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ABSTRACT

In this paper we propose to analyze the principles of free and secular basic education taking into
account the concept of equality as non-domination. After a brief exam of the recognition of these
two principles in the international human rights treaties we will attempt to show through the
analysis of some judicial decisions the insufficient influence of international law for resolving
particular cases. Moreover we will suggest some questions related to the "strong" application of
these principles, in particular about the right of parents to choose the education of their children.
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RESUMEN

En este trabajo nos proponemos realizar una mirada de los principios de gratuidad y laicidad que
deben regir en la educacién basica, desde la concepciéon de igualdad como no sometimiento.
Luego de un breve estudio de su reconocimiento en los tratados internacionales de derechos
humanos y de las implicancias de los mismos intentaremos mostrar, mediante el analisis de
algunas sentencias judiciales, como la influencia del derecho internacional de los derechos
humanos es aun insuficiente a la hora de resolver los casos que se presentan en forma concreta.
Asimismo, dejaremos planteados algunos interrogantes que presenta la aplicaciéon “fuerte” de
estos principios, principalmente en lo relativo al derecho de los padres de elegir la educacion de
sus hijos.
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INTRODUCCION.

El derecho a la educacién es un derecho humano fundamental y su ejercicio es una practica que
permite el desarrollo y disfrute de otros derechos individuales y colectivos. En este sentido, la
educacion contribuye al pleno desarrollo de la personalidad, a la formacién de la ciudadanfia,
(Nino, 1989; Guttman 2001; Nussbaum, 2005) y al fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos (Observacion General N° 13 Comité de DESC).

Este derecho ha sido reconocido por diversos instrumentos de derechos humanos e incluso
también en las Constituciones de distintos pafses. En el caso de Argentina, por ejemplo, se
encuentra reconocido en la Constitucién Nacional desde sus origenes (art. 5, 14, 20, 67 inc. 16 -
hoy 75 inc. 18). Luego de la reforma constitucional del afio 1994 se lo ha fortalecido (art. 75 inc.
17, 19 y 23, e indirectamente los arts. 41 y 42). Asimismo, este reconocimiento constitucional se
ha visto favorecido en varios paises latinoamericanos, por ejemplo, en Argentina, mediante el
otorgamiento de jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos. Por
ejemplo, art. 75 inc. 22 CN de la Constituciéon Argentina.

Sin embargo, y pese a este amplio reconocimiento, el derecho a la educaciéon dista de ser
disfrutado en condiciones de igualdad. Podemos afirmar que, respecto al derecho a la educacion,
ciertos grupos padecen un acceso fuertemente (des)igualitario en lo que respecta a las cuatro
caracteristicas definidas por K. Tomasevski (2004): asequibilidad, accesibilidad, aceptabilidad,
adaptabilidad (sobre Argentina especificamente v. ADC, 2009; ACIJ, 2009; UNICEE, 2009).

Las causas de esta desigualdad son de lo mas variadas, como veremos, vinculadas, a problemas de
reconocimiento o de distribucién (Fraser, 2006). En este trabajo, nos limitaremos a estudiar dos
problematicas. Por un lado, la cuestion de la gratuidad y por otro, la laicidad en el derecho a la
educacion. Este estudio se llevara a cabo mediante el analisis de dos casos judiciales que se dieron
en dos provincias de Argentina. El estudio no pretende ser exhaustivo, sino tan solo mostrar las
dificultades que la aplicacién de estos conceptos trae aparejadas como asimismo mostrar que la
influencia del derecho internacional en la materia es aun escasa, por lo menos, al momento de
resolver estos casos. Veremos como la violacién del principio de gratuidad o de laicidad implica
una discriminacién para aquellos sectores mas vulnerables, y que por lo tanto, mas necesitan de la
educaciéon como una herramienta fundamental que les permitira participar plenamente como
ciudadanos.

El trabajo se dividira de la siguiente forma. En primer lugar, estableceremos en forma muy breve

las concepciones de igualdad que serviran de gufa en este trabajo. Posteriormente, realizaremos
un analisis de los mandatos constitucionales e internacionales en cuanto a la gratuidad y laicidad,
a fin de poder tener cierto conocimiento del alcance de los mismos. A fin de conocer los
problemas que estos conceptos traen aparejados abordaremos el analisis de dos casos judiciales,
en particular de las sentencias que se dictaron en dos provincias argentinas. En uno de ellos se
discute si un Seguro Escolar cuyo pago debian afrontar los/las responsables de los alumnos es
violatorio del principio de gratuidad. En el otro, los problemas giran en torno a una norma
provincial que establecia la ensefianza de religion en las escuelas publicas de la Provincia de Salta.
Por ultimo, trataremos de establecer algunas conclusiones, que no pretenden agotar el tema sino
tan solo dejarlo planteado.

