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Resumen

El derecho a la educacién es de especial importancia para el desarrollo
personal y para el ejercicio de otros derechos humanos, asi como para la ar-
monia social. En estas paginas analizamos la proteccion del derecho a la edu-
cacion en los Tratados Internacionales de caracter universal, el desarrollo en
las Observaciones Generales de los Comités de Naciones Unidas y las recien-
tes aportaciones del Relator Especial sobre el derecho a la educacion. Expo-
nemos el significado de los dictdmenes de los Comités de Naciones Unidas
ante las denuncias presentadas en los Gltimos afos.
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Abstract: The right to education is of particular importance for personal
development and for the exercise of other human rights, as well as for social
harmony. In these pages, we analyse the protection of the right to education
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in International Treaties of universal nature, the development in the General
Observations of the United Nations Committees and the recent contributions
of the Special Rapporteur on the right to education. We explain the meaning
of the United Nations Committees' Decisions in response to complaints pre-
sented in recent years.

Keywords: human rights, right to education, United Nations jurispru-
dence

La educacion comenzo siendo un privilegio reservado a los estratos mas
altos de la sociedad. Con el paso de los siglos se incorporaron capas sociales
mas modestas, hasta que a finales del siglo XVIIlI comenz6 a demandarse
como derecho a la instruccion con una implicacion mayor del Estado en el
acceso a la educacion publical.

En la actualidad, por su relevancia para la dignidad y el desarrollo perso-
nal, la igualdad de oportunidades y el bien de la armonia social, se ha conver-
tido en uno de los derechos mas protegidos por los Instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, hasta el punto de convertirlo en derecho-deber?.
El empefio de Naciones Unidas por protegerlo de forma efectiva y hacerlo
realidad de manera universal se aprecia en las continuas referencias al mismo

1Vid. Negrin Fajardo, O., Vergara Ciordia, J., Historia de la educacién. De la Grecia clasica
a la educacion contemporanea. Dykinson Madrid, 2018.

2 Asi se desprende del art. 26 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH), el art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), el art. 5 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion Racial (CIETFDR), los arts. 28 y 29 de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio (CDN), el art. 10 de la Convencion para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), los arts. 12 y 30 de la Convencion Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (CIPDTMF)
y el art. 24 de la Convencidn sobre los Derechos de Personas con Discapacidad (CDPD). A
los establecido por los articulos citados habria que afiadir la regulacion contenida en la Con-
vencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, adop-
tada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).
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en las Resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Derechos Hu-
manos (CDH), aunque, en nuestra opinién, aln denotan escasa rotundidad al
exigir a los Estados el cumplimiento efectivo de las obligaciones asumidas al
ratificar los Instrumentos que lo recogen.

Sobre las resoluciones de la Asamblea General, dos son especialmente
significativas, la Declaracion del Milenio, que fijaba como objetivo para 2015
que todos los nifios del mundo pudieran terminar un ciclo completo de ense-
fianza primaria®, y la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que pro-
pone, como Objetivo de Desarrollo Sostenible 4, “garantizar una educacion
inclusiva y equitativa de calidad y promover oportunidades de aprendizaje
permanente para todos™*. El resto de sus resoluciones se centran fundamen-
talmente en la necesidad de educar en derechos humanos y educar para la
democracia®, aspectos claves para lograr una convivencia en armonia de toda
la humanidad.

Por lo que respecta al CDH, en 1998 cre6 una Relatoria Especial para el
seguimiento y promocién del derecho a la educacién, cuyo mandato ha sido
renovado peridédicamente hasta nuestros dias®. Durante las dos Gltimas déca-
das viene aprobando una resolucién practicamente anual sobre este derecho
y el seguimiento de los aspectos que precisan mayor atencion en relacion con

3 Resolucién A/RES/55/2, Declaracion del Milenio, de 8 de septiembre de 2000, § 19.

4 Resolucién A/RES/70/1, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, de 25 de septiembre de 2015. Cf. 88 7, 15, 17, 20, 25, 37, etc., y metas concretas
en torno al Objetivo.

5 Vid., por ejemplo, todas con el titulo Educacién para la democracia, Resolucion
A/RES/67/18, de 28 de noviembre de 2012, Resolucion A/RES/69/268, de 5 de marzo de
2015, Resolucion A/RES/73/134, de 13 de diciembre de 2018, Resolucion A/RES/75/199,
de 21 de diciembre de 2020, y Resolucion A/RES/77/268, de 18 de enero de 2023. En todas
ellas hace referencias también a la relevancia para la sociedad del derecho a la educacion.

6 EI CDH prorrog6 en 2023 el mandato por tres afios mas en su Resolucion A/HRC/RES/53/7,
El derecho a la educacién, de 12 de julio de 2023, § 24.
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las circunstancias de cada momento’. En ellas, al reflejar los datos ofrecidos
por la UNESCO, revela los escasos avances mundiales en la escolarizacién
de todos los nifios (especialmente nifias) y en la alfabetizacion, como ele-
mento esencial de la educacion, de los adultos®. En su resolucion de 2023
cifro en 175 millones los nifios que carecen de acceso a la educacion prees-
colar, en 250 millones los no escolarizados en ensefianza primaria y secunda-
ria, y en 771 millones los jovenes y adultos que permanecen aun sin alfabeti-
zar®. De ahi que, una y otra vez, insista en la obligacion de hacer de la educa-
cion un derecho justiciable en las legislaciones internast®.

Algunos Comités de control y seguimiento previstos en los Instrumentos
internacionales han aprobado en el transcurso de los afios Observaciones Ge-
nerales sobre este derecho para fijar su alcance y las obligaciones de los Es-
tados. Es el caso, por ejemplo, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales

" Vid. Resoluciones A/HRC/RES/8/4, de 18 de junio de 2008, A/HRC/RES/11/6, de 17 de
junio de 2009, A/HRC/RES/15/4, de 29 de septiembre de 2010, A/HRC/RES/17/3, de 16 de
junio de 2011, A/HRC/RES/20/7, de 5 de julio de 2012, A/HRC/RES/23/4, de 13 de junio de
2013, A/HRC/RES/26/17, de 26 de junio de 2014, A/HRC/RES/29/7, de 2 de julio de 2015,
A/HRC/RES/32/22, de 1 de julio de 2016, A/HRC/RES/35/2, de 22 de junio de 2017,
A/HRC/RES/38/9, de 5 de julio de 2018, A/HRC/RES/41/16, de 11 de julio de 2019,
A/HRC/RES/44/3, de 16 de julio de 2020, A/HRC/RES/47/6, de 12 de julio de 2021, y laya
citada A/HRC/RES/53/7, de 12 de julio de 2023.

8 Sobre el estado actual de la alfabetizacion mundial es muy aclaratorio el Informe del Secre-
tario General de Naciones Unidas A/77/187, La alfabetizacion, un factor vital: establecer
prioridades para el futuro y educacion para la democracia, distribuido el 18 de julio de 2022.
Pone de relieve como las carencias siguen afectando en mayor medida a la mujer y a las nifias
y propone medidas de actuacion.

9 Cf. Resolucién A/HRC/RES/53/7, cit., p. 2. Los datos son muy similares a los ofrecidos en
2021, lo que refleja el escaso avance en el terreno de la educacién. Los datos mas recientes
ofrecidos por la UNESCO corresponden a 2023, pero referidos inicamente a los nifios no
escolarizados en educacion primaria (71.753.696); no ofrece el dato de la secundaria por no
haber sido facilitado por numerosos Estados.

10 Cf. Resolucién A/HRC/RES/47/6, cit., § 22, y Resolucion A/HRC/53/7, cit., § 4.
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y Culturales (Comité DESC)*!, del Comité de los Derechos del Nifio (Comité
DN)*?, del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Co-
mité DPD)*® y del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (Comité CEDAW). Ademas, estos Comités han ido recibiendo y re-
solviendo el creciente nimero de denuncias o comunicaciones individuales
por vulneracién del derecho a la educacion.

Por ultimo, debemos destacar también el relevante papel de la UNESCO
en la organizacion de Conferencias Mundiales en las que se han aprobado
importantes Marcos de Accion y Declaraciones sobre la educacion, como la
de Jomtien, Satisfacer las necesidades béasicas de aprendizaje (Tailandia,
1990), la de Dakar, Cumplir nuestros compromisos comunes (Senegal, 2000),
la de Incheon, Hacia una educacion inclusiva y equitativa de calidad y un
aprendizaje a lo largo de la vida para todos (Corea, 2015), y la Declaracion

11 Comité DESC, Observacion General n° 11, Planes de accién para la ensefianza primaria
(articulo 14 del Pacto), E/C.12/1999/4, de 10 de mayo de 1999, y Observacion General n°
13, El derecho a la educacidn (articulo 13 del Pacto), E/C.12/1999/10, de 8 de diciembre de
1999. A ellas habria que afiadir por su relacion la Observacion General n° 21, Derecho de
toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del PIDESC),
E/C.12/GC/21, 20 de noviembre de 2009, en cuyo § 2 afirma que “El derecho de toda persona
a participar en la vida cultural esta también intrinsecamente vinculado al derecho a la educa-
cion (arts. 13y 14), por medio de la cual los individuos y las comunidades transmiten sus
valores, religion, costumbres, lenguas y otras referencias culturales, y que contribuye a pro-
piciar un ambiente de comprensién mutua y respeto de los valores culturales”.

2 Comité DN, Observacion General n° 1, Parrafo 1 del Articulo 29: Propésitos de la Edu-
cacion, CRC/GC/2001/1, de 17 de abril de 2001.

13 Comité DPD, Observacion General n° 4, Sobre el derecho a la educacion inclusiva,
CRPD/CI/GC/4, de 25 de noviembre de 2016. Lo mas destacable es que exige, en la medida
de lo posible, la educacién inclusiva, es decir, que las personas con discapacidad se integren
en los sistemas ordinarios de educacion, dotando para ello a los centros escolares de los re-
cursos humanos y materiales necesarios para alcanzar este objetivo. Vid. al respecto, Mon-
tanchez Torres, M., “La educacion como derecho en los tratados internacionales: Una lectura
desde la educacion inclusiva”, Revista de Paz y Conflictos, Vol. 8, n° 2, 2015, pp. 243-265.

14 Comité CEDAW, Recomendacion General n° 36, Sobre el derecho de las nifias y las mu-
jeres a la educacion, CEDAW/C/GC/36, de 27 de noviembre de 2017.
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de Taskent y Compromisos de Accion para Transformar la Atencion y Edu-
cacion de la Primera Infancia (2022). En ellas se afrontaron las dificultades
en el ejercicio de derechos relacionados con la educacion, asi como las medi-
das a adoptar y objetivos a conseguir con planes de accion. En la actualidad
contintan desarrollandose los trabajos iniciados en la Cumbre sobre la Trans-
formacion de la Educacion (Nueva York, 2022)*. Asi mismo, debemos poner
en valor la creacion por la UNESCO, en 2019, de la Comision Internacional
sobre Los futuros de la Educacion, cuyos trabajos nos han dejado hasta el
momento un completo informe sobre el derecho a la educacion y el rumbo
que deberian seguir los Estados para la mejora de la situacion®®.

