejercer su derecho de defensa.

Una institucién de educacion superior habia decidido cancelar dos materias del
pensum de una carrera al considerar que un acuerdo entre los profesores y estudiantes
de esas asignaturas para cambiarlas de horario alteraba la organizacion dispuesta por
la universidad, y en consecuencia estaba en contra de las obligaciones establecidas
por el reglamento. Esta decision fue tomada sin darle la oportunidad a los implicados
para rendir sus descargos ante la instancia que tomo la decision. La Corte manifesto
que es legitimo que en todo establecimiento educativo exista una autoridad
disciplinaria que revise las conductas de los miembros de la institucion consideradas

como violatorias del reglamento. Sin embargo, el alumno tiene derecho a®**:

= Que se dé cumplimiento a los tramites sefialados en el manual o reglamento, en
orden a garantizar su defensa y la observancia del debido proceso, antes de ser
sancionado.

= Tener ocasion adecuada para responder a los cargos que se le imputan y ser
escuchada su version de los hechos.

= Presentar pruebas en apoyo a sus afirmaciones y controvertir las que se esgrimen
en su contra

= Poder hacer uso de los recursos procedentes contra el acto mediante el cual se lo
sanciona.

Del material probatorio allegado, la Corte concluyé que en realidad resulté vulnerado
el derecho al debido proceso, ya que a los inculpados no se les dio real y eficaz
posibilidad para ser oidos en descargos antes de ser sancionados. En consecuencia,
ordend a la institucion rehacer el proceso disciplinario adelantado contra el grupo de
estudiantes y profesores y hacer efectivo el derecho de defensa conculcado a los
presuntos responsables. (Sentencia T-493 de 1992).

1.4.2. Los estudiantes deben ser sancionados con medidas que sean
proporcionales a la gravedad de las faltas cometidas.

2% gentencia T-492 de 1992.
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Una nifa ingreso a un colegio al grado noveno. A pesar de su excelente rendimiento
académico, el Consejo Directivo de la institucién tomo6 la decision de negar la
permanencia de la menor de edad, arguyendo que incurria reiteradamente en actos de
indisciplina, usaba maquillaje inadecuado y se pintaba las ufias, portaba el uniforme
como queria, y sus padres no habian cancelado las obligaciones patrimoniales por tres
periodos consecutivos. La Corte, tras advertir que la cancelacion del cupo no estuvo
precedida de un procedimiento ni una audiencia donde la estudiante hubiera podido
rendir descargos, controvertir las pruebas allegadas en su contra y presentar las que
estimase pertinentes en su favor, concluyd que la imposicion de la grave sancién sin
el cumplimiento de las garantias procesales minimas obedecié a que el colegio
acumuld, si todas ellas se cometieron, una serie de faltas, y procedié a decidir
unilateralmente. El manual de convivencia de la institucién no distingue con claridad
las faltas leves de las graves, por lo que las sanciones no se derivan de un ejercicio
I6gico a partir de unas reglas preestablecidas. La mayoria de las conductas que se
atribuyen a la menor de edad son faltas leves, que deben sancionarse con medidas que
guarden una razonable proposicion con la gravedad de las faltas cometidas, no con la
expulsion®®. (Sentencia T-944 de 2000).

1.4.3. Prescindir del procedimiento regular para imponer una sanciéon a un
estudiante es contrario a la Constitucion.

Dos menores de edad escondieron la maleta a una de sus compafieras.
Posteriormente, la duefia de la maleta descubrié a las responsables, y se hicieron
amenazas mutuas. Al dia siguiente dos de las alumnas implicadas se agredieron fuera
de las instalaciones del colegio. Enterados de dicha situacion, las directivas del
colegio procedieron a sacarlas de clases y expulsarlas de la institucién, sin el
agotamiento de un tramite disciplinario y sin derecho de defensa, debido a que el
manual de convivencia establece que el procedimiento general de imposicién de
sanciones puede ser ignorado por las directivas cuando consideren que la falta
cometida por el estudiante es calificada como grave®’. La Corte, después de aclarar

2% «INJo existiria proporcionalidad en imponer sanciones que dieran como resultado perder el cupo en

el colegio por razones de pelo largo o apariencia, 0 no poder acceder a clases dentro del plantel, porque
se desconoceria con ello los fines generales de la educacién y la totalidad de razones expuestas con
anterioridad que justificaron el limite, desvirtuando la necesidad de formacidn integral del individuo y
optando por el método facil de la desvinculacion académica, que lesiona abiertamente uno de los
postulados educativos fundamentales consagrados en la Constitucion, como es el deber del Estado de
garantizar ‘la permanencia’ de los menores ‘en el sistema educativo’ (Articulo 67) y el cumplimiento
de los fines mismos de la educacidn”. Sentencia T-124 de 1998.

T E| altimo inciso del numeral 7.2. del manual de convivencia del colegio sefialaba que: “En caso de
falta, teniendo matricula en observacion, o considerada grave contemplada o no en este manual se
procedera a la méaxima sancién correspondiente sin necesidad de cumplir los pasos anteriores”.
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que los manuales de convivencia o reglamentos internos de los establecimientos
educativos se encuentran sujetos a los derechos, principios y valores de caracter
constitucional, concluyé que el manual de convivencia de ese establecimiento
educativo, al establecer la posibilidad de obviar en su integridad el procedimiento
regular que debe seguirse para imponer una sancion a un estudiante, viola
abiertamente el derecho al debido proceso, de defensa y de educacion. En estos
casos, el juez de tutela debe ordenar la inaplicacion de esa clausula del manual de
convivencia y que el establecimiento educativo inicie el procedimiento regular para la
imposicion de sanciones, garantizando asi el derecho de defensa de los estudiantes.
(Sentencia T-880 de 1999)%%.

1.4.4. La revision de notas por parte de un profesor debe hacer parte de un
proceso que termine con una decision motivada de su parte.

La madre de una menor de edad interpuso accién de tutela considerando que se
vulneré el derecho a la educacién de su hija, por parte de un profesor del
establecimiento educativo en el que ella estudia. El docente puso como tarea escolar
la compra de un diario de circulacién nacional, la lectura de uno de los articulos en él
contendidos y su exposicion en clase. La nifia, aungue hizo la exposicion del articulo,
calificada por el profesor con nota de siete, no llevo el diario a clase, lo que le
mereci0 una nota de uno. Esta Gltima nota la llevaba a perder la materia y el afio
lectivo (pues también habia reprobado otras dos materias). La Corte precisé que no
se puede castigar a un alumno por no tener los textos de clase.

En desarrollo de la libertad de catedra, los planteles educativos deben permitir que los
profesores determinen libremente la forma en que consideran debe exponerse la
materia y realizarse las evaluaciones, pero esta decision debe ser comunicada a las
directivas con el fin de velar por la calidad, el cumplimiento en las labores docentes,
y la mejor formacion intelectual de los educandos. La autonomia del profesor es
limitada porque no puede ir hasta extremos de irracionalidad, como seria el caso de
una calificacion contraevidente, ya que esto atenta directamente contra el derecho a la
verdad, al configurarse un arbitrio injustificado, un libertinaje académico que no
puede ser tenido como legitimo bajo ningun aspecto.

Cuando el estudiante cree que hay arbitrariedad, puede acudir ante el profesor y pedir
la revision de la nota. El derecho al debido proceso es un limite a la autonomia del
profesor, porgue el alumno tiene derecho a que su inconformidad con la nota dé lugar
a un proceso de revision transparente de la misma. Este proceso debe terminar con

%8 Sobre el tema de cancelacion de matricula con vulneracion del debido proceso también pueden
consultarse, entre otras, las sentencias T-256 de 1993, T-377 de 1995, T-024 de 1996, y T-307 de
2000.
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una decision positiva 0 negativa de parte del profesor, y Unicamente de parte de él,
sobre la inquietud que se le plantea, motivada por razones objetivas que deben ser
expresadas de manera clara. Por esta razon, es inadmisible que se ordene anular una
nota porque asi lo acordaren el Rector y unos funcionarios de la Secretaria de
Educacion, sin que tal determinacién obedezca a un reglamentario tramite que se
inicia con la reclamacion del alumno antes de que la nota se registre. Después de
pasados los resultados a la Secretaria del plantel, la nota no podra cambiarse, a no ser
que el reglamento, en casos muy excepcionales, lo permita o que se haya violado el
debido proceso. En virtud a que en el caso bajo examen el profesor no habia dado
respuesta expresa y motivada a la alumna sobre la calificacién, la Corte amparo el
derecho al debido proceso de la menor de edad y ordend al docente finalizar el
proceso de revision de la nota, dando una respuesta motivada y escrita a la
reclamacion. (Sentencia T-314 de 1994).
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2. SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL Y
DERECHO A LA PERMANENCIA

Este acapite analiza el derecho a la permanencia en el sistema educativo de algunos
sujetos que por su condicion de debilidad manifiesta 0 marginacion historica son
acreedores de una especial proteccion por parte de la sociedad, el Estado y la
comunidad internacional.

A lo largo de la historia ha sido constante la discriminacion en el sistema educativo
para las nifias y nifios en situacion de discapacidad. Entre otros criterios de exclusion
utilizados se menciona la imposibilidad de estos nifios de adaptarse a las condiciones
de las instituciones educativas. EI estereotipo del menor con discapacidad ha
contribuido ademas a perpetuar la idea de su incapacidad para superar los niveles de
educacion, con lo que, una vez logrado su acceso al sistema educativo, su
permanencia es cotidianamente amenazada. Y si se trata de una nifia, un indigena o
un afrocolombiano, la discriminacion puede ser multiple y las posibilidades de
interrupcion de sus estudios aumentan de manera considerable.

Por estas razones, Naciones Unidas ha puesto notable interés en el derecho a la
permanencia de los nifios con discapacidades en el sistema educativo, y la Relatora
Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion ha incluido como
prioridad entre las obligaciones de adaptabilidad la obligacién estatal de garantizar
que las escuelas se adapten al nifio en situacion de discapacidad, y no a la inversa.

Adicionalmente, en este aparte se prestard atencion especial a otros sujetos con
proteccion reforzada cuya permanencia en el sistema educativo es vulnerada por otros
factores de discriminacion, como los derivados de las realidades socio economicas de
la mayoria de paises en vias de desarrollo. Es el caso de los nifios trabajadores.

La pobreza obliga a las nifias y nifios a participar activamente en la consecucion de
recursos para la subsistencia del nucleo familiar o para su propia supervivencia. Para
un gran nimero de nifios trabajadores, esto significa tener que desertar del sistema
educativo y marginarse del mismo, por lo menos, en el corto y mediano plazo. La
creciente movilizaciéon global para la eliminacion del trabajo infantil ha fijado su
atencion en el problema de desescolarizacion, que vulnera el derecho a la
permanencia de las nifias y nifios en el sistema educativo.

Finalmente, en este aparte también se analizara el derecho a la educacion de la mujer
en estado de embarazo, por tratarse de uno de los sujetos méas vulnerables en lo
tocante a la permanencia en el sistema educativo, no sélo por el alto riesgo de ser
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expulsada de la institucién, sino por los mecanismos de escolarizacion especial que
los centros educativos emplean para retirar a la menor de sus instalaciones fisicas.

2.1. EL DERECHO A LA PERMANENCIA DE LOS NINOS Y
NINAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD O CON
HABILIDADES EXCEPCIONALES

Si existe un tema educativo sobre el que no se haya logrado un consenso entre los
expertos del sector, es en la conveniencia de permitir el acceso a nifios en situacion de
discapacidad a instituciones educativas no especializadas en su atencién. Una
corriente inclusiva ha defendido la necesidad de adaptar los centros educativos para
brindar la educacién que estos nifios requieren®°. La vision opuesta considera que la
educacion especial es indispensable en cuanto forma particular de abrir la puerta a
una vida individualmente productiva y socialmente atil a quienes padecen de
limitaciones.

Las discusiones en diversos tribunales del mundo no han conducido a resultados
homogéneos. En algunos Estados se ha concluido que garantizar el acceso de los
menores discapacitados a la educacién ordinaria implica incurrir en altos costos, que
reducen la capacidad para atender a mas nifios y atrasan la actividad académica.
Ademas argumentan que los menores de edad pueden sufrir dafios al entrar en
contacto cotidiano con nifios que no tienen esas limitaciones, ya que pueden ser
objeto de burlas u otra clase de problemas que les causen perjuicio. En la otra orilla,
estan quienes consideran que la educacion especial fomenta y perpetta por toda la
vida del nifio la segregacion y la discriminacion. Esta problemaética es explicada por
la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion en su
informe sobre el derecho a la educacion en los Estados Unidos:

La inclusion de la discapacidad en la legislacion en materia de derechos humanos hizo
necesario revisar el concepto de la no discriminacion. Las personas con discapacidades
se ven desfavorecidas por el hecho mismo de su minusvalia. Las promesas de derechos
iguales carecen de sentido, y hasta son hipdcritas, si no se eliminan esas desventajas. En
la educacién ello se traduce en costos mas elevados de escolaridad debido a los
materiales auxiliares de la ensefianza o a una relacion mas elevada en el nimero de
alumnos por maestro. Mientras que el costo anual medio de la educacion de un nifio

239 «|_a educacion de las personas discapacitadas en entornos integrados corresponde a las autoridades
docentes a partir de planes de estudio flexibles y politicas no excluyentes sino que favorezcan servicios
de apoyo adecuados. La educacion especial se justificaria cuando no se haya logrado la adecuacién
necesaria del sistema educativo, y s6lo con el propésito de preparar a las personas con discapacidad
para desenvolverse con independencia y ejercer sus derechos en entornos integrados”. COMITE
CONSULTIVO NACIONAL DE DISCAPACIDAD. Discapacidad y Derecho. Lineamientos normativos para
la equiparacién de oportunidades. Santa Fe de Bogota: Vicepresidencia de la Republica, 1996. p. 3.
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puede fijarse, por ejemplo, en 4.814 ddlares, para un nifio discapacitado esta cifra supera
facilmente los 30.000 dolares. Tal quintuplicacion del costo de la educacion es la
manzana de la discordia en los Estados Unidos porque la financiacion requerida se
percibe como un juego de suma cero en que los fondos adicionales para los nifios
discapacitados se traducen en una pérdida para los otros nifios.

El papel de la educacion en la socializacion de los nifios exige dar prioridad a la
inclusion frente a la segregacion. En las memorables palabras del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos, “las instalaciones educacionales separadas son intrinsecamente
desiguales”. La segregacion racial es dificil de eliminar, pero la segregacion de los nifios
con discapacidades es dificil incluso de combatir. EIl costo que supone corregir las
desventajas y la discapacidad se enfrenta con una constante oposicion, tanto en el plano
nacional como a nivel internacional*.

La Relatora Especial también estudia el problema de los costos de la educacion para
los nifios discapacitados en su informe anual de 2002:

Para superar la exclusién y la discriminacion se necesita inevitablemente una
financiacion publica adecuada y continua. Para proporcionar educacion a los nifios con
discapacidades es posible que sea necesario aumentar la relacion profesores-alumnos de
1:30 a 1:5, o incluso a 1:2, con lo que se incrementard de manera significativa el coste
de la educacion. Un ejemplo de ello lo constituyen dos argumentos referentes a los
nifios con discapacidades. El primero de ellos afirma y especifica los derechos que
deberian tener estos nifios, con lo que se crea un marco conceptual atractivo basado en la
igualdad de derechos y en el interés superior de todos y cada uno de los nifios, y afiade
que las escuelas deberian adaptarse a todos los nifios en vez de rechazar a los que se
etiquetan como “dificiles de educar”. EI segundo reconoce abierta y honestamente que
“la razon por la que tantos alumnos con discapacidades no asisten a las escuelas
ordinarias es que las escuelas ordinarias no son capaces de satisfacer sus
necesidades”?**. El motivo es la insuficiencia de los recursos -espacio, tiempo, personal
docente, material didactico y de aprendizaje- que la estrechez presupuestaria y la
competitividad cada vez mayor estan empeorando. Sin embargo, la denegacion de la

educacion rara vez se basa inicamente en el coste?*.

En Colombia, la Corte Constitucional ha considerado que el problema central de la
educacién especial es determinar si promueve condiciones para que la igualdad de
oportunidades sea real o, por el contrario, favorece en algin grado la discriminacion y

0 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Derechos
econémicos, sociales y culturales. Informe presentado por la Sra. Katarina TomaSevski, Relatora
Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion. Mision a los Estados Unidos de
América 24 de septiembre a 10 de octubre de 2001. 17 de enero de 2002. E/CN.4/2002/60/Add.1
Parrafos 32 y 33.

! Hegarty, S., Educating Children and Young People with Disabilities. Principles and the Review of
Practice, UNESCO, Paris, [sin fecha], pag. 49. Citado en: RELATORA ESPECIAL DE NACIONES
UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe anual 2002, op. cit. Parrafo 43.

2 |bid.
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el marginamiento de personas con debilidades manifiestas. La solucion ofrecida por
la Corte es darle a la educacion en establecimientos especiales un caracter
excepcional, dado que, en principio, es considerada como una medida
segregacionista:

En efecto, como lo han destacado sus intérpretes, la doctrina de la Corte Suprema de los
Estados Unidos sugiere una cadena de causas digna de sefialar, a saber: la segregacion
engendra sentimientos de inferioridad que se traducen en una baja motivacién para
aprender y luego en bajos resultados y poco éxito en la vida.

Sin pretender que estos planteamientos sean validos también estrictamente en el ambito
nacional, es lo cierto que ellos deben ser tenidos en cuenta cuando se elaboren
programas educativos que conlleven los efectos nocivos de la separacion o aislamiento
de los nifios de aquellas experiencias educativas propias del mundo de la “normalidad”.
No puede negarse que la educacién especial responde a veces a las mejores intenciones
y propositos de ayudar eficazmente a los nifios a superar sus dificultades. Pero la
separacion o aislamiento pueden engendrar sentimientos de inferioridad, con todas sus
previsibles secuelas negativas.

En estas condiciones, la educacion especial ha de concebirse s6lo como un recurso
extremo para aquellas situaciones que, previa evaluacion cientifica en la cual
intervendran no sélo los expertos sino miembros de la institucion educativa y familiares
del nifio con necesidades especiales, se concluya que es la Unica posibilidad de hacer
efectivo su derecho a la educacion. Por tanto, la educacién especial no podrd nunca
servir de instrumento para la negacion del derecho constitucional prevalente de acceso y
permanencia en el sistema educativo que hoy tienen los nifios colombianos®**.

Sobre el tema, la Corte ha fijado las siguientes subreglas®**:

a. La accién de tutela es un mecanismo judicial idoneo para la proteccion del
derecho a la educacion de los menores discapacitados.

b. La educacion especial se concibe como un recurso extremo, esto es, se ordenara
a través de la accion de tutela sélo cuando valoraciones medicas, psicologicas y
familiares la consideren como la mejor opcion para hacer efectivo el derecho a la
educacion del menor.

c. Si estd probada la necesidad de una educacion especial, esta no puede ser la
excusa para negar el acceso al servicio publico educativo.

d. En caso de que existan centros educativos especializados y el menor de edad
requiera ese tipo de instruccion, esta no solo se preferird sino que se ordenara.

243 gentencia T-429 de 1992.

24 gentencia T-620 de 1999.
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e. Ante la imposibilidad de brindar una educacion especializada, se ordenara la
prestacion del servicio publico convencional, hasta tanto la familia, la sociedad y
el Estado puedan brindar una mejor opcién educativa al nifio con discapacidad.

2.1.1. El derecho a la educacion especial de los menores de edad con
habilidades excepcionales es fundamental y la accion de tutela es un
mecanismo judicial idéneo para su proteccion.

Varios nifios estudiaban en un instituto especial, en razén a que sus talentos y
capacidades excepcionales hacian necesarios ciertos programas educativos especiales
disefiados para sus capacidades intelectuales. Sin embargo, debieron retirarse del
plantel porque sus padres no pudieron cancelar las matriculas y pensiones. A pesar
de haber acudido a diferentes entidades estatales, ninguna ha cumplido con la
obligacion de financiar o subsidiar la educacién especial que requieren, siendo ello
una obligacion del Estado (inciso 6° del articulo 68 de la C. P.). Acudieron a la
accion de tutela para que el Estado les garantice el derecho a la educacion especial,
pues la desescolarizacion forzosa les trajo graves problemas de orden intelectual,
desadaptacion al medio y atrofia de sus capacidades.

Para establecer la procedencia de la accion, la Corte analizo si es posible considerar
que el derecho a la educacién especial de los menores con habilidades excepcionales
constituye ciertamente un derecho fundamental, y con base en lo anterior determinar
el alcance de la obligacion del Estado de garantizar la educacion de los menores de
edad con capacidades y talentos excepcionales, conforme al mandato constitucional
del articulo 68. El articulo 13 de la Constitucion sefiala como deber del Estado
proteger especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica, fisica y
mental se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, lo que es absolutamente
arménico con el inciso final del articulo 68, al referirse a la educacion de personas
con limitaciones fisicas o mentales®*. Pero también esta disposicién establece como
obligacion especial del Estado la educacién de las personas con capacidades
excepcionales, configurandose un derecho fundamental especifico que puede ser
exigido por quienes acrediten capacidades cognoscitivas superiores a las comunes y
posean méritos suficientes para acceder y permanecer dentro del sistema de
educacion especial. Si la Constitucion otorga un trato diferenciado para los nifios y

25 “Aparte del tratamiento de favor que debe dispensarse al nifio, en cualquier proceso social, en el
presente la consideracion de disminuido psiquico del menor suponia un trato todavia mas especial (CP
arts. 13, 47 y 95-2). El nifio que sufre retardo mental, a la situacion de indefension propia de su edad y
condicién agrega la derivada de su defecto psiquico y, por consiguiente, plantea a la sociedad la
méaxima exigencia de proteccién. La Constitucion impone, consciente de esta circunstancia, deberes
concretos a los padres, docentes, miembros de la comunidad y autoridades publicas, que se enderezan
a la ayuda y proteccion especial al menor disminuido fisico o mental, de modo que se asegure su
bienestar, rehabilitacion y se estimule su incorporacion a la vida social”. Sentencia T-298 de 1994.
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las nifias que por su condicién fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta®*, nada obsta para que igual argumentacion se emplee frente a
las personas con habilidades superiores®’. (Sentencia SU-1149 de 2000).

2.1.2. El derecho a la educacién especial es un recurso extremo. Se ordenara a
través de accion de tutela s6lo cuando hayan razones cientificas que la
hagan imperiosa.

Un nifio de 11 afios de edad con limitaciones fisicas y dificultades de motricidad fina,
con la ayuda de su familia y terapeutas, logré cursar estudios en el nivel preescolar y
los tres primeros grados de primaria. Debido al traslado de su residencia familiar, y
para facilitar la movilizacion del nifio en silla de ruedas, la madre del menor tuvo que
solicitar a una institucién educativa del sector el ingreso al grado cuarto. A pesar de
que el nifio logré aprobar el examen de admisién para el grado segundo, el colegio
mantuvo por varios meses la indefinicion respecto de la orden de matricula, lo que
obligd a la madre a instaurar accion de tutela. Con el fallo del juez se orden¢ a la
entidad dar respuesta en el término de las 48 horas siguientes a la notificacion de la
sentencia, y el colegio inform6 a la madre del menor que no habia sido admitido,
aduciendo que el nifio requeria educacion especial y personalizada de educadores
especializados. También argumento que existian problemas locativos, pues el colegio
carece de barandas, rampas o0 ascensores para el desplazamiento de menores de edad
en silla de ruedas al interior del colegio.

La Corte, al analizar el caso, concluy6 que la dilacion y posterior renuencia de las
directivas del establecimiento educativo a matricular al nifio, no obstante haber
permitido su inscripcion y haber aprobado el examen, vulnera el derecho a la
educacion, porgue su negativa se sustenta en elementos subjetivos no respaldados por
criterios cientificos que demuestren la imperiosidad de educacion especial. De las
pruebas aportadas al proceso se desprende, por el contrario, que el menor de edad

248 Sj se trata de un menor con disminucion fisica, éste tiene derecho a recibir atencién especializada
porque se encuentra en condicion de debilidad manifiesta. El articulo 47 de la Constitucion Politica
consagra que “los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos tienen derecho a que el Estado adelante
una politica de previsién, rehabilitacion e integracion social en su favor, y a que se les preste la
atencion especializada que requieran”. Sobre este punto, puede consultarse la sentencia T-179 de
2000.

247 Al encontrar que las entidades estatales no contemplan planes reales para financiar la educacion
especial, la Corte ordend dar cumplimiento al articulo 14 de la Ley 115 de 1994 y conceder subsidios a
menores con capacidades excepcionales cuando la familia carezca de recursos econémicos para
sufragar la educacion y se implemente un sistema que permita disefiar una politica y acciones para
lograr el objetivo trazado. Ordend al Ministerio de Educacion Nacional y al ICETEX que implementen
un sistema de financiacion de educacion para los menores que posean talentos o cualidades
excepcionales, con ciertos principios que se describen en el fallo.
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puede acceder al sistema educativo normal. Frente al tema de la dificultad de
desplazamiento, la Corte considerd que puede superarse con la colaboracion de los
familiares y la comunidad educativa del establecimiento educativo. A los nifios con
problemas fisicos no se les puede negar el acceso a la educacion formal con el simple
argumento de que requieren ayuda para desplazarse dentro del plantel u otras razones
de caracter locativo®”®. La educacién especial se concibe como un recurso
extremo?®, lo que significa que s6lo cuando se tengan evaluaciones psicolégicas y
médicas que la consideren como la mejor opcion para hacer efectivo el derecho a la
educacién del menor de edad, el juez constitucional debe ordenarla. La Corte orden6
al colegio que le permita ingresar al infante como asistente al segundo grado por el
resto del afo, y que sea matriculado a comienzos del siguiente. (Sentencia T-513 de

1999).

2.1.3. Aunqgue esté probada la necesidad de educacion especial, ésta no puede
ser excusa para negar el acceso a la educacion ordinaria. Si no existe
establecimiento educativo especializado, el menor de edad debe recibir
educacion ordinaria. Si el centro existe, y el menor de edad lo requiere,
es deber del juez de tutela ordenar que se imparta educacion especial.

Después de varios examenes sicoldgicos se establecié que un menor de edad presenta
un retardo en su desarrollo mental, pues aunque su edad cronoldgica es de 12 afios, su
edad mental es de 5 afios. Entre 1995 y 1997, el nifio curso primero de primaria en
un colegio privado, pero tuvo que retirarse por problemas econémicos. En 1998, la
madre del menor solicité el ingreso de su hijo a una escuela oficial, pero le fue
negado por falta de cupos. En 1999, la madre presentd nuevamente la solicitud para
el ingreso a primero de primaria, pero en esta oportunidad le fue negado aduciendo
que el menor requeria educacion especial, la cual no podia brindarle la institucion.
Por esta razon, la madre del menor present6 accion de tutela para solicitar que la
escuela oficial accionada permitiera el ingreso de su hijo al curso primero elemental.
La Corte, después de advertir que no todos los derechos y garantias constitucionales
de las personas con limitaciones son de aplicacion inmediata (pues algunas garantias

28 Sobre el punto, puede consultarse también la sentencia T-1639 de 2000, en la que la Corte ordend a
una entidad educativa programar actividades académicas en aulas a las que pueda acceder un
minusvalido sin poner en riesgo su vida.

249 «|_a educacion especial ha de concebirse s6lo como un recurso extremo para aquellas situaciones
que, previa evaluacion cientifica en la cual intervendran no sélo los expertos sino miembros de la
institucion educativa y familiares del nifio con necesidades especiales, se concluya que es la Unica
posibilidad de hacer efectivo su derecho a la educacién. Por tanto, la educacion especial no podra
nunca servir de instrumento para la negacion del derecho constitucional prevalente de acceso y
permanencia en el sistema educativo que hay tienen los nifios colombianos”. Sentencia T-429 de 1992.
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como las politicas de prevision, rehabilitacién e integracién social®® son

programaticas), y luego de recordar que los menores con limitaciones fisicas y
mentales tienen una proteccion cualificada en materia de acceso y permanencia®' a la
educacion, concluyé que la educacion especial no puede convertirse en un motivo de
discriminacion, sino que por el contrario debe representar un instrumento eficaz e
idoneo para promover las condiciones de equidad real y efectiva®?. Cuando no
existan instituciones educativas que presten servicios educativos especiales, el juez de
tutela debe ordenar la prestacion del servicio publico convencional, hasta que el
Estado, la familia y la sociedad puedan proporcionarle al menor la educacion
especializada que requiere. Pero si existen tales establecimientos, el juez de tutela no
solo debe preferir este tipo de instruccion, sino que es su obligacion ordenarla.
(Sentencia T-620 de 1999).

2.1.4. Las instituciones educativas, asi no sean especializadas, deben asumir la
responsabilidad de educar a los nifios hiperactivos o con déficit de
atencion.

Los padres de un nifio adoptivo lo matricularon al grado de transicién de un
establecimiento educativo. Algunos profesores notaron ciertas caracteristicas de
hiperactividad en el menor de edad, y en lugar de manejar adecuadamente el
problema, afectaron su autoestima, lo estigmatizaron, y le impusieron castigos que
generaron en el nifio conductas agresivas y aislamiento. Cursando el primer grado, la
rectora les comunicé a los padres por escrito que las directivas habian decidido no

20 Articulo 47 Constitucion Politica.

51« a decisién de separar a un menor del servicio educativo especial que se le viene prestando,
maxime si se trata de alguien que pertenece a una familia de escasos recursos econémicos, no puede
adoptarse de manera unilateral por el Instituto a cuyo cargo ha sido confiado aquel, a no ser que medie
una causa razonablemente justificada. Si esto es cierto en el caso de instituciones privadas, con mayor
razdn se predica de entidades oficiales como la aqui demandada”. Sentencia T-036 de 1993. En ese
mismo sentido, la Corte ha sostenido que “de la misma manera como el acceso no puede hacerse
depender de la simple creencia o aln a la conviccion acerca de que un menor requiere educacién
especial, la permanencia en los claustros tampoco ha de estar sujeta a una condicién semejante.

No es de recibo, entonces, que se condicione la continuidad en la prestacion del servicio publico
educativo a una demostracion de la ‘normalidad’ del menor, que a eso equivale, en Ultimas, la
valoracion médica, encaminada a comprobar ‘que el nifio necesita educacion especial’, porque, se
repite, aunque se llegara a comprobar la necesidad de ese tipo de educacién, resulta indispensable
verificar si real y efectivamente hay posibilidad de brindarsela, atendidas las circunstancias en que se
hallen el menor y sus familiares”. Sentencia T-329 de 1997.