JOURNAL OF SUPRANATIONAL POLICIES OF EDUCATION, ISSN 2340-6720
WWW.j0Spoe-gipes.com 142



http://www.jospoe-gipes.com/

La influencia (¢insuficiente?) del derecho internacional en el derecho de la educacion: una mirada de las condiciones de
gratuidad y laicidad

Liliana Ronconi

JOURNAL OF SUPRANATIONAL POLICIES OF EDUCATION, n°2, pp. 141-155

1. IGUALDAD.

Hemos desarrollado en otro trabajo las implicancias del derecho a la igualdad y sus diversas
formulaciones (Ronconi, 2013; Clérico et al., 2013). Aqui, en forma resumida, podrfamos decir
que debemos distinguir la igualdad juridica (en sus dos variantes, igualdad formal e igualdad
juridico-material) y la igualdad factica (igualdad como no sometimiento). Dijimos en aquel
entonces que la igualdad juridica puede funcionar ante discriminaciones puntuales pero no logra
dar cuenta de la desigualdad que responde a una desigualdad sistematica y estructural (por
ejemplo, la que padecen las personas con discapacidad, pueblos originarios, nifios y nifias,
mujeres, ancianos, entre otras). Esto nos llevé a afirmar que es necesario ampliar la férmula de
igualdad. En este sentido, la igualdad como no sometimiento supone tomar en cuenta la situaciéon
de ciertos grupos que son sistematicamente excluidos del goce y ejercicio de sus derechos. Las
causas de la opresion son de lo mas variadas como causa de una mala distribucion de los bienes
(redistribucién) o por una falta de reconocimiento de derechos a ciertos grupos (reconocimiento)
(Fraser, 2006). Sin embargo, debemos tener en cuenta que las desigualdades materiales y las
desigualdades simbolicas se potencian mutuamente y deben ser comprendidas como
bidimensionales. Ademas es necesario remarcar que las mismas estan insertas, sin ser
cuestionadas, en normas, habitos, simbolos, en los presupuestos que subyacen a las reglas
institucionales (Young, 1990, p. 41)

Lo caracteristico de la concepcion de igualdad como no sometimiento es que toma en cuenta la
situacion del grupo; no se trata de hacer justicia a la situacién individual de una persona sino que
lo que se toma en cuenta es la pertenencia de esa persona a un grupo determinado que padece
una situacién de sometimiento o subordinacién por parte de otro/s grupo/s. De esta
circunstancia toma nota la Corte de EE UU en el caso Brown' cuando reconoce que la
separacion de escuelas de nifios blancos y nifios de color genera en estos dltimos un sentimiento
de inferioridad respecto de su estatus en la sociedad, de un modo que dificilmente pueda
repararse.

Pero la concepcion de igualdad como no sometimiento va mas alla, indicando que el Estado debe
hacer algo respecto de esos grupos que se encuentran en situacion de desventaja. No solo no
debe discriminar sino que debe eliminar aquellas barreras que impidan disfrutar de los derechos
en condiciones de igualdad real. Esta nueva concepcion de igualdad indica, entonces, que no solo
no debemos agravar sino que debemos mejorar el estatus del grupo (Fiss, 1999; Saba, 2007). Se
trata entonces de “una nocion de igualdad sustantiva, que demanda del Estado un rol actico para
generar equilibrios sociales, la proteccion de ciertos grupos que padecen procesos historicos o
estructurales de discriminacién. Esta ultima nocién presupone un Estado que abandone su
neutralidad y que cuente con herramientas de diagnostico de la situacién social para saber qué
grupos o sectores debe recibir en un momento histérico determinado medidas urgentes y
especiales de proteccion” (Amicus Curiae ante la CSJN, caso “Ley de medios”, UNLa, 2013). En
lo que sigue veremos como este concepto de igualdad, igualdad como no sometimiento, orienta el
alcance que deben tener los principios de gratuidad y laicidad en el derecho al educacion

2. GRATUIDAD Y LAICIDAD: IMPLICANCIAS.

Cuando hablamos de derecho a la educaciéon podemos distinguir por lo menos tres sentidos:
derecho « recibir educacién (basicamente, acceso), derecho ez la educacion (que sucede dentro de

! Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).
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los procesos educativos) y derecho a #ravés de la educacion (como medio para lograr alcanzar
otros derechos). Nos dedicaremos en este trabajo a los dos primeros supuestos, sin desatender
que influyen directamente en el tercero. A grandes rasgos, podriamos afirmar que el principio de
gratuidad se refiere al derecho « recibir educacion, esto es a poder acceder a una determinada
educacién (en términos de Tomasevsky). Por su parte, el principio de laicidad se refiere al
derecho ex la educacion, esto es a no recibir ningun tipo de ensefianza de religiéon en la escuela
(asequibilidad, en términos de Tomasevsky).

Estos conceptos se encuentran reconocidos en diversos tratados de derechos humanos, muchos
de los cuales tienen jerarquia constitucional en Argentina. En este sentido, la gratuidad se
encuentra establecida, por ejemplo, en el art. 26 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en el art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en el art. 28 de la Convencién de los Derechos del Nifio, etc.” Este concepto incluso ha sido
profundizado mediante distintas Observaciones Generales como la N® 11 “Planes de accion para la
ensenanza primaria (art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)” y la N° 13
“El derecho a la educacion (art. 13 del Pacto)”, del Comité de los DESC.

Respecto de la laicidad, si bien no es reconocida en forma expresa, tenemos que muchos de los
pactos establecen que los derechos deben ser gozados sin discriminacion alguna, por ejemplo por
motivos religiosos. A su vez, en la casi totalidad de estos tratados se garantiza la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion (por ejemplo, art. 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 12 Convenciéon Americana de Derechos Humanos, entre otros).
Estos derechos nos sirven entonces como indicadores de que la escuela publica debe ser laica.
Esto se ve reforzado en particular por la Observaciéon General N° 22 del Comité de Derechos
Humanos’ y la Observaciéon General N° 13 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales* (volveremos sobre estas mas adelante).

Ahora bien, es necesario definir el alcance de estos principios a fin de dar respuesta a los casos
concretos que pudieran presentarse. En este sentido, debemos recordar que los Estados
firmantes de los tratados internacionales se comprometen a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos alli reconocidos de acuerdo con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Es por esto que dichos principios deben ser
interpretados fundamentalmente teniendo en cuenta, entre otros principios basicos del derecho
internacional, el principio de igualdad (conforme lo hemos definido en el punto I. de este
trabajo). Esto nos permitird ser mas exigentes a la hora de poder fijar el alcance de dichos
conceptos.

