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RESUMEN

El derecho a la educacion bésica, obligatoria y gratuita, ha sido clasificado por la
Doctrina como un derecho economico social y cultural (DESC), reconocido en el
ordenamiento juridico internacional por la Declaraciéon Universal de DDHH, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la Declaracion Americana
sobre los Derechos y Deberes del Hombre y el Protocolo de San Salvador. En nuestra
legislacion lo garantizan la Constitucion Politica, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia y la
Ley Organica de Educacion.

Para algunos, los DESC son derechos programadticos, que generan obligaciones
progresivas de prestacion para los Estados y que dependen de sus recursos disponibles, por
tanto gozan de poca exigibilidad y justiciabilidad ante los tribunales nacionales e
internacionales.

(Es exigible y justiciable el derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita en
el Ecuador? En esta tesina se analiza que este derecho si es justiciable en virtud de la
existencia de contenidos minimos esenciales respecto a la obligatoriedad, gratuidad y
educacion basica y de estdndares internacionales sobre educacion, que los Estados estan
obligados a cumplir, y porque la legislacién ecuatoriana cuenta con acciones concretas
como: el Amparo Constitucional, la Accion Judicial de Proteccién, las Acciones
Administrativas de Proteccion de los Derechos y acciones a través de la Supervision

Educativa del Ministerio de Educacion y Cultura.

ABSTRACT



The right to free primary education has been classified by the Doctrine as an
economic, social and cultural right (ESCR), and recognized in International Law in: the
Universal Declaration of Human Rights, the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, the American Declaration of Rights and Duties of Man, and the
Protocol of San Salvador. Ecuador’s Political Constitution, its Children’s Law and
Education Law recognize and guarantee this right.

Some consider the ESCR to be programmatic rights that require progressive
obligations from States and that depend on their available resources; and are therefore
considered non enforceable and non justiciable in national and international courts.

Is the right for free and mandatory education enforceable and justiciable in Ecuador?
This thesis will analyze that this right is, as a matter of fact, enforceable and justiciable in
this country. There are minimum legal duties in relation to mandatory, free, and primary
education as well as international standards in regards to education that all States are
expected to meet; also, because our legislation counts on constitutional actions that protect
human rights, on judiciary actions and administrative procedures that come in the
Children’s Law and on actions within the Department of Educational Supervision of the

Ministry of Education and Culture.
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INTRODUCCION

El derecho a la educacion esta catalogado dentro de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (DESC). Estos son derechos humanos considerados de segunda
generacion por el orden de reconocimiento histérico que han tenido en el marco juridico
internacional. Algunas caracteristicas sefialadas por la Doctrina a los DESC, es que éstos
son derechos que generan prerrogativas para los particulares y obligaciones para los
Estados; que implican acciones positivas, es decir de prestacion, de erogacion de recursos
por parte de los Estados, y que gozan de poca exigibilidad y justiciabilidad ante los
tribunales nacionales e internacionales.

Quienes afirman que los DESC son exigibles y justiciables, sefialan entre sus

argumentos mdas importantes, el reconocimiento de la existencia de estandares
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internacionales de derechos humanos o niveles minimos de proteccion, que son obligatorios
para todos los Estados; que no pueden resultar en interpretaciones inconsistentes con los
DDHH vy frente a los cuales no son suficientes los argumentos relacionados con la
progresividad de las obligaciones o la falta de recursos econdmicos para garantizar tales
derechos.

Asi también, reconocen la nocién de la integralidad de los derechos humanos
consagrada por la Conferencia de Viena, la misma que establece que “todos los derechos
humanos son universales, indivisibles, interdependientes y estan relacionados entre si, por
tanto, la comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global, de
manera justa y equitativa, en pie de la igualdad y dandoles a todos los derechos el mismo
peso.”

Al contrario, quienes niegan la eficacia de la exigibilidad y justiciabilidad de estos
derechos, manifiestan que el cumplimiento de las obligaciones de los DESC esta
intimamente relacionado con la capacidad efectiva de erogacion de recursos del Estado y la
imposibilidad de ciertos paises de alcanzar en su totalidad las obligaciones contraidas en
sus textos legales.

El derecho a la educacion esta reconocido en el ordenamiento juridico
internacional, por varios instrumentos como: la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales
(PIDESC), la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, el
Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador", entre otros.