En todos los Instrumentos y documentos de Naciones Unidas se recoge la
educacion, en primer término, como un derecho de toda persona a recibirla,
en especial los menores, pero se garantiza al mismo tiempo el derecho de los
padres a educar a sus hijos y el derecho a crear y dirigir centros educativos'’,
esenciales para hacer efectivo el derecho a la educacion y una sociedad ver-
daderamente igualitaria.

1. Fin y objeto de la educacion: de lo familiar a lo institucional

Reconocido como derecho-deber, “epitome de la indivisibilidad y la in-
terdependencia de todos los derechos humanos™8, el Comité DESC destaca
su trascendencia para la persona al afirmar que “es un derecho humano intrin-
seco y un medio indispensable de realizar otros derechos humanos. Como
derecho del ambito de la autonomia de la persona, la educacién es el principal
medio que permite a adultos y menores (...) participar plenamente en sus

15 Su proxima reunion se celebrara en Fortaleza (Brasil) en octubre-noviembre de 2024.

16 Comisién Internacional sobre Los futuros de la Educacién, Reimaginar juntos nuestros
futuros. Un nuevo contrato social para la educacion. UNESCO-Fundacién SM, Paris, 2022.

17 Megias Quirés, J.J., Rodrigues de Araujo, E., Derechos Humanos de la familia. Eunsa,
Pamplona, 2020, pp. 163-187.

18 Comité DESC, Observacion General n° 11, § 2.
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comunidades”*°, pues la educacion no es simple trasmision de conocimientos,
sino un proceso complejo que permite transmitir creencias, cultura y valores,
constituyendo el medio idéneo para ensefiar y aprender a vivir como personas
en la sociedad con el maximo respeto hacia los demas.

En linea similar, el Comité DN afirma que no consiste en alfabetizar, sino
en preparar para la vida, incluyendo “la capacidad de adoptar decisiones pon-
deradas; resolver conflictos de forma no violenta; llevar una vida sana, tener
relaciones sociales satisfactorias y asumir responsabilidades, desarrollar el
sentido critico, dotes creativas y otras aptitudes que den a los nifios las herra-
mientas necesarias para llevar adelante sus opciones vitales”?°. Esta concep-
cion de la educacion es la que la Comision Internacional sobre Los futuros de
la Educacion pone en conexién directa con la dignidad humana, pues es el
Unico modo de que la persona pueda contar con herramientas propias para
dirigir su vida y adoptar decisiones correctas que pueden ser determinantes
para ella y para la sociedad en general?.,

Asi, pues, educar no es transmitir simples conocimientos cientificos ni
adoctrinar, sino ofrecer a la persona una formacion integral?? y facilitar la

19 Comité DESC, Observacion General n° 13, § 1.

20 Comité DN, Observacion General n° 13, § 9. En este mismo parrafo afirma que “el objetivo
principal de la educacion es el desarrollo de la personalidad de cada nifio, de sus dotes natu-
rales y capacidad, reconociéndose el hecho de que cada nifio tiene caracteristicas, intereses y
capacidades Unicas y también necesidades de aprendizaje propias”, y aflade en § 12 que su
objetivo general “es potenciar al maximo la capacidad del nifio para participar de manera
plena y responsable en una sociedad libre”.

2L “Respetar la dignidad de las personas significa ensefiarles a pensar por si mismas, no qué
0 como pensar. Esto significa crear oportunidades para que los estudiantes descubran su pro-
pio proposito y definan lo que sera una vida préospera para ellos”. Comision Internacional
sobre Los futuros de la Educacion, op. cit., p. 52.

22 Afirma Savater acertadamente que la educacién “nunca es neutral: elige, verifica, presu-
pone, convence, elogia y descarta. Intenta favorecer un tipo de hombre frente a otros, un
modelo de ciudadania, de disposicion laboral, de maduracién psicolégica y hasta de salud,
que no es el Gnico posible pero que se considera preferible a los demas”. Savater, F., El valor
de educar. Ariel, Barcelona, 1997, p. 65. Una critica certera'y mas reciente al adoctrinamiento
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adquisicién de criterios para realizar juicios de valor que ayuden a decidir
responsablemente en lo personal y en las relaciones sociales. En este sentido,
la educacion, ademas de ser un fin en si mismo, es también un medio para
conseguir que la persona pueda alcanzar otros fines tan importantes como lo
es la propia educacion?,

La educacion comienza siempre en el ambito familiar y se complementara
y completara, al alcanzar una determinada edad, con la recibida en los centros
escolares?*, razon por la que su reconocimiento en los Instrumentos interna-
cionales no sélo garantiza y protege el derecho humano a la educacion insti-
tucionalizada, en centros educativos y ajustada a programas oficiales, sino
también en el ambito familiar.

1.1. La familia: primer entorno educativo

Los hijos tienen derecho a ser educados desde el inicio de su desarrollo
intelectual. Es en la familia donde el ser humano recibe los primeros conoci-
mientos basicos, “donde se cultivan y orientan sus sentimientos al calor de la
verdad y del bien; (...) donde se recibe la formacion moral mediante la

de los menores para mantener el poder en Delibes Liniers, A., El suicidio de Occidente. Ed.
Encuentro, Madrid, 2024.

23 Para Pérez Berrio, “el derecho a la educacion es fundamental para la promocion del desa-
rrollo humano, entendido éste como una manera de ampliar las capacidades de las personas.
Los niveles de educacién posibilitan que una persona pueda tener mejores opciones en su
vida: mejores estudios, mejores oportunidades de trabajo, mayores ingresos, mas posibilidad
de superacion personal y de un mejor sostenimiento de su familia. Negar el derecho a la
educacidn, es negarle a la persona su posibilidad de crecer y desarrollar todas sus capacidades
y potencialidades tanto creativas como de trabajo”. Pérez Berrio, F.R., “La proteccion a la
familia a través del cumplimiento de los derechos y deberes familiares”, Revista de Derecho,
n° 19, 2015, p. 45.

24 Sin familia y sin sociedad que ensefien a convivir y a compartir todos los bienes comunes,
la persona nunca podria alcanzar su pleno desarrollo. La educacion facilita el progreso como
persona con ayuda de los demas, en especial de los padres y profesores, del circulo familiar,
de los compaifieros de colegio y del circulo de amistad. Cf. Guzman Valdivia, I., “Fundamen-
tos filosofico-sociales de la educacion”, Persona y Derecho, n° 6, 1979, pp. 172-177.
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practica de las virtudes; (...) donde debe principiarse a vivir el respeto a la
autoridad, la solidaridad fraterna, el espiritu de justicia, la libertad dentro del
orden, la cooperacién para el bien comun y la unidad que surge del amor a
los demas™?®.

El ser humano no nace preparado para dirigir su vida, pero si equipado
para aprender?. Corresponde a los padres la obligacion de ofrecer a los hijos
los primeros rudimentos para que asuman progresivamente el dominio sobre
su propia existencia y ayudarles a forjar su identidad y personalidad®’. Por
ello, la familia es la primera escuela para crear lazos positivos de afecto y
seguridad, donde el deber de los padres no se reduce a “cumplir con una res-
ponsabilidad, sino con la necesidad que tienen los hijos e hijas de recibir una
formacion integral primeramente de sus progenitores, y nada ni nadie puede
reemplazar esta educacion”?,

El proceso de autodefinicion de cada nifio es determinante para su fu-
turo?®, de ahi su proteccion por la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(CDN) desde toda perspectiva, entre ellas la educativa (arts. 28 y 29) como
una de las mas relevantes para el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social del menor durante las primeras etapas, en las que la influencia de los

adultos como referentes y prescriptores de conductas, especialmente en el

% Guzman Valdivia, 1., op. cit., p. 182.

% Cf. Cotino Hueso, L., “Derecho a la educacion”, en Escobar Roca, G. (dir.), Derechos
sociales y tutela antidiscriminatoria. Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2011, p. 856.

27 La busqueda de la autodefinicion personal, sobre la base de la identidad natural, comienza
en las primeras etapas de autoconsciencia, se presenta como una cuestion de enorme impor-
tancia para el nifio durante la pubertad y de forma mas intensa al iniciar la adolescencia, y no
cesara probablemente hasta el final de la juventud. Cf. Hengsbach, F., “Libertad de ensefianza
y derecho a la educacion”, Persona y Derecho, n° 6, 1979, p. 87.

28 pérez Berrio, op. cit., p. 46. Mas extensamente sobre la educacion familiar durante la in-
fancia y la adolescencia Mariolina, C.M., La familia imperfecta. Rialp, Madrid, 2024.

29 Cf. Pinxten, R., “Identidad y conflicto: personalidad, socialidad y culturalidad”, Revista
CIDOB d’Afers Internacionals, n® 36, 1997, p. 41.
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circulo mas préximo, serd determinante en relacion a valores, aspiraciones,
prejuicios y tantos otros aspectos del menor°.

La educacién en casa 0 homeschooling constituye la modalidad educativa
mas antigua en la historia del ser humano; de hecho, fue la Unica existente
hasta que se normalizo la educacién institucional. Ningan Instrumento inter-
nacional prohibe que la educacion familiar se prolongue en el tiempo hasta
incluir la educacion primaria y secundaria®. Sin embargo, el silencio de los
Instrumentos al respecto ha propiciado algunas controversias en los Estados
que han optado en su regulacién interna por el modelo institucional como
Unica opcion educativa por dos razones. La primera, en el plano formal, de-
riva del caracter obligatorio de la educacién primaria, que lleva a los Estados
a querer controlar y asegurar que todo menor reciba educacion, y este objetivo
(de control) es mas sencillo de lograr si se imparte en centros educativos. La
segunda razon es de fondo; como se ha apuntado, la educacion no se limita a
transmitir simples conocimientos, sino que juega un papel esencial en la so-
cializacion e integracion de las personas y evita la formacion de grupos so-
ciales que rechacen valores comunes o disientan de la universalidad de algu-
nos derechos humanos. Esta segunda razon es la que ha llevado a los tribuna-
les internacionales a avalar que los Estados puedan prohibir el homeschooling
a partir de una edad, no porque vulnere algin aspecto del derecho a la

30 Esta influencia parental no puede ser considerada como intromision ilegitima en el libre
desarrollo del menor cuando lo que se busca es su bien, incluso mediante imposiciones, pues
la inmadurez podria llevar al menor a tomar decisiones que podrian ocasionarle un perjuicio
grave e irreversible para su vida, para su integridad o, incluso, para disfrutar en el futuro de
oportunidades de desarrollo. Esta es la razén por la que, incluso contra su voluntad, se le
pueda obligar a recibir una educacion adecuada hasta determinada edad, y nadie mejor para
ello que sus propios padres, con la Gnica limitacién de salvaguardar el interés superior del
menor.