Entonces, la nocién de igualdad como no sometimiento es la que debera aplicarse para establecer
el alcance de los conceptos antedichos. Como sostuvimos, esta concepcion de igualdad supone

2 Estos, en el ambito local, se ven reforzados por el inciso 19 del art. 75 que ordena al Congteso “garanti|zar] los principios de gratuidad y equidad
de la educacién publica estatal” al dictar legislacién sobre la materia.

3 Se establece que “El Comité opina que el parrafo 4 del articulo 18 permite que en la escuela publica se imparta ensefianza de materias tales como
la historia general de las religiones y la ética siempre que ello se haga de manera neutral y objetiva. La libertad de los padres o de los tutores legales
de garantizar que los hijos reciban una educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones proclamada en el parrafo 4
del articulo 18 esta relacionada con la garantia de la libertad de ensefiar una religién o creencias que se recoge en el parrafo 1 del mismo articulo
18. El Comité sefiala que la educacion obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una religién 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”.

+ “El parrafo 3 del articulo 13 contiene dos elementos, uno de los cuales es que los Estados Partes se comprometen a respetar la libertad de los
padres y tutores legales para que sus hijos o pupilos reciban una educacién religiosa o moral conforme a sus propias convicciones. En opinién del
Comité, este elemento del parrafo 3 del articulo 13 permite la enseflanza de temas como la historia general de las religiones y la ética en las
escuelas publicas, siempre que se impartan de forma imparcial y objetiva, que respete la libertad de opinién, de conciencia y de expresion. Observa

q a_cnscnanza pup a_d N 411 on cn una dcterminad on_o cCn no atienc al parraro acl a 110 alvo _gu

estipulen exenciones no discriminatorias o alternativas que se adapten a los descos de los padres y tutores”.
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no solo que el Estado no trate con privilegios a quienes tienen cierta posicion econémica o una
religién determinada sino que ademas procure desmantelar las situaciones de subordinaciéon que
se verifican respecto de ciertos grupos.

Ahora si, podemos entonces preguntarnos: ¢qué es la gratuidad? Siguiendo a Uprimny (20006),
podemos establecer tres concepciones: a) la concepciéon minimalista, que afirma que la gratuidad
de la educacién implica que sélo los costos de la matricula y de los derechos académicos deben
ser eximidos de pago, b) la concepcion intermedia, que afirma que ademas de los anteriores
costos, la gratuidad de la educaciéon implica que también deberfan subsidiarse los costos
indirectos, como uniformes, libros y transporte, ¢) una tercera concepciéon, mas robusta, plantea
que la gratuidad debe cubrir gastos compensatorios, es decir que el Estado deberfa subsidiar el
costo de oportunidad en que incurre la familia al enviar a un nifio a la escuela. Consideramos que
la opcién intermedia es la que mas se ajusta a la vision de igualdad como no sometimiento y a los
estandares internacionales que rigen en este ambito. En este sentido, la gratuidad implicara
entonces no solo que los nifios que asistan a la escuela no abonen dinero alguno en concepto de
cuota, seguro, etc. Sino que ademas el Estado debe disponer de todas aquellas medidas para que
la educacion sea posible. En este sentido, nos referimos con que no alcanza con que la escuela sea
gratuita porque no se cobra dinero alguno para asistir a ella si los alumnos no pueden llegar
porque viven a mas de una hora de viaje y no tienen forma de abonar el transporte escolar.
Pensemos también en lo costoso de los materiales de estudios y su falta de disponibilidad en las
escuelas que implica que los alumnos no pueden acceder a ellos. Esto cae dentro de las
obligaciones del Estado en la materia. La gratuidad implica entonces no solo el deber garantizar el
no pago de dinero alguno sino ademas la obligacién de promover que los alumnos puedan
acceder a ejercer el derecho a la educacion en condiciones reales.

Respecto a la laicidad de las escuelas puablicas debemos aplicar similares criterios. En este sentido,
podemos distinguir tres criterios: uno de minima, que tolerarfa la ensefianza de una determinada
religién en las escuelas siempre que se dé una opcién a quienes no la profesan (por ejemplo, no
participar en esas clases); uno intermedio, que permitirfa “la enseflanza de una religién neutral”.
En este parecen encajar las disposiciones de las Obligaciones Generales en cuanto establecen que
se “permite la enseflanza de temas como la historia general de las religiones y la ética en las
escuelas publicas, siempre que se impartan de forma imparcial y objetiva, que respete la libertad
de opinién, de conciencia y de expresion...la ensefianza publica que incluya instrucciéon en una
determinada religion o creencia no se atiene al parrafo 3 del articulo 13 [PIDESyC], salvo que se
estipulen exenciones no discriminatorias o alternativas que se adapten a los deseos de los padres y
tutores”. Entendemos que la laicidad, asi entendida, supone no solo que no se prescriba la
ensefanza de una religion determinada en las escuelas publicas sino que ademas se requiere que
los grupos que profesan cierta religién (o que no profesen ninguna, ateos) sean visibilizados por
el Estado. En este caso, el Estado garantiza la no ensefianza de cierta religion en dichas escuelas
sino que ademas promueve la visibilidad de otras religiones (e incluso la posicion de aquellos que
no profesan religiéon alguna). Un tercer criterio, que podriamos llamar, “de maxima” implicaria
que no existan las horas de religién (especifica o neutral) en las escuelas publicas.