%52 En el caso concreto, en el momento en que la Corte fallaba pudo establecerse que el menor ya se
encontraba matriculado en una institucion puablica que prestan el servicio publico de educacién
especializada en el departamento de Sucre. Por esta razdn, no se tutel6 el derecho.
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renovar el cupo de su hijo para el afio siguiente, argumentando que la entidad no se
encontraba preparada para impartir educacién especial a un nifio hiperactivo. Esto
llevo a los padres del menor de edad a acudir a la accion de tutela. La Corte
consider6 que la no renovacion del cupo de un nifio hiperactivo, con el argumento de
no estar preparado para asumir la educacion especial que debe darsele, viola los
derechos fundamentales del nifio. Los colegios deben asumir la responsabilidad de
educar a estos nifios, asi no sean especializados, pues de otro modo se atentaria contra
el derecho a la igualdad en el acceso a educacion.

Como las nifias y nifios con déficit de atencion e hiperactividad son constantemente
objeto de aislamiento, maltrato y discriminacion, estan incluidos dentro del mandato
del articulo 13 de la Carta, que establece que el Estado debe adoptar medidas en favor
de los grupos discriminados y marginados. Ante la carencia de politicas consistentes
en esta materia, la Corte exhorté al Ministerio de Educacion Nacional para que
desarrolle programas tendientes al mayor cubrimiento de una buena formacién
especializada de los docentes del pais, con el fin de que puedan asumir en debida
forma la tarea de educar a las nifias y nifios con déficit de atencion e hiperactividad.
(Sentencia T-255 de 2001).

2.1.5. La expulsion de un nifio del servicio educativo especial que se le viene
prestando, o la imposicion de sanciones, no son decisiones que pueda
adoptar inconsulta o unilateralmente la institucion a cuyo cargo ha sido
confiado.

La madre de un nifio de siete afios con insuficiencia mental se negd a que la
institucion puablica de educaciéon especial donde habia matriculado a su hijo le
suministrara bienestarina, debido a ese alimento le producia vomito, diarrea y fiebre.
La directora de la institucion argumentd que por el contrato que existia con el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar era su obligacion suministrarla, y en
términos descorteses le expresd que si no estaba de acuerdo, podia retirar al infante
del instituto o quejarse ante la Secretaria de Educacion. Por esta disputa, el grupo
interdisciplinario del establecimiento tomo la decision de cancelar la matricula del
menor de edad, lo que obligd a la peticionaria a interponer accién de tutela. El juez
de primera instancia no tutel6 los derechos del nifio, entre otras razones, por
considerar que la determinacion de suspenderle los servicios de educacion especial
era un acto administrativo, por lo que la petente debi6é impugnar la decision agotando
la via gubernativa. En otras palabras, de la existencia de otro mecanismo de defensa
judicial, el juez derivé la improcedencia de la tutela. Para la Corte, el juez incurrid
en un grave error, pues resulta evidente que la determinacion del plantel demandado
tuvo como inmediata consecuencia la de separar al menor de la atencion que alli se le
venia suministrando, vulnerando su derecho a la educacion especial. Una decision de
este tipo, maxime si se trata de alguien que pertenece a una familia de escasos
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recursos econdmicos, no puede adoptarse de manera unilateral por un instituto de
educacion especial, a no ser que medie una causa razonablemente justificada. Si esto
es cierto en el caso de instituciones privadas, con mayor razén se predica de entidades
oficiales como la aqui demandada.

Pero la Corte va alin mas lejos. Considera que ni siquiera pueden aplicarse sanciones
sobre aspectos que requieran de un acuerdo o consulta con los padres o acudientes del
menor de edad. Esta postura obedece a que cualquier determinacién de
trascendencia acerca de un nifio en circunstancias de inferioridad debe adoptarse con
particular atencion y prudencia por parte de las autoridades correspondientes. Al
haber procedido con ligereza, y sin consideracion hacia el nifio afectado, la tutela fue
concedida. No es valido el argumento de improcedencia que sefialo el juez de
primera instancia, porque el medio de defensa judicial debe entenderse unicamente el
que disponga el accionante para acudir ante un juez de la Republica, no la posibilidad
de acudir ante una autoridad administrativa. (Sentencia T-036 de 1993).

2.2. EL DERECHO A LA PERMANENCIA DE LOS NINOS
TRABAJADORES

Segln la Comisién Interamericana de Derechos Humanos®*®, en Colombia las nifias y
nifos tienen las siguientes condiciones laborales: “jornadas de trabajo que exceden
los limites permitidos; salarios por debajo de lo establecido por el Gobierno; sin
auxilio de transporte; sin permiso para laborar; sin afiliacion a la Seguridad Social,
atentando contra su salud fisica, mental y social; sin acceso a la educacion formal,
explotados por los mismos padres 0 mayores; sin prestaciones sociales: cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vestido y calzado de labor, auxilio
funerario, vacaciones; sin proteccion de maternidad; sin ambiente laboral adecuado
para el desempefio de la labor; (...)”. Ante este escenario, recomienda “que, de
manera urgente, se incluya en el sistema educativo a los nifios que no estén
recibiendo instruccion escolar, y se replanteen los objetivos, métodos y demas
parametros concernientes a la educacion que se esta impartiendo a los nifios”**,

El Informe sobre los Derechos Humanos de la Nifiez en Colombia durante el afio
20017 presenta estadisticas sobre el trabajo infantil en Colombia, que se transcriben
a continuacion:

23 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Tercer Informe sobre la situacion de los
Derechos Humanos en Colombia. Op. cit. Parrafos 44 y ss.

2% 1hid. Recomendacion 8.

2 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe sobre los Derechos Humanos de la Nifiez en Colombia durante
el afio 2001.
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En Colombia méas de 2.700.000 nifios trabajan en condiciones de alto riesgo para su
salud fisica y mental.

De estos, 800.000 son menores de 11 afios y la mitad no recibe ningun tipo de
remuneracion por su trabajo. Los demds, obtienen un salario que apenas alcanza entre el
25 y el 80 por ciento de un salario minimo legal diario (entre 2.500 y 8.000 pesos
diarios).

Ademas, de diez nifios y nifias que trabajan, solamente tres asisten a la escuela. (...)
Mas de 25.000 nifios y nifias ejercen la prostitucion en Colombia. (...)

En Colombia hay cerca de 6.000 nifios y nifias vinculados, directa o indirectamente, con
los grupos armados al margen de la ley que participan en el conflicto armado interno.

Adicionalmente, 200.000 nifios y nifias estan vinculados con los cultivos ilicitos en
zonas de conflicto armado.

La creciente movilizacion global para proteger al menor contra la explotacion
econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso®® o
entorpecer su educacion ha canalizado su atencidon en la bdsqueda de reformas
sociales y de politicas publicas que ataquen las causas que hacen inevitable el trabajo
infantil. Esto también ha significado retos en materia educativa, porque significa
recuperar la nocion de la obligatoriedad de la educacion, generar incentivos a la
permanencia en el sistema educativo, y reorientar la educacion para adaptarla a las
condiciones socioeconomicas de la poblacion y a las necesidades reales de los nifios,
v. gr., incluir en las actividades escolares programas de capacitacion laboral. Es
preciso ademas generar en los padres una imagen de la escuela como una via para
superar la pobreza, y no una pérdida. El tema es relevante en América del Sur, como
lo sefiala la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion:

Las motivaciones de los padres a mandar a sus hijos a la escuela pueden flaquear ante
una “doble pérdida, pues en primer lugar no pueden ayudar en trabajos agricolas y
ganaderos y contribuir asi a la subsistencia y, en segundo lugar, podrian conseguir un
trabajo al salir de la escuela, pero no estarian dispuestos a volver a trabajar en la
agricultura”®’. (...) Analogamente, las investigaciones en Sudamérica han confirmado
que en zonas rurales una proporcion considerable de padres estiman que la ensefianza
tiene poco que ver con el porvenir de sus hijos y por eso prefieren que trabajen®®. El

256 Consultar: Convenio No. 182 de la OIT.

%7 HAGBER, S., Burkina Faso: Profiles of Poverty, Sida, Estocolmo, junio de 2000, pag. 38. Citado
en: RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
anual 2002, op. cit. Parrafo 60.

28 SALAZAR, M. C. y otros, Child Work and Education. Five Case Studies from Latin America,
International Child Development Centre, UNICEF/Florence and Ashgate/Alderhot, 1998, pag. 148.
Citado en: Ibid.
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coste de la ensefianza incluye, junto a gastos directos e indirectos, un costo de
oportunidad. El proceso de empobrecimiento, de disminucion del empleo en la
administracién pablica y de “informalizacion” del trabajo suele sustituir por la mano de
obra infantil el trabajo en aquellos puestos que los padres deberian obtener y no
obtienen. La Comision hizo suya la atencion prestada por la Relatora Especial a la
frecuente posibilidad de los nifios que trabajan de asistir a la escuela y ha universalizado
su peticion de informacion sobre el desnivel entre terminaciéon de la escolaridad
obligatoria y la edad minima para el empleo (E/CN.4/2001/62, parr. 28), incluyéndola
en su resolucion 2001/29%,

A nivel nacional, la Corte Constitucional ha sostenido que los padres no pueden
privilegiar el trabajo del menor sobre su educacion y que corresponde al Estado
ofrecer los medios necesarios para evitar que los menores tengan que entrar en el
mercado laboral para lograr el goce pleno de sus derechos fundamentales. A
continuacion se hara una breve exposicion de esta jurisprudencia.

2.2.1. Los padres no pueden privilegiar el trabajo del nifio sobre su educacion.
Pero si un mayor de catorce afos tiene necesariamente que trabajar
para sostener la familia, para evitar que el menor deje de estudiar, se le
debe permitir el acceso a la educacion nocturna, e incluso, a la
educacion para adultos.

Una madre cabeza de familia tiene a su cargo cuatro hijos. Dos nifias, una de 16 y
otra de 17 afos, estudiaron en 1999 en la jornada diurna de una institucion educativa.
Para el afio 2000, su madre decidid que las nifias dejaran de estudiar en jornada
diurna para que comenzaran a trabajar, y a pesar de tener cupos para la jornada
diurna, solicito el acceso de las menores a la jornada nocturna del mismo colegio. El
rector negd los cupos, dado que las menores no cumplian con el requisito del articulo
16 del decreto 3011 de 1997 del Ministerio de Educacion nacional, que exige para los
cupos nocturnos que las personas hayan dejado de estudiar dos (2) afios. Sin embargo,
recordd que las nifias tenian sus cupos en la jornada diurna. Para la madre, la
negativa del rector afectaba el derecho a la educacion de sus menores hijas, y solicito
por via de tutela que se ordene al rector del colegio permitir el acceso a las menores a
la institucion en jornada nocturna. La Corte concluyo que, aungue son los padres
quienes finalmente toman la decisién de escoger entre las diversas opciones
educativas disponibles aquella que estimen méas conveniente para sus menores hijos,
este derecho no es absoluto. Para los nifios y nifias deben predominar los espacios
disefiados para que su desarrollo sea el mas completo posible. Aungue el trabajo
infantil y la explotacion econdémica de menores es una realidad nacional, no puede ser

9 Ibid.
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considerada como una opcion que el Estado deba patrocinar. Esto hace que la
educacion nocturna no sea en principio el espacio académico mas idéneo para los
menores de edad, y obliga al Estado a exigir un perfil estudiantil especial para
acceder a ella. (Sentencia T-1017 de 2000).

En sentencias posteriores®, la Corte ha considerado que en ciertos eventos si es
viable la escogencia de la educacion nocturna para menores. Cuando los nifios y
nifias deben interrumpir sus estudios por la escasez de recursos de su familia, y deben
trabajar para ayudar a su sostenimiento e intentar pagar sus estudios, es procedente
permitir su ingreso a la educacién nocturna=:, siempre que los menores hayan
sobrepasado la edad en que se les permite laborar (catorce afios®®?).  Negarles el
acceso vulneraria el derecho a la educacion.

La Corte ha sostenido ademas que, en las circunstancias facticas descritas, aunque es
obligacion del Estado ofrecer los medios necesarios para evitar que los menores
tengan que entrar en el mercado laboral para lograr el goce pleno de sus derechos
fundamentales — entre ellos, la educacion -, es posible aceptar el ingreso del menor en
instituciones educativas y programas para adultos?®®, cuando la situacién econémica
de las familias de los menores sea tan apremiante que requiera el aporte econémico
de los menores de edad. Pero en estos casos, primero debe obtenerse el permiso para
laborar del inspector laboral o la primera autoridad local y el defensor de familia.
Sélo con este permiso se podra solicitar el ingreso del menor a un programa de

260 \/er sentencia T-1290 de 2000.

201 «gjguiendo estos criterios, es menester concluir en el presente proceso que, si bien -como dicen los
jueces de instancia- mal podria admitirse la viabilidad de la accion de tutela para que el juez
correspondiente o la Corte resolvieran sobre la validez total o parcial del Decreto 3011 de 1997, pues
ello habra de corresponder a la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, dada la naturaleza del
acto, éste -en su parte pertinente- debe ser inaplicado en los casos especificos materia de examen, dado
que la exigencia de permanecer dos afios por fuera del sistema educativo como condicion para el
acceso al mismo en la modalidad de los programas nocturnos resulta incompatible con la garantia del
derecho a la educacion como fundamental y en el cardcter de servicio publico que le corresponde
segun la Carta Politica”. Sentencia T-1290 de 2000.

%62 «|_a legislacion laboral colombiana prohibe, en principio, el trabajo de los menores de edad. Asi, el
articulo 29 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, sefiala que tienen capacidad para celebrar contrato de
trabajo las personas mayores de diez y ocho (18) afios. Por su parte, el articulo 30 del mismo estatuto
establece que las personas menores de edad requieren autorizacion expresa del inspector de trabajo o
de la primera autoridad local, previa solicitud de los padres, para poder trabajar y seguidamente sefiala
que se prohibe el trabajo de los menores de catorce (14) afios y que ‘es obligacion de los padres
disponer que acudan a los centros de ensefianza. Excepcionalmente y en atencion a circunstancias
especiales calificadas por el defensor de familia, los menores de doce (12) afios podréan ser autorizados
para trabajar (...)".” Sentencia T-108 de 2001.

23 En otros casos la Corte ha reconocido la viabilidad del acceso de los menores de edad a la
educacidn para adultos. Sobre el tema, puede consultarse la sentencia T-675 de 2002.
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educacion que se adecue a sus necesidades cuando su trabajo no le permita asistir a
un programa de educacion formal. (Sentencia T-108 de 2001).

2.2.2. Los nifios y niflas tienen derecho a ser protegidos contra trabajos
riesgosos que obstaculicen su educacion. Los trabajos que se opongan a
su proceso educativo estan proscritos.

La Corte, al declarar la exequibilidad de la ley*®* por medio de la cual se aprobé el
Convenio No. 138 de la OIT Sobre la Edad Minima de Admisién de Empleo, recordd
que el articulo 44 de la Constitucion prescribe que los menores seran protegidos
contra toda forma de explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos, y que la
Convencién sobre los Derechos del Nifio -que integra el blogue de
constitucionalidad- reconoce el derecho de los nifios y las nifias a ser protegidos
contra el desempefio en labores riesgosas o la explotacién laboral que obstaculice su
educacion y desarrollo fisico, intelectual y moral. Por lo tanto, el trabajo infantil que
se oponga a su proceso de educacion y a sus derechos de acceso a la cultura, a la
recreacion y a la practica del deporte, debe ser proscrito por la ley. (Sentencia C-325
de 2000)%%°.

2.3. EL DERECHO A LA PERMANENCIA DE LA MUJER EN
ESTADO DE EMBARAZO

Sentencia T-656 de 1998

En reiterada jurisprudencia, esta Corporacion ha establecido que la maternidad, es
decir la decision de una mujer de traer al mundo una nueva vida humana, es una de
aquellas opciones que se encuentran protegidas por el nucleo esencial del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad y que, por ende, no pueden ser
objeto de injerencia por autoridad publica o por particular alguno. En este sentido, se
consideran contrarias a los postulados constitucionales todas aquellas medidas que
tiendan a impedir o a hacer mas gravoso el ejercicio de la mencionada opcion vital.

264 | ey 515 de 1999.

265 En este mismo sentido, puede consultarse la sentencia C-535 de 2002, que declaré la exequibilidad
del Convenio 182 de la OIT sobre la Prohibicion de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién
Inmediata para su Eliminacion.
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(...) La Corte ha estimado que, bajo ninguna circunstancia, el embarazo de una
estudiante puede erigirse en criterio para limitar o restringir su derecho a la
educacion. A este respecto, la jurisprudencia ha sefialado que los manuales de
convivencia de las instituciones de educacion no pueden, ni explicita ni
implicitamente, tipificar como falta o causal de mala conducta, el embarazo de una
estudiante. La Corporacion ha establecido que toda norma reglamentaria que se ocupe
de regular la maternidad en el sentido antes indicado debe ser inaplicada por los
jueces constitucionales, por ser contraria a la Carta Politica. A la luz de la
jurisprudencia constitucional estudiada mas arriba, las medidas adoptadas por centros
de educacion frente a estudiantes en estado de gravidez se presumen
inconstitucionales, salvo que el plantel educativo de que se trate logre demostrar que
tales medidas obedecen a la necesidad de hacer efectivo un fin constitucional
imperioso e inaplazable con mayor peso que los derechos fundamentales a la
igualdad, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y a la educacion de la
alumna a quien se imponen.

En estado de embarazo, la mujer ejerce un derecho fundamental inalienable
susceptible de defensa: el de ser madre. En esta condicion, la mujer tiene un
derecho de proteccion especial, y por lo tanto, el Estado tiene, de un lado, la
obligacion de abstenerse de adoptar medidas discriminatorias por razén de la
maternidad (como seria el expedir normas que desestimulen o coarten el derecho a ser
madre), y del otro, la obligacion de garantizar que la mujer en estado de embarazo no
sea discriminada por los particulares (v. gr., velar porque los centros educativos no
nieguen el acceso, ni frustren, alteren, o interrumpan el curso normal del ciclo
académico de una mujer, si el Unico argumento en que se sustentan reside en el hecho
de la maternidad).

Las méas importantes reglas jurisprudenciales sobre el derecho a la permanencia de la
mujer en estado de embarazo son:

= El derecho a la permanencia en una institucion educativa no puede condicionarse a
que las estudiantes no se encuentren en estado de embarazo.

» Las instituciones educativas, asi tengan un proyecto educativo fundado en una
determinada vision ética o religiosa del mundo, no pueden retirar arbitrariamente a
una nifia por el solo hecho de su embarazo, porque se configura un acto
discriminatorio y se vulnera el derecho ser madre y a la dignidad humana.

= Si una mujer tiene que suspender sus estudios ante un embarazo riesgoso, las
instituciones educativas deben reservar su cupo.
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2.3.1. El derecho a la permanencia en una institucion educativa no puede
condicionarse a que las estudiantes no se encuentren en estado de
embarazo. Las instituciones educativas no pueden exigir examenes
médicos para comprobarlo.

Una joven de quince afios de edad cursaba séptimo grado en una institucion educativa
dirigida por religiosas. Debido a las sospechas de las coordinadoras del colegio sobre
un supuesto embarazo de la menor de edad, fueron citados los padres a una reunion
con la junta directiva. En ella, obligaron a la joven a exhibir parte de su cuerpo para
establecer su embarazo. La directora exigio a los padres de la menor la presentacion
de un certificado ginecoldgico, con el fin de comprobar que no se encontraba en
estado de embarazo, pues de demostrarse su gravidez, la joven no tendria derecho a la
matricula en el siguiente afio escolar, con fundamento en el manual de convivencia,
que consagraba como falta contra la moral y las buenas costumbres el estado de
embarazo. El padre de la menor de edad interpuso accion de tutela solicitando la
proteccion del derecho a la honra y el derecho a la educacién de su hija. La Corte
considero6 que las disposiciones del manual de convivencia que impedian el ingreso y
permanencia de mujeres embarazadas al colegio eran manifiestamente violatorias de
los articulos 13, 42, 43 y 44 de la Constitucion y amenazaron los derechos
fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a la educacion de
la menor, por lo que deben ser inaplicadas. Las instituciones educativas no pueden
establecer como condicion de acceso o0 permanencia la presentacion de certificados
medicos para establecer si las aspirantes o estudiantes no se encuentran en estado de
embarazo®®. (Sentencia T-412 de 1999).

2.3.2. Las instituciones educativas, asi tengan un proyecto educativo fundado
en una determinada vision ética o religiosa del mundo, no pueden
retirar arbitrariamente a una nifia por el solo hecho de su embarazo,
porqgue se configura un acto discriminatorio y se vulnera el derecho ser
madre y a la dignidad humana.

Una menor de edad, cuya conducta era calificada como excelente por la institucion
educativa privada donde estudiaba, quedd en embarazo. El rector decidié de retirarla

266 No obstante, en el caso bajo examen, la Corte no concedié la tutela porque, si bien el derecho a la
educacion resultd amenazado, su violacion no lleg6 a concretarse. En efecto, aun cuando a la menor se
le exigid el certificado médico para establecer dicho estado como condicion para ser aceptada en el afio
lectivo siguiente, ella no se presentd dentro de la oportunidad establecida en la programacién de
matriculas a exigir el correspondiente cupo, ni se hizo presente para solicitar matricula extraordinaria.
Ante el desinterés de la menor de continuar sus estudios en dicho colegio, la Corte se limit6 a prevenir
a la Directora del centro docente para que no volviera a incurrir en las conductas que determinaron la
amenaza de violacion del derecho a la educacion.
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“para cortar el mal” y aplicar una “pena medicinal”®®’, sin orden de expulsién ni

investigacion previa, alegando que, al estar embarazada sin estar casada, atentaba
contra los mandamientos de la ley de Dios, y porque del embarazo podia entenderse a
la nifia como una “mujer dedicada a la prostitucion”. En compensacion se le
ofrecieron ocho mil pesos mensuales para que estudiara en otro colegio, ofrecimiento
que la nifia no acepto.

El juez de tutela no concedi6 el amparo, arguyendo que los directivos del colegio no
estaban obligados a “cohonestar” la actitud de la menor, pues ello iria en contra de los
principios y valores morales que pretenden inculcar en el alumnado. La Corte en
revision del caso concluy6 que la institucion habia deducido del embarazo de la
menor de edad una conducta inmoral, lo que no era necesariamente cierto®®. Al
darle un trato discriminatorio para “cortar el mal”, al ofrecerle dinero como
compensacion, y al entender que su embarazo se debe a que se dedica a la
prostitucion, el rector del establecimiento educativo vulnerd la dignidad de la nifia.
El retiro de una estudiante embarazada en estas condiciones, asi se trate de
instituciones privadas con una determinada vision ética o religiosa®®, viola los
derechos a la educacion, igualdad, autonomia de ser madre?” y dignidad humana y
por lo tanto la tutela debia prosperar. La Corte Constitucional ordend el reintegro de
la menor en el término de doce horas. (Sentencia T-211 de 1995).

27 Expresiones del rector.

268 En este mismo sentido, la Corte ya habia sostenido que: “La Sala no puede aceptar que por el
hecho de que la estudiante haya quedado en estado de embarazo, se deduzca o sirva de prueba para
imputarle actos ‘inmorales’ y ‘carnales’ dentro de dicho plantel. También se le ha vulnerado el derecho
fundamental de la igualdad a la estudiante, ya que el rector al marginarla del derecho a la educacion, le
da un trato de inferioridad en relacion con las otras estudiantes y la discrimina cuando afirma que es
objetivo primordial de la moral del establecimiento cerrarle las puertas a las madres solteras”.
Sentencia T-420 de 1992.

269 \/éanse también las sentencias T-145 de 1996, T-393 de 1997, T-656 de 1998, T-1101 de 2000, y T-
551 de2002.

2% Sobre el caracter fundamental del derecho a la autonomia para ser madre, la Corte ha dicho que:
“El rector ha desobedecido también el mandato constitucional del Derecho a la Autonomia establecido
en el articulo 16 como derecho fundamental, por cuanto coarta la libre decision de la estudiante de
escoger como nueva forma de vida su condicion de madre, limitandole la facultad de autodeterminarse
conforme a su propio arbitrio dentro de los limites permitidos. En este orden de ideas el rector no tiene
ninguna potestad para impedirle a la estudiante que dirija soberanamente su vida, siempre que transite
dentro de los lineamientos que le impone la ley y sin que traspase la barrera donde se inicia el derecho
de los demas. La nueva condicion de vida de la estudiante no infringe ninguna disposicién de derecho,
como tampoco afecta el libre ejercicio de las potestades de los demas”. Sentencia T-420 de 1992.
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2.3.3. Si una mujer tiene que suspender sus estudios ante un embarazo
riesgoso, las instituciones educativas deben reservar su cupo.

Una estudiante de primer semestre de bacteriologia, que ingres6 a una universidad
publica en estado de embarazo, comenzé a padecer delicados quebrantos de salud,
razon por la que no logré obtener buenos resultados parciales. Su salud fue
empeorando y tuvo que ser hospitalizada durante algin tiempo; finalmente presento
abrupcidn de placenta y preclampsia, lo que obligd a someterla a un parto prematuro
por cesarea, dejando su vision muy afectada (como suele acontecer en cuadros
similares). Ante esta situacion, solicit6 a la universidad que su cupo fuera reservado
para seguir sus estudios en el primer semestre del siguiente afio. Empero, la
institucion oficial de educacion neg6 esta peticién, porque en el reglamento
estudiantil se exige haber cursado al menos un semestre en la institucion y no haber
perdido asignaturas para poder reservar el cupo. Considerando vulnerado su derecho
a la educacién, solicito su reintegro a la universidad mediante accion de tutela.

En opinion de la Corte, si bien las autoridades universitarias se limitaron a responder
la peticion de la accionante con base en el reglamento de la universidad, el cual no es,
en abstracto, violatorio de la Carta Fundamental, la aplicacion del reglamento para el
caso de la peticionaria, si vulnera los derechos fundamentales al aprendizaje y a la
salud de la peticionaria. Ante el conflicto entre la autonomia universitaria (que
faculta a las instituciones universitarias a darse su propio reglamento) y el derecho a
la educacion de la mujer embarazada (a quien la Constitucion otorga una proteccién
especial) el intérprete debe hacer primar éste ultimo. En el caso bajo examen, la
complicacion de un embarazo no debe significar la pérdida del derecho a acceder al
aprendizaje, sélo porque el reglamento de la institucion de educacién haya dispuesto
que la reserva del cupo beneficia Unicamente a quienes hayan cursado mas de un
semestre. La universidad debid considerar que este tipo de casos no estaba previsto
en el reglamento y aplicar una solucion que fuera producto de la interpretacion
integradora®’* de las disposiciones de la Constitucién misma. (Sentencia T-292 de
1994).

"1 En un caso en el que una mujer embarazada tuvo que solicitar el aplazamiento de los exdmenes
finales, la Corte se pronuncio de forma semejante: “La disposicion interna que tenga la virtualidad de
afectar derechos y libertades constitucionalmente reconocidos, debe someterse a un juicio de
constitucionalidad a fin de garantizar que su aplicacidn se encuentre amparada por una justificacion
objetiva y razonable, y que persiga un fin constitucionalmente legitimo que, a su vez, no sea capaz de
generar una limitacién desproporcionada de los derechos y libertades de los educandos respecto del
objetivo que pretende conseguir”. Sentencia T-180 de 1996.
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3. OBLIGACIONES DE ADAPTABILIDAD PARA GARANTIZAR
LA PERMANENCIA EN EL SISTEMA EDUCATIVO

En un entorno en el que cientos de miles de nifios tienen que trabajar para subsistir,
en el que la constante vulneracion del libre desarrollo de la personalidad en los
establecimientos educativos pone en riesgo la continuidad de la ensefianza del menor
de edad, en el que los manuales de convivencia establecen tratamientos
discriminatorios ante opciones personales constitucionalmente protegidas, en el que
el derecho a ser madre afecta la escolaridad de las nifias —y en muchos casos la niega-
, 'y en el que se discrimina a los nifios en situacién de discapacidad al punto de anular
de hecho sus posibilidades de superacion, el Estado tiene la obligacion de adaptar la
educacion a las condiciones especificas de los menores para garantizar su
permanencia en el sistema educativo.

Para el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “la educacion ha de
tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y
comunidades en transformacién y responder a las necesidades de los alumnos en
contextos culturales y sociales variados”?’2. Las obligaciones de adaptabilidad del
derecho a la educacion responden a este principio, y como las demas obligaciones del
sistema de las 4-A, pueden clasificarse entre obligaciones de efecto inmediato y
obligaciones de cumplimiento progresivo.

3.1. OBLIGACIONES DE ADAPTABILIDAD DE EFECTO
INMEDIATO

3.1.1. La obligacion de garantizar la permanencia de los menores de edad en
la educacion publica basica obligatoria

El Estado colombiano tiene el deber inmediato?”® y prioritario®”* de garantizar la

permanencia de los menores en la educacion publica, primaria, gratuita y obligatoria,

272 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 13. Pérrafo 6.
23 |pid. Pérrafo 51.

2" 1bid. Parrafo 59.
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y como corolario de esta obligacion, el nifio tiene el deber de asistir a su institucion
educativa. Los articulos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y el Protocolo de San Salvador citados en el
numeral 3.1.1 del capitulo Il son suficientes para recordar el caracter obligatorio de la
educacion primaria. Baste agregar la interpretacion que debe darse al concepto de
“obligatoriedad”, segln el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

Obligatoriedad. El elemento de obligatoriedad sirve para destacar el hecho de que ni los
padres ni los tutores, ni el Estado, tienen derecho a tratar como optativa la decision de si
el nifio deberia tener acceso a la ensefianza primaria. Andlogamente, la prohibicién de la
discriminacion por motivo de sexo en el acceso a la educacion, que se exige también en
los articulos 2 y 3 del Pacto, queda puesta mas de relieve por esta exigencia. Sin
embargo, deberia subrayarse que la obligatoriedad solamente se puede justificar si la
educacion ofrecida es de calidad adecuada, es pertinente para el nifio y promueve la

realizacion de otros derechos del nifio?”.