31 «Esta modalidad de educacion supone asumir de forma integra la educacion de los
hijos, tanto en los aspectos de adquisicion de conocimientos y habilidades, como en la
transmision de valores y principios, sin delegar ninguna de estas funciones en institucio-
nes educativas”. Lopez Sanchez, C., “Patria potestad y derecho a la educacion: a propdsito
del homeschooling”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n® 21/1, 2013, p. 82.
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educacidn, sino porque entienden que es licito establecer garantias especiales
para que todos los nifios reciban una educacion de calidad y socializadora,
considerando que el modo mas eficaz de lograrlo es imponer la educacion
institucional®2.

Sin embargo, cada vez son mas los Estados que admiten y regulan esta
modalidad en su legislacion interna, estableciendo los requisitos legales para
poder optar por ella. Entre estos requisitos se encuentra la asuncion expresa
por los padres de determinadas obligaciones y el sometimiento a controles
que aseguren el adecuado progreso de los nifios en los objetivos propios de la
educacion. Esta creciente aceptacion deriva del convencimiento de que el ho-
meschooling responde, no a un rechazo de la educacién institucional, sino a
la preocupacion de los padres por ofrecer a sus hijos algo mejor ain de lo que
encuentran en la oferta educativa a la que tienen acceso®®. De ahi que el Re-
lator Especial sobre el derecho a la educacion no se incline taxativamente por
la educacion institucionalizada, abriendo la puerta a otros modelos més fami-
liares. En este sentido, afirma que, de conformidad con el articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), “lo
obligatorio es la ensefianza primaria, no la escolarizacién. Por tanto, la edu-
cacion en el hogar puede considerarse una expresion de la libertad educa-
tiva™3 siempre que se garantice el derecho a la educacion en todas sus di-
mensiones.

32 Sobre la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vid. Parody Navarro, J.A.,
“Sobre la practica del homeschooling en Espaia y la jurisprudencia europea”, Revista Euro-
pea de Derechos Fundamentales, n°® 17/1, 2011, pp. 306-308.

33 «En el caso del homeschooling los menores no estan desamparados, sino todo lo con-
trario, ya que estas experiencias surgen del compromiso, no del abandono o la desidia.
Es decir, el absentismo escolar sélo es castigado cuando supone dejadez por parte de los
padres, pero no cuando es fruto de la preocupacion y de la responsabilidad de la familia”.
Lopez Sanchez, C., op. cit., pp. 104-105.

34 Informe A/HRC/47/32, Derecho a la educacion: las dimensiones culturales del derecho a
la educacion o el derecho a la educacion como derecho cultural, distribuido 16 de abril de
2021, 8 61.
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1.2. La escolarizacion institucionalizada

Constituye el complemento perfecto de la educacion familiar, en particu-
lar por su caracter socializador e integrador. Ademas, la mayor parte de los
padres no pueden garantizar todos los aspectos de la educacion de los hijos,
bien por falta de tiempo, de preparacion o de recursos materiales. Precisan en
este cometido la ayuda de la sociedad.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) recogio la
obligacion de los Estados de garantizar a todos una “instruccion elemental y
fundamental” obligatoria y gratuita®, reiterada por el PIDESC afios después
al exigir la garantia de una ensefianza primaria obligatoria y gratuita y una
ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, generalizada, accesible a to-
dos y progresivamente gratuita®®. Como es natural, la CDN es el texto mas
completo, obligando a los Estados, entre otras exigencias, a “implantar la en-
seflanza primaria obligatoria y gratuita para todos” (art. 28.1.a), “fomentar el
desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria” (art. 28.1.b)

% El art. 26.1 DUDH establece que “la educacion debe ser gratuita, al menos en lo concer-
niente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccidn elemental sera obligatoria.
La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a los estudios supe-
riores sera igual para todos, en funcion de los méritos respectivos”.

% El art. 13.2 PIDESC detalla atin mas este reconocimiento al afirmar que los Estados “reco-
nocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho: a) La ensefianza primaria
debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; b) La ensefianza secundaria, en sus
diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser generali-
zada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita; c) La ensefianza superior debe hacerse
igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita; d)
Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion fundamental para
aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién prima-
ria; e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de
la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente las condi-
ciones materiales del cuerpo docente”.
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y “adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir
las tasas de desercion escolar” (art. 28.1.¢).

Como se puede apreciar, los Instrumentos clasifican la educacion institu-
cional por etapas para imponer obligaciones escalonadas a los Estados, dis-
tinguiendo actualmente entre educacion primaria, secundaria (general, téc-
nica o profesional) y superior®’.

La caracteristica principal de la educacion primaria es su obligatoriedad
sin excepcion, convirtiéndolo en un derecho-deber hasta el extremo 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”®, En
segundo lugar, debe ser gratuita, adoptandose las medidas adecuadas para
facilitar la gratuidad tanto en centros pablicos como, en la medida de lo posi-
ble, en centros privados subvencionados que respondan a las ideas y creencias
de los padres que los publicos no ofrezcan®. No obstante, la asistencia a cen-
tros educativos gratuitos es un derecho, no un deber, de modo que los padres
pueden optar por escolarizar a sus hijos en centros no gratuitos haciéndose
cargo de su coste.

A diferencia de la primaria, no se impone la obligatoriedad de la educa-
cion secundaria, pero si su accesibilidad a todas las personas y su progresiva
gratuidad en funcion de los medios con los que cuente cada Estado, bien con
sistemas que contemplen la gratuidad total o el acceso a becas que faciliten la

87 “Puesto que todos tienen el derecho de satisfacer sus necesidades basicas de aprendizaje,
con arreglo a la Declaracion Mundial, el derecho a la educacion fundamental no se limita a
los que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion primaria. EI derecho
a la educacion fundamental se aplica a todos los que todavia no han satisfecho sus necesida-
des basicas de aprendizaje”. Comité DESC, Observacion General n® 13, § 23.

38 Comité DESC, Observacion General n° 11, § 6; cf. también su Observacion General n° 13,
§10.

39 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 11, § 7. Aungue no exija financiar los centros
privados, la gratuidad que exigen los Instrumentos para la ensefianza primaria no esta referida
exclusivamente a los centros publicos, pues de lo contrario se estaria imponiendo una ense-
fianza publica obligatoria para las familias desfavorecidas, limitando asi el derecho de los
padres a elegir centro educativo para sus hijos.
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incorporacion de los grupos mas vulnerables y de quienes carezcan de recur-
s0s0,

La ensefianza superior, por su parte, también debe ser accesible a todas las
personas y progresivamente gratuita, pudiendo condicionarse la admision en
funcion de la capacidad personal*. Ademas, para que “responda a las necesi-
dades de los alumnos en distintos contextos sociales y culturales, es preciso
que los planes de estudio sean flexibles y los sistemas de instruccion variados,
con utilizacién incluso de la ensefianza a distancia”*.

Se exige a todos los sistemas de educacion que esta sea de calidad, en
especial la primaria, pues “la obligatoriedad solamente se puede justificar si
la educacion ofrecida es de calidad adecuada, es pertinente para el nifio y pro-
mueve la realizacion de otros derechos del nifio™*3. En este sentido, la Comi-
sion Internacional sobre Los futuros de la Educacion hace hincapié en que la
calidad debe ser un aspecto prioritario desde la educacion infantil, pues “los
primeros afios de la vida humana son una época de considerable plasticidad y

40 “E] sistema de becas debe fomentar la igualdad de acceso a la educacion de las personas
procedentes de grupos desfavorecidos”. Comité DESC, Observacion General n°® 13, § 26.

41 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 19.

42 Comité DESC, Observacion General n° 13, § 18. Vid. mas extensamente, Cotino Hueso,
L., “La ensefanza digital en serio y el derecho a la educacion en tiempos del coronavirus”,
Revista de Educacion y Derecho, n° 21, 2020, pp. 1-29.

43 Comité DESC, Observacion General n° 11, § 6. Para Scioscioli, “una educacion de calidad
exige alcanzar los objetivos fundamentales (...) vinculados con el respeto de la dignidad de
la persona, los derechos humanos, la interculturalidad, la diversidad y los valores democrati-
cos. A su vez dicha educacion debe ser suficiente para permitir al individuo su desarrollo
integral y autébnomo como persona, para desempefiarse activamente en el ambito econémico
y productivo y también para participar politicamente en su comunidad”. Scioscioli, S., “El
derecho a la educacion como derecho fundamental y sus alcances en el Derecho interna-
cional de los derechos humanos”, Journal of Supranational Policies of Education, n° 2,
2014, p. 13.
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desarrollo del cerebro en la que se produce una cantidad extraordinaria de
crecimiento fisico, cognitivo, social y emocional que es esencial™**.

También son caracteristicas comunes a todas las etapas de la educacion
institucional su disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad®®.
La disponibilidad se traduce en la existencia de instituciones y programas de
ensefianza suficientes para responder a las necesidades propias de cada Es-
tado. La accesibilidad implica la adopcién de medidas que impidan cualquier
discriminacion, en especial de los grupos méas vulnerables, y facilitar los re-
cursos materiales necesarios. La aceptabilidad implica que, tanto en la forma
como en el fondo, la educacion debe cuidar la calidad de los programas y
métodos pedagdgicos. Por ultimo, la adaptabilidad exige “la flexibilidad ne-
cesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacion y responder a las necesidades de los alumnos en contextos
culturales y sociales variados™*.

2. Naturaleza universal del derecho a la educacién

Conforme al art. 26.1 de la DUDH (“toda persona tiene derecho a la edu-
cacion”) y al art. 13.1 del PIDESC (“derecho de toda persona a la educacion™)
es reconocido de forma universal, con independencia de las circunstancias
personales. Toda persona, menor o adulta, con recursos o sin ellos, etc., tiene
derecho a recibirla. No entrafia solamente un poder o facultad para hacer o no
hacer en relacion a su recepcion, sino un poder para exigir a las autoridades

4 Op. cit., p. 59.

4 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 6. Cf. Cotino Hueso, L., El derecho a la
educacion como derecho fundamental. Especial atencién a su dimension social prestacional.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 168-238.

46 Comité DESC, Observacion General n° 13, § 6, d). Sobre estas caracteristicas, cf. Fernan-
dez, A., “La educacion como derecho. Evolucion reciente desde una perspectiva supranacio-
nal”, Revista Espafiola de Educacién Comparada, n° 10, 2004, pp. 79-82; Scioscioli, S. op.
cit., pp. 16-20, y, especialmente, Cotino Hueso, L., “Derecho a la educacion”, cit., pp. 877-
900.
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publicas y a la sociedad unas prestaciones positivas que permitan alcanzar, al
menos, la educacion bésica o fundamental.

La CDN, como es obvio, reconoce este derecho a los menores de un modo
mas explicito en su art. 28.1, exigiendo a los Estados una regulacion adecuada
para que se pueda ejercer “progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades”. Su obligatoriedad durante la mayor parte de la minoria de
edad convierte este derecho en deber o, siendo mas precisos, en un derecho
no renunciable. Esta limitacion a la autonomia personal del menor y de sus
padres o tutores estd mas que justificada no slo por el bien personal del nifio,
que vera ampliadas sus opciones en la vida, sino también por el bien comdn
de la sociedad. Es precisamente este beneficio para la sociedad lo que justifica
que sea esta —como beneficiada— la que deba asumir la financiacion de la edu-
cacion obligatoria.