Consideramos, por lo menos por el momento, que este dltimo criterio es el que mejor se ajusta
con la concepcioén de igualdad como no sometimiento. El supuesto de minima es claro como es
contrario a la igualdad, ya que ciertas personas seran excluidas por no estar de acuerdo con la
religién cuya ensefianza que se imparte. Sin embargo, nos detendremos en el criterio intermedio.
Veremos en el caso que analizamos cémo la “posibilidad de ensenar religion de forma neutra” se
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convierte en la ensefianza de una religion determinada, la religion dominante,” implicando una
total invisibilizacién de los grupos religiosos no dominantes o de aquellos que no practican
religién alguna. Este punto de vista se refiere particularmente a lo que se observa en paises donde
la religién ha cumplido un rol central en la educacién, como en Argentina. Consideramos que
esta postura, que aqui sostenemos, se ajusta mas a la obligacion de respetar lo que el principio de
laicidad impone. En este sentido, no existe respeto por parte del Estado cuando el mismo
impone, o tolera, las creencias de las mayorias. Debemos agregar que esta postura que aqui
defendemos no es definitiva sino que es exigible hasta tanto dejen de existir una o varias
religiones predominantes. Una vez lograda la total visibilidad de todas las religiones el Estado si
podra impartir ensefianza de religion neutral tal como lo disponen las observaciones generales
antes mencionadas.

Ahora bien, en teorfa es posible definir estos conceptos y explicarlos de acuerdo a una idea
determinada de igualdad. Eso es lo que intentamos hacer en estos puntos. Sin embargo, ;como se
han aplicado estos principios en la practica? Esto nos lleva al siguiente punto.

3. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA: LA ESCASA INFLUENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
EN EL AMBITO LOCAL.

Mediante el analisis de tres fallos judiciales intentaremos mostrar como muchas veces la cuestion
de la laicidad y de la gratuidad, pese al amplio reconocimiento en los tratados internacionales, son
resueltas deficientemente por los tribunales de justicia. Esta aplicacion insuficiente denota que la
aplicacion de los mismos se realiza sin tener en cuenta el alcance que hemos intentado definir en
este trabajo, esto es, el alcance que impone la concepcién de igualdad como no sometimiento.
Veamos:

3.1. GRATUIDAD.

Dijimos entonces que la gratuidad implica no solo una abstencién de cobrar dinero alguno por
parte del Estado sino también la obligacién de realizar acciones positivas a fin de que los alumnos
puedan asistir realmente a la escuela. En este sentido, vamos a analizar un caso referido a la
gratuidad en las escuelas publicas de la provincia de Tucumén en Argentina.’

En este caso un grupo de madres y padres presentaron una demanda conjuntamente con una
ONG (la Asociacién por los Derechos Civiles, en adelante, ADC)’ para que se garantice la
gratuidad educativa y, en consecuencia, se ordene al Estado Provincial finalizar con la practica
que obliga, a las madres y padres o responsables de los alumnos y alumnas de establecimientos
educativos publicos, al pago anual del seguro escolar, que vulnera el derecho a la gratuidad de la
educaciéon de todos los nifios y nifias. La accién busca también que se declare la
inconstitucionalidad de la norma que instituye el Seguro Escolar que impone a los padres y
madres de los alumnos y alumnas a pagar las primas de los seguros. Los demandantes sostuvieron
que el Estado argentino garantiza los principios de gratuidad y equidad de la educaciéon publica
estatal (art. 75 inciso 19 de la CN), sin embargo la obligacién impuesta a los padres o
responsables de los alumnos de las escuelas publicas de la Provincia de Tucuman de afrontar el
pago del seguro, es claramente una medida contraria a estos principios. Ademas, la medida

5 Sobre Argentina, v. Ameigeiras (2014).
® Camara en lo Contencioso Administrativo de Tucumadn, Sala 1° Sentencia del 25 de noviembre del 2011. La actora present6 un recurso de
casacién que se denego por extemporaneo.
7 Q; . .

como un amparo colectivo sino como un amparo general. Considerando 111, in fine.
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adoptada por el Gobierno de la Provincia de Tucuman afecta gravemente el principio de
igualdad, ya que coloca en una situaciéon de clara desventaja a quienes se encuentran en una
posicion econémica desfavorable limitando el acceso o permanencia de ciertos estudiantes en el
sistema educativo. Por su parte, la provincia demandada argumenta que el 30/05/1963 la
Provincia dicté el Dectreto- Ley N° 16/1 por el cual instituy6 el Seguro Escolar contra accidentes
para todos los alumnos que concurran a las escuelas dependientes, directa o indirectamente, del
Ministerio de Educacién de la Provincia y por Resolucion N° 6.662 del 03/12/2009, el IPSST ha
establecido el valor de la prima en $15 (pesos quince) por alumno, y el plazo maximo estipulado
pata su pago por patte de los padres o representantes del nifio es el 31/07/2010. Sin embargo, y
a fin de permitir que todos los alumnos puedan asistir a clase, el articulo 19 del referido decreto
establece la eximicion de pago para los casos de alumnos que no puedan afrontar el pago del
seguro escolar, mediante la acreditacion de carta de pobreza.