En Colombia, para garantizar la permanencia, la Constitucién ordena que la
educacion sea obligatoria no sélo para un afio de preescolar y los niveles de
ensefianza primaria, sino que extiende esta proteccion hasta el cuarto nivel de
ensefianza secundaria. Sobre esta relacion, la Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre el Derecho a la Educacion ha expresado que:

Los tratados internacionales de derechos humanos disponen explicitamente que la
educacién primaria ha de ser obligatoria y gratuita. El supuesto de que la escolarizacién
obligatoria tiene la misma duracién que la ensefianza primaria, en cambio, ya no es
valido. (...) En la mayoria de los paises para los que se dispone de datos (96), la
escolarizacién obligatoria dura mucho méas que la ensefianza primaria. La tendencia a
alargar la escolarizacion obligatoria se basa en dos motivos: al elevar la edad de
abandono de la escuela, por una parte se evita que los nifios entren demasiado pronto en
la vida adulta (ya sea en el empleo o en el matrimonio), y por otra, se imparte a todos los
nifios una educacién basica coman, idealmente incluso en la misma escuela y aula. Los
paises en que la escolarizacién obligatoria y la ensefianza primaria tienen la misma
duracion (60) han pasado a ser una minoria. En mas de 40 paises la educacion
obligatoria dura seis afios 0 menos, y en poco menos de 40 se ha alargado a 10 afios o
mas. La Relatora Especial considera que vale la pena destacar estos datos, porque el
incipiente consenso internacional acerca de la necesidad de garantizar la educacion
bésica gratuita para todos podria tener dos efectos: restringir la escolarizacion
garantizada al grupo de edad de 6 a 11 afios, si se aplica la definicion estadistica
prevalente, o prolongarla hasta la educacién secundaria inferior, si predomina la
definicion recomendable de educacion bésica (hasta los 15 afios de edad), con lo cual se
mantendria a los nifios en la escuela hasta que alcancen la edad minima para el

empleo?”®.

25 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 11. Parrafo 6.

2"® RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
provisional, op. cit. Péarrafo 46.
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3.1.2. Laobligacion de adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a
las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar

El articulo 28, numeral 1 (e) de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio considera
que, para que los menores de edad puedan ejercer progresivamente el derecho a la
educacion, el Estado debe fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las
tasas de desercion escolar:

Articulo 28. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades
ese derecho, deberan en particular:

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas
de desercion escolar.

Huelga aclarar que la obligacion de “adoptar medidas” tiene efectos inmediatos, pero
las finalidades que se persiguen, esto es, la asistencia regular y la reduccion de las
tasas de desercion, tienen caracter progresivo.

3.1.3.  Obligaciones del Estado frente a personas en situacion de discapacidad

Como se vio en el aparte dedicado a las nifias y nifios en situacion de discapacidad,
cuando esté probada cientificamente la necesidad de educacién especial, ésta debe
brindarse, para garantizar la igualdad real de oportunidades en el sistema educativo,
dado que en estos casos puede constituirse en un instrumento idoneo, adecuado y
necesario para la normalizacion social plena y la total integracién de las personas con
limitacion.

La Constitucién de 1991 reconoce especiales condiciones educativas para los nifios y
nifias con discapacidades. El articulo 47 de la Carta impone al Estado la obligacion
de adelantar politicas de prevision, rehabilitacion e integracion social para “los
diminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion
especializada que requieran”. Igualmente, el articulo 68 de la Constitucion califica
como obligacién especial del Estado “la educacion de personas con limitaciones
fisicas 0o mentales, o con capacidades excepcionales”. Reconociendo el costo
econdémico de esta proteccion especial, la Constitucion en sus articulos 350, 356 y
357 determind que las autoridades nacionales y territoriales destinen obligatoriamente
un porcentaje importante de recursos a la educacién, pues si bien el costo de la
educacién de los menores de edad es una responsabilidad de la familia, de la sociedad
y del Estado, principalmente corresponde a este Ultimo el deber imperativo de
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garantizar el acceso y la permanencia al sistema educativo a los menores en situacion
de discapacidad.

En los instrumentos internacionales también pueden hallarse importantes
obligaciones para el Estado. El articulo 13 (3) (e) del Protocolo de San Salvador
establece que:

Articulo 13. 3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto
de lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacion:

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a
fin de proporcionar una especial instruccién y formacion a personas con impedimentos
fisicos o deficiencias mentales.

El Protocolo de San Salvador estatuye ademas el derecho que tiene toda persona
afectada por una disminucion de sus capacidades fisicas 0 mentales a recibir una
atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad, para
lo cual el Estado tiene la obligacién de incluir de manera prioritaria en sus planes de
desarrollo urbano la consideracion de soluciones a los requerimientos especificos
generados por las necesidades de este grupo (literal ¢ del articulo 18).

Las obligaciones frente a personas en situacion de discapacidad adoptan un mayor
grado de proteccidn cuando se trata de un menor de edad. La Convencion de los
Derechos del Nifio dispone que:

Articulo 23. 1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
deberd disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le
permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la
comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentardn y asegurardn, con sujecién a los recursos disponibles, la
prestacion al nifio que retna las condiciones requeridas y a los responsables de su
cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las
circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él.

3. En atencidn a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se preste
conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita siempre que sea posible, habida
cuenta de la situacién econdmica de los padres o de las otras personas que cuiden del
nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la
educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la
preparacién para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios
con el objeto de que el nifio logre la integracién social y el desarrollo individual,
incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoverdn, con espiritu de cooperacidn internacional, el
intercambio de informacion adecuada en la esfera de la atencién sanitaria preventiva y
del tratamiento médico, psicolégico y funcional de los nifios impedidos, incluida la
difusién de informacién sobre los métodos de rehabilitacion y los servicios de
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ensefianza y formacién profesional, asi como el acceso a esa informacion a fin de que
los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar su
experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las
necesidades de los paises en desarrollo. (Negrillas fuera del texto).

El Estado colombiano, en virtud del articulo 23 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, desde 1991 esta obligado a brindar cuidados especiales a los nifios y nifias
en situacion de discapacidad, para asegurar que tengan un acceso efectivo a la
educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la
preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento, y reciba tales
servicios con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el desarrollo
individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.
Aunque a primera vista, la redaccion del articulo 23 llevaria a concluir que algunas
obligaciones que consagra son de caracter progresivo (v. gr., “con sujecion a los
recursos disponibles...”), una interpretacion armonica con las normas que incorporan
la obligacion estatal de garantizar la educacion bésica publica, obligatoria y gratuita
de todos los nifios y las nifias, permitiria sostener que para los nifios en situacion de
discapacidad éstas obligaciones son de efecto inmediato mientras se encuentren en los
niveles basicos de ensefianza.

Estos mandatos deben complementarse con algunas Declaraciones que, si bien no
gozan de caracter vinculante, pueden ser invocadas por la Corte Constitucional para
la solucién de casos concretos. Entre otras, la Corte ha citado® las siguientes:

Las “Normas Uniformes sobre la Igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad”?"®:

Articulo 6. Educacion.

Los Estados deben reconocer el principio de la igualdad de oportunidades de educacién
en los niveles primario, secundario y superior para los nifios, los jovenes y los adultos
con discapacidad en entornos integrados, y deben velar por que la educacién de las
personas con discapacidad constituya una parte integrante del sistema de ensefianza.

1. La responsabilidad de la educacién de las personas con discapacidad en entornos
integrados corresponde a las autoridades docentes en general. La educacién de las
personas con discapacidad debe constituir parte integrante de la planificacion nacional
de la ensefianza, la elaboracion de planes de estudio y la organizacién escolar.

2. La educacion en las escuelas regulares requiere la prestacién de servicios de
interpretacion y otros servicios de apoyo apropiados. Deben facilitarse condiciones
adecuadas de acceso y servicios de apoyo concebidos en funcién de las necesidades de
personas con diversas discapacidades.

21" \/er: Sentencia C-128 de 2002.

2’8 Aprobadas por la Asamblea de las Naciones Unidas en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones,
mediante resolucidn 48/96, del 20 de diciembre de 1993.



3. Los grupos o asociaciones de padres y las organizaciones de personas con
discapacidad deben participar en todos los niveles del proceso educativo.

4. En los Estados en que la ensefianza sea obligatoria, ésta debe impartirse a las nifias y
los nifios aquejados de todos los tipos y grados de discapacidad, incluidos los mas
graves.

5. Debe prestarse especial atencion a los siguientes grupos:

a) Nifios muy pequefios con discapacidad;
b) Nifios de edad preescolar con discapacidad;
c) Adultos con discapacidad, sobre todo las mujeres.

6. Para que las disposiciones sobre instruccion de personas con discapacidad puedan
integrarse en el sistema de ensefianza general, los Estados deben:

a) Contar con una politica claramente formulada, comprendida y aceptada en las
escuelas y por la comunidad en general;

b) Permitir que los planes de estudio sean flexibles y adaptables y que sea posible
afiadirles distintos elementos segln sea necesario;

c) Proporcionar materiales didacticos de calidad y prever la formacion constante de
personal docente y de apoyo.

7. Los programas de educacion integrada basados en la comunidad deben considerarse
como un complemento Util para facilitar a las personas con discapacidad una formacion
y una educacion econémicamente viables. Los programas nacionales de base
comunitaria deben utilizarse para promover entre las comunidades la utilizacién y
ampliacién de sus recursos a fin de proporcionar educacién local a las personas con
discapacidad.

8. En situaciones en que el sistema de instruccion general no esté ain en condiciones de
atender las necesidades de todas las personas con discapacidad, cabria analizar la
posibilidad de establecer la ensefianza especial, cuyo objetivo seria preparar a los
estudiantes para que se educaran en el sistema de ensefianza general. La calidad de esa
educacion debe guiarse por las mismas normas y aspiraciones que las aplicables a la
ensefianza general y vincularse estrechamente con ésta. Como minimo, se debe asignar a
los estudiantes con discapacidad el mismo porcentaje de recursos para la instruccion que
el que se asigna a los estudiantes sin discapacidad. Los Estados deben tratar de lograr la
integracion gradual de los servicios de ensefianza especial en la ensefianza general. Se
reconoce que, en algunos casos, la ensefianza especial puede normalmente considerarse
la forma més apropiada de impartir instruccién a algunos estudiantes con discapacidad.

9. Debido a las necesidades particulares de comunicacion de las personas sordas y de las
sordas y ciegas, tal vez sea mas oportuno que se les imparta instruccion en escuelas para
personas con esos problemas o en aulas y secciones especiales de las escuelas de
instruccion general. Al principio sobre todo, habria que cuidar especialmente de que la
instruccion tuviera en cuenta las diferencias culturales a fin de que las personas sordas o
sordas y ciegas lograran una comunicacion real y la maxima autonomia.
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La Declaracion sobre el Progreso y Desarrollo en lo Social®”:

El progreso y el desarrollo en lo social deben encaminarse igualmente al logro de los
objetivos principales siguientes:

Articulo 11. c) La proteccion de los derechos y la garantia del bienestar de los nifios,
ancianos e impedidos; la proteccion de las personas fisica o0 mentalmente
desfavorecidas; (...)

Parte 111, Medios y Métodos

Aurticulo 19 d) La institucion de medidas apropiadas para la rehabilitacion de personas
mental o fisicamente impedidas, especialmente los nifios y los jovenes, a permitirles en
la mayor medida posibles ser miembros Utiles a la sociedad —entre éstas medidas deben
figurar la provision de tratamiento y protesis y otros aparatos técnicos, los servicios de
educacién, orientacion profesional y social, formacién y colocacion selectiva y la demas
ayuda necesaria— y la creacién de condiciones sociales en las que los impedidos sean
objeto de discriminacion debida a sus incapacidades.

La Declaracion de los Derechos de los Impedidos®®°:

5. El impedido tiene derecho a las medidas destinadas a permitirle lograr la mayor
autonomia posible.

8. El impedido tiene derecho a que se tengan en cuenta sus necesidades particulares en
todas las etapas de la planificacion econdémica y social.

9. El impedido tiene derecho a vivir en el seno de su familia o de un hogar que lo
substituya y a participar en todas las actividades sociales, creadoras y recreativas. (..)

10. El impedido debe ser protegido contra toda explotacion, toda reglamentacién o todo
trato discriminatorio, abusivo o degradante.

El Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad®:

120. Los Estados Miembros deben adoptar politicas que reconozcan los derechos de las
personas con discapacidad a la igualdad de oportunidades en la educacion respecto a los
demas. La educacion de las personas con discapacidad debe efectuarse, en la medida de
lo posible, dentro del sistema escolar general. La responsabilidad de su educacion debe
incumbir a las autoridades de educacion, y las leyes relativas a educacion obligatoria

2% DECLARACION SOBRE EL PROGRESO Y EL DESARROLLO EN LO SOCIAL. Asamblea General de
Naciones Unidas, res. 2542 (XX1V) 24 UN GAOR Supp. (No. 30) p. 49. ONU Doc. A/7630 (1969)

280 DECLARACION DE LOS DERECHOS DE LOS IMPEDIDOS. Proclamada por la Asamblea General en su
resolucidn 3447 (XXX), de 9 de diciembre de 1975.

281 PROGRAMA DE ACCION MUNDIAL PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Resolucién 37/52 de 3
de diciembre de 1982, de la Asamblea General de las Naciones Unidas. (Documento A/37/51)



deben incluir a los nifios de todos los tipos de deficiencia, incluidos los mas gravemente
discapacitados.

121. Los Estados Miembros deben dejar margen para una mayor flexibilidad en la
aplicacién a personas con discapacidad de cualquier reglamentacion que afecte a la edad
de admision, a la promocién de una clase a otra y, cuando sea oportuno, a los
procedimientos de examen.

122. Deben seguir criterios basicos en el establecimiento de servicios de educacion para
nifios y adultos con discapacidad. Tales servicios deben ser:

Individualizados, esto es, basados en las necesidades evaluadas y reconocidas por las
autoridades, los administradores, los padres y los propios estudiantes con discapacidad y
han de conducir a metas educativas y objetivos a corto plazo claramente formulados,
que se examinen y, cuando sea necesario, se revisen regularmente.

Localmente accesibles, esto es, estar situados a una distancia razonable del hogar o
residencia del alumno, excepto en circunstancias especiales.

Universales, es decir, deben servir a todas las personas que tengan necesidades
especiales, independientemente de su edad o grado de discapacidad, de modo que
ningun nifio en edad escolar quede excluido del acceso a la educacion por motivos de la
gravedad de su discapacidad, ni reciba servicios de educacién considerablemente
inferiores a los que disfrutan los demas estudiantes.

Y ofrecer una gama de opciones compatible con la variedad de necesidades especiales
de una comunidad dada.

123. La integracion de los nifios con discapacidad en el sistema general de educacion
exige planificacién, con la intervencién de todas las partes interesadas.

124. Si, por algun motivo, las instalaciones del sistema escolar general son inadecuadas
para algunos nifios con discapacidad, debe proporcionarse educacion a estos nifios por
periodos apropiados en instalaciones especiales. La calidad de esta educacién especial
debe ser igual a la del sistema escolar general y estar estrechamente vinculada a éste.

125. Es fundamental la participacion de los padres en todos los niveles del proceso de
educacion. Los padres deben recibir el apoyo necesario para proporcionar al nifio con
discapacidad un ambiente familiar tan normal como sea posible. Es necesario formar
personal que colabore con los padres de nifios con discapacidad.

126. Los Estados Miembros deben prever la participacion de las personas con
discapacidad en los programas de educacion de adultos, con especial atencién a las
zonas rurales.

127. Cuando las instalaciones y servicios de los cursos ordinarios de educacion de
adultos no sean adecuados para satisfacer las necesidades de algunas personas con
discapacidad, pueden ser necesarios cursos o centros de formacién especiales hasta que
se modifiquen los programas ordinarios. Los Estados Miembros deben ofrecer a las
personas con discapacidad posibilidades de acceso al nivel universitario.

193



194

3.14. La obligacion de adaptar la educacion para el menor de edad
trabajador

La Convencion sobre los Derechos del Nifio ordena:

Articulo 32. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido
contra la explotacion econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptardn medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con este proposito y
teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales,
los Estados Partes, en particular:

a. Fijardn una edad o edades minimas para trabajar;

b. Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

c. Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion
efectiva del presente articulo. (Negrillas fuera de texto).

A esta obligacion de prohibir la explotacién econdémica y el desempefio de cualquier
trabajo que pueda entorpecer la educacion de los nifios, se agrega la obligacion de
adaptar la educacion para los nifios y nifias que sean librados de estas formas
prohibidas de trabajo. La relacion entre la obligacion de erradicar el trabajo infantil
y la adaptabilidad de su educacion la destaca el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales:

Los Estados Partes tienen la obligacién de velar por que ni las comunidades ni las
familias dependan del trabajo infantil. EI Comité reafirma en particular la importancia
de la educacion para erradicar el trabajo infantil y de las obligaciones establecidas en el
parrafo 2) del articulo 7 del Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo
infantil, 1999 (Convenio N° 182)%%,

El Convenio de la OIT citado por el Comité consagra en su articulo 7 (2):

Avrticulo 7. 2. Todo Miembro debera adoptar, teniendo en cuenta la importancia de la
educacion para la eliminacion del trabajo infantil, medidas efectivas y en un plazo
determinado con el fin de:

a) impedir la ocupacion de nifios en las peores formas de trabajo infantil;

b) prestar la asistencia directa necesaria y adecuada para librar a los nifios de las peores
formas de trabajo infantil y asegurar su rehabilitacién e insercién social;

282 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Parrafo 55.
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c) asegurar a todos los nifios que hayan sido librados de las peores formas de
trabajo infantil el acceso a la ensefianza basica gratuita y, cuando sea posible y
adecuado, a la formacién profesional;

d) identificar a los nifios que estan particularmente expuestos a riesgos y entrar en
contacto directo con ellos, y

e) tener en cuenta la situacion particular de las nifias. (Negrillas fuera del texto).

De esta forma, el Convenio No. 182 Relativo a la Eliminacion de las Peores Formas
de Trabajo Infantil (ratificado por Colombia mediante la Ley 704 de 2001) impone la
obligacion de tomar acciones inmediatas para erradicar y prohibir que los nifios
laboren en ciertas formas de trabajo. La relevancia de esta obligacion la presenta la
Relatora Especial, quien a partir de ella ha sostenido la necesidad de hacer efectivas
las obligaciones estatales de asegurar la adaptabilidad de la educacion para los nifios
y nifias que trabajan:

La adopcién del Convenio N° 182 de la OIT reforzé la definicidn de nifio como toda
persona menor de 18 afios en lo que respecta a las salvaguardias contra formas
intolerables de trabajo infantil, hizo nuevo hincapié en las obligaciones de los Estados
para asegurar a todos los nifios el acceso a la ensefianza bésica gratuita y dispuso la
formacion profesional para los nifios liberados del trabajo.

(...) La prevencién y la abolicion del trabajo infantil han planteado nuevos desafios a la
educacion. La prevencion del trabajo infantil exige un cambio conceptual en la
orientacion de la educacion hacia el reconocimiento de un simple hecho: la realidad
laboral inevitable tiene mucho de local, y cualquier modelo mundial o extranjero exige
una adaptacion a esa realidad local. La tendencia predominante en los derechos
humanos de concebir el trabajo como un medio de acceso al empleo en el sector
estructurado, en lugar del empleo por cuenta propia en el sector no estructurado (ya sea
con fines de subsistencia o a nivel empresarial), no constituye una base prometedora
para responder a ese desafio, asi como tampoco la constituye el hecho de concebir la
ensefianza primaria como un proceso que lleva a los alumnos a la ensefianza secundaria
y superior. La adaptabilidad esta obstaculizada a menudo por los programas de estudios
elaborados a nivel central por grupos de “expertos” que los disefian con miras a preparar
a los nifios para el grado de ensefianza siguiente, al que muchos de ellos no podran
pasar®®,

La obligacion de adaptar la educacion para los nifios y nifias que trabajan debe
complementarse con el mandato del articulo 1 del Convenio 138 de la OIT Sobre la
Edad Minima de Admisién al Empleo, que dispone que “todo Miembro para el cual
esté en vigor el presente Convenio se compromete a seguir una politica nacional que
asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad
minima de admision al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mas
completo desarrollo fisico y mental de los menores”.

283 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
provisional, op. cit. Parrafos 61-64.
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3.1.5. Laobligacion de velar por que la madre gestante no sea castigada por el
hecho de su embarazo

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion considera
inaceptable que los establecimientos educativos impongan sanciones por el hecho del
embarazo, y cita para sustentar su postura una sentencia de tutela de la Corte Suprema
de Colombia, que vale la pena presentar aqui:

La préctica de considerar el embarazo como falta disciplinaria suele llevar a la expulsion
de la escuela de la alumna embarazada, impidiéndole en ocasiones continuar su
instruccion. La falta de acceso a la informacion que habria permitido a la nifia tomar
una decision, en particular una decision informada, es a menudo el motivo fundamental
de esa practica. El conflicto frecuente entre las normas sociales que empujan a las nifias
a un embarazo precoz y las normas legales encaminadas a mantenerlas en las escuelas
hace que este fendmeno sea dificil de abordar.

(...) La Corte Suprema de Colombia ha sentado un importante precedente al pedir una
modificacion de la reglamentacion escolar, que penalizaba a las nifias embarazadas
impidiéndoles la prosecucion de sus estudios en las escuelas y obligandolas a continuar
su formacién con clases particulares, a fin de que esas nifias puedan reanudar su
asistencia a las escuelas. Vale la pena citar la opinion de la Corte, dada su importancia
para la interpretaciéon de la naturaleza y el alcance del derecho a la educacion de las
nifilas embarazadas:

“aunque la desescolarizacion no implica la pérdida absoluta del derecho a la educacion,
si implica su prestacion conforme a una condicion que tiende a estigmatizar a la alumna
embarazada y a discriminarla frente a los restantes estudiantes en la recepcion de los
beneficios derivados del [derecho a la educacién]. Ciertamente, el estigma y la
discriminacion que entrafia la privacion de la asistencia a la escuela han convertido este
método de instruccion en una carga desproporcionada que la alumna tiene que soportar
exclusivamente porque esta embarazada, lo cual, en opinion de la Corte, equivale a un
castigo. (...) Erigir por via reglamentaria el embarazo de una estudiante en causal de
sancion viola los derechos fundamentales a la igualdad, a la intimidad, al libre desarrollo
de la personalidad y a la educacion”?*.

284 Corte Suprema de Colombia, Crisanto Arcangel Martinez Martinez y Marfa Eglina Suarez Robayo
c. Colegio Ciudad de Cali, N° T 177814, 11 de noviembre de 1998. Citada en: RELATORA ESPECIAL
DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe provisional, op. cit. Parrafos
57y 60.
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3.2. OBLIGACIONES DE ADAPTABILIDAD DE
CUMPLIMIENTO PROGRESIVO

3.2.1. Laobligacion de formular planes de estudio adaptados a las necesidades
de hoy

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales cita como ejemplo de las
obligaciones de llevar a efecto la adaptabilidad del derecho a la educacion la
obligacion de formular planes de estudio y dotarlos de recursos que reflejen las
necesidades contemporaneas de los estudiantes en un mundo en transformacion. (Ver
Observacion General 13, parrafo 50).

3.2.2. Laobligaciéon de formular planes de estudio idoneos en educacion béasica
para alumnos de todas las edades

Como se ha explicado, el goce del derecho a la ensefianza basica no esta limitada por
la edad ni el sexo; se aplica a nifios, jovenes y adultos. Como la educacién bésica es
un derecho de todos los grupos de edad, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales considera que existe la obligacion de formular planes de estudio y los

correspondientes sistemas que sean idéneos para alumnos de todas las edades®®.

3.2.3. La obligacién de fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la
enseflanza bésica para quienes no hayan recibido o terminado el ciclo
completo de instruccion primaria

Esta obligacion se encuentra consagrada en el apartado d) del parrafo 2 del articulo
13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:

Articulo 13. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

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;

285 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 24.
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El Protocolo de San Salvador incorpora una obligacion cuyo tenor literal es
semejante:

Articulo 13. 3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacion:

d. se deberd fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacion bésica para
aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion
primaria;

Para evitar confusiones terminoldgicas debe aclararse que el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales equipara el concepto de “educacion
fundamental” con el de “ensefianza basica”?*. En consecuencia, el articulo 13 (2) (d)
debe interpretarse de esta forma: todas las personas que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instruccion primaria, tienen derecho a la educacion
basica. Esto incluye a nifios, jovenes y adultos, por lo que la educacion basica es
componente integral de la educacion de adultos y de la educacion permanente. Segun
el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, también incluye, en

general, a todos los que todavia no han satisfecho sus necesidades basicas de

aprendizaje®®’.

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha sostenido que:

Las autoridades estan instituidas para garantizar a las personas residentes en el pais sus
derechos y libertades constitucionales, “y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares”, entre los cuales es objetivo basico de la
actividad estatal “la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion,
de saneamiento ambiental y de agua potable”. Uno de los programas con los que el
Estado colombiano busca solucionar las necesidades insatisfechas de educacion, es el de
formacion académica bésica de los adultos que no han cumplido con el ciclo obligatorio
al que se refiere el articulo 67 Superior; el gobierno busca promover, a través de la
ejecucion de estos programas, “las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva”, puesto que la oferta educativa se dirige a un sector de la poblaciéon que ha
sufrido un innegable marginamiento en lo que hace a su formacion académica bésica vy,
por tanto, también en lo relativo a la posibilidad de desarrollar su personalidad y
aprovechar las oportunidades que brinda la sociedad, en pie de igualdad con la
poblacion alfabeta®®®. (Negrillas fuera del texto).

286 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No. 13. Pérrafo 22.
%7 |bid. Péarrafo 23.

288 Sentencia T-018 de 1998.
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3.2.4. La obligaciéon de generalizar la instruccién técnica y profesional para
garantizar la plena efectividad del derecho al trabajo

Segun la Convencion de la UNESCO sobre la Ensefianza Técnica y Profesional
(1989), esta ensefianza se refiere a “todas las formas y niveles del proceso de
educacion que incluye, ademas de los conocimientos generales, el estudio de las
técnicas y de las disciplinas afines, la adquisicion de habilidades précticas, de
conocimientos practicos y de aptitudes, y la comprensién de los diferentes oficios en
los diversos sectores de la vida econdmica y social” (parrafo a. del articulo 1). Segln
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, debe ser generalizada:

Articulo 26. La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a
los estudios superiores sera igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.

La expresion “generalizada” significa que la ensefianza técnica y profesional se
impartira en todo el Estado de forma tal que todos puedan acceder a ella en igualdad
de condiciones.

Complementariamente, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales impone obligaciones a los Estados partes en materia de este tipo de
ensefianza. Del articulo 6 (2) del Pacto se desprende la obligacion (de efecto
inmediato) del Estado colombiano de adoptar medidas para la orientacion y
formacion técnica y profesional. Adicionalmente, el apartado b) del parrafo 2 del
articulo 13 presenta la ensefianza técnica y profesional como parte de la ensefianza
secundaria. Esta doble consagracion hace que el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales considere que la ensefianza técnica y profesional forma parte

del derecho a la educacién y del derecho al trabajo®®.

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion opina que
es prioritaria la ensefianza técnica y profesional como una forma de adaptabilidad de
la educacion para los nifios trabajadores:

La adaptacion de la ensefianza a las circunstancias locales exige la proteccion contra la
institucionalizacion de la marginacién, que puede dar lugar a la creacion de “guetos
educacionales”. Hay que abandonar la concepcién despreciativa de la formacion
profesional, considerada inferior a la académica, y aceptar la necesidad de recursos para
la formacion profesional y la capacitacion en la escuela. La creciente escasez de puestos
de trabajo en el sector publico a nivel mundial facilitard probablemente una
modificacion de la jerarquia tradicional en la esfera de la ensefianza, que da prioridad a
la ensefianza general en desmedro de la formacion profesional*°,

289 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 15.

20 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
provisional, op. cit. Parrafo 65.
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4. CREACION DE INDICADORES BASADOS EN EL DERECHO
A LA PERMANENCIA Y LAS OBLIGACIONES DE
ADAPTABILIDAD

Segun el informe de UNICEF 2000 sobre la situacién de la infancia en Colombia,
“solo el 60% de nifios y nifias que ingresan a primaria terminan el quinto grado de la
educacion basica y sélo 40 lo hacen en 5 afios; de ellos sélo 30, la mitad, termina el
ciclo completo de educacion basica. (...) ElI promedio de escolaridad de los
colombianos es de 5 afios. (...) Cerca de dos millones setecientos mil nifios, nifias y
jévenes entre los 14 y 17 afios no estan en la escuela. S6lo 47 de cada 100 jovenes de
esta edad ingresan a la secundaria y el 84% de los que ingresan son habitantes de las
zonas urbanas del pais”?*. Estas cifras demuestran que se requieren politicas publicas
méas eficaces para dar respuesta al problema de desercion escolar infantil,
particularmente enfocadas en los niveles de educacion basica, donde la ensefianza no
solo es fundamental, sino ademas obligatoria. A continuacion se exponen
brevemente algunos indicadores empleados para medir la permanencia en el sistema
educativo, y se proponen algunos indicadores en clave del derecho a la educacion.

4.1. INDICADORES ACTUALES DE PERMANENCIA

La permanencia en el sistema educativo se mide actualmente a traves de los
indicadores de eficiencia interna: tasas de aprobacion (alumnos que logran avanzar
hacia el siguiente nivel educativo), retencion (estudiantes que permanecen en el
mismo colegio, independiente de si fueron promovidos), reprobacion (alumnos que
deben repetir el nivel educativo), y desercion (estudiantes que salen del sistema) en
los diferentes niveles educativos. Las cifras cominmente estan divididas por genero,
por sector urbano y rural, por edades, y algunas por estratos.

A continuacion se cita las definiciones de estos indicadores de eficiencia interna
empleados por el Departamento Nacional de Planeacién®?:

21 Fyente: Reporte de la situacién de la infancia en Colombia, UNICEF 2000, con base en las
proyecciones del DANE vy el informe de Desarrollo Humano para Colombia 1999-DNP. Consultar:
UNICEF Colombia. Pégina de Internet URL: http://www.unicef.org.co

2% Departamento Nacional de Planeacién. Indicadores de eficiencia interna por nivel educativo,
zona y sector. Nacional y departamental. 1995-1999. P4gina de Internet direccién URL:
http://www.dnp.gov.co/01_CONT/INDICADO/DOCU_SISD_SECTORIALES_EDU_SALUD.htm#3
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Los indicadores de eficiencia interna miden la capacidad del sistema educativo para
retener a la poblacién que ingresa y de promover con fluidez de un grado al siguiente,
hasta lograr la culminacidn del respectivo nivel.

Como punto de referencia, el ideal de eficiencia interna se habria logrado cuando la
totalidad de la poblacidn ingresada fuera promovida un grado cada afio, hasta culminar
los cinco grados de primaria en cinco afios y los seis grados de secundaria y media
vocacional en seis afios.

Tasa de repitencia. Se define como la proporcion de estudiantes que permanecen en el
mismo grado durante mas de un afio.

Tasa de promocion. Se define como la proporcion de estudiantes matriculados que
cada afio pasan de un grado al siguiente.

Tasa de desercion. Es la proporcion de ingresados a un grado cualquiera que
abandonan el sistema durante o al término del afio escolar.

Existen otros indicadores relacionados con la permanencia en el sistema educativo:

Asistencia escolar por grupos de edad, sexo y zona. Nacional. 1996-1999.
Representa la poblacién asistente de determinado grupo de edad con relacion a la
poblacién del mismo grupo de edad, independiente del nivel educativo.