La titularidad universal hace especialmente necesaria la eliminacion de
todo tipo de discriminacion, pues, de lo contrario volveriamos a convertir la
educacion en un privilegio que perpetuaria brechas insalvables entre sectores
sociales y desapareceria por completo la igualdad de oportunidades para to-
dos*. El Instrumento mas explicito sobre la prohibicion de discriminacion es
la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de
la ensefianza. Define en su art. 1.1 la discriminacién como “toda distincion,
exclusion, limitacion o preferencia, fundada en la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen
nacional o social, la posicién econdmica o el nacimiento, que tenga por

47 “Para que el derecho a la educacién no sea un privilegio de unos cuantos, sino un auténtico
derecho humano fundamental de todas las personas, debe existir una igualdad necesaria e
irrenunciable tanto en su reconocimiento formal, como en las condiciones precisas para su
realizacién efectiva, que los Poderes publicos deben asegurar y garantizar con las respectivas
medidas negativas y positivas, tendentes a que este derecho sea una realidad para todos sus
titulares”. De los Mozos, .M., “Exigencias de la igualdad en la educacion y legitimidad de
especializaciones no discriminatorias”, Persona y Derecho, n® 50, 2004/1, p. 280.
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finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la
ensefianza™*®,

Instrumentos posteriores, adoptados para proteger a grupos especialmente
vulnerables, han recogido también de forma especifica la prohibicion de dis-
criminacion. La discriminacion racial en el campo de la educacion esta prohi-
bida por el art. 5.e.V de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial (CIETFDR). Por razdn de sexo la
prohibe de modo explicito el art. 10 de la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) al estable-
cer que los Estados “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”. Por razéon de extranjeria, la
prohibe el art. 30 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CIPD-
TMEF), reconociendo el derecho de los hijos de los trabajadores migratorios a
la educacién en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado
de acogida y prohibiendo la exclusion de acceso a las instituciones de ense-
flanza preescolar o escuelas publicas por razones de una posible situacion
irregular del menor o de sus padres. El art. 24 de la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)
exige que todo sistema educativo contemple la inclusion de los nifios con dis-
capacidad en todos los niveles de la ensefianza “a fin de propiciar su partici-
pacion plenay en igualdad de condiciones en la educacién y como miembros

de la comunidad”®.

8 En el mismo sentido, el Comité DESC dedica varios parrafos a insistir en la necesidad de
superar cualquier atisbo discriminatorio, salvo la discriminacion positiva de los grupos vul-
nerables siempre que esté justificada. Cf. Observacion General n° 13, 88 31-32.

49 La educacion inclusiva, es decir, la incorporacion de las personas con discapacidad al sis-
tema educativo ordinario o general —y no a centros especiales- ha cobrado relevancia tras la
aprobacion en 2015 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y la Declaracion de
Incheon, que exigen al Estado modificar el sistema educativo y dotarlo con los medios hu-
manos y materiales necesarios para hacerlo realidad. Habréa situaciones en las que seran pre-
cisos los centros especiales, pero su existencia no podra servir de excusa a los Estados para
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La prohibicion de discriminacion, ademas de ser recordada en las tltimas
resoluciones del CDH sobre el derecho a la educacion®, ha sido objeto tam-
bién de propuestas concretas en los recientes Informes del Relator Especial
sobre el derecho a la educacion, por ejemplo, en relacion con los migrantes®,
con los grupos vulnerables sin acceso a los medios digitales®?, con la primera
infancia®, con las personas con discapacidad®, etc.

3. Qué deben garantizar los poderes publicos
Como se ha venido afirmando, la educacion no se puede limitar a la trans-

misién de conocimientos cientificos o culturales. Si la DUDH ya se pronun-
ciaba en este sentido®, el art. 13.1 PIDESC se pronuncié de forma mas clara

ignorar la educacion inclusiva en el sistema ordinario. La Asamblea General ha insistido
recientemente en esta obligacion en su Resolucion A/RES/77/268, cit., p. 2. Vid. también
Montanchez Torres, M., “La educacion como derecho en los tratados internacionales: Una
lectura desde la educacion inclusiva”, Revista de Paz y Conflictos, Vol. 8, n® 2, 2015, pp.
243-265, y Comision Internacional sobre Los futuros de la Educacion, Reimaginar juntos
nuestros futuros, cit., p. 55.

0 Vid., por ejemplo, Resoluciones del CDH A/HRC/RES/47/6, cit., 8 7, y AIHRC/RES/53/7,
cit.,, § 7.

51 Vid. Informe A/76/158, Derecho a la educacion de los migrantes, distribuido 16 de julio
de 2021.

52 Vid. Informe A/HRC/50/32, Repercusiones de la digitalizacion de la educacion en el de-
recho a la educacion, distribuido 19 de abril de 2022.

3 Vid. Informe A/77/324, Derecho a la educacion, distribuido 2 de septiembre de 2022.

5 Vid. Informe A/HRC/35/27, Afianzar el derecho a la educacion: avances y obstaculos
criticos, distribuido 27 de junio de 2023, §§ 44-46.

5 El art. 26.2 DUDH es muy claro al afirmar que “la educacion 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”. El articulo 5.1.a) de la
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al establecer 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. (...) La educacion
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una so-
ciedad 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’*®.

Este fin principal de la educacion se concreta ain mas en la CDN al ex-
poner los objetivos principales de este derecho en el caso del menor, afa-
diendo matices que lo enriquecen. Asi, afirma que “deberd 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, toleran-
cia, 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” (art. 29.1 CDN). Al comentar este art.
29, el Comité DN afirma que la educacion debe preparar a todos los nifios
para la vida cotidiana y el ejercicio de los derechos humanos de acuerdo con
los valores adecuados, “es mas que una escolarizacion oficial y engloba un
amplio espectro de experiencias vitales y procesos de aprendizaje que permi-
ten al nifio, ya sea de manera individual o colectiva, desarrollar su

Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza
reprodujo el texto casi literalmente afios mas tarde.

% Cf. también Comité DESC, Observacion General n° 13, § 4, y Comité DN, Observacion
General n° 1, § 1y, especialmente, §§ 15-16.
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personalidad, dotes y aptitudes y llevar una vida plena y satisfactoria en el
seno de la sociedad™®’.

Desde este punto de partida, no resulta extrafio que el Relator Especial
sobre el derecho a la educacion haya puesto el acento en proponer un concepto
de educacion méas expansivo, no limitado a la adquisicién de conocimientos
cientificos, sino que lo concreta en el acceso de toda persona “a los recursos
culturales necesarios para desarrollar libremente su proceso de definicion de
la identidad, tener relaciones dignas de reconocimiento mutuo a lo largo de
su vida y afrontar los desafios cruciales a los que se enfrenta nuestro
mundo’®,

Para el Comité DESC, los Estados tienen la triple obligacion de respetar,
proteger y dar cumplimiento a todo lo anterior como objeto del derecho a la
educacion®®. Su primera y mas inmediata obligacion es la de garantizar con
medidas claras y concretas el ejercicio pleno del derecho®, priorizando la

5 Comité DN, Observacion General n° 1, § 2. Como afirma Pérez Berrio, “la educacion se
refiere a todos aquellos elementos que son vitales para el desarrollo de la personalidad del
nifio o nifia, aquello que contribuya a su madurez, a la formacion de una conciencia critica, a
crear valores de responsabilidad, honestidad y dedicacion al trabajo que lo hagan capaz de
ejercer mas adelante con profesionalidad y calidad su propio trabajo, haciendo de ellos y de
ellas mejores personas”. Op. cit., p. 46.

58 Informe A/HRC/47/32, cit., § 3.

%9 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 46. Concreta en los §§ siguientes que “la
obligacion de respetar exige que los Estados Partes eviten las medidas que obstaculicen o
impidan el disfrute del derecho a la educacién. La obligacién de proteger impone a los Esta-
dos Partes adoptar medidas que eviten que el derecho a la educacién sea obstaculizado por
terceros. La de dar cumplimiento (facilitar) exige que los Estados adopten medidas positivas
que permitan a individuos y comunidades disfrutar del derecho a la educacién y les presten
asistencia” (§ 47). Esta obligacion de facilitar varia segun se trate de educacion primaria,
secundaria o superior (8§ 48). Cf. también Comisién Internacional sobre Los futuros de la
Educacion, Reimaginar juntos nuestros futuros, cit., p. 113.

60 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 43.
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ensefianza primaria gratuita y obligatoria®l. Ademas recoge obligaciones mas
concretas como la de velar por que los planes de estudio estén enfocados a
alcanzar los objetivos de la educacion recogidos en el art. 13.1 PIDESC®?,
garantizar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad del
derecho a la educacion®®, lograr que el sistema de becas favorezca realmente
a los mas desfavorecidos®, establecer normas minimas que garanticen el res-
peto hacia las exigencias del PIDESC y controlar que los centros privados las
cumplan®, impedir la discriminacion en el acceso a las instituciones y pro-
gramas publicos de ensefianza y velar por la libre eleccion de la educacion,
etc.?® Ademas, si por alguna dificultad sobrevenida, el Estado tuviera que
adoptar una medida regresiva, debera justificar y demostrar que, consideradas
todas las alternativas, no ha sido posible aplicar una solucién menos restric-
tiva para afrontarla®’.

La dimension prestacional del derecho a la educacion basica gratuita
obliga a todos los Estados sin excepcion, pero no siempre resulta sencillo en-
contrar los medios para hacerla realidad, de ahi que el Comité DESC aluda,
por un lado, al caracter progresivo de las metas que deban alcanzarse y, por

61 Comité DESC, Observacion General n° 13, § 51. También deberan adoptar medidas “para
implantar la ensefianza secundaria, superior y fundamental para todos en su jurisdiccion” (§
52).

62 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 49. Acertadamente afirma Cotino que
“satisfacer la dimension prestacional del derecho a la educacion puede implicar adoptar nor-
mas de organizacién y procedimientos que permitan programar, crear, ordenar, controlar y
financiar un sistema publico educativo (...) Ahora bien, (...) el derecho subjetivo no es, en
principio, a la accion normativa en si, sino que esta persiga (y logre efectivamente) el bien
objeto del derecho: la educacion”. Cotino Hueso, L., “Derecho a la educacion”, cit., p. 863.

83 Cf. Comité DESC, Observacién General n° 13, § 50.
64 Cf. Comité DESC, Observacién General n° 13, § 53.
8 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 54.
8 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 57.