El tribunal resuelve la cuestion realizandose la siguiente pregunta ¢es violatorio del principio de
gratuidad de la ensenanza el Decreto que establece el pago del Seguro Escolar? Su respuesta es
que la medida cuestionada no es contraria al principio de gratuidad. Por esto, rechaza el pedido de
los padres. Los argumentos giran en torno a:

-el principio de solidaridad, base de la seguridad social (art. 14 bis CN): se toma al seguro escolar
no como una tarifa para recibir cierto bien sino como un seguro social para hacer frente a las
contingencias que puedan pasar

-no se viola el acceso a la educaciéon ya que se prevé el no pago en caso de impedimentos
econémicos (mediante la acreditacién de dicha situacién mediante una “carta de pobreza”®)

-al principio de insignificancia del monto anual que representa el seguro mencionado (15 pesos
por afio escolar, 1,25 mensual).

De esta manera, concluye que “el Estado ha implementado un mecanismo basado en pautas que
lucen razonables a los fines de asegurar el alcance del mencionado beneficio social a toda la
comunidad de personas que transita por el sistema educativo de gestion publica, teniendo en
cuenta las posibles situaciones de necesidad a los fines de garantizar el acceso igualitario de todos
los ciudadanos al sistema”.

Sin embargo, en el caso, el Tribunal no hace mencién alguna a las implicancias del principio de
gratuidad visto a la luz del principio de igualdad como herramienta que permitirfa dar otra
respuesta a la situaciéon planteada. Los dltimos dos argumentos brindados parecen no
comprender el alcance del principio de gratuidad de la escuela. Como dijimos, esto implica, no
solo que los chicos no deban abonar concepto alguno en términos de cuotas, seguros, etc. Sino
que la obligacion del Estado va mas alld, debiendo en ciertos casos realizar acciones positivas para
beneficiar a aquellos nifios que se encuentran en condiciéon de vulnerabilidad. El tribunal, sin
embargo, se limita a afirmar que existia un procedimiento para no realizar el pago. Pese a ello,
eran los padres de los menores quienes tenfan que acreditar la situacién de pobreza, quienes
debfan realizar el tramite y pasar por esa situaciéon de subordinacion evidente. Mas aun, son ellos
los que deben dejar de trabajar (en caso de que puedan hacerlo) para ir a gestionar “la carta de
pobreza”, o en todo caso, son ellos los que deben pagar un colectivo, dejar a sus otros hijos, etc.
Para realizar el tramite.

Esto no es todo, ya que el Tribunal afirma que el “monto es insignificante”. La pregunta que
sigue es ginsignificante para quién? Y la respuesta es obvia. El monto es insignificante para un
juez que cuenta con los 15 pesos anuales (y muchos mas) para el pago del seguro y no desde la

8 Deberfamos preguntarnos qué condiciones se requieren para lograr la “carta de pobreza” y el grado de estigmatizacién que la misma implica.
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medida de aquel a quién no le alcanza lo que gana para comer todos los dias. Desconocen los
magistrados que “los derechos de matricula impuestos por el gobierno, las autoridades locales o
la escuela, asi como otros costos directos, son desincentivos del disfrute del derecho que pueden
poner en peligro su realizacion”.’”

Vemos entonces como el concepto de gratuidad, conforme la posicién intermedia que hemos
adoptado, y que consideramos es la que mas se ajusta a los estandares internacionales que rigen
en la materia, esta lejos de ser alcanzado, por lo menos en la sentencia dictada por este Tribunal.
No solo hace una aplicacién del concepto de gratuidad “minimo”, sino que ademads no se
cuestiona en absoluto la problematica a la que se enfrentan aquellos que no tienen el dinero. Sin
duda, en muchos casos, este monto implicara para muchos el abandono escolar. El Estado
deberfa hacerse cargo del pago de la prima del seguro o, en todo caso, ser el mismo el garante si
algo sucediera en la escuela. Cualquiera sea la opcidn, eso es una cuestion de politica publica. Sin
embargo, la decision que no era posible es aquella que se adoptd y que fue confirmada por el
tribunal, trasladar los costos del seguro a las familias de los nifios y nifias que asisten a la escuela.

3.2. LAICIDAD.

Respecto de la cuestion de la religion en las escuelas publicas vamos a trabajar sobre un caso
judicial que se originé en la Provincia de Salta™. El caso fue iniciado por algunos padres/madtes
de alumnos/as de distintas escuelas publicas de la provincia y por una ONG (ADC) mediante un
amparo colectivo, por el cual se solicita, que se declare la inconstitucionalidad del art. 28 inc. N de
la Ley Provincial de Educacién N°® 7546 asi como la inconstitucionalidad e ilegalidad de las
actividades de los funcionarios escolares de la Provincia que imponen la ensefianza obligatoria de
la religion catélica en las escuelas publicas provinciales'', vulnerando los derechos
constitucionales de libertad de culto, religién y creencias, derecho a la igualdad, a la educacion
libre de discriminacion, a la intimidad y principio de reserva, libertad de conciencia y respeto a las
minorias étnicas y religiosas.

En su sentencia, el tribunal'® hace lugar parcialmente al reclamo solicitado, resolviendo que “la
demandada (Estado Provincial) debe de inmediato adoptar las medidas necesarias para que cesen
las conductas que se desarrollan en las instituciones publicas de educacioén primaria que imponen
practicas de la religién catdlica, y también que se establezcan las medidas necesarias para adecuar
el dictado de la materia Educacion Religiosa a los parametros consignados en el considerando VI,
en particular la Observacion General n° 22 del Comité de Derechos Humanos y la Observacion
General n° 13 num. 28 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales referidos al
dictado imparcial, objetivo y respetuoso de la libertad de conciencia y de expresion, y que no
obligue a revelar las creencias religiosas de los alumnos y sus familias”. La Camara para asi

? Observacién general N° 11, Planes de accién para la enseflanza primaria (art. 14 del Pacto), del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas. Parrafo 7.

