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n esta presentacion desarro-
llaré algunas ideas basicas
acerca de la relacion entre dere-
chos humanos y el sistema educa-
tivo. En sintesis, sostengo la idea
que la tarea educativa —tanto en-
tendida como politica publica,
cuanto como practica pedagégi-
ca— se enriquece y complementa
al enfocarla desde la perspectiva
de los derechos fundamentales.

Esta relacion de enriquecimiento
y complemento se funda en un
criterio relativamente asentado
en la sociedad contemporanea: el
de la integracion —en el disefio
de politicas publicas— de los en-
foques de Derechos Humanos y de
Desarrollo Humano. Asimismo, la
relacion antedicha también se
basa, y sustancialmente, en el re-
conocimiento de la educacion
como un instrumento privilegia-
do para la construccion dinamica
de la democracia, la mitigacién

profunda de las desigualdades so-
ciales, aun intolerables, que ge-
neran en nuestras sociedades
miseria y exclusion.!

Es evidente que las relaciones
entre el sistema politico democra-
tico, derechos fundamentales y
educacion se pueden analizar des-
de mdltiples puntos de vista. En
las lineas que siguen concentraré
mis reflexiones sobre una dimen-
sion particular: la relacién entre
derechos humanos de la infancia y
educacion.

ml. El punto de inflexion: el
Siglo XVIII

Entendida en su significado pri-
migenio, tanto la accion de edu-
car como la reflexion respecto de
su hacer, constituyen atributos
inveterados en el hombre, cuyas
huellas nos pueden remontar a las
primeras civilizaciones de las que
se tenga memoria historica. Sin
educacion la propia nocion de

cultura careceria de sentido. La
cultura, ya sea como elaboracion
de técnicas rudimentarias de sub-
sistencia, ya como la expresion,
supervivencia y modo de ser de
una civilizacién, se construye so-
bre la arquitectura poderosa de la
educacion. Sin ésta, la polis se
arruina y perece de manera irre-
mediable. Asi lo entendié Platon,
quien desde la Grecia antigua nos
lo hizo saber de manera elocuen-
te en La republica. La educacion
ha existido siempre.

Si bien en los distintos modelos
de sociedad que se han sucedido
en la Historia, se desarrollaron
instituciones educativas y practi-
cas pedagdgicas® particulares y
propias, las que dominan en el
actual sistema educativo -asi
como la correlativa concepcion
contemporanea sobre la infan-
cia como sujeto de derecho— pare-
cen remitir al proceso de transicion

*  Director Master de Derechos de Infan-
cia, Familia y Adolescencia de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Diego
Portales de Chile. Este articulo tiene
su origen en la ponencia presentada
en el Seminario Internacional "Politi-
cas Educativas y Equidad" realizado en
Santiago de Chile en Octubre de 2004
cuyas actas fueron publicadas por la
Fundacion Ford, UNESCO, UNICEF y la
Universidad Alberto Hurtado en San-
tiago de Chile, 2005.

Véase Informe de Desarrollo Humano,
PNUD, New York, 2000.

Un estudio clasico sobre esta materia
es el de DURKHEIM, E.: "L'evolution
pédagogique en France", 12 ed. 1939,
en castellano "Historia de la Educa-
cion y de las Doctrinas Pedagdgicas.
La Evolucion Pedagogica en Francia”,
ediciones de La Piqueta, Madrid, 1992.
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y cambio iniciado a partir de la
llustracion.® Como es sabido, las
multiples transformaciones filo-
soficas, politicas, sociales, eco-
nomicas y juridicas que la socie-
dad occidental experiment6 a
partir del Renacimiento, gene-
raron mutaciones significativas
en las condiciones sociales y
juridicas de la familia y de la
infancia. A fines del siglo XVIII,
este proceso de transformacio-
nes desembocd en una ruptura
gigantesca del antiguo orden
politico y social cuando ocurri6
la Revoluci6n Francesa, que puso
fin al estado absoluto de base
feudal vigente en Francia desde
hacia mas de 300 afios.

En el ambito especifico de la in-
fancia, el proceso de transforma-
ciones tuvo un hito fundamental
200 afios después, al aprobarse
en el seno de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas la Con-
vencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, en 1989.4 Los
estudios historicos revelan que
estas transformaciones se produ-
jeron a través del desarrollo de
mecanismos institucionalizados®
de socializacién e integracion
social que vinieron a complemen-
tar o sustituir las tareas que la
familia y la religion habian teni-
do hasta ese momento.

Entre los mecanismos institucio-
nalizados creados por el derecho
y sustentados por la actividad del
Estado, se encuentra la escuela
publica. La educacion publica for-
ma parte del proyecto de socie-
dad que comenz6 a desarrollarse
con la ilustracion, que se entronca
—con el aporte de otros progra-
mas politicos— con el proyecto del
Estado Social y Democratico de
Derecho, vigente en la actualidad
en los paises de Occidente. Ana-
licemos sintéticamente los compo-
nentes centrales de este proyecto.