Este es un indicador importante ya que sefiala si realmente la poblacién que se encuentra
en edad escolar estd asistiendo a los niveles educativos. Asimismo la participacion
escolar muestra que grupo de edad tiene la mayor proporcién de asistencia dentro del
total de la poblacion. (...)

% De la poblacion por nivel educativo alcanzado. Nacional y departamental. 1996-
1999.

Tasa de analfabetismo para poblacion de 15 y mas afos por sexo. Nacional,
departamental y municipal. 1993. Se estima como el nimero de personas dentro de
este grupo de edad que manifiesta no saber leer y escribir, en relacion con la poblacion
total del mismo grupo de edad.

El analfabetismo esta intimamente ligado con la pobreza y la injusticia social. La
alfabetizacion es un derecho humano y se considera como una necesidad bésica. Es un
indicador principal para medir el grado de pobreza en términos educacionales. Las
principales fuentes para determinar la tasa de analfabetismo son los censos de poblacion
y las encuestas de hogares. Los censos permiten hacer cruces con condiciones y
caracteristicas socioeconémicas, asi como desagregar por sexo, zona o grupos de edad.
La desventaja es que se llevan a cabo generalmente una vez cada 8 o 10 afios. Para su
actualizacion anual deberian servir las encuestas de hogares que permiten los mismos
cruces socioeconémicos. Sin embargo el tamafio de las muestras no permite,
generalmente, desagregaciones y cruces geograficos muy detallados (municipios)
aunque lo que permite es muy importante para la planificacion de politicas sociales.

Asistencia escolar por grupos de edad y sexo. Nacional, departamental y municipal.
1993. Representa la poblacion asistente de determinado grupo de edad con relacién a la
poblacién del mismo grupo de edad, independiente del nivel educativo.
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Este es un indicador importante ya que sefiala si realmente la poblacién que se encuentra
en edad escolar esta asistiendo a los niveles educativos. Asimismo la participacién
escolar muestra que grupo de edad tiene la mayor proporcién de asistencia dentro del
total de la poblacién.

4.2. INDICADORES BASADOS EN EL DERECHO A LA
PERMANENCIA Y LAS OBLIGACIONES DE
ADAPTABILIDAD

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion propone
tres indicadores de adaptabilidad. La concordancia de los derechos en funcion de la
edad mide la concordancia entre la edad de fin de la escolarizacion y la edad minima
para acceder a un trabajo, al matrimonio, al reclutamiento militar y a la
responsabilidad penal. Este indicador es importante en términos de permanencia en
el sistema educativo, dado que cada uno de esos factores incentiva la desercion
escolar o interrumpen la asistencia a los establecimientos educativos. El indicador de
educacion extra escolar serviria para identificar la desercion para los grupos que no
pueden permanecer a instituciones educativas (nifios y jovenes privados de libertad,
refugiados, personas internamente desplazadas, nifios que trabajan, comunidades
némadas).  Finalmente, el indicador de salvaguardia de los derechos humanos a
través de la educacion, servira para evaluar el impacto de la educacién sobre todos
los derechos humanos, por criterios como el desempleo de los graduados o el
aumento del racismo entre los que abandonan la escuela.

A continuacidon se presentaran otros indicadores sugeridos, en perspectiva del
contenido del derecho a la permanencia.

4.2.1. Indicadores de efecto inmediato

Expulsién inconstitucional en educacion publica: Siendo parte del nucleo esencial
del derecho fundamental de los nifios y nifias a la educacion la permanencia en la
educacion basica publica gratuita, en ningun caso pueden ser excluidos del sistema
educativo, incluso si faltan a sus deberes; en tanto que los adolescentes solo en
eventos muy excepcionales pueden ser expulsados de la educacion publica basica.
Podria crearse entonces un indicador que identifique el nimero de nifios que son
expulsados de centros docentes publicos en niveles de educacion basica.

Expulsion inconstitucional en educacion privada: Para los nifios y nifias en
instituciones privadas la permanencia en el sistema educativo se garantiza durante
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todo el afio escolar a pesar de la morosidad de los padres en el pago de matriculas y
pensiones, y solo por incumplimiento académico o disciplinario del menor de edad
podria darse la expulsion. Esta tasa mediria el porcentaje de nifios que, cursando un
afio de preescolar o los nueve afios de educacion basica, son expulsados de centros
docentes privados durante el afio escolar por falta de pago de los padres.

Con estas dos tasas podria obtenerse un indicador general de expulsion
inconstitucional.

Costos de permanencia: Es un indicador sobre la eliminacion de tasas académicas
entre el afo de preescolar y los primeros nueve afios de ensefianza, donde el derecho
a la gratuidad de la educacion es fundamental. Serviria para medir la eliminacién de
todos los costos y obstaculos que dificultan la permanencia en la educacion béasica
publica para todos los menores de edad, entre ellos, los obstaculos de caracter juridico
y administrativo, el costo de oportunidad directo e indirecto de la educacion, y el
transporte®®,

Trato discriminatorio: La igualdad de trato es el derecho a no ser discriminado en
los establecimientos educativos por razones de sexo, edad, raza, opinion,
nacionalidad, lengua, religion, opinion politica o condicion econémica. Las
instituciones educativas no pueden consagrar en sus manuales de convivencia normas
que generen un trato desigual, carente de justificacién, porque constituyen una
amenaza al derecho a la educacién y a la igualdad de los estudiantes. Por ello, a
partir de los manuales de convivencia es posible contabilizar tratos discriminatorios,
v. gr. con medidas que impongan restricciones a la apariencia personal de los
estudiantes, o que castiguen opciones legitimas, como la decision de mantener
relaciones amorosas, Vivir en union libre, o contraer matrimonio. EIl indicador
también tendria en cuenta el nimero de estudiantes que son expulsados por causales
discriminatorias.

Debido proceso: Toda imposicion de sanciones en los centros docentes debe estar
precedida de la realizacion de un procedimiento donde se permita al implicado el
ejercicio de los derechos de defensa y contradicciéon. A través de los manuales de
convivencia es posible saber si el establecimiento educativo contempla un proceso
para el efecto. El indicador de debido proceso permitiria medir el nimero de colegios
que carecen del mismo y compararlo con el nimero de los que lo tienen.

Educacion especial: El Estado estd obligado a brindar cuidados especiales a todos
los nifios y nifias en situacién de discapacidad, para asegurar que tengan un acceso

2% «En el caso de la ensefianza postobligatoria, las estadisticas presentan el nimero de matriculados y
rara vez indican el costo resultante para el individuo y/o la familia y atin mas raramente la incapacidad
de los estudiantes de continuar sus estudios ante el monto excesivo de los gastos”. RELATORA
EsPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Mision a los Estados
Unidos de América, op. cit. Parrafo 39.



204

efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de
rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento, y
reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el
desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima
medida posible. Cada discapacidad requiere tratamientos y apoyos distintos. El
indicador de educacion especial serviria para establecer del total de nifios con
discapacidades cuantos de ellos estan siendo atendidos con todas estas condiciones.
Los datos pueden dividirse ente aquellos que se encuentran integrados y aquellos que
reciben educacion en centros especializados.

Erradicacion del trabajo infantil: Corresponde al Estado ofrecer los medios
necesarios para evitar que los menores de edad tengan que entrar en el mercado
laboral para lograr el goce pleno de sus derechos fundamentales. Este indicador
permitiria medir el namero de nifios que el Estado logra librar de las peores formas de
trabajo infantil y les brinda el acceso a la ensefianza basica gratuita y, cuando sea
posible y adecuado, a la formacion profesional, a la educacion nocturna o a la
educacioén para adultos. Este grupo deberia compararse con el nimero de nifios que
laboran en formas de trabajo prohibidas.

Interrupcion por embarazo: La mujer tiene un derecho de proteccion especial a la
educacion, y por lo tanto el Estado tiene la obligacién de garantizar que los centros
educativos no frustren, alteren, o interrumpan el curso normal de su ciclo académico,
si el Unico argumento en que se sustentan reside precisamente en el hecho de la
maternidad. Podria crearse un indicador con las cifras de colegios que incluyen en
sus manuales de convivencia limitaciones o restricciones al derecho a la educacién de
las mujeres en estado de embarazo, o que lo tipifican como causal de mala conducta.

4.2.2. Indicadores de progresividad

Educacion basica para mayores: El Estado tiene la obligacién de fomentar o
intensificar, en la medida de lo posible, la ensefianza basica para quienes no hayan
recibido o terminado el ciclo completo de instruccion primaria. El indicador de
educacion basica para mayores calcularia anualmente el nimero de personas que no
habian concluido la educacién primaria y lograron acceder ese afio a la educacion
basica. Este indicador sélo incluye adultos, porque la educacién basica es un derecho
fundamental para los mejores de edad.

Instruccion técnica y profesional: El Estado tiene la obligacion de generalizar la
instruccion técnica y profesional para garantizar la plena efectividad del derecho al
trabajo. Este indicador mediria la progresividad de la generalizacion de la ensefianza
técnica y profesional, teniendo en cuenta la cobertura territorial y el acceso a ella en
igualdad de condiciones.



205

CAPITULO IV: LA CALIDAD DE LA EDUCACION

El derecho a la calidad de la educacion es la facultad juridica de un titular de
derecho de acceder al conocimiento para desarrollar las capacidades
necesarias para producirlo, a partir de métodos de ensefianza que enfaticen
en las habilidades de comprension e interpretacion, y no en los procesos de

memorizacion®,

El derecho a la educacion no se limita al hecho de ingresar al sistema educativo,
poder permanecer en é€l, y ser tratado en condiciones de equidad. Para su realizacion
plena en el Estado Social de Derecho debe reconocerse al titular el derecho a una
educacién de calidad. Asi, el que el Estado garantice a los individuos el acceso y
permanencia en el sistema educativo, y que ello se efectie en condiciones de
equidad, seria insuficiente si no se garantiza una formacion integral de calidad, que en
palabras de la Corte Constitucional,

solo se logra a través de metodologias y procesos pedagdgicos solidamente
fundamentados en la teoria y la practica, dirigidos y orientados por docentes
especialistas en las distintas areas, que con dedicacién y profesionalismo conduzcan el
proceso formativo de sus alumnos. Una educacion de baja calidad, soportada en
procesos de formacion débiles y carentes de orientacidn y direccion, no solo afecta el
derecho fundamental a la educacion de quien la recibe, sino el derecho de la sociedad a
contar con profesionales solidamente preparados que contribuyan con sus saberes

especificos a su consolidacion y desarrollo, mucho méas cuando provienen de

instituciones ptblicas financiadas por el Estado®.

Corresponde a la familia, la sociedad y el Estado la obligacion de garantizar la
realizacion de este derecho. Sin embargo, es importante destacar que el
cumplimiento de esta obligacion recae primariamente sobre los establecimientos
educativos, publicos o privados. Al Estado corresponde garantizar la prestacion
continua y eficiente del servicio, con cobertura del 100% para los nifios y nifias, y en
condiciones dignas. Esta obligacion es asumida en gran medida por los entes
territoriales.

En este capitulo se presentara el contenido del derecho a la calidad de la educacion,
derivado de las normas constitucionales, y las obligaciones del Estado en materia de

2% Consultar: UNICEF Colombia. P4gina de Internet direccién URL: http://www.unicef.org.co

2% gentencia T-433 de 1997.
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calidad de la educacion. Se ofrecera también una introduccion al derecho a la
educacion para las minorias étnicas y raciales (pues su estudio requiere un documento
completo)?®®, y se propondran indicadores en clave del derecho a la calidad.

1. EL DERECHO A LA CALIDAD DE LA EDUCACION

Sobre los propositos hacia los cuales debe orientarse la educacion, la Constitucion en
su articulo 67 prescribe que:

Avrticulo 67. (...) La educacion formara al colombiano en el respeto a los derechos
humanos, a la paz y a la democracia; y en la practica del trabajo y la recreacién, para el
mejoramiento cultural, cientifico, tecnoldgico y para la proteccion del ambiente.

En la Constitucion, la educacion comprende el universo de actividades educativas de
imparticion o recepcion de ensefianzas, conocimientos o valores. Esto significa que
no se limita a lo que podria denominarse “sistema educativo formal”®’, y que no se
impone un modelo especifico y acabado de educacién. La Constitucion traza las
directrices generales de la educacién y establece deberes y derechos para orientar el
proceso educativo, concediendo al legislador la facultad de precisar los contenidos
especificos de tales fines segun las diversas opciones que expresen el consenso
politico en cada momento histérico. En Colombia se han estatuido entonces como

fines de la educacion los siguientes®®:

= El pleno desarrollo de la personalidad sin méas limitaciones que las que le imponen
los derechos de los demas y el orden juridico, dentro de un proceso de formacién
integral, fisica, psiquica, intelectual, moral, espiritual, social, afectiva, ética y
civica.

= La formacion en el respeto a la vida y a los demés derechos humanos; a la paz, a
los principios democraticos de convivencia, pluralismo, justicia, solidaridad,
equidad; asi como en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad.

2% Consultar: GONGORA MERA, Manuel Eduardo. El Derecho a la Educacién de los Grupos Etnicos
en la Constitucion, la Jurisprudencia y los Instrumentos Internacionales. Bogota: Defensoria del
Pueblo, 2003. (En prensa).

27 \/er sentencia T-337 de 1995.

2% \fer articulo 67 de la Constitucion Politica, articulo 5 de la ley 115 de 1994, y sentencias T-337 de
1995y T-476 de 1995.
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= La formacién para facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion.

= La formacion en el respeto a la autoridad legitima y a la ley, a la cultura nacional,
a la historia colombiana y a los simbolos patrios.

= La adquisicion y generacion de los conocimientos cientificos y técnicos mas
avanzados, humanisticos, historicos, sociales, geograficos y estéticos, mediante la
apropiacion de habitos intelectuales adecuados para el desarrollo del saber.

= El estudio y la comprension critica de la cultura nacional y de la diversidad étnica
y cultural del pais, como fundamento de la unidad nacional y de su identidad.

= EI acceso al conocimiento, la ciencia, la técnica y demas bienes y valores de la
cultura, el fomento de la investigacion y el estimulo a la creacidn artistica en sus
diferentes manifestaciones.

= La creacion y fomento de una conciencia de la soberania nacional y para la
practica de la solidaridad y la integracién con el mundo, en especial con
Latinoamérica y el Caribe.

= El desarrollo de la capacidad critica, reflexiva y analitica que fortalezca el avance
cientifico y tecnoldgico nacional, orientado con prioridad al mejoramiento cultural
y de la calidad de la vida de la poblacion, a la participacion en la busqueda de
alternativas de solucion a los problemas y al progreso social y econémico del pais.

= La adquisicion de una conciencia para la conservacion, proteccion y mejoramiento
del medio ambiente, de la calidad e la vida, del uso racional de los recursos
naturales, de la prevencion de desastres, dentro de una cultura ecolégica y del
riesgo y la defensa del patrimonio cultural de la Nacion.

= La formacion en la préactica del trabajo, mediante los conocimientos técnicos y
habilidades, asi como en la valoracion del mismo como fundamento del desarrollo
individual y social.

= La formacion para la promocion y preservacion de la salud y la higiene, la
prevencion integral de problemas socialmente relevantes, la educacion fisica, la
recreacion, el deporte y la utilizacién adecuada del tiempo libre.

= La promocion en la personay en la sociedad de la capacidad para crear, investigar,
adoptar la tecnologia que se requiere en los procesos de desarrollo del pais y le
permita al educando ingresar al sector productivo®®.

% No se puede dejar de sefialar que estos fines deben alcanzarse respetando y promoviendo dos
valores fundamentales: la democracia y el libre, pleno y armoénico desarrollo de la personalidad
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Todos estos fines imponen una calidad especifica de educacién. Los programas
educativos y los métodos de ensefianza deben estar encaminados hacia el logro de
estos propositos, y los docentes deben impartir la ensefianza con base en ellos.
Constituyen por tanto limites a la libertad de ensefianza, aprendizaje, investigacion y
catedra. En otras palabras, el contenido de los derechos a la libertad de catedra y de
la autonomia universitaria no incluye la posibilidad de impartir una educacion de
mala calidad, ni una ensefianza que no sea acorde con los fines constitucionales®®.
Esto es igualmente predicable tanto para establecimientos educativos puablicos como
privados, porque el que estas instituciones se constituyan en ejercicio de la libertad de
empresa, no implica que puedan tratarse como simples establecimientos de comercio
gue buscan una remuneracion economica por la prestacion de un servicio. Por el
contrario, en razon a la funcion social que cumplen, los centros docentes privados
deben garantizar una determinada calidad en la prestacion del servicio, la cual se
concreta en los fines que la Constitucion consagra.

A lo largo de este aparte se describira el contenido del derecho a la calidad en la
educacion haciendo énfasis en estos aspectos: el mandato constitucional de una
enseflanza impartida por personas de reconocida idoneidad ética y pedagégica, el
derecho a una educacion prestada en condiciones dignas, y el derecho de los menores
a una adecuada educacion sexual.

1.1. EL DERECHO A QUE LA ENSENANZA SE IMPARTA POR
PERSONAS DE RECONOCIDA IDONEIDAD ETICA Y
PEDAGOGICA

Sentencia T-337 de 1995

Los fines constitucionales de la educacion s6lo pueden conseguirse en la medida en
que se capacite adecuadamente a los docentes que, en los términos de la Constitucion,
deben ser “personas de reconocida idoneidad ética y pedagdgica”. El derecho a la
educacion no se limita al hecho de ingresar al sistema educativo o poder permanecer
en él. También incluye, en el Estado social de derecho, el derecho a que la ensefianza
se imparta “por personas de reconocida idoneidad ética y pedagogica”, lo que no es

humana. La educacién debe permitir el desarrollo de la personalidad de los individuos, el respeto a la
vida y a los demas derechos humanos, la participacién en las decisiones colectivas, el respeto de las
autoridades, el acceso a las diferentes formas de conocimiento, y en general, la formacién integral de
las nuevas generaciones. Consultar al respecto la sentencia T-124 de 1998.

30 cf, Capitulo V, numeral 1.
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ajeno a la profesionalizacion y dignificacion de la actividad docente que la ley debe
garantizar.

1.1.1. Los estudiantes tienen derecho a que la enseflanza esté a cargo de
personas de reconocida idoneidad ética y pedagogica.

Una nifia de 9 afos de edad que asistia a la escuela municipal de Pangqueba (Boyaca)
fue segregada por sus compafieros de quinto grado de primaria, llamandola
“prostituta” y “enferma de sida”. Esta idea surgio por la declaracion que uno de sus
compafieros hizo publicamente en clase de religion sobre una presunta relacion
amorosa entre la nifia con otro menor y por la respuesta que la maestra dio al asunto,
al explicarle al menor involucrado que si habia hecho el amor con la nifia podia haber
sido infectado de SIDA. Posteriormente, la profesora afirmé que cuando creciera la
nifia iba a ser una prostituta, y prohibié a las demés nifias de quinto y otros cursos de
primaria®” que se acercaran a ella, porque podia contagiarlas de SIDA. A partir de
ese dia, los nifios no quisieron jugar con la menor, y al sentirse rechazada (ain
desconociendo el sentido de la enfermedad que se le atribuia)®*®?, no quiso regresar a
la escuela. La progenitora de la menor acudié a la accidn de tutela por considerar
que las afirmaciones de la profesora vulneraban los derechos de su hija a la igualdad,
honra y ensefianza.

El juez no ampard estos derechos, y se limité a ordenar a la profesora llamar la
atencion a sus alumnos para evitar que la menor fuera aislada. La Corte sin embargo,
sostuvo que la vulneracion al derecho a la educacion de la menor de edad era patente,
pues la segregacion de sus comparfieros amenazaba con causar su desercion del
sistema educativo, y las explicaciones de la maestra, lejos de resolver el problema, lo
acrecentaron. Se configura entonces una falla del servicio publico de educacion, ante
la falta de una estrategia educativa adecuada para resolver el conflicto. Al responder
a las denuncias de que era objeto la menor de edad con reglas morales, dejé la
impresion de que aceptaba la veracidad de los hechos y se la condenaba, propiciando
de esta manera la posterior discriminacion y causando secuelas en la dignidad y la

%06 «|_a nifia K, del salén de cuarto de primaria, record6 que la maestra les habfa comentado ‘que las
nifias se prestaban por plata para irsen (sic) con los nifios a revolcarsen (sic) a los potreros y les dijo a
los nifios que no fueran sinvergiienzas y que le provocaba sentarse a llorar’. (...) De igual modo, la
nifia J refiri6 al Juzgado que en su curso, la maestra habia dicho que eran ‘unas sinverglienzas y unas
cochinas y yo no sé porqué nos dice asi’. L, quien cursa cuarto de primaria, relat6 al Juzgado que el
rumor acerca de que B tenia SIDA fue iniciado por H ‘porque la profesora C, dijo que unas pocas
nifias estaban prestandole el cuerpo para los muchachos y H me cont6 y me dijo a mi que de pronto B
tenia SIDA’.” Sentencia T-337 de 1995.

%02 «E] dictamen médico establece, igualmente, que desde el punto de vista psicolégico la menor
presenta ‘un temor al rechazo y aislamiento por parte de sus compafieros de estudio; segun la paciente
porque la creen enferma de SIDA, aunque ella misma no sabe que significa la enfermedad’.” Ibid.



210

personalidad de la nifia. Estos errores revelan que solo capacitando y aceptando
como docentes a personas de reconocida idoneidad ética y pedagdgica podran

alcanzarse los fines constitucionales de la educacion®®,

La Corte concedié la tutela, y como la causa real de la vulneracion de derechos se
asocia a fallas objetivas en la prestacion del servicio educativo publico, ordeno al
Ministerio de Educacion Nacional examinar la situacion presentada en la escuela
municipal de Panqueba y desplazar por el tiempo que se requiera a un docente
experto en las materias que a su juicio deban reforzarse, en particular, en lo que tiene
que ver con la educacion sexual. También ordené al secretario de educacion de
Boyacé disponer lo necesario para someter a la menor a una evaluacion sicoldgica
para establecer si debe recibir una psicoterapia a fin de que pueda superar la
perturbacion de la que habla el dictamen médico que se le practicd. (Sentencia T-337
de 1995)3*.

1.2. EL DERECHO A LA EDUCACION PRESTADA EN
CONDICIONES DIGNAS

Sentencia T-402 de 1992

303 «|_os establecimientos educativos privados de acuerdo con lo establecido en la Ley 115 de 1994
s6lo podran vincular a su planta docente personas de reconocida idoneidad ética y pedagdgica y que
ademas ostenten titulo en educacion, expedido por una universidad o una institucién de educacion
superior (nacional o extranjera).

Lo ideal es que también los directivos docentes de los establecimientos educativos de caracter privado
retinan el requisito minimo de grado octavo en el Escalafén Nacional Docente y cinco (5) afios de
experiencia; docente por lo menos dos (2) afios en el grado octavo; sin embargo la Ley General de
Educacion considera que personas de reconocida idoneidad ética y pedagdgica con titulo en educacion
superior pueden ser vinculadas a la planta docente de estos establecimientos, y que el régimen laboral
legal aplicable a las relaciones laborales y a la prestaciones sociales seran las del Cédigo Sustantivo
del Trabajo”. MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. Oficina Asesora Juridica. Conceptos
Juridicos docentes. Pagina de Internet direccion URL: http://www.mineducacion.gov.co/normas/
subtema.asp?CodigoSubTema=48.

304 puede consultarse ademés la sentencia T-354 de 1999, que en uno de sus apartes sefiala: “Cuando
se imparten clases por personas que carecen de la preparacion adecuada para asumir tan exigente y
delicada tarea, y ello ocurre bajo la mirada impasible del Estado -que entonces incurre en grave
omision- se estdn desconociendo los preceptos constitucionales que garantizan el derecho a la
educacion y su adecuada prestacion como servicio publico, y, por supuesto, tal situacion llevaria en
casos concretos a una evidente vulneracion de ese derecho fundamental en cabeza de los menores
sometidos al deficiente proceso educativo”.
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El articulo 12 de la Carta prohibe la desaparicion forzada, la tortura y los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. No pocas veces las actitudes y conductas
violentas de padres de familia y educadores pueden dar lugar a la vulneracion de este
derecho, por lo que le corresponde al juez constitucional establecer cuando las
actuaciones de los mayores constituyen un caso de tortura o de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes respecto de los menores.

(...) Una modalidad ain hoy arraigada en la educacién es el empleo de castigos
fisicos y morales que no se compadecen con el respeto de los derechos humanos y
con los principios democréticos consagrados en la Constitucion. Algunos docentes
todavia veneran la antigua maxima autoritaria, “la letra con sangre entra”. Sin
embargo, por extendidas y reiteradas que sean estas practicas en nuestras tradiciones
culturales, ellas conllevan una grave violacion de los derechos fundamentales de los
nifios, en especial del derecho al cuidado y al amor (C. P. art. 44), guia insustituible
del proceso educativo.

La dignidad es un principio fundante del Estado con un valor absoluto e intrinseco,
por lo cual no puede ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia. Todo
estudiante tiene derecho a ser tratado dignamente, a que no se efectlen intrusiones
indebidas a su intimidad, y a que no se le apliquen castigos que por su gravedad lo
degraden o humillen. Cualquiera de estas situaciones genera falla en el servicio
publico de educacién y puede dar lugar a sanciones y condenas contra el Estado y el
funcionario o particular encargado de la educacion.

La Corte Constitucional ha considerado ademas que el derecho a la educacion de los
nifios y nifias supone la posibilidad de alcanzar un desarrollo integral, en virtud del
cual el educando pueda desplegar totalmente sus facultades fisicas y mentales. Para
ello es indispensable que el menor de edad tenga acceso al servicio educativo en
condiciones dignas, en espacios en los que pueda moverse con libertad e interactuar
de diferentes formas con los demas.

Cuando hay alteraciones en la prestacion del servicio publico debido a que las
instalaciones destinadas para la prestacion del servicio no son adecuadas, presentan
fallas estructurales, o carecen de servicios publicos como agua potable, alcantarillado,
0 energia eléctrica, las autoridades competentes tienen la obligacion de dar respuesta
a la alteracion y prevenir que se vuelva a presentar en el futuro. De no tomar las
medidas pertinentes para evitar dichas alteraciones, el derecho a la educacion es
vulnerado.

1.2.1. Los castigos degradantes, humillantes o crueles vulneran el derecho a la
dignidad humana.
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Un padre de familia interpuso una accion de tutela contra el colegio donde estaba
matriculado su hijo porque una de las profesoras le dio un trato degradante, que
consistié en ordenarle pasar al frente de sus compafieros de clase, y proceder a taparle
la boca con un esparadrapo como mecanismo “correctivo™® para evitar que
contestara cuando no era preguntado. Esto convirtié al nifio en objeto de burla para
sus compaferos. El juez de primera instancia, al considerar la conducta de la
profesora como una forma de maltrato, compulsé copias a la Comisaria de Familia
competente para que se investigara tal conducta.

La Corte Constitucional, en Sala de Revision, consideré que la conducta de la
profesora viold mdltiples derechos fundamentales (particularmente, el principio de
dignidad humana, la libertad de expresion, y la proteccion contra toda forma de
violencia moral) al aplicar un castigo que, dada su gravedad, humilla o degrada, y
“hace que el menor pierda autoestima a los ojos de los demas o a los suyos
propios”®®. Cualquier modalidad de castigo que tenga estas caracteristicas se
constituye en una practica lesiva de la dignidad del menor que pone en peligro su
desarrollo fisico y mental, y por lo mismo la accion de tutela es procedente, sin
perjuicio de las sanciones y condenas contra el Estado y el funcionario o particular
encargado de la educacién. (Sentencia T-402 de 1992).

La jurisprudencia también ha sefialado que la aplicacién de las normas del reglamento
o manual de convivencia de la institucion educativa a través de insultos,
humillaciones, escarnios®, o castigos brutales lesiona gravemente la dignidad del
estudiante®®.  Las normas mismas no pueden vulnerar la dignidad esencial del
educando, porque seria imponer obligaciones contrarias a la Constitucion.

305 «En declaracién juramentada ante el juzgado del conocimiento, la profesora (...) admitié haberle
tapado la boca con un esparadrapo al menor (...) frente a sus compafieros, como ‘correccion’ por el
hecho de que el mencionado nifio en una evaluacion respondid preguntas cuando no se le preguntaba.
La educadora adujo como justificacion de su proceder la ira que le ocasion6 la conducta del menor; sin
embargo, afirma haber recapacitado luego y no haber ‘vuelto a reincidir en eso’.” Sentencia T-402 de
1992.

%% 1bid.

07 «E| escarnio publico es una forma de violencia moral contra el menor, que no puede ser adoptada
como préactica pedagdgica o sancion disciplinaria sin faltar al respeto que se debe a la dignidad de la
persona, y contra la cual debe ser protegido el nifio”. Sentencia T-143 de 1999.

308 «[_Jos educadores que tengan a su cargo exigir cotidianamente al alumnado el cumplimiento de los
requisitos plasmados en el Manual, deben obrar de modo razonable y adecuado a las finalidades
formativas de la regla exigida, sin ofender la dignidad de las personas confiadas a su orientacion. El
insulto, la humillacion, el escarnio o el castigo brutal son métodos reprobados por la Constitucion
Politica en cuanto lesivos de la integridad de los estudiantes y contrarios al objeto de la funcion
educativa. La persuasion, la sancién razonable y mesurada, la critica constructiva, el estimulo y el
ejemplo son formas id6neas de alcanzar el respeto a la disciplina y la imposicién del orden que la
comunidad estudiantil requiere”. Sentencia T-366 de 1997.
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Finalmente, la Corte ha resaltado que no sélo los castigos impuestos por los

establecimientos educativos son demandables por via de tutela: también los castigos

degradantes de los padres o de cualquier otro responsable de la educacién de los
s~ 309

nifios™".

1.2.2. Las inadecuadas condiciones ambientales y de salubridad en que se
preste el servicio educativo vulneran el derecho a la educacion.

En una escuela los nifios se veian expuestos a serios peligros para su salud, toda vez
que, por falta de agua, no contaban con el servicio de restaurante, de sanitarios y de
aseo general del establecimiento educativo, viéndose obligados a hacer sus
necesidades fisiologicas alrededor del establecimiento y a la supresion de su
refrigerio escolar, sin que las autoridades competentes para solucionar el problema
desplegaran actividad alguna para superarlo. La Corte Constitucional tutel6 el
derecho a la educaciéon de estos nifios, pues la falta de servicios sanitarios y el
desecho inadecuado de los residuos los sometian a estudiar al lado de la fetidez y los
exponia al riesgo de adquirir enfermedades. En materia del crecimiento y educacion
de los nifios, los conocimientos en las edades infantiles llegan a través de la
interrelacion constante entre cuerpo y espiritu, siendo entonces evidente la limitacion
a la que se encuentran sometidos en este caso cuando tienen que vivir en medio de
toda clase de excrementos y condiciones insalubres, de lo cual son responsables los
encargados de la administracion municipal. EIl juez constitucional ordené a la
alcaldia del municipio tomar todas las medidas necesarias para regularizar el servicio
de acueducto y alcantarillado de la escuela. (Sentencia T-481 de 1997).