10, Un caso similar, fue resuelto por el TEDH. Sin embargo, en este caso (Lautsi contra Italia), lo que los padres de alumnos de un centro docente
publico italiano cuestionaban era presencia de los crucifijos en las aulas. El TEDH negd que exista violacion del principio de laicidad en ese caso
pues entendié que el crucifijo colgado en la pared es un simbolo esencialmente pasivo, por lo que no se le podria atribuir una influencia sobre los
alumnos comparable a un discurso didactico o a las actividades religiosas. La pregunta que debemos hacernos es ¢Qué rol cumple entonces ese
simbolo alli? Si trasladiramos esta discusién al contexto latinoamericano, o mas especialmente al caso de Argentina podriamos rapidamente
afirmar que tal neutralidad no es posible, conforme lo veremos en lo que sigue del trabajo. Sobre el valor que tienen los simbolos religiosos v,
Saba (2013).

I Las mismas consisten en la obligacién de rezar una oraciéon diaria o que los niflos ante el dictado de la clase de religién, manifestando
expresamente que no quieren permanecer en esa clase, deban salir de clase y retirarse a la biblioteca donde no se le da ningin tipo de actividad
curricular correspondiente al plan de estudio o, en el peor de los casos y sobre todo cuando se trata de alumnos pequefios, permanecer en el aula y
participar de la clase. De esta manera, la sola obligacién de “informar” cudl es la religion que se profesa se torna discriminatoria cuando se trata
de establecimientos publicos. Distinto seria el caso de aquellos establecimientos que tienen entre sus objetivos la promocién de una determinada
creencia (establecimientos privados que estan permitidos por el art, 14 de la CN)

12 Sentencia dictada el 23 de febrero de 2012 por la Sala 111 de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Salta
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resolver, considera que en el caso el Estado no pudo dar razones de peso a fin de mantener las
practicas que imponen la religién catélica en las escuelas publicas."” Sostuvo que “en el caso se ha
probado la produccién de conductas en los colegios publicos (...) como también la omisién
estatal de atender los casos de alumnos no catélicos o no creyentes asignandoles actividades
curriculares en los momentos en que se dictan clases de religién, resultan todas ellas actos
contrarios al derecho a la igualdad que asiste a los nifios fundados en motivos que impiden
justificar la diferencia, tal como es la religion que profesan o la intima decisién de no sostener
ningun culto”.

Sin embargo, a poco andar, notamos que de esta manera, la resolucion adoptada mantiene la
vigencia de la normativa cuestionada, por la cual se establece la posibilidad de ensefnar religion en
las escuelas publicas (posicion intermedia).

A primera vista pareciera que la medida adoptada por la Camara implicarfa un avance (un paso)
en el reconocimiento de la igualdad, ya que parecerfa que erradicando la practica que impuso la
religién catdlica en las escuelas publicas el problema quedarfa zanjado. Es necesario tener en
cuenta que “la cultura escolar, los conocimientos y las competencias transmitidas no son sélo los
soportes de la seleccion. Tienen un valor “en sf”. Son un bien fundamental” (Dubet, 20006, pp.
55-50). Por lo tanto, un paso importante era sin duda la eliminacién de las practicas que imponian
a los alumnos, o bien, realizar actividades vinculadas con la religion catdlica o no recibir
educacion alguna al momento en que otros alumnos estaban en su clase de religion (Géngora
Mera, 2003, p. 249).

Sin embargo, vista con la lupa del principio de laicidad que hemos detallado mas arriba, esta
medida resulta insuficiente o peor aun implica aceptar que en las escuelas publicas de la Provincia
de Salta se siga ensenando a los alumnos en una determinada religion. Como veremos a
continuacion, el mantenimiento de la ley que permite (¢obliga?) la ensefianza de religiéon en las
escuelas publicas implica necesariamente la ensefianza de cierto tipo de religiéon lo cual no se
condice con una practica igualitaria. En este sentido, “existen leyes que, aunque no sefialen
exclusivamente a algun sector de la sociedad (para privarlo de ciertas prerrogativas u otorgarle
privilegios especiales), en la practica sirvan para beneficiar o perjudicar arbitrariamente a algunos
grupos” (Gargarella, 1999, p. 17). En el caso que analizamos la legislaciéon provincial vigente
permite que existan grupos “oprimidos”. Por un lado, tenemos aquellos que no profesan religion
alguna (ateos) y por otro, aquellos que profesan una religion distinta a la religion catélica. Veamos
esto con mas detalle.

La medida adoptada por la Camara por la cual se ordena al Estado y a sus agentes erradicar las
practicas por las cuales se impone la religion catdlica en las escuelas publicas de la provincia pero
sin declarar la inconstitucionalidad de la norma que sirve como fundamento a estas practicas
pretende buscar cambios en los resultados, esto es en lo que sucede dentro de las aulas de las
escuelas publicas. Sin embargo, resulta claro cémo el mantenimiento de la norma que permite la
ensefanza religiosa en las escuelas publicas es contrario a los derechos de aquellos grupos que no
profesan religion alguna (ateos). Al permitirse que se ensefie religién, cualquiera sea ella, se les
niega el derecho a los ateos a no recibir ensefianza sobre ninguna clase de religion. La norma
implica la total invisibilizacién de este grupo,' convirtiéndolo asi en un grupo dominado
simbolicamente por otros: los grupos religiosos.