En primer lugar cabe destacar dos
dimensiones de la educacion: su

carécter puablico y universal. Por
caracter publico, entiendo no sdlo
que sea de interés general, sino
que el desarrollo de la educacion
publica se encuentra respaldado
por normas juridicas y prestacio-
nes estatales dirigidas hacia toda

la poblacion; esta idea se ha
expresado con la formula educa-
cion universal y gratuita. Que sea
universal significa que la educa-
cion deberia distribuirse igualita-
riamente para todos.

La igualdad debe ser garantizada
por la Ley y la actividad de las
administraciones del Estado, tan-
to en su calidad de prestador de
servicios educacionales, como de
regulador de los privados. La gra-
tuidad es la necesaria garantia
para lograr la universalidad.

En segundo término, es conve-
niente poner atencion al impacto
de este proyecto en la considera-
cion social y la identidad de la

Cabe destacar dos
dimensiones de la
educacion: su caracter
publico y universal.

infancia. El nuevo proyecto edu-
cativo surgido de la llustracion
proponia la unificacién de la con-
dicion de la infancia: la infancia
escolarizada debia desplazar a la
infancia trabajadora, condicion
que habia sido asignada priorita-
riamente para los hijos de los
pobres en los comienzos de la
revolucion industrial.® Como se-
fiala Cunningham, desde comien-

8 Véase POLLOCK, L. Los nifios olvida-
dos, relaciones entre padres e hijos
de 1500 a 1900, México, Fondo de
Cultura Econdémica, 1990; GOSSBERG
Michael: Changing Conceptions of Child
Welfare in the United States, 1820 —
1935 en: Rossenheim, Margaret et al,
A Century of Juvenile Justice, The
University of Chicago Press, Chicago,
2002 pp. 3 - 41.

Véase PILOTTI, F. Globalizacién y Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio:
el contexto del texto. Serie Politicas
Sociales N° 48, Santiago, CEPAL —
ECLAC, 2001.

Estos mecanismos institucionalizados
no surgen espontaneamente, sino que
son creados a través del derecho y pre-
tenden ser —lo que no siempre es
efectivo— expresion de un pacto so-
cial legitimado por la voluntad general
y estabilizado por normas juridicas.

6 Véase al respecto CUNNINGHAM, H.
Trabajo y Explotacion Infantil. Situa-
cion en Inglaterra de los Siglos XVII
al XX, Ministerio del Trabajo y Seguri-
dad Social, Madrid, 1994 péssim, en
especial sobre este punto p. 51.
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zos del siglo XIX se inici6 un pro-
ceso de transformaciones "por el
que pudo llegar a pensarse que
todos los nifios tenian derecho a
disfrutar de las experiencias de lo
que constituia la "auténtica infan-
cia™"”. La educacion publica tuvo
una funcién preponderante en la
construccion de este ideal colecti-
vo de universalizar la experiencia
de la infancia, propdsito que se
encuentra, sin duda, en el origen
y la creacion de las condiciones
histéricas y sociales para la for-
malizacion y positivizacion de los
Derechos Humanos de los nifios.?

Los mecanismos juridicos con que
se promovi6 la preeminencia de
la infancia escolarizada sobre la
infancia trabajadora fueron la
obligatoriedad de la educacién y
la progresiva elevacion de la edad
en que se permite trabajar legal-
mente, proceso que se desarrolla
simultaneamente desde media-
dos del siglo XIX en adelante.®

Complementos de la obligatorie-
dad son la gratuidad y el estable-
cimiento de politicas sociales de
apoyo Yy desarrollo de la infancia
pobre, para asi evitar que el tra-
bajo infantil deba ser utilizado
como estrategia de sobrevivencia,
familiar o personal, en el ambito
del trabajo informal o en activi-

dades ilegales. El propdsito que
subyace a estos mecanismos ins-
titucionales, como se dijo, es
garantizar el reconocimiento para
todos -hijos de los pobres o no-
que la infancia sea una etapa de
la vida especialmente protegida y
destinada a asegurar el pleno de-
sarrollo de la personalidad.'

Asi, tras el proyecto de la escuela
pablica, encontramos el reconoci-
miento de una identidad especifica
y universal de la infancia, junto a
una aspiracién de reconocer la sub-
jetividad de los nifios mas alla del
ambito privado de la familia.

Estas ideas sobre la escuela pu-
blica, sin embargo, no pueden
considerarse como hegemdnicas.
Junto a este ideal, que podemos
denominar democratico o republi-
cano, el sistema publico educacio-
nal ha sido denunciado por crear
sofisticados aparatos de control y
de reproduccion del sistema so-
cial a través del desarrollo de la
obligatoriedad de la educacion, de
sistemas disciplinarios y de me-
canismos de seleccion que favo-
recen la exclusion y segmentacion
social.* Desde un punto de vista
funcional, la educacién publica,
asi como la mayor parte de las ins-
tituciones surgidas de la llustra-
cion, presentan este caracter am-

10

11

CUNNINGHAM, H. op. cit. p. 13.