67 Cf. Comité DESC, Observacion General n° 13, § 45.
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otro, a la obligacion de solicitar la cooperacion internacional en caso de no
contar con recursos suficientes para hacerlo efectivo en un tiempo razona-
ble®®. En este sentido, es muy explicito también en su Observacion General
n° 11 al afirmar que todo Estado esta obligado a adoptar un plan detallado de
accion para la implantacion de la educacion primaria obligatoria y gratuita,
de modo que ninguno podra “eludir la obligacién inequivoca de adoptar un
plan de accion alegando que no dispone de los recursos necesarios”®. Si fuera
este el caso, estara obligado a recurrir a la cooperacion internacional.
También el CDH ha instado en sus Resoluciones desde 2008 a “hacer ple-

29 ¢

namente efectivo el derecho a la educacion”, “garantizar una educacion de
calidad, inclusiva, equitativa y no discriminatoria”, “invertir en la ensefianza
publica hasta el maximo de los recursos disponibles” y “promover su justi-
ciabilidad”. En algunas de ellas trata aspectos concretos merecedores de aten-

cion especial, como la educacion de las personas privadas de libertad™, de los

%8 Ademds, estara obligado a informar periédicamente de los niveles alcanzados. Cf. Comité
DESC, Observacion General n° 11, 88 8 y 10. Para Scioscioli, “si bien el Estado puede no
ser necesariamente el Unico que brinde educacion, el derecho internacional de los derechos
humanos lo obliga a ser un actor activo en la prestacion y/o control de la educacion. Los
Estados quedan obligados a asegurar de manera inmediata la educacién primaria gratuita y
obligatoria, 0 a elaborar un plan y buscar ayuda internacional para cumplir con esa obligacion
tan rapido como sea posible”. Scioscioli, S., “La educacion en el Derecho internacional y
los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos”, Democracia y De-
rechos, Afio 2, n° 4, 2013, p. 43.

89 Comité DESC, Observacion General n° 11, § 9. Afirma a continuacion que “si pudiera
eludirse la obligacién de este modo, no se justificaria el requisito singular contenido en el
articulo 14 [PIDESC] que, practicamente por definicion, se aplica a las situaciones que se
caracterizan por la insuficiencia de recursos financieros”. Dada la importancia de la educa-
cion y la posible escasez de recursos de algunos Estados, es logico que el art. 28.3 CDN
establezca que “los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en
cuestiones de educacion” para alcanzar los objetivos minimos.

0 Resolucion A/HRC/RES/11/6, de 17 de junio de 2009.



139

migrantes, refugiados, asilados o desplazados internos’®, de personas en si-
tuacion de desigualdad social o econémica persistente’?, la calidad de la en-
seflanza’®, la justiciabilidad y proteccion efectiva del derecho a la educa-
cion’™, los sistemas de evaluacion de conocimientos”, la reglamentacion y
supervision de los sistemas educativos tanto en centros puablicos como priva-
dos’®, el acceso a la educacion sin discriminacion’’, etc. El problema de estas
resoluciones es que carecen de caracter vinculante y suelen ser ignoradas por
los Estados.

Todas estas obligaciones han sido recordadas por el Relator Especial so-
bre el derecho a la educacidn en sus recientes informes, especialmente en el
de 2023, en el que dedica un extenso apartado a las obligaciones de los Esta-
dos. Entre ellas, la mayor atencion esta dirigida a la financiacion por tratarse
de un bien publico y al reconocimiento de la justiciabilidad del derecho. En
este sentido, recuerda que los Estados estan obligados en virtud de los Instru-
mentos a proporcionar de forma progresiva una educacion puablica, gratuita y
de calidad para todos “incluida la plena utilizacion del maximo de l0s recursos
de que dispongan”’®. Para evitar la excusa de haber agotado los recursos

" Resolucion A/HRC/RES/15/4, de 29 de septiembre de 2010. Obligacion recordada en su
Resolucion A/HRC/RES/53/7, cit., § 17.

2 Resolucion A/HRC/RES/17/3, de 16 de junio de 2011.
3 Resolucion A/HRC/RES/20/7, de 5 de julio de 2012.

4 Resolucion A/HRC/RES/23/4, de 13 de junio de 2013, Resolucién A/HRC/RES/29/7, de
2 de julio de 2015, y Resolucion A/HRC/RES/38/9, de 5 de julio de 2018.

5 Resolucion A/HRC/RES/26/17, de 26 de junio de 2014.

6 Resolucion A/HRC/RES/32/22, de 1 de julio de 2016, y Resolucién A/HRC/RES/41/16,
de 11 de julio de 2019. Obligacion recordada en su Resolucion A/HRC/RES/53/7, cit., § 4.

" Resolucion A/HRC/RES/35/2, de 22 de junio de 2017. Obligacion recordada en su Reso-
lucion A/HRC/RES/47/6, cit., 8 7.

78 Informe A/HRC/35/27, cit., § 67. Mas adelante, en § 73, reitera que “la financiacién de la
educacion es una obligacion legal en virtud del derecho internacional”.
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disponibles por parte de los Estados incumplidores, excusa facil y generali-
zada, el Relator exige el reconocimiento del carécter justiciable de este dere-
cho en las Constituciones y leyes internas’®, de modo que los ciudadanos pue-
dan acudir a los tribunales para exigir la garantia de su ejercicio, asi como
haber acudido a la ya mencionada ayuda y cooperacion internacional cuando
el Estado carezca de recursos suficientes para garantizar un nivel minimo de
educacion®. Junto a la perspectiva econdmica, recuerda también la importan-
cia de adoptar medidas legislativas que garanticen el ejercicio del derecho a
la educacion de calidad tanto en los centros publicos como privados, pues “en
virtud de su obligacion de proteger, los Estados deben establecer unas normas
educativas minimas y velar por que sean aplicadas por las instituciones edu-
cativas publicas y privadas de tal modo que se garanticen el derecho a la edu-
cacion, los derechos del nifio y las libertades educativas”®!,

4. Del derecho a la educacion al derecho de los padres a educar a sus
hijos

El derecho de los hijos a la educacion se corresponde con el derecho-deber
inalienable de los padres de ofrecerles una educacion doméstica durante los
primeros afios y de velar posteriormente por su educacion institucional®?.

9 Cf. Informe A/HRC/35/27, cit., §§ 68-69.
80 Informe A/HRC/35/27, cit., § 67.
81 Informe A/HRC/35/27, cit., § 82.

82 “La educacion de los hijos e hijas forma parte de los deberes naturales que todo progenitor
deberia estar dispuesto a cumplir por el solo hecho de la procreacion. Ademas, es la forma
mas propia como la familia cumple con su funcion socializadora, formando a los nifios y
nifias para hacer de ellos y ellas personas Utiles para la sociedad. La legislacion al reconocer
esta facultad de los progenitores esta protegiendo el derecho de la nifiez a ser educados y
formados, y el deber de los padres y madres de cumplir con su misién de formadores y orien-
tadores”. Pérez Berrio, op. cit., p. 46. Cf. También Escriva Ivars, J.J., “La importancia de la
educacion en familia para el desarrollo integral del menor”, en Briones Martinez, .M.
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Constituye uno de los derechos mas importantes en el &mbito familiar, co-
rrespondiendo al Estado la obligacién subsidiaria de hacerlo o determinar
quién debe hacerlo cuando concurra alguna dificultad que impida a los padres
ejercer su derecho.

El art. 26.3 de la DUDH establece que “los padres tendran derecho prefe-
rente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos”. Esta
férmula general de reconocimiento del derecho fue concretada y completada
por los Pactos Internacionales, en los que desaparecia la consideracion de de-
recho preferente para atribuir esta facultad exclusivamente a los padres. Asi,
el art. 13.3 PIDESC establece que los Estados “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
0 apruebe en materia de ensefianza. No garantiza simplemente la libertad de
los padres sobre el modo de educar a sus hijos, sino, sobre todo, que el desa-
rrollo personal de los hijos en las etapas de mayor fragilidad esté dotado de
coherencia, sin contradicciones entre la formacion recibida en la escuela y las
convicciones y valores comunicados y vividos en el seno de la familia. Tan
importante es esta libertad de los padres que los Estados deben adoptar cuan-
tas medidas sean necesarias para facilitarla en todas sus manifestaciones
(eleccion del centro educativo, elegir método pedagdgico, etc.)®.

(coord.), Educacion en familia: Ampliando derechos educativos y de conciencia. Dykinson,
Madrid, 2014, pp. 29-35.

8 “Este derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus propias convicciones
religiosas o ideoldgicas es un verdadero derecho de los padres y no del hijo (...) En su di-
mension de derecho se ejercita siempre frente al Estado, nunca frente a los hijos, respecto a
los cuales se trataria de un auténtico deber fundamental traducido en la necesidad de ejerci-
tarlo teniendo siempre en cuenta su interés. Esta concepcion, a nuestro juicio, es la Gnica que
permite conciliar el derecho de los padres a educar a sus hijos con arreglo a sus convicciones
religiosas o ideolégicas, con el derecho a la educacién y libertad religiosa e ideoldgica del
menor, en cuanto sujeto pleno de derechos fundamentales”. Asensio Sanchez, M.A., “La pa-
tria potestad y la educacion religiosa de los hijos en el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n® 17/1, 2011, pp. 24-25.
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4.1. Centros educativos y libertad de eleccion

Afirma la Comision Internacional sobre Los futuros de la Educacion que
“las escuelas deben ser sitios protegidos dado que promueven la inclusién, la
equidad y el bienestar individual y colectivo, y tienen que repensarse para
promover la transformacion del mundo hacia futuros mas justos, equitativos
y sostenibles®, de modo que, “si no existieran, tendriamos que inventar-
las”®. No se refiere exclusivamente a la escuela publica, sino también a la
privada, pues, como sostiene el Relator Especial sobre el derecho a la educa-
cion, este derecho exige “la promocion de la diversidad del panorama educa-
tivo”, por lo que los Estados estan obligados a permitir “un cierto grado de
autonomia de las instituciones de ensefianza, dispuestas a poner en marcha un
proyecto educativo que pueda orientarse hacia referencias culturales especi-
ficas, incluso religiosas o pedagogicas™®. En este sentido, el art. 13.3 PI-
DESC establece la obligacién del Estado de garantizar el derecho de los pa-
dres a elegir entre las diferentes escuelas publicas y escuelas distintas a las
creadas por las autoridades publicas®’.

También el art. 5.1.b) de la Convencion relativa a la lucha contra las dis-
criminaciones en la esfera de la ensefianza exige al Estado garantizar la

8 |os futuros de la Educacion, cit., p. 98.
8 Los futuros de la Educacion, cit., p. 107.

8 Informe A/HRC/47/32, cit., § 80. En el mismo sentido se ha pronunciado el CDH al alentar
a los Estados a promover “la diversidad en el panorama educativo, a que desarrollen una
gobernanza participativa de los sistemas educativos y a que permitan un grado adecuado de
descentralizacion y autonomia de las instituciones educativas para poner en marcha proyectos
que respondan a las necesidades educativas del alumnado con referencias culturales especi-
ficas”. Resolucion A/HRC/47/6, cit., § 18.