13 De esta manera, impone entonces un escrutinio estricto para evaluar los argumentos que justifiquen la accién del Estado. Al respecto, v. Ferreres
Comella (1997).
14 Bn este senti

N nedao
(Alegre, 2013, p. 3).
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Por otro lado, las religiones subordinadas' (en este caso, todas aquellas fuera de la religion
catdlica) se encuentran en una situacion similar. La norma que permite la religion en las escuelas
publicas opera “como si” (Fraser, 1997, p. 109) se estuvieran reconociendo los mismos derechos
a todos los grupos religiosos. Sin embargo, al otorgarse la posibilidad de que se ensefie religion en
las escuelas publicas quien va a resultar privilegiada es la religion dominante. Quien ocupa ese
lugar en nuestro pais es la religion catélica. De esta manera, en los hechos la desigualdad continda
ya que los grupos religiosos no catélicos padecen una discriminacion estructural que impide que
su voz sea escuchada pese a que el derecho existe. La invisibilizaciéon de las otras religiones por
afios hace que estas no encuentren paridad en la participacion, “incluso en ausencia de cualquier
exclusion formal” (Fraser, 1997, p. 110). La norma pareciera olvidar que la desigualdad entre las
religiones existe y que la religion catdlica es la dominante y el resto las subordinadas,'
permitiendo de este modo ventajas para ciertos grupos. De esta manera, aquellas religiones
subordinadas nunca podrin ocupar el mismo espacio ya que los grupos simbolicamente
dominados “carecen por lo general de un acceso igual a los medios materiales que permiten la
igual participacion” (Fraser, 1997, p. 111)."” Vemos entonces como la medida adoptada deja
intactas las estructuras que generan la desigualdad y que vulneran el principio de laicidad. Esta ley
se convierte en el soporte de una cultura escolar que es necesario erradicar pues es
discriminatoria.'® Se trata, sin embargo, de una discriminacién encubierta, ya que la ley aparece
como neutral, pero resulta implementada o administrada en modo que desfavorece a ciertos
grupos y favorece a otros (Days, 1999, p. 53). En este sentido, corresponde afirmar que siempre
va a tener preponderancia la religién catélica (por ser la religion dominante), por esto es necesario
primero correrla de su lugar de dominacion, dar entrada a otras religiones. De esta manera, la
solucion suficiente que deberfa haber adoptado la Camara es la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma cuestionada. Esta medida tenderfa a transformar la estructura
por la cual sigue existiendo un grupo que domina simbélicamente a otro (por lo menos en lo que
respecta a la cuestion religiosa en las escuelas).

Sin embargo, y como forma de reafirmar la escasa influencia que el derecho internacional de los
derechos humanos, en particular el principio de igualdad y el principio de laicidad hay algo mas
en el caso que analizamos. La sentencia que aqui cuestionamos fue apelada ante la Corte Suprema
de Justicia de la provincia de Salta. El tribunal dispuso que la norma que establece la ensefianza
de la religién en las escuelas publicas no es contraria al principio de libertad de creencias' ya que
“se verifica claramente que la normativa en cuestion no ha establecido privilegios a favor de los
alumnos catolicos ni se ha afectado el derecho a no ser instruidos en la religion por parte de
aquellos alumnos que no lo deseen”. Sin embargo, en ningun momento se plantea que sucedera
con aquellos chicos que no estén en la hora de religién, esto es, como resulta afectado su derecho
a la educacion. Por el contrario e invocando el discurso de la igualdad, sostiene “la decisiéon de no
impartir la ensefanza catélica en las escuelas publicas perjudicaria...a los nifios de los sectores
carentes de recursos, que no pueden concurrir a una escuela privada o que viven en lugares
alejados de los centros urbanos, y cuyos padres, muchas veces por razones laborales, no tienen
posibilidades de instruirlos en la religién”. Vemos entonces como ambos tribunales no conciben

15 “Minoritarias”, tomando en cuenta la clasificacién que realiza la misma Cdmara.

16 Esta incluso, es la posicién que adopta el mismo tribunal al momento de resolver el caso.

17 Aqui es donde la dominacién simbélica y la dominacién socio-econémica se entrecruzan. Incluso, deberiamos preguntarnos respecto de si estos
grupos subordinados han tenido “voz” al momento de la sancién de la norma que se cuestiona. Sin duda estos han carecido de todo poder
politico en el debate.

18 Entendemos por cultura escolar “e/ conjunto de normas que definen saberes a enseiiar, conductas a incnlear y como la serie correlativa de pricticas, construidas en
el seno de las instituciones educativas a lo largo del tiempo, que permiten la transmision de las disciplinas y la incorporacion de los comportamientos en la formaciin de los
sujetos, en el marco de los procesos de socializacion” (Julia, 2001, p. 10). La traduccién me pertenece.

Corte Suprema de Justicia de la  Provincia de  Salta, entencia _del 12 de julio de 2013, disponible en
http:/ /wwwinfojus.gob.ar/jurisprudencia/FA13170045-castillo_provincia_amparo-salta-2013.htm;jsessionid=56a88svplsxxcim5k1ig9u1p?0
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el derecho a recibir una educacion laica dentro de una sociedad pluralista. Por el contrario, ambas
sentencias ponen de manifiesto la importancia que se le otorga a la posiciéon de la “mayorias”,
ignorando el abuso que las mismas ejercen sobre los grupos minoritarios ya que, como surge de la
sentencia, una base fuerte para sostener ese argumento es que la Nacién Argentina, y
especialmente la provincia de Salta es en su “mayoria catélica”. Empero, es interesante el planteo
que realiza la Corte respecto de los nifios que carecen de recursos. Esto nos lleva al siguiente
punto.