Sobre las condiciones sociales que fa-
vorecen la positivizacion de los Dere-
chos Humanos, véase el clésico texto
de BOBBIO, N. El Tiempo de los Dere-
chos, Ed. Sistema, Madrid, 1991.

Al analizar la evidencia histérica que-
da de manifiesto que la obligatorie-
dad de la ensefianza se vincula tanto
con la garantia de universalidad, como
con la exclusion de la mano de obra
infantil del mercado de trabajo y la
consecuente prohibicion de toda otra
forma de explotacion econdmica de los
nifios. Paulatinamente los instrumen-
tos juridicos irdn estableciendo la
preeminencia de la educacion sobre el
trabajo, llegandose en la actualidad a
la formula paradigmatica contenida en
el articulo 32 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, por la cual
todos los nifios, nifias y adolescentes
menores de dieciocho afios deben ser
protegidos de cualquier trabajo que
entorpezca su educacion.

Un ejemplo de este debate son las
ideas expuestas en 1908 por la chi-
lena, Premio Nobel de Literatura,
Gabriela Mistral: "en las aldeas donde
se siente mas imperiosa la necesidad
de ensefianza de la Instruccion Pri-
maria Obligatoria... los padres de fa-
milia, en su mayoria rdsticos, no quie-
ren privarse durante unos pocos afios
del trabajo de sus hijos, ni conven-
cerse de que la instruccion es tan
necesaria a su ser moral e intelectual
como la salud a su ser fisico..."
MISTRAL; G.: "Sobre Instruccion Pri-
maria Obligatoria”, en QUEZADA, J.
compilador: Pensando Chile una Ten-
tativa hacia lo imposible, ed. Cuader-
nos Bicentenario, Santiago, 2004, p.
3009.

Por ello no es extrafio que muchos es-
tudios muestren al sistema educativo
como un componente de dominacion,
en lugar de un mecanismo de emanci-
pacion e igualdad. Sobre el rol de la
educacion como mecanismo de con-
trol social véase MELOSSI, D. El Esta-
do del control social, México DF, S.XXI
Editores, 1992; un analisis mas radi-
cal en la clasica exposicion de
ALTHUSSER, L. Ideologia y Aparatos
Ideoldgicos del Estado, en ZIZEK, S.
compilador: Ideologia. Un mapa de la
cuestion, Ed. FCE, Buenos Aires, 2003,
pp. 115-155, en especial p. 126-127.
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biguo, por el cual han servido
tanto para expandir la libertad y
la igualdad, como también se han
utilizado para menoscabar los
derechos de las personas y favo-
recer el sometimiento de unos
sobre otros.*

Como consecuencia de esta evo-
lucion —no exenta como se dijo
de conflictos y contradicciones—
podemos sefialar que la educacion
ya desde comienzos del siglo XX
aparece —en el plano ideal de las
normas— como un derecho univer-
sal, amparado por la gratuidad y
la obligatoriedad.

Asimismo, para los que confiamos
en que el respeto de los Derechos
Fundamentales de todas las per-
sonas —independientemente de su
edad, sexo o condicién— es un
programa de accion democratica
que debe fortalecerse, encontra-
mos en estos ideales normativos,
expresados como voluntad politi-
ca por las Constituciones Nacio-
nales y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, una herra-
mienta efectiva para avanzar en los
procesos de ampliacion de la liber-
tad y la igualdad.

En lo que sigue intentaré propo-
ner de que forma el ideal demo-
cratico del derecho universal a la
educacion en su actual formula-
cion en la Convencién sobre los
Derechos el Nifio, puede contri-
buir de manera significativa al for-
talecimiento de un sistema edu-
cacional publico que favorezca la
igualdad vy el desarrollo de la perso-
nalidad y que se resista eficazmen-
te a cualquier forma de instrumen-
talizacion inspirada en la reproduc-
cion de la desigualdad, o la manten-
cion de las relaciones de dominio o
de menoscabo personal o social.

La Educacidon como
derecho fundamental

Es innegable que el derecho a la
educacion tiene una realidad juri-
dica positiva. Tanto el Derecho
Constitucional como el Derecho

La Convencién sobre los
Derechos del Nifio ha
sido considerada como
un "puente entre el
desarrollo humano vy el

desarrollo de los
derechos"

Internacional de los Derechos
Humanos reconocen a la educa-
cion como un Derecho Fundamen-
tal; la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales lo establecen expresa-
mente y, de modo indirecto, tam-
bién el de Derechos Civiles y Po-
liticos, que consagra la libertad
de conciencia, pensamiento y re-
ligion®. Lo mismo ocurre en los
tratados internacionales de carac-
ter regional (América, Europa y
Africa) y en textos especificos re-
lativos a la infancia y la mujer.