87 En este punto insiste el Comité DESC en la Observacion General n® 13, § 29: “El segundo
elemento del parrafo 3 del articulo 13 es 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”.
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libertad de los padres para elegir “establecimientos de ensefianza que no sean
los mantenidos por los poderes publicos”, siempre que en ellos se “respeten
las normas minimas que puedan fijar o aprobar las autoridades competen-
tes”88,

Ambos Instrumentos reconocen de forma precisa el derecho de los padres
a elegir entre un centro publico o privado que se ajuste a la regulacion interna
del Estado, y, a su vez, entre los diferentes tipos de centros pablicos y priva-
dos, ya que éstos pueden distinguirse por ofrecer contenidos parcialmente di-
ferentes, metodologias educativas singulares, idiomas vehiculares distintos,
etc. Por tanto, la eleccidn del centro puede responder a razones filosoficas,
idiomaticas, metodoldgicas, etc., ademas de religiosas o morales®®.

Esto requiere que el Estado no so6lo no dificulte la creacion de centros
educativos alternativos a los publicos, sino que deberia dotar de cierta flexi-
bilidad al sistema para que también los centros publicos pudieran ofrecer mo-
delos alternativos acordes a las convicciones de los padres y a las necesidades
particulares de los hijos sin necesidad de que estos tengan que acudir a un
centro privado, que Unicamente serian accesibles a los grupos con mayores
recursos. En la medida en que se amplie la oferta de modelos educativos, tanto
en los centros publicos como privados, mas real y eficaz sera el derecho de
los padres a elegir la educacion de los hijos®. Por el contrario, la imposicion

8 Afirma Scioscioli que “otra de las obligaciones que asumen los Estados mayormente en
materia educativa refiere a la libertad de ensefianza, plasmada en el reconocimiento de la
posibilidad de un sistema educativo mixto (publico y privado) y el derecho de los padres
sobre la formacion de sus hijos (...), protegiendo de este modo el pluralismo en la educacion
y evitando el monopolio estatal en el sistema educativo”. Scioscioli, S., “La educacion en
el Derecho internacional...”, cit., pp. 43-44.

89 «La libertad de ensefianza no se limita a la eleccion de la formacion moral y religiosa, sino
que debe ampliarse a la metodologia, disciplinas optativas, especialidades y profesorado”.
Lopez de Goicoechea, J., “Educacion y valores en el marco europeo”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, n° 17/1, 2011, p. 232.

% Sobre este aspecto se ha pronunciado el Relato Especial sobre la educacion en su informe
provisional A/HRC/56/58, Libertad académica, distribuido el 25 de abril de 2024.
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de un unico modelo de educacién publica, o bien busca el adoctrinamiento a
través del control absoluto sobre la ensefianza, o sélo trata de conseguir una
igualdad ficticia, sacrificando el desarrollo personal de los nifios de acuerdo
con su diversidad y sus capacidades.

Por ello, el Relator Especial sobre el derecho a la educacion promueve la
diversidad de centros, pubicos y privados, que amplien la oferta para enrique-
cer la sociedad y evitar el adoctrinamiento. Aunque se inclina por una educa-
cion publica de calidad, no descarta la financiacion de centros privados con
recursos publicos para ampliar una oferta que responda realmente a lo que
demandan los padres®, pues, cuando el Estado ofrece como Unica opcion el
sistema publico, puede convertirse en “maquinas de asimilacion, orientadas a
objetivos tan reduccionistas como la obediencia ciega a las reglas, las normas
y los valores morales de la sociedad”®?, sin cabida a otras opciones protegidas
por los Instrumentos internacionales.

4.2. Libertad de los padres para elegir la educacion religiosa

Los articulos 13.3 PIDESC y 18.2 PIDCP reconocen el derecho de los
padres a elegir la educacion religiosa y moral de sus hijos, de acuerdo con sus
propias convicciones®. Si el primero de ellos atribuye a los padres el derecho
de poder elegir “que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones”®, el art. 18.2 PIDCP

91 “Los Estados deben dar prioridad a la financiacién de una educacion publica gratuita y de
alta calidad y asegurarse de que sea verdaderamente inclusiva. Aunque el Estado no esta
obligado a financiar escuelas privadas, la proteccion y promocion de la diversidad cultural,
y en particular las protecciones debidas a las minorias, respaldan firmemente ese tipo de me-
didas”. Informe A/HRC/35/27, cit., § 80.

92 Informe A/HRC/47/32, cit., § 9.

% En igual sentido, cf. art. 12.4 CIPDTMF y Comité DESC, Observacion General n° 13, §
28.

% Asi lo recuerda a los Estados el Relator Especial sobre el derecho a la educacion, para
quien el art. 13 PIDESC “reconoce la libertad de los padres para garantizar la educacion
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recoge el compromiso de los Estados de “respetar la libertad de los padres y,
en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la edu-
cacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.
Este derecho-libertad no se reduce a poder transmitir libremente sus convic-
ciones en el ambito familiar, sino también a que reciban tal formacion en los
centros de ensefianza sin injerencias del Estado en este ambito personal®. El
derecho de los padres a formar a sus hijos conforme a sus propias conviccio-
nes y elegir su educacion no es un mero ejercicio de representacion sino un
verdadero derecho-deber, que cesa y se trasforma en deber de cooperacion o
asesoramiento en el momento en el que los hijos alcanzan la capacidad sufi-
ciente para hacerse cargo de si mismos en este terreno tan personal®.

En el mismo sentido, el articulo 5.1.b) de la Convencion relativa a la lu-
cha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza establece que el
Estado debe respetar la libertad de los padres “de dar a sus hijos, segun las
modalidades de aplicacion que determine la legislacion de cada Estado, la

moral y religiosa de sus hijos que esté de acuerdo con sus propias convicciones y para escoger
para sus hijos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, asi como la liber-
tad de establecer y dirigir instituciones de ensefianza”. Informe A/HRC/47/32, cit., § 24. A
continuacion afirma que “estas libertades son importantes porque posibilitan la diversidad en
el panorama educativo y pueden promover la plena efectividad del derecho a la educacion en
un marco de respeto de la diversidad cultural y los derechos culturales de los alumnos. No
obstante, los sistemas educativos publicos no pueden delegar por completo esta tarea en las
instituciones privadas, y estas dimensiones se deben integrar”.

% “No se impide a los Estados difundir, a través de la ensefianza o la educacion, informacio-
nes o conocimientos que tengan, directamente o no, un caracter religioso o filosofico, pero si
exige que las informaciones o conocimientos que figuren en el programa de estudios sean
difundidas de manera objetiva, critica y pluralista. Se prohibe, en consecuencia, al Estado
perseguir una finalidad de adoctrinamiento que pueda ser considerada no respetuosa con las
convicciones religiosas y filosoficas de los padres”. Souto Galvan, B., “El derecho de los
padres a educar a sus hijos conforme a sus propias convicciones en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n°
17/1, 2011, p. 257.

% Vid. también Souto Galvan, B., “La libertad de creencias y el interés superior del menor”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 28, 2016, pp. 191-220.
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educacion religiosa y moral conforme a sus propias convicciones”. No s6lo
reconoce la legitimidad de la ensefianza religiosa en centros privados, sino
también en los publicos, siempre que se lleve a cabo con las garantias de no
obligar “a ningtin individuo o grupo a recibir una instruccion religiosa incom-
patible con sus convicciones™®’
ciones no discriminatorias o alternativas que se adapten a los deseos de los
padres y tutores”®. Asi, pues, se reconoce la legitimidad-obligacion de im-
partir, tanto en centros publicos como privados, docencia religiosa y moral,
siempre que haya sido aceptada voluntariamente por los padres para sus hijos,
con la Unica limitacion, como condicién general, de que la religion ensefiada
no sugiera o inste, por sus contenidos o por la forma, a vulnerar los derechos
humanos reconocidos en los Instrumentos de derechos humanos, lo que seria
contrario per se al objeto del derecho a la educacion®.

Esta obligacion prestacional de los Estados de impartir ensefianza reli-
giosa en los centros publicos dependera de su legislacion interna, que no po-
dré prohibir su imparticién en los centros privados. No lo puede prohibir por-
gue es una manifestacion concreta del derecho de los padres a que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral elegida mientras perdure la minoria de

y, si esto se pudiera producir, estipular “exen-

9 Articulo 5.1.b) de la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza.

% Comité DESC, Observacion General n® 13, § 28. Estas exenciones son exigidas también
por el Comité DCP al comentar el art. 18 PIDCP en su Observacion General n° 22, § 6, donde
afirma que los padres pueden pedir para sus hijos la ensefianza de religion en los colegios:
“El Comité sefala que la educacion obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una reli-
gion o unas creencias particulares es incompatible con el parrafo 4 del articulo 18, a menos
que se hayan previsto exenciones y posibilidades que estén de acuerdo con los deseos de los
padres o tutores”.

9 En este sentido se pronuncia el Relator Especial sobre el derecho a la educacion al recordar
a los Estados que tienen la obligacion de reconocer y respetar “La libertad de los padres de
asegurar la educacion religiosa y moral de sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones,
y de elegir para ellos centros distintos a los publicos, pero conformes con las normas minimas
prescritas por el Estado, que también deben respetar los derechos humanos”. Informe
A/HRC/47/32, cit., § 79, f).
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edad, derecho que cesara cuando los hijos alcancen la madurez suficiente para
ejercer por si mismos su libertad de dejar de ser instruidos en esa religion, en
la que ellos elijan 0 en ninguna'®.

5. Derecho a crear y dirigir centros educativos

Junto al reconocimiento del derecho a la educacion, el articulo 13.4 PI-
DESC establece que “nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y entidades para esta-
blecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicidn de que se respeten los
principios enunciados en el parrafo 1 y de que la educacién dada en esas ins-
tituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado”%, Al pre-
cisar su alcance, el Comité DESC afirma que “todos, incluso los no naciona-
les, tienen la libertad de establecer y dirigir instituciones de ensefianza. La
libertad se aplica también a las entidades, es decir, personas juridicas o insti-
tuciones, y comprende el derecho a establecer y dirigir todo tipo de institu-
ciones de ensefianza, incluidas guarderias, universidades e instituciones de
educacion de adultos”2%?. No obstante, se advierte la preocupacion por la crea-
cion de centros privados promovidos con un unico fin mercantil,

100 Gaspar Lera, S., “El derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacion religiosa
y moral de acuerdo con sus propias convicciones: patria potestad y autonomia del menor”,
Derecho Privado y Constitucion, n® 24, 2010, p. 346.

101 En una linea muy similar se pronuncia la CDN al establecer en su articulo 29.2 que “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 pre-
sente articulo y de que la educacién impartida en tales instituciones se ajuste a las normas
minimas que prescriba el Estado”. “Estas normas minimas pueden referirse a cuestiones
como la admision, los planes de estudio y el reconocimiento de certificados”. Comité DESC,
Observacion General n° 13, § 29.

102 Comité DESC, Observacion General n° 13, § 30.
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despreocupados del objetivo principal de la educacion, de ahi que se pida a
los Estados que velen por el cumplimiento de las normas establecidas'®.