4. DOS CUESTIONES PARA TENER EN CUENTA: LA LIBERTAD DE ENSENANZA Y EL DERECHO
A EDUCAR A NUESTROS HIJOS.

Ahora bien, establecido esto, es necesario tener en cuenta otras dos cuestiones, que suman
algunos problemas a los ya analizados. Como es necesario compatibilizar los principios de
. P - ~ 20 : 7
gratuidad y de laicidad con el derecho a la libertad de ensefianza™ que existen en muchos paises, y
especificamente en Argentina®, se origina un sistema de educacién mixto donde no solo el
Estado sino también los particulares pueden brindar educacion. Los particulares pueden hacerlo
bajo el contralor del Estado y cumpliendo ciertos requisitos. De esta manera, es posible también

llevar a la practica el derecho de los padres a elegir la educacién de sus hijos™.

Asi, tenemos que los criterios de laicidad y gratuidad no rigen respecto de la educaciéon en manos
de privados, sino que solo se aplican a la educaciéon que depende en forma directa del Estado. De
esta manera, muchas de las escuelas confesionales son de gestion privada y los padres deben
abonar una, en la mayoria de los casos, importante suma de dinero en concepto de cuota, entre
otras erogaciones que deben realizar (ejemplo, costos de los materiales educativos, uniformes
escolares variados, etc.). De esta manera, tenemos aqui un primer, y gran, problema. Aquellos que
tienen dinero, en general pueden elegir la educacion de sus hijos, pueden optar entre una escuela
publica laica o una escuela de gestion privada laica o confesional. Ahora bien aquellos que no
tienen dinero para afrontar los costos que las escuelas gestionadas por privados implican deben
conformarse con la escuela publica, que como dijimos tiene que ser laica ¢y el derecho de los
padres a elegir la educacién de sus hijos conforme la religion que ellos prefieran?® Consideramos
que la obligacion que tiene el Estado de que no se imparta religién alguna en las escuelas puede
ser compatibilizada con esta cuestiéon. Dijimos anteriormente que el Estado no puede impartir un
tipo de religion, cualquiera sea ella, sin embargo no estamos en contra de que el Estado, fuera de
las horas de clase dicte clases especificas de religion siempre que se haga respetando la igualdad
entre las religiones.” Todas deberian tener las mismas condiciones para que quienes las profesan
o quieran hacerlo puedan conocerlas. Esto deberfa ser asi ya que el Estado tiene, también,
obligaciones positivas en relacién con la libertad de ensefanza, tiene que actuar para garantizar la
existencia de esa libertad.”

20 Al respecto, Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 26; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 13;

Observacién General n © 13 (parrafos 3 y 4) del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Entre otros.

21 Articulo 14 Constitucién Nacional

22 V. supra nota 20.

23 Agradezco a Marcelo Alegre el haberme cuestionado esta circunstancia.

24 En este sentido, si bien la religion catélica tiene en nuestro pais una preponderancia la misma se limita a la cuestion de sostenimiento econémico

pero no a la profesién o ensefianza de la misma.

5 Tengo en claro que a esta postura se le podria contra-argumentar que no es lo mismo, tomar unas horas de religion después de clase que asistir a

una escuela confesional determinada, donde no solo se dictan horas de religion sino que ademis se convive con el dogma en todo momento. Y
mento es fuerte, mas ain porque lo que existe de es una clara situacion de discrimina por la condicion econémi

quien tiene dinero educa a sus hijos como quiere y quien no se debe conformar con la escuela publica y, como dijimos, laica.
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5. AMODO DE CONCLUSION.

Intentamos en la primera parte del trabajo delinear los alcance que los principios de gratuidad y
laicidad tienen desde la concepcién de igualdad como no sometimiento. Afirmamos entonces,
respecto de la gratuidad, que el Estado no debe limitarse a la sola garantia de la educacion gratuita
ya que de nada sirve su existencia en términos abstractos, sino que es menester poder acceder a
ella con lo cual debe complementarse en la practica con el aporte de herramientas tales como
material didactico, transporte, escuelas, entre otras. Es decir que no basta con el reconocimiento
de este derecho en la normativa, es necesario que se concrete en la realidad dejando de ser una
mera ilusiéon. Algo similar sostuvimos respecto de la no ensefianza de religion en las escuelas
publicas. Defendimos un criterio muy fuerte y, asi, nos distinguimos de lo que disponen las
Observaciones generales que se ocupan del tema.

Pudimos ver mediante el analisis de algunas sentencias judiciales como la aplicacién de estos
principios por los tribunales de justicia es aun insuficiente. Sin embargo, esto no debe
desalentarnos. El derecho internacional y lo estandares establecidos por los érganos de aplicacion
de esos tratados no son en vano. Por el contrario, permiten fijar estindares que ayudan a lograr
una mejor interpretacion de los tratados en el ambito local, y permiten conocer el grado de
incumplimiento en el que se encuentra el Estado. Asimismo, otorgan a los gobiernos el marco
para definir politicas publicas que se ajusten al orden internacional.

Consideramos que si el Estado no adopta y aplica estos conceptos tal como lo hemos intentado
definir en este trabajo existirda un clara discriminacién a ciertos grupos, discriminaciéon que en la
mayoria de los casos no sera latente, palpable, pero esto no niega que la misma no exista
(discriminacién indirecta). Esto se da, por ejemplo, en el caso de los homosexuales o las mujeres
cuando se ensena determinado tipo de religion en las escuelas, o la de los nifios cuyos
padres/madres no tienen dinero para pagar un monto minimo y deben presentarse con una
“carta de pobreza”. El ser titular de un derecho implica para el Estado no solo el no interferir en
su ejercicio, sino en remover todos los obstaculos que se interponen para que la persona pueda
gozar de ese derecho.
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