Este amplio reconocimiento nos
indica ciertas particularidades juri-
dicas del derecho a la educacion. Se
trata de un derecho complejo, inte-
grado por distintas garantias y li-
bertades. Respecto a su naturaleza,
es dificil clasificarlo como un dere-
cho civil o politico o como un dere-
cho de cardcter econdmico, social 0
cultural, ya que de él surgen liber-
tades que deben ser respetadas y
garantizadas por el Estado; presta-
ciones que obligan al Estado —deri-
vadas, por ejemplo, de la gratui-
dad—; o derechos referidos a la di-
versidad cultural y étnica, lo que
sitla la discusion también en el
ambito de los derechos culturales.®

Los Derechos de los nifios, y en-
tre ellos el derecho a la educa-
cion, han tenido un rol importan-
te para el desdibujamiento progre-
sivo de la categorizacion rigida
que distingue entre los derechos
civiles y politicos, por una parte,
y los derechos sociales, por la otra.
Fue "mediante la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, (que)
la comunidad internacional pudo
zanjar, por primera vez, la brecha
ideoldgica que ha separado histo-
ricamente los derechos civiles y
politicos de los econdmicos socia-
les y culturales",*s por lo que esta
Convencion ha sido considerada
como un "puente entre el desa-
rrollo humano y el desarrollo de
los derechos™."

Asimismo, se puede poner el acen-
to en las habilitaciones®® que otor-

12 gore este fendmeno de avasallamien-

to autoritario de los ideales ilustra-
dos, véase FOUCAULT, M.: La Verdad y
las Formas Juridicas, Ed. Gedisa, Bar-
celona 1995.

18 E| articulo 18, luego de reconocer
este derecho de todas las personas,
vincula este derecho con las faculta-
des parentales.

¥ Un completo panorama de los instru-

mentos internacionales en TOMASEVS-
KI, K.: Manual On Rights-Based Edu-
cation, UNESCO, Bangkok, 2004,
passim. Este documento se encuentra
disponible en www.unesco.org
(6.10.04), desde donde se cita.

15 TOMASEVSKI K. ob. cit. p. 4.

16 GRANT, J. Los Derechos de los Nifios:
la base de los Derechos Humanos,
UNICEF, New York, 1993, p 6. Discur-
so del ex-Director Ejecutivo Mundial
del UNICEF ante la Conferencia Mun-
dial de los Derechos Humanos.

HIMES, J. Implementing the Conven-
tion on the Rights of the Child,
Martinus Nijhoff, Publishers, The
Netherlands, 1995, nota 39, p. 223.

8 PENA, C. "¢Para qué educar?", en Re-

vista de Derechos del Nifio, N° 2,
2003, Universidad Diego Portales/
UNICEF, pp, 89-98.
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ga el derecho a la educacion:
(constituye una facultad del Es-
tado para educar obligatoriamen-
te a los nifios?; ¢es un derecho
de los padres para elegir la edu-
cacion de sus hijos segun sus pro-
pias creencias y cultura?; ¢es un
derecho de los nifios a aprender
que les permita discernir sobre
distintos modelos de vida luego
de conocerlos todos?

Podemos preguntarnos también si
a través del sistema educactivo se
trata de establecer un proceso de
socializacion que sea parte de un
continuo mas amplio de control
social; o bien, afirmar que la edu-
cacion sirve a la reproduccion de
valores culturales, formas de vida
y conocimientos que son estima-
dos como valiosos y que por ello
se transmiten generacionalmente
a través de un mecanismo publi-
co; podemos, finalmente, enten-
der el sistema educativo como un
ejercicio progresivo y préctico de
la autonomia presente — aunque
todavia incompleta— de los nifios
y jovenes, destinado justamente
a proteger y garantizar su futura
autonomia e integracion social,
como sugiere Freeman.®

Los textos internacionales parecie-
ran recoger algo de cada una de
estas perspectivas, intentando
equilibrarlas y ponderarlas aco-
giendo la complejidad del derecho
a la educacion. Para nuestro ana-
lisis el texto més relevante es la
Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, ultima formulacion
juridica del sistema internacional
sobre este tema, que ciertamente
toma opciones definidas en cada
una de estas materias y que a
continuacion pasamos a revisar.

La Educacion en la
Convencion Sobre los
Derechos del Nifio

El articulo 29 de la Convencion
aporta, como punto de vista
especifico para comprender el de-
recho a la educacion un elemento

en cierto sentido novedoso y que
es propio del enfoque de dere-
chos: el aprendizaje del nifio. A
partir de los resultados en el
nifio, la Convencion opta por
establecer los fines de la educa-
cion: desarrollo integral de su
personalidad, aptitudes y capa-
cidad mental y fisica hasta el
maximo de sus posibilidades;
respeto por los derechos huma-
nos; respeto a sus padres, a su
identidad cultural y a la de las
civilizaciones distintas a la suya;
respeto por el medio ambiente; fi-
nalmente, preparacion para la vida
independiente.

Este enfoque en el nifio permite
comprender, adicionalmente, la
funcion social del sistema educa-
tivo; la educacion publica que tra-
dicionalmente se habia entendido
como un servicio puablico, pasa a
ser entendida como una garantia
para la satisfaccion del derecho
del nifio a aprender y desarrollar-
se integralmente.