1.2.3. El deterioro de la planta fisica de los centros educativos pone en riesgo
la vida de los estudiantes y vulnera su derecho a educarse. Las
autoridades municipales tienen la obligacién de dar solucién a estos
problemas.

309 «|_os derechos fundamentales del hijo menor, determinan que los padres no deban emplear castigos
lesivos de la dignidad personal de éste. La Constitucion reconoce a los padres el derecho de educar a
sus hijos (Art. 68), a la vez que les impone tal responsabilidad (Art. 67). Pero hasta dénde llega el
castigo, es algo que viene limitado por la misma integridad fisica y moral del hijo, que es inviolable.
De ahi que el padre de familia obra contrariamente a derecho cuando movido por la iracundia aplica un
castigo desproporcionado, anulando la razonabilidad de la correccién. De ello lo que resulta no es la
adecuada formacion del hijo, sino una reaccién de incomprension de éste hacia la medida arbitraria
determinada por un acto pasional. La correccion paterna no puede ser otra cosa que un acto adecuado,
es decir, proporcionado a la gravedad de la falta, sin llegar jamas a constituirse en lesivo a la
integridad o la dignidad del hijo, como persona humana”. Sentencia T-123 de 1994.
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Una escuela se encontraba en grave estado de deterioro debido a las fallas
estructurales de su planta fisica, lo que representaba una amenaza para los estudiantes
y profesores. Las organizaciones civicas de la comunidad se dirigieron a las
autoridades municipales para solicitarles la demolicion total para construir una planta
fisica adecuada. Sin embargo, las autoridades competentes alegaron problemas de
tipo legal para poder invertir en el establecimiento educativo.

Al acudir a la accion de tutela, el juez constitucional protegié el derecho a la vida y la
educacion de los nifios, ordenando a las autoridades municipales ocuparse
prioritariamente de las medidas inmediatas y mediatas que se debian ejecutar para
que el servicio les sea prestado en condiciones dignas. La Corte sostuvo que la
prestacion del servicio en condiciones que ponen en peligro la vida de educandos y
educadores, ofende la dignidad humana, y por lo tanto, las autoridades municipales
tienen la obligacion de efectuar las reparaciones necesarias (Sentencia T-385 de
1995).

1.2.4. Ante la inminencia de un perjuicio irremediable, la tutela es procedente
para ordenar a las autoridades correspondientes garantizar la
seguridad en las instituciones educativas.

Una institucion educativa presentaba continuas inundaciones en sus instalaciones,
afectando el normal desarrollo de la actividad pedagodgica y poniendo en riesgo la
salud de profesores y estudiantes. Adicionalmente, las aguas derrumbaron un muro
del colegio. Ante tales hechos, los directivos del plantel se dirigieron ante la Alcaldia
Municipal y demas autoridades competentes para que tomaran los correctivos
pertinentes, sin lograr solucion. La Corte concluyé que, si bien la accion de tutela no
debe en principio ser empleada como herramienta para intervenir en la ejecucion del
presupuesto de un municipio (ordenandole la ejecucion de obras o adquisicién de
bienes con tal de garantizar la proteccion de derechos fundamentales), en este caso,
ante la inminencia de un perjuicio irremediable, como puede ser el derrumbe de otros
muros Y tapias del plantel, con el inminente peligro de causar una tragedia de grandes
proporciones que pueda afectar la integridad fisica o incluso causar la muerte a
alguna persona, tutel6 como mecanismo transitorio los derechos a la vida, salud y
educacion. Ordend a la Alcaldia que realizara las obras civiles que considerara
pertinentes para garantizar la seguridad en las instalaciones de dicho plantel
educativo, obras que debian buscar la proteccion contra las aguas lluvias (Sentencia
T-526 de 1997).

1.2.5. EIl derecho de los mayores de edad a la calidad de la educacion no se
vulnera cuando la deficiencia en la prestacion del servicio no llega a
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anular la prestacion misma, ni cuando las faltas pueden ser explicadas
razonablemente como manifestacion de la situacién econémica del pais.

Un numeroso grupo de estudiantes de cuarto semestre de medicina perdieron las
materias de fisiologia y bioquimica, lo que produjo la reprobacion del semestre
completo. Los estudiantes solicitaron a la universidad la realizacién de una curva
técnica para mejorar las calificaciones del grupo, a lo cual accedi6 la Universidad. A
pesar de haberse reducido a la mitad el nimero de estudiantes descalificados, aquellos
que no resultaron beneficiados solicitaron un aumento de 1,5 sobre la nota final de
cada alumno, a lo cual se opuso el Consejo Académico de la Universidad. Ante esta
situacion, 68 de los estudiantes afectados interpusieron acciones de tutela,
argumentando la violacion de su derecho a la educacién por la mala prestacion del
servicio, que se evidencia en el indice de reprobados. Las razones que los estudiantes
presentaron para demostrar la mala calidad del servicio fueron:

= Visibilidad y audicion inadecuadas en los salones de clases.
= Hacinamiento en los auditorios.

Fatiga de los profesores por exceso de trabajo.

= |ntimidacion por parte de los profesores.

Con base en estos argumentos solicitaron que el juez ordene a la Universidad realizar
una curva técnica que les permitiera aprobar la materia y acceder al quinto semestre.

La Corte Constitucional sostuvo que:

la prestacion del servicio de educacion se convierte en una violacion al derecho
fundamental mencionado, solo en aquellos casos en los cuales los educandos se
encuentren en una situacion tal que la finalidad propia del servicio quede por completo
insatisfecha, esto es, cuando “el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica 'y a los
demas bienes y valores de la cultura” (Art. 67 CP) resulte ajeno a la actividad que se
realice. Se requiere, entonces, que del analisis de la situacién de hecho en la que se
encuentren los usuarios del servicio se desprenda el incumplimiento palmario de la
obligacion de hacer que tenga el Estado o la entidad educativa frente a las personas
involucradas en dicha relacién prestacional.

En aquellos casos en los cuales la deficiencia en la prestacion del servicio no llega hasta
el punto de anular la prestacién misma y en los que las fallas pueden ser explicadas de
manera razonable como una manifestacién de la escasez de recursos propia de la
situacion econdmica especifica de pais, no es posible establecer la violacion de un
derecho fundamental.

En el caso bajo analisis, la Corte encontré problemas de luz, sonido y hacinamiento
en la Universidad. Pero estas situaciones no tienen, en abstracto, relacion con el
numero de personas reprobadas. La falta de luz obedecio al racionamiento de energia
eléctrica que tuvo que afrontar todo el pais durante casi un afio, que si bien afecto el
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desarrollo de las clases, fue mayoritariamente superado por los estudiantes e
instituciones educativas de todo orden.

Para la Corte, el aspecto mas débil de la posicion de los estudiantes consistia en su
peticion: al pretender establecer una conexion entre el nimero de reprobados y la
calidad de la educacion, debia aplicarse una “curva técnica” por medio de la cual las
materias perdidas pudieran considerarse aprobadas. Tal solicitud, para la Corte, no
tenia fundamento alguno, pues implicaria validar unos conocimientos que no fueron
adquiridos. La Corte concluy6 que el problema de las fallas en la prestacion del
servicio era algo cuya solucién mantenia independencia de los resultados de los
examenes: “Los estudiantes que perdieron las materias pueden exigir mejoras en la
calidad de la educacion, si consideran que esta fue deficiente, pero en ningln caso
solicitar que la universidad considere validado un conocimiento que no ha sido
adquirido”. Si bien las directivas de la Universidad no pueden escudarse en la
autonomia universitaria para proteger unas condiciones académicas deficientes y los
estudiantes tienen derecho a recibir una educacion de calidad, la peticién de acceder
al curso siguiente no tenia sustento alguno. (Sentencia T 574 de 1993).

1.3. EL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A RECIBIR
UNA ADECUADA EDUCACION SEXUAL EN LOS
CENTROS DOCENTES

1.3.1. Constitucionalmente, la educacion sexual de los menores de edad es un
asunto que incumbe de manera primaria a los padres. Sin embargo, los
colegios estan en la obligacion de participar en ello. El Estado, en virtud
de la facultad estatal de regular y ejercer la inspeccion y vigilancia de la
educacion, tiene la obligacion de garantizar la educacion sexual
adecuada y oportuna.

La docente de una escuela rural tuvo que explicar a estudiantes de tercer grado de
primaria temas de sexualidad, ante las inquietudes de algunos alumnos. Los medios
empleados al explicar el tema sexual fueron entre otros, dibujos en el tablero,
analogias con otros procesos de apareamiento, muestra de zonas no erdgenas del
cuerpo, y besos y caricias a los alumnos. Los nifios llevaron comentarios a sus casas
y los padres de familia formularon quejas. La oficina seccional de escalafon docente
departamental, invocando (entre otras causales) que el método y contenido tratado
por la profesora podia calificarse como aberracion sexual, la excluyd del escalafon
docente y la destituyo del cargo. Adicionalmente, la junta seccional solicit6 a un Juez
de Instruccion Criminal determinar si existia 0 no adecuacion de la conducta



217

desplegada por la docente a las normas tipificadas en el ordenamiento penal. El Juez
se abstuvo de abrir investigacion penal por “inexistencia parcial de los hechos
denunciados” y por “ser atipica penalmente” la conducta. La educadora interpuso
recurso de apelacion contra la resolucion, pero la Junta Nacional de Escalafén
Docente confirmé la decision. Posteriormente, presentd accion de tutela, solicitando
la proteccidn de sus derechos constitucionales al trabajo y al debido proceso, pero el
juez la consider6 improcedente por existir otros medios de defensa judiciales y por
gue no se puede utilizar como mecanismo transitorio en razén a que no existia
perjuicio irremediable.

La Corte Constitucional, en sala de revision, sostuvo que los menores tienen derecho
a una educacion sexual adecuada y oportuna:

Adecuada, porque el adoctrinamiento en una determinada concepcion del hombre o
la utilizacion de métodos inadecuados o inoportunos en la educacion pueden llevar a
dafos psicoldgicos que afecten gravemente el desarrollo de la personalidad del menor
de edad, y pueden interferir con los derechos a la intimidad y al libre desarrollo de la
personalidad del nifio. Por ello se debe:

= Dar un enfoque equilibrado en el tratamiento de los diferentes aspectos.

= Determinar apropiadamente los contenidos de la temética presentada por el
educador.

= Respetar las diversas convicciones religiosas o ideoldgicas.

= Proveer elementos objetivos para contribuir a su reflexion y a una mas clara,
racional y natural asuncién de su corporeidad y subjetividad.

Se estimula de esta manera que las elecciones y actitudes que se adopten - en un
campo que pertenece por definicion a la intimidad y al libre desarrollo de la
personalidad - sean conscientes y responsables.

Oportuna, porque la edad y condiciones de susceptibilidad emocional y espiritual de
los menores de edad son factores de los cuales depende el saludable desarrollo de la
personalidad del nifio. En consecuencia, la educacion sexual debe ser oportuna para
la edad, contemplando las inquietudes y respondiendo respetuosamente a los diversos
cuestionamientos de los alumnos.

Constitucionalmente, la educacion sexual es un asunto que incumbe de manera
primaria a los padres. Por su propia naturaleza, la instruccion sexual se lleva a cabo
desde el nacimiento en la atmoésfera protegida de la familia. Sin embargo, los
colegios estan en la obligacion de participar en ello, no solo para suplir la omision
irresponsable de aquellos en el tratamiento del tema, sino porque el comportamiento
sexual es parte esencial de la conducta humana general, del cual depende el
armonioso desarrollo de la personalidad y, por esta via, la convivencia pacifica y feliz
de la sociedad. La formacion integral de los educandos justifica que los colegios
participen en la educacion sexual del nifio. Adicionalmente, el Estado tiene la
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obligacion constitucional de garantizar la educacion sexual obligatoria, adecuada y
oportuna. La facultad estatal de regular y ejercer la inspeccién y vigilancia de la
educacién incorpora el poder de planear y dirigir el sistema educativo con miras a
lograr la mejor formacion moral, intelectual y fisica de los educandos.

La libertad de ensefianza faculta a los colegios y educadores respectivos para impartir
la educacion sexual. La introduccion del tema o materia de la sexualidad en la escuela
no es irrazonable, en cuanto puede intentar reducir el nivel de embarazos no
deseados, la extension de enfermedades venéreas o la paternidad irresponsable. No
obstante, no es constitucional ni legalmente irrelevante la manera y el momento en
que ello se haga. Por ello,

= El Estado debe controlar que la informacion y los conocimientos transmitidos se
realice de forma objetiva, critica y pluralista, sin traspasar el limite del
adoctrinamiento. Dada la necesidad de promover la educacion sexual, en los
diferentes planteles educativos se ordené al Ministerio de Educacién elaborar con
el apoyo de expertos un estudio sobre el contenido y metodologia méas adecuados
para impartir la educacion sexual en todo el pais.

= Los padres tienen derecho a solicitar periédicamente informacion sobre el
contenido y métodos empleados en cursos de educacion sexual, con el fin de estar
seguros sobre si éstos concuerdan con las propias ideas y convicciones. Sin
embargo, el respeto del derecho de los padres a educar no significa el derecho a
eximir a los nifios de dicha educacién, por la simple necesidad de mantener a
ultranza las propias convicciones religiosas o filosoficas.

= Tanto padres como profesores deben ser especialmente conscientes de que los
fines de la educacion sexual son, entre otros, el respeto de la dignidad humana, y el
crecimiento en autoestima y en respeto hacia los demas, como fundamento de una
personalidad sana y de una sociabilidad necesaria.

(Sentencia T-440 de 1992)3.

1.3.2. Una explicacion inapropiada de educacion sexual puede causar una
vulneracion continua de los derechos a la educacion, intimidad,
identidad y dignidad humana de los menores de edad. El Estado tiene la

310 En el caso concreto, la Corte considerd que la maestra no ofrecié una educacion sexual de calidad,
es decir, adecuada y oportuna para alumnos entre 8 y 12 afios del curso tercero de primaria de una
escuela veredal. Empero, la sancion de exclusion del escalafén y destitucion del cargo era
desproporcionada. En consecuencia, ordend al Ministro de Educacion que por su conducto se
dispusiera la reapertura de la investigacion disciplinaria abierta contra la educadora, a fin de que dentro
de ella se lleve a cabo un incidente administrativo de rectificacion constitucional.
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obligacion, a través de una labor pedagdgica, de aminorar los efectos
producidos por un tema educativo incorrectamente suministrado.

En una escuela rural, un nifio de 5 afios, en la hora del recreo, se encontraba en el
bafio bajandose los pantalones en frente de otros nifios, porque, al parecer, tenia una
molestia en sus genitales. Una nifia que vio el hecho, manifestd su rechazo. Para
darle naturalidad al asunto, en el aula de clase, la profesora obligo al nifio a subirse en
una silla'y mostrar sus genitales delante de los deméas menores para explicar que éstos
no son motivo de verguenza, sino que, al hacer parte del cuerpo humano, son algo
totalmente natural, y que no merecia los comentarios de desaprobacion que hizo la
nifia. Como consecuencia de este hecho, el infante se neg6 a volver a la escuela, por
el temor de afrontar el ridiculo. El padre del menor presenté demanda de tutela ante
el juez promiscuo del municipio, sosteniendo la vulneracion de los derechos de su
hijo a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad. El juez de primera
instancia decidié negar el amparo, al considerar que en este caso se encontraba frente
a un dafo consumado, pero teniendo el comportamiento de la docente como agresivo
y dafiino para el nifio, compulsé copias del fallo a la Junta de Escalafén Docente
departamental y a la Coordinacion de la Fiscalia Local, con el fin de que se investigue
la posible comisién de un hecho punible.

La demandada impugné el fallo explicando que su conducta pretendia suministrar
informacidn apropiada y oportuna sobre el cuerpo humano, y en ningun caso producir
dafio al menor de edad. El demandante también impugno el fallo. Anex6 un concepto
psicoldgico sobre la situacion emocional del menor de edad, después de ocurrido el
incidente, que sefiala que el nifio estaba animicamente intranquilo, desmotivado hacia
la escuela y renuente a regresar, y se recomendaba terapia psicoldgica al menor de
edad y asesoria dirigida a los padres, para que realicen un manejo adecuado del
problema. A pesar de estos argumentos, el juez de segunda instancia confirmo la
improcedencia de la tutela por dafio consumado.

La Corte Constitucional asumio la revision del caso, y concluyé que la interpretacion
de los jueces sobre el dafio consumado no es correcta, debido a que lo ocurrido tuvo
implicaciones adicionales y la vulneracion no se detuvo en el mismo momento en que
ella se dio. La violacion de los derechos a la dignidad humana, la intimidad, el libre
desarrollo de la personalidad y la educacion, continuaban produciéndose.

La profesora, al tratar de proporcionar una explicacién natural sobre el cuerpo
humano, incurrié en una conducta que resultd desproporcionada, en primer lugar,
para el nifio y, en segundo lugar, para sus demas comparfieros, pues esta explicacion la
hizo utilizando el cuerpo del nifio, causando reacciones en todos. En el caso concreto
del menor de edad, este procedimiento constituyé para él una intromision en su
intimidad, causandole un dafio emocional, pues afectd los aspectos que se relacionan
con el respeto que tiene de si mismo y de su propio cuerpo, y con la imagen que los
demas tienen de él. Se ingresd a un espacio que era para él reservado y sobre el cual
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no tuvo la oportunidad de oponerse ni defenderse, en virtud de su corta edad,
afectando ademas su autonomia. También se vulnerd el derecho a la educacion,
desde dos aspectos:

= Laexplicacion que se le dio sobre los drganos genitales resulté inadecuada.
= Interrumpid su educacion, al no querer volver a la escuela.

El deber de educar -en el que se incluye la educacion sexual- corresponde en primer
lugar a los padres, quienes en armonia con el establecimiento educativo, que en este
caso representa a la sociedad y al Estado, estdn en la obligacion constitucional de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos. Existe ademas la obligacidn constitucional del Estado
de regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia sobre la educacién, incluyendo
la sexual. En consecuencia, la tutela debia proceder para proteger los derechos
fundamentales del menor y de sus compafieros. Para tal efecto, la Corte solicité al
Ministerio de Educacién desplazar, al menos, a un experto y a un psicélogo para que
durante un periodo razonable logren el retorno del menor a la escuela y procuren que
se produzca en un ambiente que permita reconstruir los derechos vulnerados del
menor y que ayude a los demas alumnos a entender lo sucedido. Es decir, que se
garantice, a través de una labor pedagogica, aminorar los efectos producidos en la
escuela por una explicacién inapropiada de educacion sexual. (Sentencia T-293 de
1998).
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2. SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL
EN MATERIA DE ACEPTABILIDAD DE LA EDUCACION

Como se menciond en la introduccion, el alcance de la aceptabilidad de la educacion
se ha ido ampliando hasta el punto de incluir temas como la etnoeducacion, haciendo
hincapié en el idioma en que se ofrece la instruccion para las minorias étnicas. Esto
debido a que el idioma a menudo hace que la educacién sea inaceptable si no es la
lengua nativa de los nifios y nifias, lo que en la practica hace nugatorio el derecho.

La obligacion de hacer aceptable el idioma en que se ofrece la instruccion a las
minorias étnicas convierte a sus miembros en sujetos de especial proteccién
constitucional en relacion con el derecho a la calidad. El reconocimiento
constitucional del derecho a la etnoeducacion ha permitido un significativo avance en
la concrecion normativa y factica de dicha proteccion. Hoy en dia no puede
entenderse el derecho a la educacion de los miembros de los pueblos indigenas sin
fijar la vista en sus derechos a la diversidad étnica y cultural, a una educacion
bilinglie que afirme su identidad cultural, al caracter especial de sus tierras
comunales, a su autonomia y a su patrimonio cultural.

El marco legal que consolida los mandatos de la Carta Fundamental y que desarrolla
un programa nacional de etnoeducacion se encuentra en la Ley 115 de 1994. En su
articulo 55, se define etnoeducacion como la educacion que se ofrece a grupos o
comunidades que integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas
tradiciones y unos fueros propios y autdbnomos; es una educacion ligada al ambiente,
al proceso productivo, y al proceso social y cultural de una comunidad, con el debido
respeto de sus creencias y tradiciones.

En el articulo 56 se relacionan como principios de la etnoeducacion la integralidad,
interculturalidad, diversidad linglistica, participacion comunitaria, flexibilidad y
progresividad; también se sefialan como fines afianzar los procesos de identidad,
conocimiento, socializacion, proteccién y uso adecuado de la naturaleza, sistemas y
practicas comunitarias de organizacion, uso de las lenguas vernaculas, formacion
docente e investigacion en todos los ambitos de la cultura.

En los articulos 57 a 62 la Ley reconoce el derecho de los grupos étnicos con
tradicion linguistica propia a recibir educacién bilingie, tomando como fundamento
escolar la lengua materna del respectivo grupo; la obligacion del Estado de promover
la formacién de educadores en el dominio de las culturas y lenguas de los grupos
étnicos; la obligacion del gobierno de prestar asesoria especializada en el desarrollo
curricular, en la elaboracion de textos y materiales educativos y en la ejecucién de



222

programas de investigacion y capacitacion etnolinglistica, en concertacion con los
grupos étnicos; y el derecho de los grupos étnicos de participar en la seleccion de los
educadores que laboren en sus territorios, pudiendo escoger preferiblemente a
miembros de la misma comunidad.

2.1. EL DERECHO A LA EDUCACION DE LOS
INTEGRANTES DE GRUPOS ETNICOS MINORITARIOS

El Estado tiene la obligacion constitucional de proteger la identidad étnica y la
riqueza cultural a través de su sistema educativo®!!. Asi esté consagrado en el inciso
5 del articulo 68:

Los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una formacion que respete y
desarrolle su identidad cultural.

El articulo 10 incorpora adicionalmente una garantia fundamental para las minorias
étnicas con tradiciones linglisticas propias:

El castellano es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son también oficiales en sus territorios. La ensefianza que se imparta en las
comunidades con tradiciones linguisticas propias serd bilingue.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la educacién es el principal medio
institucionalizado para preservar la cultura de un grupo humano. Por ello, las
minorias étnicas tienen derecho a darse su propia educacion para conservar,
desarrollar y recuperar las tradiciones que sienten como propias, asi como afianzar los
procesos de identidad, conocimiento, socializacion, y proteccion de los miembros de
la etnia.

2.1.1. La calificacion de una lengua como oficial en un territorio determinado
genera el derecho de las minorias étnicas a que la ensefianza se imparta
en esa lengua.

En sentencia de constitucionalidad, la Corte declar6 exequible el articulo 43 de la Ley
47 de 1993, ley que consagra normas especiales para la organizacion y el

31 Ver sentencia C-530 de 1993.
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funcionamiento del departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. El
tenor literal del citado articulo es éste:

Avrticulo 43. Educacion. La ensefianza que se imparta en el territorio del Departamento
Archipiélago, debera ser bilingle, castellano e inglés, con respeto hacia las tradicionales
expresiones lingliisticas de los nativos del Archipiélago.

Paragrafo. ElI Ministerio de Educacién Nacional, en coordinacion con la Secretaria de
Educacion Departamental, ejecutard las acciones necesarias para la implementacion del
sistema educativo bilinglie y dispondra lo necesario para que el personal docente del
Archipiélago, maneje gradualmente los dos idiomas.

Contra el articulo se levantaron varios cargos, de los cuales vale la pena aqui hacer
mencion el siguiente: afirmaba el demandante que la poblacion nativa se concentra
en ciertas zonas del departamento, pero la norma hace extensivo el caracter oficial del
inglés en todo el territorio del archipiélago, contrariando el articulo 10 de la C. P., que
autoriza al Estado para reconocer el caracter oficial de una lengua solamente en el
territorio de la comunidad que la utiliza. El efecto final de la norma es desconocer la
libertad de ensefianza, porque obliga a los maestros de todo el departamento a
emplear ambos idiomas oficiales.

La Corte estimo que el articulo esta ajustado a la Constitucion, ya que el territorio de
la comunidad nativa del archipiélago lo constituyen las islas, cayos e islotes
comprendidos dentro de dicha entidad territorial. El que la poblacién raizal se
encuentre en este momento replegada en ciertas zonas de la isla no es mas que un
sintoma de la necesidad de brindar una real proteccion a los derechos de los raizales.
Y no se desconoce la libertad de ensefianza cuando se ordena al Ministerio de
Educacion hacer que progresivamente los docentes en la isla dominen ambos
idiomas, porque este no es un derecho absoluto, sino que debe ajustarse a la
realizacion de los fines del Estado. Y si uno de los fines del Estado segun la
Constitucién es la proteccion de la riqueza cultural de la nacién, entre cuyas
manifestaciones se encuentran las diversas lenguas utilizadas en el territorio nacional,
la libertad de catedra exige del docente que, en todo caso, tenga capacidad de
expresarse en el idioma oficial.

En resumen, el efecto mas importante de calificar una lengua como oficial en un
territorio determinado para el alto tribunal es la posibilidad de exigir que la ensefianza
se imparta en esa lengua. Como dispone el articulo 10 de la Constitucion, el Estado
debe garantizar que la educacion que se imparta en las comunidades con tradiciones
linglisticas propias sea bilinglie. Si los docentes se negaran a usar la lengua oficial,
se afectaria el derecho a la igualdad, porque discriminaria expresiones linguisticas
legitimas. (Sentencia C-053 de 1999).
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2.1.2. Cualquier accion de las autoridades publicas o de los particulares que
implique violacion o amenaza de la diversidad étnica y cultural de una
comunidad étnica, puede configurar la amenaza o vulneracion del
derecho a la educacién.

Un grupo de ministros evangélicos fundo la “Asociacion nuevas tribus de Colombia”
en 1967, y conociendo de la existencia del grupo étnico Nukak-Maki en 1969,
iniciaron su labor pastoral en ese pueblo indigena, para bautizarlos, brindarles su
educacioén y traducirles los textos sagrados de la Biblia. Durante su labor también
ofrecieron alfabetizacion y ensefianza agricola, y prestaron servicios de salud. El
Estado autorizd a la Asociacion para que estudiara el idioma y la cultura Makd, pero
no otorgd facultades para evangelizar o imponer sus creencias y doctrinas a la
comunidad. La asociacion se instaldé en Laguna Pabén, en el centro del territorio de
los Nukak-Maku, y desde entonces desempefiaban una velada labor. Establecieron
una pista de aterrizaje y viviendas permanentes. En el lugar prestaban servicios de
atencion en salud y educacion, estudiaban el idioma y la etnografia, y realizaban
proselitismo religioso. A través de donativos en herramientas, alimentos y el
suministro de medicamentos, generaban la dependencia y estacionalidad frecuente de
grupos en el lugar, creando una situacion de impacto social y la sobreexplotacion de
recursos naturales. Adicionalmente, para los misioneros evangeélicos, la mitologia, el
rito, el baile, el uso de sustancias psicotrépicas y sus practicas médicas eran
pecaminosas, 1o que estaba generando en los indigenas el rechazo paulatino de sus
propias costumbres e historia. Los Nukak-Maku, considerando que la actuacion de
esta persona juridica tenia graves efectos sobre sus costumbres, instauraron una
accion de tutela invocando la proteccién de su diversidad étnica y cultural®*?,

En opinion de la Corte, los derechos culturales de un grupo étnico son fundamentales,
pues de su respeto y proteccidn depende la existencia misma de la comunidad, y por
consiguiente, la posibilidad de realizacion efectiva del proyecto de vida de sus
miembros. Cuando la Constitucion reconoce la diversidad cultural nacional, obliga a
que se apliquen y logren efectivamente los derechos fundamentales de que son
titulares los integrantes de las comunidades indigenas. Cualquier accion de las
autoridades publicas o de los particulares que implique violacion o amenaza de la
diversidad étnica y cultural de una comunidad indigena, puede configurar la
trasgresion o amenaza de vulneracion de otros derechos que son fundamentales, como
la igualdad, la libertad, la autonomia para el desarrollo de la personalidad, la salud y
la educacion. En el caso de los Nukak-Maku, dada su idiosincrasia y diferencia

312 «Ip]ara que la proteccion a la diversidad étnica y cultural sea realmente efectiva, el Estado reconoce

a los miembros de las comunidades indigenas todos los derechos que se reconocen a los demas
ciudadanos, prohibiendo toda forma de discriminacion en su contra, pero ademas, y en aras de proteger
la diversidad cultural, otorga ciertos derechos radicados en la comunidad como ente colectivo. En
otras palabras, coexisten los derechos del individuo como tal, y el derecho de la colectividad a ser
diferente y a tener el soporte del Estado para proteger tal diferencia”. Sentencia T-496 de 1996.
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cultural, el Estado debe conceder un trato preferencial para que obtengan la verdadera
igualdad que proclama la Constitucion. De los elementos probatorios que pudo
disponer la Corte, concluy6 que la Asociacién demandada, al tener el privilegio de
administrar salud y educacién, coaccionaba a los indigenas con su ideologia y
desarticulaba sus costumbres y cultura. En consecuencia, la tutela debia prosperar por
amenaza de vulneracion de la diversidad étnica y cultural de los Nukak-Maku y de
algunos de sus derechos culturales que se estiman fundamentales. La Corte envio
copia de la sentencia a varias autoridades departamentales y estatales, para que las
actividades de la Asociacion demandada fueran controladas. Si la Asociacion no
adecuaba sus actividades al cumplimiento de la Constitucion y la Ley, la Division
General de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno debia cancelar su
personeria juridica. (Sentencia T-342 de 1994).
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3. OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE
ACEPTABILIDAD DE LA EDUCACION

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en su evaluacion al
informe presentado por Colombia en 2001, contd entre sus mayores motivos de
preocupacion el bajo nivel de calidad de educacion en todos los niveles, y el bajo
promedio de alfabetizacion de adultos®. Por ello, recomend6 al Estado colombiano

lanzar una campafia efectiva para mejorar la calidad de la educacion®*.

El Estado tiene la obligacion de garantizar una formacion integral de calidad, velando
porque el servicio educativo que se presta sea aceptable. La aceptabilidad significa
que las metodologias y procesos pedagogicos estén solidamente fundamentados en la
teoria y la practica, los programas de estudio sean pertinentes, y la ensefianza sea
dirigida por docentes especialistas en las distintas areas. Para que la aceptabilidad sea
efectiva, el Estado debe imponer a las instituciones educativas todas las medidas
normativas en materia de calidad que se requieran, asi como supervisar su
cumplimiento. Las obligaciones de aceptabilidad se refieren entonces a brindar una
especifica calidad en el servicio educativo, establecer las normas minimas en materia
de ensefianza, y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion.