De forma clara y reiterada, los Instrumentos internacionales consagran el
derecho de toda persona, fisica o juridica, nacional o extranjera, a crear y di-
rigir instituciones educativas de todos los niveles y para personas de todas las
edades!®. No se trata de un derecho absoluto, de ahi que los articulos citados
establezcan como limitaciones el respeto a los principios enunciados en los
propios Instrumentos y el cumplimiento de las normas estatales, que, a su vez,
deberan respetar esos mismos principios al establecer la regulacion y garan-
tizar el contenido esencial del derecho en cuestion. Esta es la mayor dificultad
gue encuentran los centros privados de educacion, las limitaciones a través de
la legislacion de los Estados que, infringiendo los Tratados internacionales,
entorpecen y limitan la actividad de los centros privados para favorecer a los
publicos, en lugar de mejorar la calidad de estos para hacerlos mas atractivos
a los padres'®.

La Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensefianza recogio de forma explicita en su articulo 2.2 la libertad para
crear, junto a los centros publicos, otros de caracter privado, con imparticion
0 no de ensefianza religiosa, con modelos de educacion mixta o diferenciada,
con eleccion de la lengua vehicular, etc., impidiendo asi la posible

103 Es una preocupacion manifestada también por el CDH en su Resolucion
A/HRC/RES/41/16, de 11 de julio de 2019.

104 En este sentido se pronuncia el Relator Especial sobre el derecho a la educacion al recordar
la obligacion de los Estados de reconocer y respetar “La libertad de los particulares y entida-
des para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los
objetivos del derecho a la educacion y las normas minimas que prescriba el Estado”. Informe
A/HRC/47/32, cit., § 79, ).

195 Vid. un magnifico estudio sobre la influencia positiva de la libertad educativa y de la
mejora que aportan los centros privados en Sanz-Magallon Rezusta, G., Zurga Cumare, O.1.,
La libertad de educacién en el mundo: analisis de sus factores potenciadores y su relacién
con el desempefio educativo y la distribucion de la renta. CEU Ediciones, Madrid, Coleccion
Educacion y Familia, Informe 01, noviembre de 2023.
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extralimitacion de los Estados en sus competencias con la pretension de mo-
nopolizar la educacion basandose en razones ideoldgicas.

Establece la citada Convencion en su articulo 2.2.c que no podra prohi-
birse, argumentando discriminacion, la creacion de centros privados de ense-
flanza cuando su unica finalidad sea la de “afiadir nuevas posibilidades de
ensefianza a las que proporciona el poder publico, y siempre que funcionen
de conformidad con esa finalidad” y se imparta en ellos una ensefianza ajus-
tada a las normas aprobadas por las autoridades competentes!®. Tampoco son
discriminatorios, segun el articulo 2.2.b de la Convencion, los centros creados
“por motivos de orden religioso o lingiiistico (...) que proporcionen una en-
sefianza conforme a los deseos de los padres o tutores legales de los alumnos,
si la participacién en esos sistemas o la asistencia a estos establecimientos es
facultativa y si la ensefianza en ellos proporcionada se ajusta a las normas”.

Por ultimo, el articulo 2.2.a de esta Convencion rechaza también de forma
explicita que la ensefianza diferenciada sea discriminatoria, reconociendo la
legitimidad de centros o sistemas “separados para los alumnos de sexo mas-
culino y para los de sexo femenino, siempre que estos sistemas o estableci-
mientos ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la ensefianza, dispon-
gan de un personal docente igualmente cualificado, asi como de locales esco-
lares y de un equipo de igual calidad y permitan seguir los mismos programas
de estudio o programas equivalentes”%’. Asi, pues, es legitimo el modelo de
ensefianza con separacién de nifios y nifias cuando responda a un fin instru-
mental de caracter pedagogico que no origine discriminacion, sino que per-
siga la optimizacion de las potencialidades de cada uno de los sexos para al-
canzar los objetivos de la educacion. Tales objetivos son alcanzables tanto

106 Reiterado integramente por el Comité DESC en la Observacion General n° 13, nota 15.

107 También en la Observacion General n° 13, § 33 afirmaria el Comité DESC que “en algunas
circunstancias, se considerara que la existencia de sistemas o instituciones de ensefianza se-
parados para los grupos definidos por las categorias a que se refiere el parrafo 2 del articulo
2 no constituyen una violacién 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”.
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con modelos de educacién mixta como de educacion diferenciada, que debe-
ran contemplar en sus programas medidas positivas encaminadas a su conse-
cuciontog,

El art. 10 CEDAW, aun inclindndose por el modelo de educacion mixta,
admite la legitimidad de “otros modelos que contribuyan a lograr este obje-
tivo [la educacion de calidad]”*%. Ni impone la educacion mixta ni prohibe
la educacion diferenciada, sino que prohibe la desigualdad arbitraria entre ni-
fios y nifias en el ambito de la educacion y la ensefianza enfocada a crear
estereotipos por razon del sexo. Para asegurar que no se produzcan situacio-
nes de discriminacion, se exige como requisito ofrecer una alternativa equi-
valente para el otro sexo con personal docente cualificado!!?, instalaciones y
medios de igual calidad y que permitan seguir los mismos programas o equi-
valentes a los ofrecidos por el centro de educacion diferenciadal!!. Si estos
requisitos se cumplen, lo discriminatorio seria impedir la creacion de centros
de educacion diferenciada o su exclusion del acceso a las subvenciones

108 Cf. Cotino Hueso, L., “Derecho a la educacioén”, cit., pp. 910-911. Vid. evolucién regula-
toria y éxito del modelo diferenciado en EEUU en Calvo Charro, M., “Los colegios diferen-
ciados por sexos en Estados Unidos: constitucionalidad y actualidad de una tendencia impa-
rable”, Revista de Derecho Politico, n° 86, 2013, pp. 159-194.

109 Exige el citado articulo la adopcién de medidas para eliminar la discriminacién de la mu-
jer, en concreto, asegurando “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 eliminacion 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™.

110 Sobre la cualificacion de los docentes, vid. Informe del Relator Especial sobre el derecho
a la educacion A/78/364, Derecho a la educacion (los derechos del personal docente), dis-
tribuido 19 de septiembre de 2023, y Comision Internacional sobre Los futuros de la Educa-
cién, Reimaginar juntos nuestros futuros, cit., pp. 23 y 84-96.

11 En el mismo sentido se pronuncia el Comité CEDAW en su Recomendacion General n°
36, 88 60 y 63, en los que reconoce la legitimidad de la educacion diferenciada por sexo
cuando se ofrezca la misma gama de materias a nifios y nifias y se combatan los tradicionales
estereotipos de género.
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publicas en un régimen de igualdad con los demas modelos educativos®'?. Al
tratarse de un modelo pedagdgico mas, ni se puede exigir al Estado que lo
incluya en su oferta publica, ni el Estado puede hacerlo obligatorio, pero tam-
poco puede prohibirlo e imponer el modelo mixto para todos menoscabando
el derecho de los padres a elegir o crear centros con este modelo.

En cuanto a la financiacién de los centros, como ya hemos advertido,
afirma el Comité DESC que ningln Estado tiene la obligacion de financiar
los centros privados, “pero si un Estado decide hacer contribuciones financie-
ras a instituciones de ensefianza privada, debe hacerlo sin discriminacion”*!3,
Es decir, el Estado no s6lo no puede prohibir los centros privados, sino que
incurriria él mismo en trato discriminatorio si negara la financiacion publica
a alguno de ellos basandose en motivos arbitrarios e ideoldgicos!*,

6. La jurisprudencia de los Comités de Naciones Unidas

Los Comités previstos en los Instrumentos internacionales tienen, entre
otras, la facultad de recibir comunicaciones individuales por vulneracion de
los derechos reconocidos en el Instrumento o Protocolo Facultativo que los
creo. De este modo, los ciudadanos pueden denunciar a titulo personal o en
representacion de otras personas los incumplimientos de las obligaciones asu-
midas por los Estados. Se trata de un procedimiento cuasi judicial que puede

112 vid. Mijancos, L., “El derecho a la educacién diferenciada no debe ser privativo de las
rentas mas altas”, en B. Verdera Izquierdo, El principio de igualdad ante el derecho privado:
una vision multidisciplinar. Dykinson, Madrid 2013, pp. 113-140.

113 Comité DESC, Observacion General n° 13, § 54.

114 No solo se discriminaria a los centros, sino también a potenciales usuarios de recursos
escasos que no podrian acceder a ellos por falta de financiacion, cuando “la financiacion
publica de los centros no estatales es la mejor forma que tiene la Administracién de garantizar
la igualdad de oportunidades educativas, la movilidad social, y una mayor equidistribucién
de la renta”. Sanz-Magall6n Rezusta, G., Zurga Cumare, O.l., op. cit., p. 50. Los autores
consideran “demostrado que la competencia que los centros no estatales ejercen sobre los
publicos tiene capacidad para fomentar mejoras en la calidad, con la consecuencia ultima de
conseguir un mayor rendimiento educativo”. Op. cit., p. 51.
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finalizar en un dictamen del Comité que declare la vulneracion o no del dere-
cho en cuestion®®,

Hasta hace pocos afios, las denuncias ante los Comités por vulneracion
del derecho a la educacidn eran practicamente inexistentes. Las presuntas vic-
timas preferian acudir, por ejemplo, al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos o a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, comen-
zamos a encontrar en los Ultimos afios un cambio de rumbo hacia las denun-
cias ante los Comités por vulneracion de este derecho. La razon de este giro
puede estar en la mayor facilidad del procedimiento, para el que no se precisa
siquiera representacion letrada. A ello se une el hecho de que cada vez son
mas los Estados que admiten el caracter vinculante de los dictdmenes, en unos
casos con modificaciones de su legislacién interna para reconocerlo, y en
otros forzados por sus propios tribunales internos.

Algunas de estas comunicaciones individuales han tenido corto recorrido
por aspectos procedimentales, en concreto, ante el Comité DESC y el Comité
DH. Ante el primero se denuncid el trato discriminatorio y vulneracién por
parte de Ecuador del derecho a la educacion de un menor refugiado al que se
impidio la participacion en torneos deportivos oficiales, considerandose por
el denunciante que los derechos a la cultura y a la educacion —como sostiene
el Relator Especial sobre el derecho a la educacion— son inseparables. El Co-
mité DESC inadmiti6 la denuncia porque no se habian agotado los recursos
internos antes de presentar la comunicacion*'®. En el caso del Comité DH, la
denuncia se presentd por la denegacion de admision de una nifia en una es-
cuela pablica por razones religiosas, constituyendo un trato discriminatorio.
En este asunto declaré inadmisible la comunicacion por falta de

115 Vid. Villan Duréan, C., “Aspectos procesales en las quejas individuales ante los érganos
cuasi judiciales de las Naciones Unidas”, en Revista de Derecho Publico, n° 169/170, 2022,
pp. 21-48; Cuenca Gomez, P., “Sobre el valor juridico y efectividad de los dictamenes de los
organos de los Tratados de derechos humanos de Naciones Unidas. Propuestas de implemen-
tacion en el sistema espafiol”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho N° 47, 2022,
pp. 1-35.