La amplitud de estos propoésitos
exige un analisis mas detallado de
los mecanismos que la propia Con-
vencién establece para obtener su
consecucion. Esto redundara en
poder inferir orientaciones que

La educacion publica que
tradicionalmente se
habia entendido como un
servicio publico, pasa a
ser entendida como una
garantia para la
satisfaccion del derecho
del nifio a aprender y
desarrollarse
integralmente.

sirvan de eje para una discusion
futura, que se aparte de formu-
las generalizadoras y de dificil
realizacion, en un campo que es
de por si complejo como el de la
educacion.

Por ello intentaré referirme
sintéticamente al contexto en que
se inserta esta declaracion del
articulo 29.

La Convencion sobre los Derechos
del Nifio se estructura en base a
tres pilares fundamentales: la con-
cepcion del nifio como sujeto de
derecho; la proteccion de los dere-
chos del nifio como reconocimien-
to de la igual dignidad de todos
los miembros del género humano;
y una prioridad relativa, o prefe-
rencia, en la proteccién de los de-
rechos del nifio expresada en el
principio de interés superior del
nifo. Estas tres dimensiones se
encuentra presentes en la regula-
cion del derecho a la educacion.?

m 1. El nifio como sujeto de
derecho y las facultades
parentales

La doctrina de los derechos hu-

manos de la infancia y los instru-

mentos juridicos que son expre-
sion de ella, se funda en recono-
cer que, no obstante la proteccion
que el Estado y los padres le de-
ben a los nifios por encontrarse
en una etapa de desarrollo, los

nifios son titulares de derechos y

pueden realizarlos, progresivamen-

te, por si mismos, es decir, con
ciertos niveles crecientes de au-
tonomia.

19 FREEMAN, M. The Moral status of
children: Essays on the rights of the
child, The Hague, The Netherlands and
Cambridge, MA: Martinus Nijhoff,
Publishers, 1997.

20 véase un anélisis especifico sobre el

derecho a la educacion y las demas
normas de la Convencién en
HAMMARBERG,TH. A School for
Children With Rights, UNICEF,
Firenze,1997.
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Esta es la novedad que le aporta a
la teoria juridica de los derechos
fundamentales la concepcion de los
derechos del nifio. No se trata ya
de sefialar que los derechos de los
nifios serian meras obligaciones
derivadas de un status especial,
sino de genuinos derechos? que
estan sometidos a un régimen mix-
to de proteccion autonoma —o
autorrealizacién— y a una protec-
cion subsidiaria heterénoma, por
los padres y el Estado.?

Ciertamente, los temas de acce-
so a la educacioén parecen en-
contrarse regidos por un princi-
pio de complementariedad en-
tre las obligaciones del Estado —
de proveer servicios y facilitar el
acceso— y los derechos de los
padres y de los nifios; en cam-
bio, una vez que el nifio se en-
cuentra dentro del sistema esco-
lar, ejerce sus derechos con ma-
yor libertad y casi con plena
autonomia aunque dependiendo
de su edad.®

Los alcances de esta concepcion
han sido objeto de un debate to-
davia inconcluso en el ambito de
la teoria del derecho,® y encuen-
tran en la formulacion del dere-
cho a la educacion uno de sus
puntos algidos.

Asi por ejemplo, Dworkin sostiene
que una "prohibicién categorica"
de la ensefianza privada "viola de-
rechos fundamentales necesarios
para mantener la responsabilidad
individual de los padres para con
sus descendientes”, ya que afirma
que aun en sociedades donde la
riqueza se distribuya de acuerdo
con los canones liberales de igual-
dad "algunos ciudadanos podrian
querer, y tendrian el poder de ele-
gir una educacion especial (quizas
religiosa) para sus hijos".®

El articulo 28 de la Convencion
establece una serie de garantias
para que el derecho a la educa-
cién "se pueda ejercer progre-

sivamente y en condiciones de
igualdad”. De esta formulacion se
puede desprender que los nifios son
los titulares del derecho a la educa-
cién y que, de acuerdo a la evolu-
cion de sus facultades (segun lo dis-
pone el articulo 5 de la CDN), lo
ejerceran por si mismos, apoyados
por sus padres.?

Histdricamente, la educacion fue
concebida mas como un deber que
como un derecho. Serd la Declara-
cion de Derechos del Nifio (1959)
la que iniciara la transicién y pre-
tenderd articular el derecho del
nifio, y la obligacion de los pa-
dres y el Estado de educarlo, con
la obligacion de educarse y el
derecho de los padres a guiar su
educacion. Ciertamente, la tension
entre estos dos polos, educacion
obligatoria y derecho a la educa-
cién, no termina de ser resuelta
en los textos internacionales y
constitucionales.

Como sefiala Tomasevki, actual-
mente el derecho a la educacion
es en la préactica "tanto un deber
como un derecho del nifio", aun-
que advierte que esta perspectiva
estd cambiando lentamente. En mi
opinion, ello obedece a una tran-
sicion todavia no resuelta en
que la obligatoriedad —fundada
en una intervencion a favor del

21
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Sobre los problemas de fundamenta-
cion de los derechos de los nifios,
véase el ya clasico articulo de
MacCORMICK,N.: "Los Derechos de los
Nifios: una Prueba de las Teorias del
Derecho”, en El MISMO: Derecho Le-
gal y Socialdemocracia. Ensayos sobre
Filosofia Juridica y Politica, Madrid,
Ed. Tecnos, 1990, pp.129-137, passim.