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion agrega que
la obligacion de hacer que la educacion resulte aceptable también incluye la
obligacion de garantizar servicios de agua y saneamiento, asi como la prohibicién de
castigos fisicos y tratos humillantes o degradantes®®. Otras obligaciones de
aceptabilidad que se derivan de la Constitucion y los instrumentos internacionales
también seran analizadas a continuacion, siguiendo la clasificacion por su efecto

inmediato o cumplimiento progresivo.

313 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 27 Sesion, 12-30 de noviembre de 2001.
General E/C.12/1/Add.74. Examen de los informes entregados por os Estados Partes de conformidad
con los articulos 16 y 17 del Pacto. Conclusiones finales del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales para Colombia, parrafo 28.

814 1bid. Parrafo 48.

315 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
preliminar, op. cit. Parrafos 67-69.
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3.1. OBLIGACIONES DE ACEPTABILIDAD DE EFECTO
INMEDIATO

3.1.1. LaObligacion de brindar una especifica calidad en el servicio educativo

Los objetivos y fines de la educacion imponen a las instituciones educativas la
obligacion de brindar una especifica calidad en el servicio que prestan, y al Estado la
obligacion de velar por el logro de los mismos. Los objetivos de la educacion
constituyen obligaciones relativas al contenido mismo de los programas educativos y
de los métodos de ensefianza. Tales objetivos estdn consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto internacional de derechos economicos,
sociales y culturales, el Protocolo de San Salvador y la Convencion de los Derechos
del Nifio.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos prescribe:

Articulo 26. 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.

Los propositos y principios fundamentales de las Naciones Unidas en materia
educativa son desarrollados y ampliados por el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales:

Articulo 13. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la educacion. 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.

El Protocolo de San Salvador, en su articulo 13 (2), también incorpora la obligacién
de orientar la educacion en principios muy semejantes a los anteriores:

Articulo 13. 2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la
educacion debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el
pluralismo ideologico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen,
asimismo, en que la educacién debe capacitar a todas las personas para participar
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efectivamente en una sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna,
favorecer la comprensidn, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del
mantenimiento de la paz.

También es oportuno citar los incisos 1 y 2 del articulo XII de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que prescriben:

Avrticulo XII. Toda persona tiene derecho a la educacién, la que debe estar inspirada en
los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas.

Asimismo tiene el derecho de que, mediante esa educacidn, se le capacite para lograr
una digna subsistencia, en mejoramiento del nivel de vida y para ser (til a la sociedad.

De la lectura de estos instrumentos internacionales®® se desprende que el Estado
colombiano debe impartir educacién en las instituciones de ensefianza publica
siguiendo estos propositos, y velar por que la educacion privada se adecue a estos
objetivos, respetando en todo caso el pluralismo y la libertad de ensefianza. El
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales al respecto afirma:

Los Estados Partes han de velar por que los planes de estudio, en todos los niveles del
sistema educativo, estén orientados a los objetivos definidos en el parrafo 1 del articulo
13. Asimismo, tienen la obligacién de establecer y mantener un sistema transparente y
eficaz para comprobar si la educacidon se orienta 0 no realmente a los objetivos
educativos que se exponen en el parrafo 1 del articulo 13,

Adicionalmente, califica como violacion del articulo 13 la aplicacion de planes de
estudio incompatibles con los objetivos de la educacion expuestos en el parrafo 1 del
articulo 13 y el no mantener un sistema transparente y eficaz de supervision del
cumplimiento del parrafo 1 del articulo 13,

En sintesis, la educacion que se imparte en Colombia debe estar orientada:

= Hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad.

316 E| Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales considera que estos articulos deben
interpretarse a la luz de otros instrumentos internacionales, como la Declaracion Mundial sobre
Educacion para Todos (Jomtien (Tailandia), 1990) (art. 1), la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(parrafo 1 del articulo 29), la Declaracion y Plan de Accidn de Viena (parte I, parr. 33, y parte I, parr.
80), y el Plan de Accidn para el Decenio de las Naciones Unidas para la educacion en la esfera de los
derechos humanos (parr. 2).

317 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 49.

318 |bid. Parrafo 59.



229

= Fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las
libertades fundamentales, la justicia y la paz.

= Capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre,
democratica y pluralista.

= Lograr una subsistencia digna.

= Favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos.

= Promover el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz.

De igual forma, el parrafo 1 del articulo 29 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio consagra los propdsitos de la educacion para los menores de edad, no como una
simple enumeracion de objetivos, sino imponiendo al Estado la obligacion de
responder por el derecho individual y subjetivo del nifio a una determinada calidad de
la educacion que se le imparta:

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.

El objetivo primordial de la educacion para los nifios y nifias es el desarrollo de su
personalidad (teniendo en cuenta sus capacidades y necesidades de aprendizaje). La
educacion no puede reducirse a la alfabetizacion y a la aritmética: debe preparar al
nifio para la vida activa, para poder tomar decisiones ponderadas y resolver
conflictos, para integrarse satisfactoriamente en la sociedad y desarrollar todas sus
dotes y cualidades creativas.

La educacion debe servir para establecer un marco ético, moral, espiritual, cultural y
social adecuado para el menor de edad; debe inculcar valores especificos como el
respeto a los padres, a los derechos humanos, a su pais y a su cultura, entre otros;
debe promover la no violencia, la paz, la tolerancia y la igualdad; debe promover la
participacion del nifio en la vida escolar; y tanto el programa de estudios como los
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métodos pedagogicos deben guardar relacion directa con el marco social, cultural,
ambiental y econdmico del nifio y con sus necesidades presentes y futuras.

En conclusién, la educacion a que tiene derecho todo nifio en Colombia, y a la que
esta obligado el Estado a proveer es aquella que:

= Propenda por el desarrollo del nifio hasta el méximo de sus posibilidades.

= No se concentre fundamentalmente en la acumulacion de conocimientos sino en el
desarrollo armoénico de los nifios y las nifas.

= Potencie su sentido de identidad y pertenencia.

= Le inculque el respeto de los derechos humanos (facilitando informacion sobre el
contenido de los tratados de derechos humanos y su aplicacién en la practica en el
hogar, la escuela y la comunidad).

= Promueva valores éticos concretos como la paz y la tolerancia.

= Le dé las herramientas necesarias para su adecuada integracién en la sociedad y en
su relacién con los otros y con el medio ambiente.

Segun el Comité de los Derechos del Nifio, esta obligacion debe cumplirse adoptando
las medidas necesarias para incorporar oficialmente estos propdsitos de la educacion
en sus politicas educativas y en su legislacion a todos los niveles; asi como modificar
los programas de estudios y revisar los libros de texto y otros materiales docentes,
para incorporar los prop6sitos mencionados.

Para finalizar, el Convenio No. 169 OIT Relativo a los Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes en su articulo 29 sefiala como un objetivo de la educacion
de los nifios y nifias de pueblos indigenas y tribales impartirles conocimientos
generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y en pie de igualdad en
la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.

3.1.2. La obligacion de establecer las normas minimas en materia de
ensefianza que deben cumplir las instituciones educativas

De acuerdo con el articulo 29 (2) de la Convencién de los Derechos del Nifio y el
parrafo 4 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Colombia tiene la obligacion de establecer “las normas minimas... en
materia de ensefianza” que deben cumplir todas las instituciones de educacion.

También se refiere el Pacto a estas normas cuando consagra la libertad de los padres y
tutores legales de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las publicas,
“siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o
apruebe” (parrafo 3 del articulo 13).
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Las normas minimas pueden referirse a cuestiones como la admision, los planes de
estudio y el reconocimiento de certificados. Las normas minimas, a su vez, han de
respetar los objetivos educativos expuestos en el parrafo 1 del articulo 13.

La Constitucion de 1991 asumid esta orientacion como propia. Ello se desprende de
las ponencias presentadas en la Asamblea Nacional Constituyente, como la que se
cita a continuacion:

El criterio fundamental que debe guiar las relaciones del Estado con la creacidn cultural,
sistematica y popular, no es el de someter estas actividades a una indebida injerencia de
las diversas ramas del poder publico: es el de crear condiciones para su libre desarrollo.
La presencia del Estado en la educacion busca establecer garantias minimas y pautas de
referencia en materia de orientacion y calidad®'.

Precisamente para evitar esa indebida injerencia y fijar solamente normas minimas y
pautas de referencia, la Constitucién impuso al legislador la obligacion de establecer
las condiciones requeridas para la creacion y gestion de los centros educativos
(articulo 68 C. P.)*® y dictar las disposiciones generales con arreglo a las cuales las
universidades pueden darse sus directivas y regirse por sus estatutos (articulo 69 C.
P.).

La regulacion sobre la ensefianza privada se sustenta en el deber del Estado de
intervenir en la educacion, y sus limites son la Constitucion y el ndcleo esencial del
derecho a la educacion, como lo sostiene la Corte Constitucional:

Teniendo en cuenta que la educacién es un derecho de la persona y un servicio publico
que tiene una funcién social y que debe propender por formar al colombiano en los
derechos humanos, a la paz y a la democracia (art. 67 C. P.), debe ratificarse que es el
Estado quien tiene la misién de regular y vigilar la educacién, con miras a la basqueda y
garantia del interés general, de la calidad del sistema educativo, del cumplimiento de sus
fines y del acceso de todos los ciudadanos a una formacion integral e idonea, para los
educandos. En consecuencia, es el Estado quien debe orientar la educacién conforme a
tales fines sin desconocer en modo alguno el nicleo esencial del derecho a la educacion,

como ya lo ha sefialado esta Corporacién.

19 Cfr. Asamblea Nacional Constituyente. Informe-Ponencia. De la educacién y la cultura.
Delegatarios Ivan Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzon, Tulio Cuevas y
Guillermo Guerrero. Gaceta Constitucional N° 45. Sabado 13 de abril de 1991. Pag. 14. Citado por
la sentencia T-492 de 1992.

320 «|_as instituciones educativas de caracter privado gozan de proteccion estatal pero al mismo tiempo
estan sujetas a la reglamentacion legal que permite y regula su ejercicio a fin de velar por su calidad,
por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica de los alumnos y
a las obligaciones propias de quien presta un servicio publico”. Sentencia Su-624 de 1999.

321 Sentencia T-662 de 1999. Puede consultarse ademas la sentencia T-421 de 1992.
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3.1.3. La obligacion de ejercer la suprema inspeccién vy vigilancia de la
educacion

La obligacién del Estado colombiano no se limita a fijar las normas minimas. Debe
mantener ademé&s un sistema transparente y eficaz de supervision del cumplimiento
de esas normas. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales cita como
ejemplo de violacion del articulo 13 del Pacto el no velar por que las instituciones de
ensefianza cumplan con las “normas minimas” de educacion que disponen los

parrafos 3y 4 del articulo citado®?.

En este punto, la Constitucion de 1991 tiene gran trascendencia. En el articulo 26 se
impone a las autoridades estatales la obligacion de exigir titulos de idoneidad para el
ejercicio de ocupaciones, artes y oficios que exijan formacién académica®?; el inciso
5 del articulo 67 atribuye al Estado la obligacion de “regular y ejercer la suprema
inspeccion y vigilancia de la educacion con el fin de velar por su calidad, por el
cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica de los
educandos”; y el numeral 21 del articulo 189 asigna al Presidente de la Republica la
funcién de ejercer la inspeccion y vigilancia de la ensefianza conforme a la ley. No
sobra decir que tal funcién también se desprende del articulo 365 de la Constitucion,
dado el caracter de actividad de servicio publico de la educacién, y del numeral 26
del articulo 189, cuando se trate de inspeccionar y vigilar instituciones de educacién
superior constituidas como instituciones de utilidad comun para velar por que sus
rentas se conserven y sean debidamente aplicadas.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en numerosas oportunidades sobre la
obligacion del Estado de ejercer inspeccion y vigilancia sobre la educacion. Citese
para el efecto la sentencia T-562 de 1993:

En cuanto hace a la inspeccidn y vigilancia del Estado sobre la educacion, el cual (sic)
se ejerce sobre todos los establecimientos de educacidn, oficiales y particulares, ésta
tiene con arreglo al articulo 67, inciso 50. de la CP., los siguientes objetivos:

1. Velar por la calidad de la educacion y por el cumplimiento de sus fines;
2. Velar por la mejor formacién moral, intelectual y fisica de los educandos;
3. Garantizar el adecuado cumplimiento del servicio pablico de educacion,

%22 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 59.

323 Constitucién Politica. Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley
podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio
de las profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacién académica son de libre
gjercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura interna y el
funcionamiento de éstos deberan ser democraticos. La ley podrad asignarles funciones pulblicas y
establecer los debidos controles.
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4. Asegurar a los menores las condiciones necesarias para su incorporacién y

permanencia en el sistema educativo®*.

La Corte ha considerado ademas que la inspeccién y vigilancia del Estado sobre las
instituciones educativas debe ejercitarse dentro del marco de la Constitucion y el
respeto a la autonomia universitaria, conforme a las normas que al efecto haya
dispuesto la ley.

3.1.4. La obligacion de adoptar las medidas necesarias para velar por que la
disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad
humana

Reza el articulo 28 (2) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio:

Articulo 28. 2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar
por que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana
del nifio y de conformidad con la presente Convencidn.

Sobre este tema, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
sostenido que los castigos fisicos son incompatibles con la dignidad humana,
principio rector esencial de la legislacion internacional en materia de derechos
humanos. En su opinidn, la humillacion publica o cualquier otro tipo de disciplina
que infrinja la dignidad humana o vulnere los derechos reconocidos en el Pacto, son
inadmisibles. Por ello, los Estados Partes tienen la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para que en ninguna institucién de ensefianza, publica o privada, en el
émbitgzsde su jurisdiccion, se apliquen formas de disciplina incompatibles con el
Pacto™~.

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion también ha
sostenido que:

Emplear la violencia para inculcar la obediencia a los nifios de las escuelas y castigarlos
por su mala conducta es totalmente contrario a los fines de la educacién tal como se
enuncia en los instrumentos internacionales de derechos humanos, trasladados a muchas
legislaciones nacionales y confirmados por un ndmero creciente de sentencias de los
tribunales. (...) Para adaptar la educacion a los objetivos de la ensefianza de los derechos
humanos es necesario reconocer que los nifios aprenden a través del ejemplo y que la

%24 pyeden consultarse ademés las sentencias T-543 de 1997, SU-624 de 1999 y C-008 de 2001.

325 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 41.
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leccidn de la ley del mas fuerte que el castigo corporal pretende ensefiar es contraria a

todos los mensajes de derechos humanos que puedan transmitirse verbalmente®*.

3.1.5. Obligaciones de aceptabilidad en materia del derecho a la educacion de
los integrantes de minorias étnicas y raciales

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales toma como ejemplo de la
obligacion de respetar, proteger y llevar a efecto la aceptabilidad del derecho a la
educacion la obligacion de adoptar medidas positivas para que la educacidn sea
culturalmente aceptable para las minorias y las poblaciones indigenas®”’. La
especificidad del derecho a la educacion de los grupos étnicos, asi como las
relaciones entre su derecho a la educacion y derechos colectivos como la identidad
cultural hacen del estudio de estas obligaciones una tarea mucho mas compleja de la
que se puede asumir en este libro. Por ello, en este aparte sélo se citaran las
obligaciones de aceptabilidad frente a estos sujetos.

El articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos consagra la obligacion de
respetar el derecho de los miembros de minorias étnicas a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion, y a emplear su propio idioma:

Articulo 27. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisticas, no
se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comun con los demés miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

El Estado colombiano tiene esta obligacion de respeto con especial énfasis frente a
los menores de edad, de conformidad con el articulo 30 de la Convencién de los
Derechos del Nifio:

Articulo 30. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas o
personas de origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales minorias o
que sea indigena el derecho que le corresponde, en comin con los demas miembros de
su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a
emplear su propio idioma.

Del Convenio No. 169 OIT, Relativo a los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, también se pueden extractar las siguientes obligaciones de
aceptabilidad en materia educativa exigibles al Estado colombiano:

%26 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
anual 2001, op. cit. Parrafo 29.

327 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Parrafo 50.
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= Desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada
y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad. Esta accidon deberd incluir medidas que promuevan la
plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos
pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y
sus instituciones (articulo 2, numeral 1y 2b).

= Desarrollar y aplicar los programas y servicios de educacion destinados a los
pueblos interesados, en cooperacion con éstos. La autoridad competente debera
asegurar la formacién de miembros de estos pueblos y su participacién en la
formulaciéon y ejecucién de programas de educacion, con miras a transferir
progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos
programas, cuando haya lugar. Ademas, los gobiernos deberan reconocer el
derecho de esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de educacion,
siempre que tales instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por la
autoridad competente en consulta con esos pueblos. Deberan facilitarseles recursos
apropiados con tal fin (Articulo 27).

= Ensefiar a los nifios de los pueblos interesados a leer y a escribir en su propia
lengua indigena o en la lengua que mas comdnmente se hable en el grupo a que
pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan
celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcién de medidas que
permitan alcanzar este objetivo (Articulo 28, numeral 1).

= Tomar las medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la
oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales
del pais (articulo 28, numeral 2).

= Adoptar disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los pueblos
interesados y promover el desarrollo y la préctica de las mismas (Articulo 28,
numeral 3).

= Adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de los pueblos interesados, a
fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones, especialmente en lo que atafie
a las cuestiones de educacion. (Articulo 30 numeral 1).

= Adoptar medidas de caracter educativo en todos los sectores de la comunidad
nacional, y especialmente en los que estén en contacto mas directo con los pueblos
interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto a
esos pueblos. A tal fin, deberan hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de
historia y demas material didactico ofrezcan una descripcién equitativa, exacta e
instructiva de las sociedades y culturas de los pueblos interesados (Articulo 31).
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3.2. OBLIGACIONES DE ACEPTABILIDAD DE
CUMPLIMIENTO PROGRESIVO

3.2.1. La obligacion de mejorar continuamente el nivel remunerativo e
intelectual de los profesores

Esta obligacion se encuentra consagrada en el articulo 13 (2) (e) del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:

Articulo 13. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho:

e) Se debe (...) mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente.

Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha advertido
que:

Aunque el Pacto exige “mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo
docente”, en la préactica las condiciones generales de trabajo de los docentes han
empeorado y en muchos Estados Partes han llegado en los dltimos afios a niveles
inaceptablemente bajos. Esta situacién no sdlo no se corresponde con el apartado €) del
parrafo 2 del articulo 13, sino que es un grave obstaculo para la plena realizacién del
derecho de los alumnos a la educacion. EI Comité observa también la relacion que existe
entre el apartado e) del pérrafo 2 del articulo 13, el parrafo 2 del articulo 2 y los
articulos 3 y 6 a 8 del Pacto, que tratan del derecho de los docentes a organizarse y
negociar colectivamente, y sefiala a la atencidn de los Estados Partes la Recomendacion
relativa a la Situacion del Personal Docente (1966) hecha conjuntamente por la
UNESCO y la OIT y la Recomendacion relativa a la condicién del personal docente de
la ensefianza superior, de la UNESCO (1997), y los insta a informar sobre las medidas
que adopten para velar por que todo el personal docente goce de unas condiciones y una

situacion acordes con su funcion®%,

En lo relativo a la obligacion estatal de mejorar el nivel intelectual de los profesores,
la Corte Constitucional ha sostenido que se desprende del mandato constitucional del
articulo 68*°, que sélo capacitando y aceptando como docentes a personas de
reconocida idoneidad ética y pedagdgica podran alcanzarse los fines constitucionales
de la educacion, y que hace parte del nucleo esencial del derecho a la educacion el

%28 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13. Pérrafo 27.

39 Articulo 68. (...) La ensefianza estard a cargo de personas de reconocida idoneidad ética y
pedagogica. La Ley garantiza la profesionalizacidn y dignificacion de la actividad docente.
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derecho a que la ensefianza se imparta por personas de reconocida idoneidad ética y
pedagdgica:

Los fines constitucionales de la educacion sélo pueden conseguirse en la medida en que
se capacite adecuadamente a los docentes que, en los términos de la Constitucion, deben
ser “personas de reconocida idoneidad ética y pedagogica”. El derecho a la educacion no
se limita al hecho de ingresar al sistema educativo o poder permanecer en él. También
incluye, en el Estado social de derecho, el derecho a que la ensefianza se imparta “por
personas de reconocida idoneidad ética y pedagégica”, lo que no es ajeno a la

profesionalizacion y dignificacion de la actividad docente que la ley debe garantizar®®.

3.2.2.  Hacer que todos los nifios y las nifias dispongan de informacion y
orientacion en cuestiones educacionales

Esta obligacion de aceptabilidad se encuentra consagrada en el literal (d) del parrafo 1
del articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio:

Articulo 28. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades
ese derecho, deberan en particular:

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacidn en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

330 Sentencia T-337 de 1995.
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4. CREACION DE INDICADORES BASADOS EN EL. DERECHO
A LA CALIDAD Y LAS OBLIGACIONES DE ACEPTABILIDAD

Para que un sistema educativo pueda ser de alta calidad debe ser capaz de entregar a
los educandos los instrumentos necesarios para permanecer en el sistema y para
generar conocimiento.  En este sentido, los altos indices de desercion escolar y
repitencia citados en el capitulo anterior, ya producen preocupacion. Adicionalmente,
los indicadores actuales de calidad muestran la gravedad del problema. A
continuacion, se citaran brevemente algunos.

4.1. INDICADORES ACTUALES DE CALIDAD

En Colombia, tradicionalmente la calidad en la educacién ha sido evaluada a través
de pruebas de conocimientos a los estudiantes. En ese sentido, la meta es lograr que
todos los estudiantes alcancen los niveles de logro esperados en pruebas nacionales e
internacionales.  En Colombia se han efectuado recientes evaluaciones de
conocimientos que nos sitlan entre los peores paises en materia de calidad en la
educacion. En la evaluacion internacional de matematicas y ciencias TIMSS de
1995, Colombia quedd ubicada por debajo de los estandares mundiales, obteniendo el
penultimo lugar. En las pruebas SABER, que mide desde 1998 en el distrito capital
competencias béasicas en grados 3°, 5° 7°y 9° los resultados han sido igualmente
desalentadores. En matematicas, sélo 17 nifios de cada 100 estudiantes alcanza el

nivel esperado en primaria®*:

D - Nivel Esperado 100%
Afios 1997-1999

Tercer grado | 17
Quinto grado | 22

En secundaria, sélo 2 de cada 100 nifios son capaces de resolver problemas
complejos:

D - Nivel | Nivel E*
Esperado 100%

%31 Datos obtenidos en: Sintesis del documento Retos e indicadores del sector educativo publicado por
el Proyecto “Educacién, compromiso de todos”. Pagina de Internet direcciébn URL:
http://eltiempo.terra.com.co/proyectos/educacion2001/Eleccioneseducacion/herramientasretos.htm
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ARO0S 1997-1999
Séptimo | 3 -
Noveno | 18 2

*Numero de estudiantes capaces de resolver problemas complejos, sélo se aplica para
el grado noveno y en matematicas.

Los resultados en lenguaje son igualmente preocupantes. En quinto de primaria, solo
5 de cada 100 estudiantes alcanza el nivel esperado:

D - Nivel Esperado 100%
Afos 1997-1999

Tercer grado 44
Quinto grado 5

En secundaria, los resultados en Lenguaje de pruebas SABER muestran que en
noveno grado 20 estudiantes por cada 100 alcanzan el nivel esperado:

D - Nivel Esperado 100%
Afos 1997-1999
Séptimo 12
Noveno 20

FUENTE: Documentos especiales, Evaluacion de la calidad de la educacion,
Ministerio de Educacion Nacional.

Los indicadores de desempefio escolar también pueden resultar Utiles para medir la
calidad de la educacion. Los indicadores de calidad del proceso (factores que se
ponen en funcionamiento para que los estudiantes obtengan sus logros); productos
(que mide el grado de formacion de los estudiantes y la prestacion de servicios
sociales que cumplen las instituciones educativas); resultados (absorcion de las
universidades de los estudiantes egresados de secundaria, absorcion laboral, y
mejoramiento de los niveles de vida); e impacto (transformaciones mentales y
volitivas de la sociedad, v. gr. reduccion de la criminalidad) son algunos indicadores
que permiten dar una vision mas general del efecto de la educacién en la economia y
la sociedad.

4.2. INDICADORES BASADOS EN EL DERECHO A LA
CALIDAD Y LAS OBLIGACIONES DE ACEPTABILIDAD



240

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion propone la
creacion de tres indicadores que evallen el cumplimiento de las obligaciones de
aceptabilidad a cargo del Estado:

Normas minimas: Este indicador serviria para medir el cumplimiento de las normas
minimas en materia de calidad de la educacion, seguridad en los establecimientos
educativos y salud ambiental.

Proceso de ensefianza: Los objetivos y fines de la educacién, consagrados en la
Constitucién y los instrumentos internacionales, deben orientar el proceso de
ensefianza y los métodos pedagdgicos. Este indicador serviria para medir el grado de
seguimiento de estos objetivos y fines por parte de las instituciones educativas.

Proceso de aprendizaje: Este indicador mediria la eliminacion de los obstaculos para
el aprendizaje, como los inducidos por la pobreza, la lengua en que se imparte la
ensefianza, las discapacidades, etc.

Se proponen a continuacion otros indicadores, en la perspectiva del derecho:

4.2.1. Indicadores de efecto inmediato

Aprendizaje: La calidad de los estudios puede ser tan mala que impide el aprendizaje
de las nifias y los nifios. El indicador de aprendizaje permitiria establecer la calidad
de los estudios en funcién de las capacidades humanas®*? que se adquieren en cada
uno de los niveles educativos, teniendo en cuenta las condiciones sociales de los
estudiantes.  Ello permitiria atribuir mayores puntuaciones de calidad a la
etnoeducacion, por ejemplo, si logra generar capacidades Utiles para la comunidad y
acordes con su plan de vida y geo-historia.

Repitencia: La tasa de repitencia tradicional puede ser un gran indicador de calidad
en la perspectiva del derecho fundamental a la educacion. La Relatora Especial de
Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion lo explica: “Basta un ejemplo para
ilustrar la necesidad de revisar los datos estadisticos: la continua utilizacion de datos
sobre la educacion cuyo significado puede ser exactamente lo contrario de lo que
supuestamente indican. La abundancia de matriculaciones en la educacion muestra a
menudo el fracaso de la ensefianza mas que su éxito, porque los datos abarcan a todos
los nifios que han rebasado la edad aunque muchos repitan curso”*®. Siguiendo este

%32 Entendiendo por capacidad humana la habilidad para tener la vida que se juzga valiosa, segun el
enfoque de Amartya Sen.

33 RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
anual 2001. op. cit. Parrafo 43.
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razonamiento, la tasa de repitencia debe ser minima porque la repitencia indica mala
calidad de la educacion.

Aceptabilidad de la educacidn: Debe existir un indicador que mida la adecuada
orientacion y el contenido de los programas%/ libros de texto (a partir de los
estandares de calidad que el Estado adopta)®**, los métodos de instruccion, el
cumplimiento de las obligaciones de los maestros, la proteccion contra la violencia, el
idioma de instruccion, y el mantenimiento de la disciplina escolar, entre otros.

Inequidad en el gasto: Las disparidades en las politicas de gastos a nivel de
municipios y departamentos tienen como resultado que la calidad de la educacion es
distinta para las personas que residen en diferentes ciudades. Este indicador mediria
el efecto de la inequidad sobre la calidad que se imparte en las entidades territoriales.

Idoneidad ética y pedagogica: Los estudiantes tienen derecho a que la ensefianza
esté a cargo de personas de reconocida idoneidad ética y pedagdgica. Los fines
constitucionales de la educacion solo pueden conseguirse en la medida en que se
capacite adecuadamente a los docentes. Debe existir un indicador que vincule los
parametros éticos (docentes sancionados, por ejemplo) con los pedagdgicos (niveles
educativos alcanzados por los maestros, etc.).

Servicio digno: Este indicador mediria el nimero de alteraciones en la prestacion del
servicio de educacion debido a instalaciones inadecuadas, con fallas estructurales, sin
servicios publicos esenciales o en condiciones ambientales no aptas para brindarlo.

4.2.2. Indicadores de progresividad

Progresividad salarial e intelectual de los profesores: El Estado tiene la obligacion
de mejorar continuamente el nivel remunerativo e intelectual de los profesores. Por
ello, debe medirse el aumento anual de la capacidad adquisitiva del salario de los
profesores oficiales, asi como el acceso a los programas que se ofrecen para
capacitacion de docentes y sus resultados.

334 Recientemente, el Ministerio de Educacién Nacional presentd un documento denominado
“Estandares para la excelencia en la educacion”, que incorpora los estandares curriculares para las
areas de matematicas, lengua castellana y ciencias naturales y educacion ambiental para la educacion
preescolar, béasica y media. Estos estdndares son criterios que especifican lo que todos los estudiantes
en estos niveles deben saber y ser capaces de hacer en una determinada area y grado. Se espera que en
los siguientes afios puedan fijarse estandares para las demas areas obligatorias de ensefianza.
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CAPITULO V: LOS DERECHOS DE LIBERTAD EN LA
EDUCACION

internacionales. En el marco juridico internacional se han consagrado
obligaciones relacionadas basicamente con los dos grandes pilares de este
derecho: la educacion publica, gratuita y obligatoria para todos los nifios y nifias, y el

respeto a la libertad de y en la educacion®®.

I a educacion es un derecho sustentado en la Constitucion y los instrumentos

En lo atinente al segundo pilar del derecho, las obligaciones estatales frente a la
educacion suelen asociarse al ejercicio de derechos de libertad como: la libertad de
los padres para decidir la educacion de los hijos, la libertad de crear escuelas, la
prohibicion de la censura de los manuales de convivencia y la libertad de ensefianza,
aprendizaje, investigacion y catedra.  Todos los anteriores son temas que
corresponden al ambito de la educacion como derecho civil y politico. A
continuacién se examinaran las libertades mas relevantes para los propositos de este
escrito.

1. CONTENIDO NORMATIVO DE LOS DERECHOS DE
LIBERTAD EN LA EDUCACION

1.1. LA LIBERTAD DE ENSENANZA, APRENDIZAJE,
INVESTIGACION Y CATEDRA

“La libertad de ensefianza consiste en la facultad para instruir y educar al ser
humano, en forma tal que se coloque a cada uno, segun su especialidad, en
condiciones de desarrollar lo aprendido e investigar y descubrir algo nuevo por
cuenta propia. La libertad de aprendizaje es el derecho de acceder al conocimiento
en todas sus formas y contenidos. La libertad de investigacion es la facultad de

3% RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION. Informe
anual 2001, op. cit. Parrafo 66.
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desarrollar y culminar proyectos de investigaciones. Y la libertad de catedra es el
derecho de todas las personas que realizan una actividad docente a presentar un
programa de estudio, investigacion y evaluacion, que segun su criterio se refleje en el
mejoramiento del nivel académico de los educandos.