116 \/id. C.A.P.M. c. Ecuador (E/C.12/58/D/3/2014), de 20 de junio de 2016.
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fundamentacion de los hechos denunciados, que, de haber sido fundamenta-
dos, hubieran constituido vulneracion del articulo 18 PIDCPY’,

Sin embargo, ante el Comité DPD se han presentado en estos Ultimos afios
dos comunicaciones que han prosperado. La primera estuvo motivada por ne-
gar a un menor con discapacidad la posibilidad de permanecer en el sistema
general de educacién, siendo derivado por las autoridades a un centro de edu-
cacion especial para personas con discapacidad. En este caso el Comité DPD
declard la vulneracion del derecho a la educacion inclusiva por parte de las
autoridades espariolas, que, tras ratificar la CDPD, habian asumido la obliga-
cion de garantizar la educacién de las personas con discapacidad en los cen-
tros educativos ordinarios con los apoyos precisos'8. En la segunda comuni-
cacion se denunciaba la falta de adaptacion de las pruebas de admision de un
centro universitario a las circunstancias de las personas con discapacidad. No
se discutia que los requisitos tuvieran que ser diferentes, sino que no se hu-
bieran implementado ajustes en las pruebas de seleccion (entrevista y talleres
practicos) para personas con discapacidad (tiempo mas extenso, medios y ma-
teriales adecuados, etc.), impidiéndoles la participacion “en igualdad de con-
diciones con el resto de candidatos”*'®. En este asunto, el Comité DPD no
solo considerd vulnerados los derechos de la denunciante por no haberse
adaptado las pruebas concretas a su discapacidad, sino que también condeno
al Estado por no haber modificado su legislacion interna para obligar a las
universidades a adaptar las pruebas de seleccion.

El Comité DN es el que mas comunicaciones individuales ha recibido por
vulneracion del derecho a la educacién. Algunas de ellas han sido inadmitidas

17Vid. Sheriffdeen c. Sri Lanka (CCPR/C/133/D/2978/2017), de 19 de octubre de 2021.

118 \id. Calleja Loma y Calleja Lucas c. Espafia (CRPD/C/23/D/41/2017), de 28 de agosto
de 2020.

119 Selene Militza Garcia Vara c. México (CRPD/C/28/D/70/2019), de 23 de marzo de 2023,
§10.11.
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por no haberse agotado los recursos internos'? o el Comité no se ha pronun-
ciado sobre la vulneracion denunciada del derecho a la educacion por existir
otros componentes en los hechos que lo hacian innecesario*?.

Sin embargo, merece especial atencion el asunto en el que el Comité DN
se pronuncia sobre la obligatoriedad de la ensefianza primaria. Como afirma-
mos en su momento, la educacion primaria es reconocida por los Instrumentos
como un derecho-deber, por lo que la obligatoriedad de recibirla esta justifi-
cada. El problema puede surgir a la hora de determinar las medidas coactivas
sobre los nifios y los padres para garantizar la recepcion de la educacion pri-
maria. En el asunto que nos ocupa, las autoridades checas decidieron retirar
la custodia de los hijos a su madre e internarlos en un centro de menores con
restricciones para salir de él y visitar a sus familiares. Sin embargo, para el
Comité DN, “las autoridades no deberian haber recurrido a la coaccidén como
forma de proteccidn, obligando a los autores a residir en una institucion a fin
de garantizar su derecho a la educacion y a la salud”'?? porque tal medida
podia afectar profundamente a la vida de los nifios y no se habian valorado en
profundidad otras medidas alternativas, lo que suponia una clara vulneracion
de los derechos reconocidos en la CDN'Z, En ninglin momento se resta im-
portancia al derecho a la educacion, sino que se pone el énfasis en las posibles
consecuencias negativas para el desarrollo personal de los nifios por el hecho
de separarlos de su familia con el objetivo de garantizar la educacion.

120 vid., por ejemplo, E.P. y otros 44 nifios c. Bosnia y Herzegovina (CRC/C/95/D/124/2020),
de 17 de enero de 2024.

121 En el asunto S.A.J. y S.A.J. ¢. Suiza (CRC/C/94/D/181/2022), de 31 de marzo de 2022, no
fue necesario porque se concedié el permiso de residencia (que garantizaba la escolarizacion
de los nifios) y el procedimiento quedo sin objeto; en el asunto Z.T, T.T. y S.T. ¢. Suiza
(CRC/C/95/D/124/2020), de 25 de enero de 2023, el Comité DPD sélo valor6 los aspectos
médicos, sin entrar en el entorno escolar.

122 B.J.y P.J. ¢. Chequia (CRC/C/93/D/139/2021), de 15 de mayo de 2023, § 8.7.

123 Cf. B.J. y P.J. c. Chequia, cit., § 8.12.
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El resto de comunicaciones guardan relacion con la garantia del derecho
a la educacion de los menores inmigrantes no acompafiados y de los menores
gue conviven con sus padres sin permiso de residencia legal. Respecto a los
primeros, el Comité DN ha reiterado en todos los asuntos que los Estados
receptores de menores no acompafados, aunque existan dudas sobre la mino-
ria de edad, deben garantizar el derecho a la educacion desde el primer ins-
tante en que llegan a su territorio, sin que puedan alegar cualquier excusa para
incumplir su obligacion®?4,

Respecto a los menores que viven sin residencia legal con sus padres en
otros paises, el Comité DN también es claro al afirmar que los Estados deben
garantizarles el derecho a la educacion sin limitaciones. Todas las denuncias,
hasta el momento, han sido presentadas contra Espafia por la situacion espe-
cial de Ceuta, ciudad en la que son frecuentes las solicitudes de inscripcion
en sus centros escolares de hijos de padres que en realidad tienen su residencia
en Marruecos. Para evitar posibles fraudes y abusos, las autoridades espafio-
las exigen el certificado de residencia para proceder a la inscripcion, en oca-
siones con trabas insalvables o demoras en los procedimientos que ocasionan
largos retrasos en la escolarizacion, rechazando incluso las medidas cautela-
res establecidas por el Comité DN mientras se desarrolla el procedimiento.
En todos estos asuntos, el Comité DN ha reiterado que la actitud de las auto-
ridades constituye en realidad una discriminacion de facto (puesto que la le-
gislacion espafiola reconoce el derecho a la educacion de todos los nifios) y
que cualquier medida que se adopte contra las actuaciones fraudulentas “no
debe menoscabar la necesidad de garantizar el ejercicio de su derecho a la
educacion; y que actuar con prudencia y rigurosidad, controlando el fraude,
nunca debe justificar que se castigue a nifios y nifias que efectivamente viven

124 Vid., por ejemplo, C.O.C. c. Espaiia (CRC/C/86/D/63/2018), de 29 de enero de 2021,
H.B. c. Espafia (CRC/C/87/D/69/2018), de 31 de mayo de 2021, R.Y.S. c. Espafia
(CRC/C/86/DI76/2019), de 4 de febrero de 2021, y S.E.M.A. c. Francia
(CRC/C/95/D/130/2020), de 25 de enero de 2023.
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en Melilla”*?°, Es decir, los Estados tienen la obligacion de escolarizar en
educacién primaria también a los nifios sin residencia legal mientras se en-
cuentren en su territorio'?®, pudiendo anular la matriculacion posteriormente
si llegara a demostrarse que se trata de un fraude.

7. Conclusiones

El derecho a la educacion reconocido en los Instrumentos internacionales
de derechos humanos constituye en la actualidad uno de los derechos univer-
sales de mayor relevancia para la proteccion de la dignidad humana y el desa-
rrollo personal, no s6lo considerado en si mismo, sino también por su natura-
leza instrumental para la garantia de otros derechos humanos, cuyo ejercicio
pleno resultaria imposible sin la educacion. Por esta razén se ha convertido
en un derecho no renunciable y se legitima la implantacion de una educacion
primaria obligatoria. A pesar de los esfuerzos de los Comités de Naciones
Unidas y del Relator Especial sobre el derecho a la educacion, la realidad nos
muestra que aun estamos lejos de alcanzar el acceso pleno y universal a la
educacion, en unos Estados por carecer de recursos suficientes, en otros por-
que se establecen restricciones por razon de sexo (que afecta especialmente a
las nifias en determinadas areas geograficas), por razon de residencia legal,
etc.

15 ABA. y FZA; FEM. y SEM,; SEY. y MEY.; RA y MAA. c. Espafia
(CRC/C/91/D/114/2020), (CRC/C/91/D/116/2020), (CRC/C/91/D/117/2020-118/2020), de
12 de septiembre de 2022, § 10.9. Afirma en este mismo parrafo que “el interés legitimo del
Estado parte no puede conllevar la exclusion de facto del sistema educativo, durante un lapso
prolongado de tiempo, a nifios y nifias que, como los autores, se encuentran en una situacion
administrativa  irregular”. En el mismo sentido, vid. A.E.A. c. Espafa
(CRCI/C/87/D/115/2020), de 31 de mayo de 2022.

126 En el caso de Espaiia, algunas de las comunicaciones presentadas quedaron sin objeto y
archivadas tras la escolarizacion de los denunciantes. Vid., por ejemplo, N.S. c. Espafia
(CRC/C/85/D/111/2020), de 10 de febrero de 2020, y L.B., A.B., N.B. y K.B. c. Espafia
(CRC/C/86/D/113/2020), de 18 de febrero de 2020.
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A diferencia de la concepcion social generalizada, de la que se aprovechan
los Estados, la educacion no se agota en la simple escolarizacion ni en la
transmision de conocimientos cientificos, aunque estos, por supuesto, sean
imprescindibles, sino que debe estar orientada hacia el pleno desarrollo de la
personalidad de acuerdo con la dignidad humana, a fortalecer el respeto hacia
los derechos y libertades de los demaés, a capacitar a toda persona para parti-
cipar en unasociedad libre y favorecer la comprension, la tolerancia y la amis-
tad entre todas las personas.

Los padres son los primeros obligados a garantizar el ejercicio del derecho
a la educacion de los hijos, al menos mientras dure la minoria de edad, y el
Estado esta obligado a ofrecer una educacion institucional primaria gratuita y
promover la gratuidad en las demas etapas (secundaria, técnica, superior y
fundamental para adultos) con todos los recursos disponibles. Debe establecer
un sistema educativo que asegure la calidad y la accesibilidad sin ningdn tipo
de discriminacion, con un marco normativo interno en el que se reconozca la
justiciabilidad del derecho tanto a nivel interno como internacional.

La proteccion de la educacion esta garantizada en los Instrumentos de de-
rechos humanos desde todas sus perspectivas. No protegen Unicamente el de-
recho de toda persona a la educacion, sino también el derecho de los padres a
elegir la educacion de los hijos de acuerdo con sus creencias y convicciones
y el derecho de toda persona fisica y juridica a crear y dirigir centros educa-
tivos. Solo el respeto pleno de estos derechos garantizara una sociedad libre
de adoctrinamiento por parte de los Estados.

Jerez de la Frontera (Cadiz), septiembre de 2024