Véase al respecto ALAEZ CORRAL, B.:
Minoria de Edad y Derechos Fundamen-
tales, Ed. Tecnos, Madrid, 2003, pp.
87-167, en que se refiere ampliamen-
te a este punto.

Practicamente todos los autores que
analizan el derecho a la educacion
distinguen entre derecho a la educa-
cion y derechos en la educacion, esto
es una vez incorporado al sistema
educativo. Véase TOMASEVSKI, K.: ob.
cit. p. 4.

Al respecto véase CILLERO,M.: "In-
fancia, Autonomia y Derechos: una
cuestion de principios". En Infancia,
1IN, Montevideo, 1998 documento
disponible en www.iin.oea.org.
(7.10.04).

DWORKIN, R.";Entran en Conflicto Li-
bertad e Igualdad?”, en BARKER,P.:
compilador Vivir como Iguales, Ed.
Paidos Barcelona/Buenos Aires, 2000,
pp. 57-80, p. 76.

Véase International Bureau of Education,
vol XXIX, N° 2, June, 1999 “Children’s
Rights In Education”, texto preparado
por Price, Farrel, Grude y Hart; dispo-
nible en www.ibe.unesco.org
(6.10.04).
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interés superior del nifio duran-
te la educacion bésica— seria
expresion de un deber de pro-
teccion,” que debe ser comple-
mentado con el reconocimiento
de mayores grados de autono-
mia del nifio y del adolescente
para ejercer su derecho a la edu-
cacion durante todas las etapas
de la ensefianza.

Otro de los asuntos de mayor dis-
cusion en este ambito viene dado
por las facultades de los padres.
Es evidente que todos los instru-
mentos le reconocen a los padres
algun derecho —incluso privile-
giado— para elegir el estableci-
miento escolar para sus hijos, pero
no existe claridad acerca de los
[imites de esa facultad, atribucion
que, como sugiere Dworkin, ema-
naria de la especial responsabili-
dad que a los padres les corres-
ponde respecto al bienestar y
desarrollo de sus hijos e hijas.

La Convencion sobre los Derechos
del Nifio no abordd directamente
este problema en los articulos re-
lativos a la educacion, por lo que
hay que remitirse a las normas
generales sobre las relaciones en-
tre padres e hijos contenidas en
los articulos tercero (interés supe-
rior del nifio), quinto (autonomia
y reconocimiento de funciones
parentales de orientacién y direc-
cion) y decimosegundo (sobre
derecho del nifio a ser oido). Esta
fue una decision deliberada del
Grupo de Trabajo que redactd la
Convencion, ya que el punto se
planted especificamente durante
los trabajos preparatorios.?® De
acuerdo al debate previo del tex-
to, es posible afirmar que la Con-
vencion no establece derechos de
los padres, en relacion a al educa-
cién, sino que regula el derecho
del nifio y, en funcién de ese dere-
cho, las funciones parentales.?

La eleccion por los padres de la
escuela a la que asistira el nifio,
0 el tipo de educacion, de acuer-

La Convencion establece
expresamente el mandato
de igualdad y la
prohibicion de toda
forma de exclusion y de
discriminacion, ya sea
individual o colectiva.

do al sistema de la Convencion no
es un derecho absoluto de los
padres, sino que pasa a estar
mediado por el principio de pro-
tecciéon de sus derechos; la deci-
sion de los padres —asi como la
injerencia del Estado en esa deci-
sion— deberd ser sometida a un
doble escrutinio; el primero me-
nos exigente, que la decisién no
dafie los derechos del nifio y, el
segundo, mas controvertido, que
la decision sea consistente con la
mejor proteccion de sus derechos.

La controversia respecto al se-
gundo criterio, que equivaldria
a una interpretacion perfeccionis-
ta del interés superior del nifio,®
viene dada por la dificultad de
establecer ese mejor interés vy,
adicionalmente, por el hecho de
reconocer a la autoridad —;ad-
ministrativa? ¢judicial?- una
mayor capacidad de establecer
lo mas conveniente para el nifio.

La propia Convencion contiene
respuestas a este problema; en
primer lugar, para determinar el
interés superior del nifio se le
reconoce un rol fundamental a la
opinién del nifio. Por su parte, el
articulo 16 de la Convencion es-
tablece el principio de no inje-
rencia arbitraria en la vida fami-
liar, que impide que el Estado -y

sus funcionarios— imponga sus cri-
terios vulnerando este principio.