En términos generales, la libertad de ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra
protege dos derechos. De un lado, el derecho del educador de transmitir
conocimientos e ideas sin restricciones o intrusiones arbitrarias de particulares o
autoridades oficiales (salvo aquellas restricciones que tengan como funcion la
inspeccion y vigilancia de las instituciones educativas), y del otro, el derecho del
educando y el investigador —exigible tanto al Estado como a las entidades
educativas- de acceder a las fuentes de instruccion, formacion y divulgacion del
conocimiento. La titularidad de esta libertad recae tanto sobre la comunidad y los
centros educativos como los docentes, investigadores y estudiantes.

(...) El articulo 27 de la Constitucién prescribe: ‘El Estado garantiza las libertades de
ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra’. La Carta incluye estos cuatro
aspectos de la libertad en el &mbito educativo, que por su propia naturaleza
corresponden a distintos titulares. Frente a los tres primeros, son titulares de estas
libertades los docentes, los estudiantes y los establecimientos educativos; en tanto que
la libertad de céatedra tiene como titular Gnico al docente.

Colombia ya habia reconocido este derecho en la Constitucion de 1886. La Carta de
1991 amplié la interpretacion del contenido de la libertad de ensefianza, aprendizaje,
investigacion y céatedra. Diversos articulos sefialan que el Estado no s6lo debe
garantizar la libertad de ensefianza (articulo 27), sino que también es responsable de
la educacion (inciso tercero del articulo 67). Adicionalmente, debe generar las
condiciones para que los particulares puedan fundar establecimientos educativos
(articulo 68).

(...) Respecto de los docentes, la libertad de ensefianza los protege contra injerencias
indebidas sobre el contenido de los conocimientos que transmiten. También protege
su autonomia para escoger los métodos de transmitir el conocimiento. La libertad de
catedra los faculta ademas a presentar un programa de estudio, investigacion y
evaluacion segun su propio criterio.

Respecto de los establecimientos educativos, la libertad de ensefianza protege, entre
otras, las siguientes actividades:

= Constituir y dirigir instituciones educativas

= Elegir profesores

= Fijar un ideario

= Impartir la educacion y proyeccion filosofica que se estime conveniente, siempre
que se respeten las disposiciones constitucionales y legales vigentes.
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En cuanto a los estudiantes, la libertad de aprendizaje tutela la libertad de decidir
cudl es el sistema de educacion que se ajusta a su personal criterio (0 el de sus padres,
cuando se trate de menores de edad).

Finalmente, en relacién con los investigadores, la Corte ha sostenido que se ampara
el interés particular de quien desarrolla la investigacion, pero también se resguarda el
interés de la sociedad que se beneficia con sus avances:

(...) [A]tendidos los fines que persigue la investigacién y la utilidad que a la comunidad
reportan los avances que en las mas variadas esferas se obtienen merced a sus resultados
y proyecciones, tiene una indudable funcién social, de lo cual se desprende que la tutela
de su préctica y el clima propicio para llevarla a cabo, no menos que el estimulo a su
prosperidad y desarrollo son objetivos que se inscriben dentro del papel que al Estado
corresponde para el logro del bien comdn. Asi, pues, lo que se halla en juego cuando se
debate acerca de posibles transgresiones a la libertad investigativa no es tan solo el
beneficio particular o personal del investigador sino el interés colectivo. El aliento a la
investigacion, en cuanto implica promocién del desarrollo, hace parte de los fines del
Estado Social de Derecho e incumbe a las autoridades. Cosa distinta es que el uso o
aplicacion posterior del resultado que arroje la tarea investigativa deban ser evaluados,
controlados e inclusive restringidos y negados -si fuere indispensable- también en
guarda del interés general.

De lo dicho resulta que, tanto por el aspecto del derecho subjetivo como en el terreno
del beneficio comin, ni los entes privados ni los publicos, en cuanto de unos y otros
dependa el desarrollo y la culminacion de proyectos investigativos, gozan de legitimidad
para obstruir (sic) o anular la autonomfa investigativa®®.

(...) Las Unicas restricciones que se pueden imponer al ejercicio de esta libertad son
aquellas que tengan como propdsito garantizar el cumplimiento de los fines
perseguidos con la educacion y asegurar su calidad. Por esta razon, impartir
educacion de mala calidad no hace parte de la libertad de catedra. Tampoco hace
parte de ella brindar una educacion que no respete los principios y fines
constitucionales.

Estas restricciones no pueden verse como vulneraciones al derecho, porque guardan
conformidad con los valores y principios fundamentales de todo Estado democratico,
y tienden a garantizar los derechos fundamentales del educando y el interés publico
constitucional. En este sentido, debe indicarse que constituyen limites de la libertad
de ensefianza el interés publico (entendido como la defensa del orden democratico) y
la dignidad y derechos fundamentales de los estudiantes™>*".

3% Sentencia T-172 de 1993.

%7 Tomado de: GONGORA MERA, Manuel Eduardo y PARRA, Oscar Javier. Derechos de Libertad.
Bogota: Defensoria del Pueblo, 2003.



245

1.2. LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA

Elevada constitucionalmente en el articulo 69°%, la autonomia universitaria faculta a
las universidades a darse sus propias directivas (y definir las reglas para elegirlas y
los periodos de sus cargos), regirse por sus propios estatutos, definir su régimen
interno, aprobar y manejar su presupuesto, sefialar las reglas sobre seleccion y
nominacion de profesores, y fijar sus planes de estudio, pero todo dentro de los
limites y exigencias que imponga el legislador y siempre que sus normas no sean
contrarias a la Constitucion®.

La Corte Constitucional ha definido la autonomia universitaria como “la capacidad de
autorregulacion filoséfica y de autodeterminacion administrativa de la persona
juridica que presta el servicio publico de educacion superior, de manera que proclame
su singularidad en el entorno”**°.  Con ello resalta dos elementos fundamentales: la
potestad de estas instituciones para tener una orientacion ideolégica propia, que
puede desplegar frente a sus estudiantes mediante sus planes de estudio y sistemas de
investigacion®*; y de otro lado, la capacidad de darse su propia organizacién

administrativa y concretar su libertad académica y econémica®*? mediante un

38 «En la legislacion anterior y segln el articulo 171 del Decreto-ley 80 de 1980 por el cual se
organizo6 el sistema de educacion post-secundaria, se otorg6 a las universidades autonomia para dictar
sus propios estatutos, de caracter docente y administrativo, entre otros, respetando las garantias
constitucionales y legales, principalmente en lo que atafie al debido proceso y al derecho de defensa, lo
que ha sido consagrado por la nueva Carta Magna y tal como se desprende del texto del articulo 69”.
Sentencia T-482 de 1992.

%39 “Serfa incompresible que con la disculpa de la autonomia se vulnere la normatividad constitucional,
toda vez que ésta es portadora de unos principios que bajo ningin aspecto pueden ser desplazados”.
Sentencia T-237 de 1995. Sobre la libertad de las universidades para regirse por sus propias normas
internas, siempre que no vulneren la Constitucion también pueden consultarse, entre otras las
sentencias T-492 de 1992, T-108 de 1993, T-123 de 1993, T-172 de 1993, T-506 de 1993, y T-515 de
1995.

%0 Sentencia T-674 de 2000.

1 «“Uno de los aspectos que conforman el nicleo esencial de la autonomia universitaria, es la potestad
de los centros educativos para sefialar los planes de estudio, los métodos y sistemas de investigacion,
puesto que ‘por regla general la universidad se rige por el principio de plena capacidad de decisién, lo
cual implica un grado importante de accion libre de injerencia legislativa y judicial, necesaria para
desarrollar un contenido académico que asegure un espacio independiente del conocimiento, la
capacidad creativa y la investigacion cientifica’.” Sentencia T-669 de 2000.

¥2 «| 3 autonomia universitaria se concreta entonces en la libertad académica, administrativa y
econdmica de las instituciones de educacién superior”. Sentencia C-547 de 1994.
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reglamento interno®®, vinculante desde su publicacién®**, no sélo para la comunidad

educativa (directivos, docentes y estudiantes), sino también para quienes aspiren a

ingresar al centro docente®*°.

El Legislador puede limitar la autonomia universitaria, pero no anular su ndcleo
esencial, por lo que no esta facultado para regular materias relativas a la organizacion
académica o administrativa. La Corte al respecto ha sostenido que:

El marco legal al cual debe someterse la universidad tiene unos limites precisos y
limitados; por lo tanto, la ley no puede extender sus regulaciones a materias relativas a
la organizacion académica o administrativa, como seria por ejemplo, en los aspectos
relacionados con el manejo docente, (seleccién y clasificacion de sus profesores),
admision del personal discente, programas de ensefianza, labores formativas y
cientificas, designacion de sus autoridades administrativas, manejo de sus recursos, etc.
Si el legislador se inmiscuyera en los aspectos referidos o en otros de igual
significacion, estariamos en presencia de una intervencion indebida en la vida de la
universidad y se incurriria en una violacion de su autonomia. La inspeccion y vigilancia
del Estado sobre la universidad colombiana y particularmente sobre la universidad
oficial, supone un control limitado que se traduce en una labor de supervision sobre la
calidad de la instruccién, el manejo ordenado de la actividad institucional y la
observancia de las grandes directrices de la politica educativa reconocida y consignada

en la ley®*.

Los limites legales deben referirse a las condiciones para la creacion y gestion de las
universidades (articulo 68 C. P.), y a las normas con arreglo a las cuales los centros
universitarios puedan darse sus directivas y regirse por sus estatutos (articulo 69 C.
P.)3*’. La conclusién que puede extraerse es que la autonomia no es absoluta®*, pero

3 «Los reglamentos, son el régimen interno de las Universidades. Implican el ejercicio autbnomo
administrativo, mediante el cual pueden determinar su funcionamiento interno y la toma de decisiones
de extremo interés para la institucion”. Sentencia T-237 de 1995.

34 \/er sentencia T-492 de 1992.

35 «| a autonomia universitaria faculta a la institucién accionada a organizar su funcionamiento y
gestion administrativa. Por ende, también puede sefialar requisitos razonables de ingreso a los
programas Yy establecer condiciones de pérdida de cupo por incumplimiento de aquellos, los cuales, en
principio, obligan a todos los aspirantes, aln sin que exista relacion formal con la universidad”.
Sentencia T-496 de 2000.

36 Sentencia C-299 de 1994. Sobre la imposicién legal de limites a la autonomia universitaria,
siempre y cuando ellos no desvirtden o afecten su ndcleo esencial, pueden consultarse ademas las
sentencias T-002 de 1994, C-006 de 1996, y C-053 de 1998.

347 Sentencia T-492 de 1992.
%8 |_a autonomia universitaria no es absoluta, como quiera que se encuentra limitada por el orden

publico, el interés general y el bien comun (Sentencia T-492 de 1992). También por la inspeccién y
vigilancia del Estado. (Ver las sentencias C-195 de 1994; C-547 de 1994 y C-420 de 1995).
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la regla general es la libertad de accion de las universidades, y las restricciones sélo
pueden establecerse mediante ley.

Es preciso anotar que la autonomia no se extiende a otras instituciones de educacién
superior, por lo que so6lo se predica de los entes universitarios. La Corte, al explicar
el origen constitucional del régimen especial de las universidades, aclara este punto:

La Constitucion, de manera inequivoca, consagré el principio de la autonomia
universitaria, en el articulo 69, asi: “Se garantiza la autonomia universitaria”. Y no se
quedo sdlo en dicho enunciado, sino que la misma disposicion sefiald que tendria un
régimen especial: “Las universidades podran darse sus directivas y regirse por sus
propios estatutos, de acuerdo con la ley. La ley establecerd un régimen especial para las
universidades del Estado”. (se subraya). Es decir, que el régimen especial de los entes
universitarios es de origen constitucional. (...)

Como quiera que ademas de las universidades oficiales o estatales existen otras
“instituciones de educacion superior”, es claro que a estas Ultimas no se extiende la
autonomia universitaria que se garantiza por el articulo 69 de la Carta, razon esta por la

cual la conclusion inexorable es que con relacion a ellas podré el legislador establecer

normas especificas, teniendo en cuenta para el efecto su naturaleza juridica®*.

Establecido el caracter limitado de la autonomia universitaria, baste agregar que, a la
vista de la jurisprudencia constitucional, la relacion entre ésta y el derecho a la
educacion es de medio a fin: la autonomia posibilita el libre acceso a los bienes y
valores culturales y permite el desarrollo integral de las facultades intelectuales y
artisticas de los profesores y estudiantes, teniendo a la educacion como fin Gltimo>>.

1.3. EL DERECHO DE LOS PADRES A ESCOGER LA
EDUCACION DE SUS HIJOS MENORES DE EDAD

Los padres tienen derecho a escoger la formacion de sus hijos. Son ellos quienes

pueden optar por la educacién pablica o privada®; por un establecimiento educativo

especifico; si quieren que el menor de edad reciba educacion religiosa y en caso

%9 Sentencia C-560 de 2000.
%0 gentencia T-513 de 1997.

%51 «| a decisién de escoger el tipo de ensefianza mas apropiado a la necesidad del menor pertenece al
fuero intimo de los padres. Estos, por consiguiente, tienen la opcion de elegir la educacion publica, que
es gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes
puedan sufragarlos, o la educacién privada que demanda contraprestaciones econémicas”. Sentencia
SU-1149 de 2000
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afirmativo, de cudl culto; si desean que se eduque en colegio mixto o no; etc. Queda
excluida entonces toda coaccion externa que niegue a los padres la posibilidad de
disefiar la orientacion pedagdgica y formativa que estiman deseable para su mejor
porvenir.

A lo largo del articulado de la Constitucion se encuentran diversas disposiciones
relativas al derecho de los padres a elegir la educacién de sus hijos menores:

Articulo 42. (...) La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero
de sus hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.

Articulo 44. (...) La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancidn de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Articulo 68. (...) Los padres de familia tendran derecho de escoger el tipo de educacion
para sus hijos menores. En los establecimientos del Estado ninguna persona podra ser
obligada a recibir educacién religiosa.

En los instrumentos internacionales también pueden encontrarse varias normas que
protegen el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos. Mediante su
lectura armonica, puede concluirse que el Estado colombiano tiene al respecto tres
tipos de obligaciones:

= La obligacion de respetar la libertad de los padres (0 en su caso, la de los tutores
legales) de escoger para sus hijos (o pupilos) el tipo de educacion que deseen, y de
seleccionar escuelas distintas de las creadas por las autoridades pablicas.

= La obligacion de respetar las responsabilidades y deberes de los padres de
impartir a sus menores hijos la direccion y orientacion apropiadas para que puedan
ejercer sus derechos. Esto ultimo, bajo el principio de responsabilidad compartida
de ambos padres.

= La obligacion de respetar la educacion religiosa o moral que escojan los padres
para sus hijos (o pupilos), de conformidad con sus convicciones®2 Si el Estado
en sus instituciones educativas imparte una determinada instruccion religiosa,
vulnera el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

%52 En opini6n del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, esto permite “la ensefianza
de temas como la historia general de las religiones y la ética en las escuelas publicas, siempre que se
impartan de forma imparcial y objetiva, que respete la libertad de opinién, de conciencia y de
expresion”. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General 13.
Parrafo 28.
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Culturales, a menos que se estipulen exenciones no discriminatorias o alternativas
que se adapten a los deseos de los padres y tutores.

Como fundamento juridico internacional de la obligacion estatal de respetar los
derechos y deberes educativos de la pareja para con sus hijos figuran la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador:

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos:

Articulo 26. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que
habra de darse a sus hijos.

Convencion sobre los Derechos del Nifio:

Articulo 5. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, seglin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencidn.

Articulo 14. 1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de
los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo
conforme a la evolucidn de sus facultades.

Articulo 18. 1. Los Estados Partes pondran el mé&ximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a
los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales:

Articulo 13. 3. Los Estados Partes en el presente pacto se comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o
pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que
aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 18. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos
reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones®>.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religién. 4. Los padres, y en su caso los
tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Protocolo de San Salvador:

Articulo 13. 4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres
tendrén derecho a escoger el tipo de educacién que habré de darse a sus hijos, siempre
que ella se adecue a los principios enunciados precedentemente.

Habiendo analizado las normas constitucionales y aquellas que hacen parte del blogue
de constitucionalidad, pueden estudiarse a continuacion las mas importantes
subreglas de la Corte Constitucional sobre el tema:

1.3.1. Laescogencia de los padres de la educacion que recibiran sus hijos, ain
en el caso de divorcio, es conjunta.

Una pareja obtuvo el divorcio mediante sentencia de marzo de 1994, en la que se
aprobo el convenio sobre la custodia de sus dos hijos menores de edad y la forma
como se cubririan las cuotas de alimentos y los elementos escolares. La madre
asumio el cuidado y la custodia de los nifios, y solicité un cupo para el menor de sus
hijos en el colegio donde su ex esposo laboraba como docente. El padre se rechazé
esta eleccion por considerar que la presencia de su hijo en el colegio daria lugar a
discusiones con su ex esposa, y porque el nifio no pertenece a la clase social de la
mayoria de estudiantes, lo que podria acarrearle problemas sicoldgicos. Ante esta
circunstancia, la madre demandd a su ex esposo por via de tutela. La Corte
Constitucional concluyé que ni siquiera en caso de divorcio, cuando sélo uno de los
padres tiene el cuidado personal del menor y su custodia desaparece la obligacion que
corresponde a ambos padres para escoger el tipo de educacién de sus hijos menores.

%53 E| Comité de Derechos Humanos observa que el caracter esencial de este articulo se refleja en el
hecho de que no se puede derogar esta disposicidn, ni siquiera en épocas de emergencia publica, como
se dice en el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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“Se violan derechos fundamentales del menor, y también del otro padre, cuando uno
de ellos se arroga el derecho a decidir sobre la educacion que recibird su hijo”*.
Cuando no exista acuerdo entre los padres, la ley ordena que el conflicto lo dirima el
juez de familia mediante proceso verbal. El juez de tutela no es competente para
decidir el tipo de educacién que debe recibir el menor. (Sentencia T-265 de 1996).

1.3.2. El derecho de escogencia no representa discrecion para aceptar o
rechazar la convocatoria a cumplir con la obligacion que los mayores de
quince afios tienen de prestar el servicio militar.

Los padres de dos menores de edad pertenecientes a la iglesia de los hermanos
menonitas se negaron a que sus hijos prestaran el servicio militar, justificando su
postura en que su creencia religiosa se fundamenta en el cumplimiento del mandato
divino de no matar y el rechazo a los organismos creados para imponer la fuerza. No
obstante, el Ejército Nacional comunicd a los menores de edad que habian sido
seleccionados para prestar el servicio militar. Los padres consideraron vulnerada la
libertad de conciencia de los menores y el derecho de escogencia de la educacion para
sus hijos y acudieron al juez constitucional. La Corte concluyé que la convocatoria a
cumplir con el deber constitucional** que los menores tienen de prestar el servicio
militar no vulnera el derecho de escogencia de los padres porque ellos, una vez
terminado el servicio militar, pueden ofrecer a sus hijos los estudios superiores.
Ademas, la convocatoria misma se origina en el hecho de que los menores de edad
concluyeron sus estudios primarios y secundarios, lo que supone que los padres
pudieron ejercer su derecho de escogencia libremente, y no existe prueba de que el
Estado o los particulares hayan limitado en alguna medida esa facultad. (Sentencia T-
409 de 1992).

El alto Tribunal, en sentencias posteriores®®, sostuvo que la prestacion del servicio
militar obligatorio no desconoce los derechos a la educacion, desarrollo de la
personalidad, o formacién integral del menor, asi se suspenda transitoriamente en el
tiempo, porque el conscripto puede iniciar sus estudios una vez cumpla con la
obligacion militar, y ninguna norma constitucional impide que antes de la mayoria de
edad se pueda cumplir con dicha obligacién. Sin embargo, la Corte ha aclarado que,
a la luz de la Constitucion y los Tratados Internacionales®’, no se permite vincular

%% Sentencia T-265 de 1996.
%5 Articulo 95 Num. 3y Articulo 216 de la Constitucién Politica.
356 Ver sentencia SU-277 de 1993, C-511 de 1994, SU-200 de 1997,y C-339 de 1998.

®7 La Convencién de los derechos del nifio (Ley 12 de 1991) y el Protocolo | de la Convencién de
Ginebra, prohiben el reclutamiento de menores de 15 afios.
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menores de quince afios a las fuerzas armadas. Y los menores de edad, mayores de
quince afios y menores de dieciocho, si bien pueden ser incorporados a prestar el
servicio militar, no pueden participar directamente en las hostilidades o en
actividades relacionadas con los conflictos armados, ni ser expuestos a situaciones
que pongan en riesgo sus vidas, pues la Constitucién ordena su proteccion en todo
momento y lugar, con caracter prevalente.

1.3.3. EIl derecho de los padres a escoger la formacion de sus hijos no los
faculta a imponerles creencias religiosas que pongan en riesgo su salud e
integridad fisica.

Los padres de una nifia de diez meses de edad que requeria hospitalizacién inmediata
se negaron a llevar a la menor al hospital, sosteniendo que su culto se los prohibe. El
médico que tratd a la nifia, actuando como agente oficioso de ésta, interpuso una
tutela para solicitar la proteccion de los derechos a la vida y a la salud. El juez que
conocid el caso tutelé estos derechos ordenando a sus padres que la pusieran a
disposicion del hospital municipal, y conminandoles para que en un futuro se
abstuvieran de realizar actos similares que atenten contra la vida o cualquier derecho
fundamental de la nifia. A partir de este caso, la Corte aclard que:

[S]i bien es cierto los padres tienen el derecho de escoger el tipo de formacion de sus
hijos menores, ello no implica potestad sobre el estatuto ontoldgico de la persona del
menor. Este estd bajo el cuidado de los padres, pero no bajo el dominio absoluto de
éstos. (...) Las creencias religiosas de la persona no pueden conducir al absurdo de
pensar que, con fundamento en ellas, se pueda disponer de la vida de otra persona, o de
someter a grave riesgo su salud, y su integridad fisica, maxime cuando se trata de un
menor de edad, cuya indefension hace que el Estado le otorgue una especial proteccion”.

(Sentencia T-411 de 1994)%%.

1.4. EL DERECHO DE PARTICIPACION DE LOS
ESTUDIANTES EN LAS DECISIONES QUE LOS
AFECTAN Y EN LA COMUNIDAD EDUCATIVA

Sentencia T-337 de 1995

%8 Sobre el tema también puede consultarse la sentencia T-474 de 1996.
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En todas las instituciones de educacion, oficiales o privadas, se fomentaran practicas
democraticas para el aprendizaje de los principios y valores de la participacion
ciudadana. Una idea de democracia militante recorre la Constitucion y, conforme a
ella, en la escuela, los nifios, futuros ciudadanos, han de comenzar a experimentarla
como una de sus vivencias mas proximas y formadoras. La democracia, como didlogo
social y busqueda cooperativa de la verdad, requiere que las personas, desde los
bancos escolares, sean conscientes de sus derechos y deberes y tengan oportunidades
de ejercitarlos activa y responsablemente mediante el trabajo en equipo, el respeto a
los otros y el ejercicio constante de la solidaridad y la tolerancia. Los conflictos no
estan ausentes en las escuelas y en sus aulas. Lo grave es que no puedan ser
reconocidos y que se desestime la ocasion para fomentar en el cuerpo estudiantil, de
acuerdo con su nivel de madurez y de conocimientos, la practica democratica que sea
del caso inculcar y sustentar.

La participaciéon juvenil en las instituciones educativas es la posibilidad que tienen los
jévenes dentro de las instancias que tienen a su cargo la educacion, de formar parte de
ellas, intervenir, compartir y comunicar sus ideas, intereses y sugerencias, dentro del
ambiente conformado por un ndmero plural de individuos que constituyen la
comunidad educativa (Articulos 2, 40, 45,y 68 de la C. P.).

Los manuales de convivencia de los establecimientos educativos no pueden
establecer reglas ni compromisos contrarios a la Constitucién, ni imponer
obligaciones desproporcionadas, ni contrarias a la razén o contrarias a su dignidad.
Deben ajustarse a dos condiciones: la primera, conforme a lo dicho, su contenido
debe respetar los preceptos constitucionales, en especial los derechos fundamentales;
la segunda, su elaboracion debe contar con la participacién de la comunidad
educativa de cada plantel, conformada por estudiantes, padres, docentes y
administradores. Todos ellos tienen la potestad de adoptar el manual de convivencia,
bajo los siguientes aspectos (sentencia SU-641 de 1998):

= Que la potestad hace parte del desarrollo normativo del derecho a la participacion.

= que el manual de convivencia obliga a todos los miembros de la comunidad
educativa.

» Que para cada categoria de sus integrantes se regulan alli funciones, derechos y
deberes.

= Que se obligan voluntariamente el alumno, padres y establecimiento educativo en
los términos de ese manual en el acto de la matricula.

» Que ese es un contrato por adhesion y el juez de tutela puede ordenar que se
inaplique y modifique cuando viole los derechos fundamentales.

» Que el derecho de participacion del estudiante debe ser celosamente aplicado
cuando se trata de crear o modificar el manual de convivencia del establecimiento

en el que el joven se educa®>®.

%9 “pyesto que la democracia participativa es hoy también un principio fundamental cuya practica
debe ser estimulada en todos los niveles del orden social tampoco un reglamento puede prohibir,
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1.4.1. El derecho de participacion de los estudiantes en las decisiones que los
afectan y en la comunidad educativa es fundamental.

El Tribunal Administrativo del Atlantico tutel6 el derecho a la igualdad de tres
aspirantes a la Universidad del Atlantico, ordendndole a esta institucion excluir de la
lista de admitidos a todos aquellos que no reunieran los requisitos minimos de
inscripcion pero que habian sido incluidos por tratarse de hijos de docentes y
empleados. Con ello, ordend el ingreso de todos los aspirantes que hubiesen obtenido
los mejores puntajes, entre los cuales se encontraban los demandantes. En el curso
del semestre, la Universidad convocé a profesores y estudiantes para que eligieran
Decanos de las distintas facultades y participaran en una consulta con el fin de
escoger candidatos a la Rectoria. No obstante, dentro de las listas de estudiantes y
profesores que podian votar no se incluy6 a una de los demandantes iniciales.
Considerando que habia sido excluida de la lista por existir una persecucién en contra
de quienes se beneficiaron con la sentencia de tutela aludida, acudié nuevamente a la
accion solicitando la suspension de las elecciones y su inclusién en las listas de
votacion.

El Tribunal Administrativo del Atlantico deneg6 la tutela, considerando que no se
estaban eligiendo autoridades con poder politico, sino con simple autoridad
académico-administrativa, razén por la cual no hubo vulneracién del derecho de
participacion. La Corte, después de recordar que el derecho de participacion no sélo
es fundamental sino ademas de aplicacion inmediata, y que consiste basicamente en
el derecho de todas las personas de hacerse presentes y participar en todos los
procesos de toma de las decisiones que les afectan, explicé que no hay duda de que se
ejerce el derecho de participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico cuando los integrantes de una comunidad educativa, o de cualquier otra clase,
efectlian procesos electorales para escoger las personas que van a dirigir los destinos
de la comunidad. Al tratarse de la eleccién del rector y los decanos de la
Universidad, el argumento del Tribunal para negar la tutela es equivocado, pues son
autoridades académicas con poder politico en el ambito universitario. EI derecho de
participacion no sélo se aplica a sectores nacionales, departamentales, municipales o
distritales, sino también en los barrios, colegios, sindicatos, etc.’® (Sentencia T-235
de 1998).

reprimir o estorbar estas practicas. Ello afectaria en grado sumo la adecuada formacidn del sujeto para
asumir las responsabilidades que habra de depararle el futuro en una nacion comprometida a abrir y
ampliar los espacios para el pleno imperio de la democracia”. Sentencia T-524 de 1992.

%0 | a Corte sin embargo, no tuteld el derecho de participacion, por carencia actual de objeto: las
elecciones ya se habian realizado, y ello hacia imposible restablecer al solicitante en el goce de su
derecho.
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1.4.2. Los estudiantes tienen derecho a disentir y manifestar opiniones
diferentes a través de los mecanismos institucionales. Es deber de las
instituciones educativas establecer un procedimiento claro y expreso en
los manuales de convivencia que les permita ejercer ese derecho.

Un menor de edad se negaba a cortarse el cabello, a pesar de que en numerosas
oportunidades los prefectos de disciplina del colegio donde estudiaba se lo habian
ordenado. En diversas oportunidades negaron la entrada a clases, y las personas
encargadas de la disciplina le dieron apodos y sobrenombres como “homosexual”, y
“drogadicto”. La madre del menor acudio a la accion de tutela argumentando que si
bien existe un articulo dentro del manual de convivencia del colegio que incluye
como falta leve el corte de cabello inusual, la falta no era proporcional a la sancion.
La Corte, con base en este caso, analiz6 la manera de armonizar los intereses de los
estudiantes con las normas firmadas por ellos acogiendo un reglamento determinado,
cuando los parametros y las consideraciones de los alumnos frente a la norma han
cambiado. Propone que sean los mecanismos de participacion estudiantil los que
resuelvan los inconvenientes de ésta indole, cuando las normas establecidas ya no
responden a las expectativas de los estudiantes:

[L]a obligatoriedad de ciertas normas, puede con el tiempo ir perdiendo su legitimidad
para el menor, ante la creciente posibilidad de separar su identidad de la de sus padres y
de disentir, en la medida que se gesta su desarrollo, de las normas que aparentemente
violan sus expectativas 0 sus aspiraciones de vida.

(...) El mecanismo que esta Corte prevé, como expresion de los derechos de los
adolescentes a participar en las decisiones que los afecten (articulo 2° de la
Constitucién) (...) es entonces, el de establecer un procedimiento claro y expreso en los
manuales de convivencia, definido por los miembros mismos de la comunidad educativa
en ejercicio de su autonomia, mas preciso que la mera generalidad impuesta por la Ley
115 de 1994 y el Decreto 1860 de 1994, que le permita a los jovenes ejercer su derecho
a disentir a través de los mecanismos participativos e institucionales, e incluso lograr la
modificacion o el perfeccionamiento de preceptos en el manual de convivencia que los
rigen. Este aspecto, garantiza no solo el respeto por las normas impartidas por la
comunidad y su necesario cumplimiento, sino también la posibilidad de disentir, debatir
y participar en el contexto educativo, tal y como la Constitucion Nacional lo autoriza y
reclama.

Como en el caso bajo estudio era evidente que no existia ningln procedimiento que
permitiera a los estudiantes manifestar institucionalmente su disenso ante las normas
educativas, se previno al colegio para que en el futuro y con el razonable fin de
prevenir conflictos posteriores, implemente un procedimiento institucional concreto
que incorpore en el manual de convivencia dentro de los derechos de los estudiantes
un procedimiento claro que les permita a los alumnos manifestar posiciones
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diferentes a las institucionales y ejercer su derecho a disentir. (Sentencia T-124 de
1998).