Asi se puede entender que la elec-
cion de los padres — limitada por la
satisfaccion de los derechos de los
nifios- sirve de contrapeso a la
educacion obligatoria establecida
legalmente. Segun Tomasevski, esta
regla perseguiria —asi como la de
la libertad de ensefianza y de cate-
dra— proteger el pluralismo.®

Probablemente la respuesta a este
problema, en la generalidad de los
casos, se encontrara mas en el
hecho de que la oferta educativa,
junto a su variedad, garantice los
fines de la educacion propuestos
por la Convencién; a mayor grado
de pluralismo y tolerancia al inte-
rior de cada establecimiento edu-
cacional, menores seran las posi-
bilidades de conflictos. Esto es,
en cuanto mayor respeto a los de-
rechos en la educacion y satisfac-
cion relativamente homogénea de
la calidad de la educacién, meno-
res problemas plantearia la cues-
tién de la eleccion, haciendo este
dilema —entre facultades de los
padres, derecho de eleccion del
nifio y sistemas de asignacion
estatal- menos decisivo.

21 En este punto la discusion se sitda en

el algido problema del paternalismo
juridico justificado. Una discusion de
diversos autores sobre el tema en
DOXA, 1988.

2 UNICEF, HODGKIN, R y NEWELL, P.
Manual de Aplicacion de la Conven-
cion Sobre los Derechos del Nifio, New
York, 1998, edicion en espafiol, 2001,
p. 385.

2 En este sentido idem p. 385 y TOMASE-
VSKI, K.: ob. cit, pp. 9y 18-23.

30 Sobre esta discusion véase CILLERO,M.:

"El Interés Superior del Nifio en el
marco de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio", en GARCIA
MENDEZ E. y BELOFF, M. compiladores,
Infancia, Ley y Democracia en Amé-
rica Latina, 32. Edicion, Ed. Temis,
Bogota, 2004, pp. 77-93.

31 TOMASEVSKI,K.: ob. cit. p. 18.
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Ciertamente, en los margenes de
las ofertas educativas, 0 en so-
ciedades muy desintegradas, la
decision adquirira mayor relevan-
cia y alli se deberan desarrollar
mecanismos mas sofisticados para
ponderar los intereses de los pa-
dres y de la administracion, pero
siempre con prioridad de los de-
rechos del nifio.

Este mismo criterio debe obser-
varse para regular la libertad de
ensefianza, proteccion constitucio-
nal que puede entenderse de la
siguiente manera: como una ga-
rantia del derecho a la educacion
que impida que cualquier decision
—ya sea de la autoridad adminis-
trativa, de la direccion del esta-
blecimiento escolar, o de los pa-
dres— pueda poner en riesgo el
libre desarrollo de la personalidad
del nifio durante su proceso edu-
cativo. En consecuencia, la liber-
tad de enseflanza, asi como las
facultades parentales, deben su-
bordinarse u orientarse hacia la
satisfaccion del derecho a la edu-
cacion del nifio® y, como dispone
expresamente la Convencion, a los
fines de la educacion.

m 2. Educacion y principio de
igualdad.

Segln lo dicho, la Convencién
establece expresamente el man-
dato de igualdad y la prohibicion
de toda forma de exclusion y de
discriminacion, ya sea individual
0 colectiva.® La no discriminacion
en materia escolar es de larga data
en el Derecho Internacional; ya en
1960 se aprobd una "Convencién
contra la Discriminacion en la Edu-
cacion”, que prohibia cualquier
forma de limitacién, exclusién o
preferencia basada en la raza, el
color el sexo, la religion, la opi-
nion politica, el origen social o
econdmico, la condicion de naci-
miento, que tenga por "proposito
0 efecto" anular o menoscabar un
tratamiento igualitario en el am-
bito educativo.

Se pretendia impedir que por
razones discriminatorias operara
en los hechos la privacion de ac-
ceso al sistema educativo de per-
sonas 0 grupos o se relegara a
ciertas personas 0 grupos a siste-
mas educativos separados o de
inferior estandar.

La progresividad a la que alude el
articulo 28 de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio, dice
relacion, por una parte, con el
objetivo de universalidad, y por
otra, con la igualdad y se consti-
tuye fundamentalmente en una
obligacion para el Estado de ga-
rantizar a todos el acceso a un
sistema educativo que entregue

iguales oportunidades de apren-
dizaje.

De este modo, y tal como se sos-
tiene en el "Marco de Dakar para la
Accién",** no sélo es necesario
eliminar las discriminaciones sino
realizar también acciones afirma-
tivas o de discriminacion positi-
va a favor de los nifios excluidos,
vulnerables, marginalizados o
con desventajas. Esto es, realizar
efectivamente el mandato de
igualdad, que exige no solo la
prohibicion de menoscabo sino
la obligacion de atender a las des-
igualdades para superarlas.

Si el sistema educativo moderno
surge como un instrumento en

el marco de un proyecto politico
igualitario que promueve la am-
pliacion de las oportunidades de
integracion social, con indepen-
dencia de la condicién social pro-
pia y de sus padres, su puesta en
practica exige un esfuerzo adicio-
nal para superar las diferencias.

m 3. Educacion e interés
superior del nifio

Como es sabido, el Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones
Unidas considera entre los prin-
cipios rectores de la Convencion
el relativo a la primacia del in-
terés superior del nifio, conte-
nido en su articulo 3. Si con-
cordamos en que, en el marco

32 Sobre esto véase el completo estu-

dio sobre la discusién constitucional
espafiola de SATORRAS FIORTT, R.M.:
La Libertad de Ensefianza en la Cons-
titucion Espafiola, ed. Marcial Pons,
Madrid, 1998, passim, especialmen-
te, pp. 199-231.

3 vVgase el estudio sobre la situacion

en Chile con amplias referencias al
derecho internacional en CASAS L. y
CORREA, J.: ™"Conductas Discrimina-
torias, Abusivas e Infundadas en
contra de Estudiantes en la Seleccién
y Marginacion en los Establecimien-
tos de Educacion Basica y Media", en
Revista de Derechos del Nifio, N° 1,
2002, Universidad Diego Portales/
UNICEF, pp, 173-223, passim.

3 Dakar Framework for

Unesco, 2000.

Action,
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de un sistema de derechos hu-

manos, el interés superior del
nifo se identifica con la reali-
zacion y proteccion de sus de-
rechos, debemos concluir que
en el d&mbito que nos ocupa
este articulo, las politicas edu-
cativas deben desarrollar los
mecanismos necesarios para
asegurar a cada nifio, y a to-
dos ellos, un efectivo proceso
de aprendizaje.

No es suficiente que el Estado
otorgue los medios necesarios
para que la educacion esté dispo-
nible para todos y que elimine las
barreras de acceso, exclusion o im-
pida la marginacion de los nifios
del sistema escolar por razones
infundadas. Es necesario, adicio-
nalmente, que adopte las medi-
das necesarias para que todos los
nifios, nifias y adolescentes apren-
dan. Los sistemas educativos de-
ben adaptarse a las necesidades
individuales de cada estudiante.®

Llegados a este punto podemos
encontrar algunos aportes espe-
cificos que el enfoque de derechos
de la infancia puede prestar a la
tarea educativa. El principio de
interés superior del nifio y la pro-
teccion del desarrollo como un fin
altimo de los derechos humanos
de la infancia, nos conducen a una
idea fundamental en la préactica
de la proteccion de los derechos
humanos: la integralidad.

La educacion es uno de los com-
ponentes, seguramente de los mas
importantes junto a la salud, en
el proceso de desarrollo. Pero la
educacion para adecuarse a este
fin debe dirigirse -y en consecuen-
cia ser evaluada— hacia un objeti-
vo concreto: el mejoramiento del
conjunto de los derechos del nifio.

Siguiendo este objetivo, es necesa-
rio integrar derechos humanos y
educacion en forma mucho mas
estrecha, de modo que sea tan rele-
vante centrar la atencién en el de-
recho a la educacion, como en los
derechos humanos en la educacion,
como un elemento clave para lo-
grar un resultados de aprendizaje
equitativos, y la efectiva amplia-
cion de las oportunidades sociales.®

Es necesario integrar
derechos humanos y
educacion en forma
mucho mas estrecha, de
modo que sea tan
relevante centrar la
atencion en el derecho a
la educacion.

Como ejemplo procederé a enun-
ciar algunas de estas materias
contenidas en la Convencion so-
bre los derechos de los nifios que
deberian ser consideradas en el
ambito de la educacidn: igualdad
de género (art.3 CDN), respeto a
la diversidad cultural (art. 30
CDN), fomento de la participacion
(articulo 12 CDN derecho a ser
oido); sistemas disciplinarios es-
colares compatibles con la digni-
dad humana (art. 28 CDN), respe-
to al derecho de asociacién y ex-
presion (arts. 13 y 15 CDN); y la
libertad de conciencia, pensamien-
to y religion (art. 14).

m IV. Conclusién

Como puede desprenderse de la
presentacion hecha, las relaciones
entre Derechos Humanos de la
Infancia y Educacién son multi-
ples y complejas. El sistema edu-
cativo es funcionalmente ambiguo,
porque puede servir para la am-
pliacion de las oportunidades so-
ciales o para la preservacion de la
desigualdad, limitandose entonces
solamente a la reproduccion de las
relaciones sociales existentes;
también, pese a sus intenciones,
puede ser indtil, en cuanto sus
logros de cobertura y aprendizaje
son tan escasos que no logran
marcar una diferencia efectiva a
nivel de resultados.

Una politica educativa disefiada para
satisfacer el derecho de los nifios a
la educacion ha de integrarse en una
concepcién amplia de desarrollo y
de democracia; debe convertirse en
un instrumento privilegiado para
lograr la integracion social de los
nifios y favorecer una cultura del
respeto a los derechos humanos que
debe comenzar a experimentarse —
no solo a ensefiarse como conteni-
do— en los espacios escolares m

% TOMASEVSKI, K.: ob,. cit. p. vi.

% En este sentido se pronuncié UNESCO:

Elements for an overall UNESCO
strategy on human rights, Doc. 165
EX/10 (2002).

B 44 TAREA RevistA DE EDUCACION v CULTURA