1.4.3. Los establecimientos educativos pueden limitar en los manuales de
convivencia el acceso a un cargo escolar de responsabilidad a través de
criterios de disciplina y buen nivel académico.

Una estudiante de undécimo grado de un colegio privado postulé su nombre al cargo
de Personera Estudiantil. Los profesores organizadores de las elecciones rechazaron
su candidatura, invocando una norma del manual de convivencia que exigia a las
candidatas “haber mantenido una valoracion cualitativa ejemplar y aprobatoria en sus
procesos constructivos de comportamientos rectos y trascendentes dentro y fuera de
la institucion”, y “ser estudiante de un buen comportamiento y responder
satisfactoriamente en los procesos de formacién integral”. La estudiante,
considerando que estas limitaciones son “benefician a los alumnos que no protestan”
y “perjudican a quienes hacen uso de su libertad de opinion”, acudié a la accion de
tutela para solicitar la inclusion de su nombre en las elecciones.

La Corte Constitucional, recordando que el articulo 142 de la Ley 115 de 1994
permite que a traves del gobierno escolar de las instituciones educativas privadas se
adopte un reglamento escolar que establezca normas basicas para regular la actividad
de la institucion, considerd que estos reglamentos pueden fijar requisitos que deberan
cumplir los estudiantes para acceder a los cargos reservados a ellos, y a los cuales
podran llegar mediante un proceso democratico de eleccion. Esos requisitos son
obligatorios para los estudiantes, siempre que se ajusten a los principios
constitucionales. Y aunque la Constitucion protege el derecho de los educandos a la
participacion democrética en el gobierno escolar, este derecho no es absoluto y puede
ser limitado a través de leyes y reglamentos. De hecho, todo proceso democratico
impone requisitos minimos a los electores y candidatos para participar, sin que se
vulnere el derecho, cuando respetan la Constitucion y las Leyes.

En el caso concreto, los limites que ha fijado la institucion educativa (buen
comportamiento y rendimiento académico) no vulneran el derecho a la participacion,
pues exige de las candidatas el cumplimiento de sus obligaciones propias como
estudiantes. La Corte, después de comprobar el deficiente rendimiento académico y
disciplinario de la estudiante, concluy6 que no se violaron ninguno de sus derechos
fundamentales. La menor de edad tuvo varios Ilamados de atencidon del cuerpo
docente y las directivas, tenia matricula condicional por su deficiente
comportamiento, en numerosas oportunidades viold6 sus compromisos con la
institucion, y debia logros del nivel académico anterior. Su bajo nivel académico,
persistente indisciplina e irrespeto a sus compafieras y al establecimiento educativo
evidencian un desacato a sus responsabilidades como estudiante, por lo que no es
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admisible, segun los lineamientos de la institucion, permitir a una alumna de sus
condiciones, el acceso a un cargo escolar en el cual la disciplina y el buen nivel
académico son definitivos para asumir con responsabilidad las funciones de personera
estudiantil. La Corte, en consecuencia, resolvio negar la tutela. (Sentencia T-706 de
2002).
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2. SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL Y
DERECHOS DE LIBERTAD

En la doctrina internacional los derechos de libertad en la educacion han sido objeto
de numerosos estudios, en particular en lo tocante al respeto por la libertad de los
padres de educar a sus hijos de conformidad con sus convicciones religiosas, morales
o filosoficas. Las minorias religiosas son sujetos de especial proteccion internacional,
y prueba de ello es la obligacion del Estado de respetar activamente las convicciones

de los padres®.

A nivel nacional ha adquirido igual relevancia en la jurisprudencia el respeto a las
opciones sexuales de los estudiantes. Esto hace imperativo tener en cuenta en este
aparte la libertad sexual y el derecho a la educacion de las minorias sexuales.

2.1. LA LIBERTAD RELIGIOSA. EL DERECHO A LA
EDUCACION DE LAS MINORIAS RELIGIOSAS

“[La libertad de religion] es la facultad que tienen todas las personas para profesar,
practicar y difundir una religion de manera autbnoma y sin coaccién alguna. Esta
definicion resalta la doble dimension de la libertad religiosa: como permision y como
prerrogativa. Como permision indica que las personas pueden formarse, tener y
expresar sus creencias, asi como actuar de conformidad con las mismas. Como
prerrogativa, significa que ninguna otra persona, grupo social, o autoridad estatal,
puede impedirle obrar de acuerdo con sus creencias. Por consiguiente, la libertad
religiosa provee una inmunidad de coaccion, tanto frente a los demés individuos
como frente al Estado, de manera que nadie puede ser obligado a actuar contra sus
creencias o asumir las creencias de otros.

Se trata de una libertad fundamental inseparable de la dignidad humana que ampara
no sélo el ambito privado del individuo, sino también las manifestaciones externas de
la religion a la cual haya adherido. Esta proteccion se extiende al derecho de difundir
la fe o doctrina que se profesa.

%1 Ver al respecto: RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA
EDUCACION. Informe preliminar, op. cit. Parrafo 63.
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La Constitucion de 1886 otorgaba a la religion catolica una preferencia juridica al
prescribir en su articulo 38: ‘La religion catolica, apostolica, romana, es la de la
nacioén; los poderes publicos la protegeran y haran que sea respetada, como esencial
elemento del orden social’. Colombia era, entonces, un Estado confesional catolico.
En consecuencia, las minorias religiosas no podian desarrollarse en condiciones de
igualdad. No existia propiamente libertad religiosa, sino que imperaba un régimen de
tolerancia frente a las religiones no catélicas, siempre que éstas no fueran contrarias a
la moral cristiana y a las leyes.

La Constitucion de 1991 opt6 por definir a Colombia como un Estado no confesional
y reconocid la igualdad de todas las religiones. Asi lo sefiala el articulo 19: ‘Se
garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar libremente su
religion y a difundirla en forma individual o colectiva. Todas las confesiones
religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley’. Resulta evidente que la
voluntad del constituyente primario era proteger a las expresiones religiosas
minoritarias para asegurar la convivencia, la igualdad, el pluralismo, la dignidad
humana y las creencias de todas las personas.

Pero el que el Estado sea aconfesional no implica que le sean indiferentes los
sentimientos religiosos de la sociedad. EIl Estado debe preocuparse por que existan
condiciones que aseguren el respeto de todas las expresiones religiosas, y que puedan
darse relaciones de cooperacion con todas las iglesias, siempre que aquellas se
desarrollen dentro de la igualdad garantizada por la Constitucion.

(...) El espiritu pluralista de la Constitucion, el principio de proteccion de las
minorias y la igualdad en materia religiosa, tienen estas implicaciones:

= Todas las personas pueden practicar la religion que deseen.
= Nadie puede ser discriminado por sus creencias o practicas religiosas.

= Todas las personas pueden exigir de las autoridades proteccion para su actividad
religiosa.

= El cardcter mas extendido de una determinada religion no implica que ésta pueda
recibir un tratamiento privilegiado del Estado, por cuanto la Constitucion de 1991
ha conferido igual wvalor juridico a todas las confesiones religiosas,
independientemente de la cantidad de creyentes que ellas tengan.

= La igualdad religiosa no significa uniformidad absoluta, sino que no se puede
discriminar, sancionar 0 premiar a una persona O agrupacion por motivos
religiosos, de creencia o de culto”3®,

%2 Tomado de: GONGORA y PARRA, 0p. Cit.
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Vale la pena agregar que la Corte Constitucional, en sentencia T-662 de 1999,
delimit6 el contenido del derecho a la libertad religiosa a partir de los siguientes
elementos:

= |a libertad de profesar cualquier creencia religiosa libremente escogida, (que
implica la libertad de informacion y de expresién sin las cuales la persona no
podria formarse una opinién ni expresarla);

= la libertad de cambiar de religion

= |a libertad de no profesar ninguna religion

= la posibilidad de practicar su religion sin perturbacién o coaccion externa,
contraria a las propias convicciones,

= la posibilidad de realizar actos de oracion y de culto,

= |a libertad de recibir asistencia religiosa de la propia confesidn en cualquier lugar,
incluso los de reclusién, cuarteles y centros médicos,

» |a posibilidad de conmemorar festividades,

= la libertad de recibir sepultura digna conforme a los ritos y preceptos de la religion
del difunto y a sus deseos o0 a los de su familia,

= el derecho a contraer matrimonio y a establecer una familia conforme a la religion
y a sus normas,

= el derecho a recibir e impartir libremente educacion religiosa o de rehusarla

= |a libertad de determinar, de conformidad con la propia conviccion, la educacion
de los hijos menores o la de los incapaces bajo su dependencia.

2.1.1. En ningln caso se puede condicionar la matricula del estudiante por
factores religiosos.

La Corte, en el estudio de constitucionalidad del literal h) del articulo sexto del
proyecto de Ley estatutaria de Libertad Religiosa y de Cultos (hoy Ley 133 de
1994)33  afirmé categéricamente que para garantizar a plenitud la libertad religiosa,
en ningun caso se puede condicionar la matricula del estudiante por factores
religiosos.

%3 ARTICULO 60. La libertad religiosa y de cultos garantizada por la Constitucién comprende, con la
consiguiente autonomia juridica e inmunidad de coaccion, entre otros, los derechos de toda persona:

(..)

h) De elegir para si y los padres para los menores o los incapaces bajo su dependencia, dentro y fuera
del ambito escolar, la educacion religiosa y moral segln sus propias convicciones. Para este efecto, los
establecimientos docentes ofreceran educacion religiosa y moral a los educandos de acuerdo con la
ensefianza de la religion a la que pertenecen, sin perjuicio de su derecho de no ser obligados a recibirla.
La voluntad de no recibir ensefianza religiosa y moral podra ser manifestada en el acto de matricula
por el alumno mayor de edad o los padres o curadores del menor o del incapaz;
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La norma constitucional es clara cuando prohibe a los establecimientos educativos del
Estado obligar a un estudiante a recibir educacién religiosa, lo que no obsta para que
estas instituciones puedan ofrecer a sus alumnos una especifica ensefianza religiosa,
solo que esta posibilidad queda sujeta a la aceptacion libre de los padres de familia.
Al momento de la matricula, las instituciones educativas oficiales deben mantener
una posicion neutral, y preguntarle al aspirante (0 a sus padres si es menor) si desea
estudiar o no la asignatura de religion, pero deben abstenerse de indagar si profesa o
no un especifico credo.

Respecto de las entidades educativas privadas, la opinion de la Corte es muy
semejante. Si bien la Constitucion solo habla de establecimientos educativos
“estatales” al establecer que ninguna persona puede ser obligada a recibir educacion
religiosa, y que por tratarse de entes privados estan sujetos a un régimen especial en
el que pueden establecer normas de comportamiento de una religion o moral
especifica, la Corte ha dado prevalencia a la libertad religiosa. Por lo tanto, no puede
condicionarse en ningin evento la matricula de un estudiante que no comparta la
religién que la institucion privada ofrece. (Sentencia C-088 de 1994).

2.1.2. Libertad religiosa de nifios y nifias en el sistema educativo: los padres
tienen derecho a rehusar que sus hijos reciban una especifica educacion
religiosa.

Un menor de edad fue matriculado por sus padres en una escuela publica para que
cursara el primer afio de primaria. En el establecimiento educativo se dictaba la
asignatura de educacion religiosa catolica a todos los alumnos. Los padres, que no
profesaban religion alguna, solicitaron al establecimiento educativo que no se
impartiera a su hijo dicha educacion ni se le hiciera participe en los rituales catolicos.
Esta peticion no fue atendida por las directivas de la escuela, por lo que los padres
acudieron a la accion de tutela. La Corte concluyd que al imponerse un tipo de
educacion religiosa en contra de la libre decision de los progenitores se vulneraba la
Constitucion, pues tal y como lo dispone la norma constitucional*, en los
establecimientos del Estado ninguna persona podra ser obligada a recibir educacion
religiosa. En estas instituciones es viable ofrecer a los estudiantes la posibilidad de
recibir, pero sélo si lo desean y sus padres los autorizan, una especifica educacion
religiosa®®. Ello no implica que sus estudiantes estén en la obligacion de recibirla, y

%4 El articulo 68 inciso 5° de la Carta de 1991 sefiala que: “Los padres de familia tendran derecho de
escoger el tipo de educacién para sus hijos menores. En los establecimientos del Estado ninguna
persona podra ser obligada a recibir educacion religiosa”.

%5 “Ha de tenerse en cuenta, de conformidad con lo expuesto y con jurisprudencia reiterada de esta
Corporacién, que en nada contraria el ordenamiento superior el que un determinado colegio, incluso si
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mucho menos que aquellos que no practican sus postulados sean discriminados o
rechazados. En consecuencia, ordend a las directivas de la escuela abstenerse de
impartir educacion religiosa y de hacer comparecer a sus rituales al menor. (Sentencia
T-421 de 1992).

En cuanto a los establecimientos privados, la Corte ha sostenido que éstos podran
optar por un determinado modelo educativo, pudiendo fundamentarlo por ejemplo en
los postulados de una especifica religion o ideologia. Los padres del menor de edad,
en ejercicio de la autonomia que el Constituyente les reconocié para elegir el tipo de
educacion que consideren el mas adecuado, se obligan, desde el momento mismo en
que firman el contrato de matricula, a acoger en su integridad el proceso de formacion
que ofrece el establecimiento®®. Sin embargo, es importante precisar que si bien ésta
es la regla general en materia de educacion religiosa o filosofica en colegios privados,
existen situaciones en las que, en atencion a la naturaleza esencial de la libertad de
opcion y la estrecha relacion del derecho a elegir con fundamento en la dignidad
humana, la evolucion en las formas de pensamiento de los menores, - ajenas a la
seleccion de los padres de familia-, o la expresion respetuosa de una opcion sin
lesionar o perturbar derechos de terceros, puede, de conformidad con una adecuada
ponderacion constitucional, dar como resultado el ejercicio prevalente del derecho a
la libertad de cultos frente a la libertad de ensefianza. Una correcta interpretacion
constitucional no puede llevar a convertir la libertad de cultos o el derecho a la
ensefianza en un motivo para cercenar los demas derechos fundamentales. Su uso
debe ser razonable y adecuado a los fines que persigue. La Corte ratifica la doctrina
de la armonizacién de los derechos, es decir, que los derechos pueden hacerse
compatibles dado que son relativos, y por tanto, su ejercicio es legitimo mientras no
lesione ni amenace otros derechos, ni atente contra el bien general. Por consiguiente,
si bien para los colegios privados la regla general es el acatamiento de las reglas de
convivencia en materia religiosa y el reconocimiento de las filosofias educativas por
parte de padres y estudiantes, es claro que la opcion personalisima de detentar otras
creencias u optar libremente por otras visiones del mundo, debe ser claramente
respetada por las instituciones educativas con fundamento en lo sefialado por la
doctrina jurisprudencial, mientras no lesione los derechos de terceros o el
ordenamiento juridico. En todo caso, en el evento en que los padres no estén de
acuerdo con la orientacion religiosa o filoséfica de una institucion educativa, pueden

es oficial, pueda brindar a sus alumnos la oportunidad de formarse y profundizar en los fundamentos y
postulados de una determinada religion, cuando el establecimiento educativo funcione en una
comunidad en la que la mayoria de sus miembros la practica, atendiendo las caracteristicas socio-
culturales de la regién donde funciona, pudiéndose ofrecer a los alumnos una especifica ensefianza
religiosa, siempre que los padres de familia en representacion de sus hijos menores de edad o estos si
son mayores, decidan si la aceptan o no. La decision de optar por un determinado culto, que para el
efecto puede ser el rito catdlico, no comporta en si misma el desconocimiento de la libertad religiosa,
en cuanto no se obligue a los alumnos a obrar en contra de sus principios religiosos o a cambiar la fe
que profesan”. Sentencia T-972 de 1999.

366 \/er sentencia T-108 de 1998.
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optar con plena libertad por otros centros educativos que se ajusten mejor a su
religién o ideologia. (Sentencia T-662 de 1999).

2.1.3. Libertad religiosa de los adultos en el sistema educativo: las
instituciones educativas no pueden a) conducir a que un estudiante,
contra su voluntad, cambie sus convicciones religiosas; b) calificar las
creencias religiosas de los estudiantes; ni c) presionar a los estudiantes a
revelar sus convicciones o creencias.

Un estudiante de una universidad privada confesional cursaba el Gltimo semestre de
su carrera, el cual contempla un seminario de ética, cuyo contenido es esencialmente
religioso. El estudiante considerd que la universidad, al exigirle adelantar dicho
curso como requisito para su grado, violaba sus derechos al libre desarrollo de la
personalidad, a la libertad de conciencia y a la libertad de cultos y religion. Esto lo
motivd a acudir a la accion de tutela.

La Corte Constitucional considerd que las universidades privadas, si bien pueden ser
confesionales e incluir en su pensum materias de contenido religioso, no pueden
exigirle a un estudiante tomar una asignatura que por sus caracteristicas lo obliga a
recibir educacion de contenido religioso y lo conduce a revelar sus convicciones y
creencias. Para la Corte, hace parte del ambito de proteccion de la libertad de
conciencia decidir si se recibe o no clases cuyo contenido verse explicita y
predominantemente sobre un credo religioso. Esto es un limite para las
universidades, ya que no pueden exigirle a sus estudiantes hacer publicas sus
creencias religiosas. Y el que el estudiante haya decidido libre y voluntariamente
matricularse en una universidad confesional no constituye una aceptacion previa por
su parte de que le sean impuestas obligatoriamente clases de contenido
predominantemente religioso con metodologias que lo lleven a revelar sus creencias.

Dado que el estudiante tuvo que explicar que no profesaba la educacion cat6lica para
negarse a participar en el seminario, queddé probado que la institucion universitaria
amenaz6 grave y concretamente el derecho del estudiante a no tener que hacer
publicas sus creencias. Empero, en los casos de libertad de conciencia o religion es
importante establecer ademas si quien reclama la proteccion de tutela no usa sus
creencias como pretexto y de forma estratégica y coyuntural®’. En el caso sub
examine, el estudiante actué de forma tal que lleg6 a poner en riesgo su graduacion:
“La incomodidad y rechazo que produce en €l el seminario de ética que es obligado a
recibir por la Universidad (...) lo ha llevado a enfrentarse judicialmente con su
Universidad, al interponer la presente accidon de tutela. Su propdsito no es el de
refugiarse en estas excusas para dejar de cumplir sus obligaciones académicas”. El

37 \er sentencia T-588 de 1998.
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estudiante ademas habia aclarado que estaba dispuesto a tomar el curso de ética, pero
no a que se le impusiera un contenido religioso, ni una metodologia que lo presionara
a revelar sus creencias. La Corte concluy6 que al estudiante se le vulnerd su libertad
de conciencia, tras haber constatado que:

a. El tener que participar en debates sobre los temas del seminario llevaba al
estudiante a tener que tomar posicion, teniendo que hacer publicas sus creencias y
convicciones.

b. EIl estudiante manifestd que se habia sentido presionado por la situacion a revelar
sus creencias; y

c. Aunque ha podido mantener en reserva cudles son sus creencias, ya reveld parte
de ellas al tener que decir que no es catdlico.

Dado que a la fecha del pronunciamiento de la Corte el estudiante ya se habia acogido
a los requerimientos de la universidad y se habia graduado, la Corte se limit6 a
prevenir a la universidad en el sentido de prohibirle que en el futuro exija a sus
estudiantes revelar sus creencias al tomar una asignatura, por lo que tendra que
ofrecer a sus estudiantes una alternativa académica. (Sentencia T-345 de 2002).

2.2. LA LIBERTAD SEXUAL. EL DERECHO A LA
EDUCACION DE LAS MINORIAS SEXUALES

La opcidn sexual no puede generar discriminacion, pues se encuentra juridicamente
protegida, siempre y cuando su exteriorizacién no lesione los derechos de los demas
ni el ordenamiento juridico. Por lo tanto, las minorias sexuales deben ser tratadas en
igualdad de condiciones con las personas heterosexuales. Una conducta
discriminatoria en el &mbito educativo es violatoria de los derechos a la igualdad y a
la educacion.

2.2.1. Las instituciones educativas no pueden discriminar a un estudiante por
su orientacion sexual.

Dos menores de edad que cursaban sexto y séptimo grado en la misma institucion
educativa decidieron suspender sus estudios en octubre, debido a su precaria situacion
econdémica, lo que implico que reprobaran el curso. En agosto del siguiente afio,
solicitaron cupo en el mismo colegio, pero para la jornada nocturna. No obstante, el
rector negd su reingreso a la institucion aduciendo carencia de cupos, Y
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posteriormente les explicé que habia tenido reunion con el consejo y éste habia
decidido negarles el cupo por sus expresiones homosexuales. Al considerar
vulnerados sus derechos a la educaciéon y al libre desarrollo de la personalidad,
recurrieron a la accion de tutela solicitando ser aceptados en el establecimiento
educativo. La Corte derivé de las declaraciones del rector®*® durante el proceso que
éste considera la homosexualidad como una condicion pecaminosa e inconveniente
para la sociedad, lo que influyé de manera definitiva en su decision, y restringio el
derecho a la igualdad y al acceso a la educacion de los actores con una actitud
discriminatoria e intolerante, inaceptable en una persona que tiene a su cargo la
direccién del proceso educativo. Desde el momento mismo en que la condicion de
homosexualidad de los peticionarios se tuvo en cuenta por parte de las autoridades del
colegio demandado, se violaron derechos fundamentales de los mismos, pues los
colocaron en situacion de desigualdad respecto de aquellos jovenes que hicieron la
misma solicitud pero que se presumen heterosexuales, al considerar como un factor
negativo la condicion de los primeros. La homosexualidad de un aspirante o
estudiante no puede constituirse en un factor negativo para resolver la solicitud de
ingreso. En consecuencia, se ordend al colegio demandado, dado lo avanzado del afio
lectivo, garantizar a los demandantes, si éstos lo desean, el cupo para el préximo
periodo escolar. (Sentencia T-101 de 1998)%®.

2.2.2. La exteriorizacion de la opcion sexual que vulnere el derecho ajeno o
interfiera con los objetivos, funciones y disciplina legitimamente
instituidos de un establecimiento educativo puede ser objeto de sancion,
no por la opcién sexual en si misma, sino por afectar la disciplina de la
institucion.

Un joven que cursaba undécimo grado, decidié dejar de asistir al colegio, pues era de
conocimiento publico su condicion homosexual. En numerosas oportunidades fue
requerido por las directivas del establecimiento educativo para que se ajustara al
manual de convivencia en relacion a su pelo largo, a portar inadecuadamente el
uniforme del colegio, y a no presentarse con zapatos de tacon a las clases. Sus padres
solicitaron al colegio permitir a su hijo continuar con sus estudios, sin causarle
conflicto ni tolerar el rechazo de los profesores y compafieros. El colegio respondid
que el estudiante habia decidido voluntariamente marginarse de la institucion y que

%68 «En efecto, al analizar el expediente se encuentran por lo menos cinco manifestaciones expresas del
rector que evidencian claramente una actitud intolerante y desconsiderada cuando se trata de personas
homosexuales, actitud que sin lugar a duda incide en el desarrollo de las funciones que le competen y
en la toma de las decisiones que le corresponden, dada su condicidon de autoridad académica y
disciplinaria (...)”. Sentencia T-101 de 1998.

%9 Sobre el tema, puede consultarse ademas la sentencia T-435 de 2002, que estudia un caso de
discriminacién por leshianismo.
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no podia hacer nada al respecto. La madre del menor, ante esta respuesta, acudio a la
accion de tutela solicitando que se autorice a su hijo a validar el grado sin tener que
asistir a clases. Durante el proceso quedd establecido que desde el afio anterior el
joven estaba siendo apoyado por el Departamento de Orientacion y Asesoria Escolar,
y que se comprometi6 con los psicélogos a mantener su privacidad y no interferir en
la convivencia comunitaria. Pero el menor hizo publica su homosexualidad al
presentarse maquillado, con tacones, sin uniforme “y usando slacks Ilamados
chicles”. Esto obligé a efectuar una reunion entre los orientadores, el rector del
plantel, las coordinadoras de disciplina, y el joven. En ella se Ilamé la atencion al
estudiante por sus injustificadas y constantes ausencias, sobre su actitud de
insubordinacién, y por el incumplimiento de sus compromisos, a lo cual respondié
“yo me voy, retiro mis papeles, el curso 11 se puede hacer en cualquier colegio”
abandonando la reunion. Desde entonces el joven no regreso al colegio. Por su
declaracion, se establecio también que nunca fue requerido por los profesores que le
dictaban clase por ser homosexual, y que el rector no le comunicd que pensaba
retirarlo del colegio.

La Corte recordd que la discriminacion por razon de la homosexualidad es
inconstitucional®”, pero si la exteriorizacién de esta opcién individual e intima
vulnera el derecho ajeno*™* o interfiere con los objetivos, funciones y disciplina de la
institucion, tal exteriorizacién si puede ser objeto de sancién®*%. Cuando las
conductas (homosexuales o heterosexuales) invaden la érbita de los derechos de las
personas que rodean al individuo, e inclusive sus actos alteran la disciplina escolar,
no son tutelables. En el caso bajo examen, la Corte encontré que el comportamiento
del estudiante iba en contra del manual de convivencia de la institucion, al vestirse
con tacones, llegar maquillado al colegio, y dejar de asistir a clases de manera
injustificada, perdiendo el afio por fallas. Dado que el joven no fue discriminado,
pues su retiro fue voluntario, la tutela no era procedente contra la institucion
educativa. (Sentencia T-569 de 1994).

La Corte ha sostenido que esta subregla es particularmente relevante en las
instituciones educativas de caracter militar: “[t]anto los actos de homosexualidad

370 ¢f. Capitulo 111, numeral 1.3.

31 «E| libre desarrollo de la personalidad se armoniza con las libertades de pensamiento y de
expresion, por cuanto es la decision de expresar, en el propio vivir de la persona, una determinacion de
su modo de ser en la convivencia humana; mientras tal determinacion sea libre, y como culminacion de
un proceso voluntario en una decision, y no atente contra el derecho ajeno, tiene que ser respetado y
protegido por el orden juridico establecido”. Sentencia T-594 de 1993.

372 “E| homosexualismo, en si mismo, representa una manera de ser o una opcién individual e intima
no sancionable. Otra cosa ocurre con las practicas sexuales, dentro de cuarteles y escuelas, asi como
con las deméas manifestaciones externas de este tipo de conducta que, si interfieren con los objetivos,
funciones y disciplina, legitimamente instituidos, bien pueden ser objeto de sancién”. Sentencia T-097
de 1994,
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como los que impliquen objetivamente el acoso o asedio a los compafieros dentro del
establecimiento, quebrantan de manera ostensible y grave la disciplina y ademas
ofenden a los demas integrantes de la comunidad educativa, quienes merecen respeto,
por todo lo cual aquellos deben ser oportuna y ciertamente castigados™®".

373 Sentencia T-037 de 1995.
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3. CREACION DE INDICADORES BASADOS EN LOS
DERECHOS DE LIBERTAD EN LA EDUCACION

Hoy en dia no existen indicadores destinados especificamente a medir la libertad en la
educacion. El enfoque de derechos humanos que se ha presentado en este libro
implica fijar la atencidn en otras prioridades, lo que permite identificar como uno de
los campos de accion futuros la creacion de indicadores de libertad en la educacion.

Un indicador fundamental para evaluar la libertad en la educacion a traves de la
forma como operan los espacios de concertacién en el proceso educativo podria
Ilamarse “Participacion social”, y puede construirse a partir del andlisis de los
manuales de convivencia. Este indicador incluiria:

a. El estudio de los manuales de convivencia, del tipo de proyecto educativo
institucional (PEI), y la existencia o no de gobierno escolar.

b. La evaluacion del proceso de creacion del manual de convivencia y la eleccion
del gobierno escolar.

c. El analisis del funcionamiento del gobierno escolar (v. gr., contabilizar el nimero
de reuniones y evaluar la resolucion de problemas de la comunidad educativa).
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CONCLUSION

a incorporacion de la clausula del Estado Social y Democratico de Derecho y

el reconocimiento de derechos econdmicos, sociales y culturales en la

Constitucién de 1991, ha dado lugar a su exigibilidad directa a través de la
accion de tutela, lo que a su vez ha permitido a la Corte Constitucional incursionar
dentro de las tendencias del constitucionalismo contemporaneo, brindando a los
derechos econdémicos, sociales y culturales una eficacia que no habia sido
experimentada en Colombia antes de 1991. La educacion ha jugado un papel
determinante en estos avances, pues a través de la jurisprudencia ha sido posible
delimitar su contenido y alcance, restando toda validez a las teorias que se han
levantado contra la exigibilidad de los derechos sociales y que argumentan la
indeterminacion de la prestacion debida para negar su calidad de derechos.

En el documento se analizé la jurisprudencia sobre educacion -empleando como
criterio organizador el sistema propuesto por la Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre el Derecho a la Educacién- y se clasificaron las obligaciones a cargo del
Estado colombiano en materia educativa derivadas de sus compromisos
internacionales. Con ello, se logrd relacionar los contenidos del derecho con las
obligaciones que se imponen para garantizarlo y se pudo establecer qué prestaciones
son actualmente exigibles y cuales son de cumplimiento progresivo.

Al disponer de un sistema ordenado a partir de derechos-obligaciones, es posible
proponer a los responsables estatales de la realizacion del derecho a la educacion que
implementen politicas publicas educativas a partir del enfoque de los derechos
humanos. Como explica la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre el
Derecho a la Educacion®*, la terminologia que se ha empleado en el tema educativo
ha sido muy diversa, lo que ha generado diferentes perspectivas sobre lo que es la
“educacion” y ha retrasado su reconocimiento y realizacion efectiva en el mundo. Al
utilizar el “lenguaje comun” preconizado por Naciones Unidas en relacion con el
derecho a la educacion, y aplicarlo al ordenamiento constitucional colombiano, el
enfoque de la educacion como un derecho humano serd imprescindible a la hora de
planear estrategias y establecer politicas publicas que garanticen a todo nifio y nifia su
derecho fundamental a educarse permanentemente, al menos hasta el nivel de
educacion basica, y en condiciones de igualdad y calidad.

3% RELATORA ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA EDUCACION, Informe
preliminar, op. cit. Parrafo 12.
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Aunque la Defensoria del Pueblo, como 6rgano estatal de control, esta llamada a
verificar que las autoridades estatales responsables adopten este enfoque del derecho
a la educacion y den cumplimiento a sus obligaciones en materia educativa, la
exigibilidad estara radicada fundamentalmente en una sociedad civil participativa que
incida en la formulacion y ejecucién de las politicas publicas en el ejercicio de sus
derechos.
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