Asi por ejemplo, el art. 13 del PIDESC reconoce el derecho de toda persona a la

educacion. Este Pacto establece que para lograr el pleno ejercicio de este derecho: la
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ensefianza primaria debera ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; y que incluso
la ensefanza secundaria técnica y profesional, debera ser generalizada y hacerse accesible a
todos.

En la normativa nacional, la Constitucion Politica es el instrumento que garantiza en
primer lugar la educacion bdsica, obligatoria y gratuita. En su art. 67 manda que: “’la
educacion publica serd laica en todos sus niveles, obligatoria hasta el nivel basico y gratuita
hasta el bachillerato o su equivalente (...)”

En virtud del mandato constitucional, el Estado tiene el deber de realizar todas las
acciones pertinentes para alcanzar las garantias contenidas en la Constitucion y contraidas
a través de instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador respecto al derecho a la
educacion basica, obligatoria y gratuita.

Si bien el derecho a la educacion bésica, obligatoria y gratuita estd garantizado por
algunas normas dentro de la legislacion ecuatoriana, como la Constitucién, Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, la Ley Orgéanica de Educacién y su respectivo Reglamento, el
contenido de este derecho no esté claramente definido y concretado en una sola disposicion.
Esto dificulta determinar, cual es el contenido minimo esencial del derecho, entendido este
concepto, como el minimo legal al que el Estado se obliga respecto de un determinado
derecho, o el techo minimo bajo el cual estaran enmarcadas las actuaciones del Estado en
relacion a ese derecho, y por tanto qué obligaciones son plenamente exigibles y justiciables.

Es asi que la exigencia del cumplimiento por parte del Estado, de sus obligaciones
de garantizar la gratuidad, obligatoriedad de la educacion bésica, acorde al contenido
minimo esencial del derecho, es un tema practicamente inexplorado en el campo de la

exigibilidad y justiciabilidad en el Ecuador. En consecuencia, cabe plantear la siguiente
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pregunta: ;es exigible y justiciable el derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita
en el Ecuador?

Mi hipoétesis responde afirmativamente a esta pregunta. Si, el derecho a la educacion
basica, obligatoria y gratuita en el Ecuador es exigible y justiciable. En primer lugar,
porque existen contenidos minimos esenciales en cada uno de los elementos que conforman
este derecho inferidos de la normativa nacional vigente; en segundo lugar, porque existen
en el ambito internacional estandares generales sobre la educacion que los Estados estdn
obligados a cumplir para garantizar este derecho; y finalmente, porque la legislacion
ecuatoriana tiene acciones concretas para hacerlo exigible.

Para la elaboracion de esta tesina dividi mi investigacion en dos objetos de estudio:
el derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita y la exigibilidad y justiciabilidad de
los DESC.

Para tratar el primero, realicé un analisis de la normativa nacional e internacional,
un estudio de las Observaciones Generales que han hecho Comités especializados en
DDHH, una revision de los estdndares internacionales y directrices formulados por la
comunidad internacional sobre DESC, todo esto, con el fin de establecer el contenido
minimo esencial de este derecho y las obligaciones a las que el Ecuador estd comprometido
en virtud de su legislacion interna y de los instrumentos internacionales ratificados.

Ademas, investigué la problematica actual de la educacién en nuestro pais y
especificamente los temas de gratuidad y calidad, para lo cual entrevisté a especialistas en
Educacion vinculados a organizaciones no gubernamentales, asi como, a funcionarios del
Ministerio de Educacion y Cultura que trabajan en el area de Educacion Basica.

Respecto al segundo objeto de estudio, hice en primer lugar, una revision de las

posiciones doctrinarias frente a la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC y examiné
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casos concretos en la jurisprudencia internacional. Analicé las estrategias de exigibilidad
directa e indirecta existentes en la Doctrina y finalmente esbocé las acciones concretas que
tiene la legislacion ecuatoriana para hacer exigible el contenido minimo esencial del
derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita.

Para desarrollar mi hipétesis, en el Capitulo I presentaré un breve recuento historico
de los derechos civiles y politicos y su relacién con los derechos econdmicos, sociales y
culturales, luego realizaré un andlisis de la naturaleza juridica de los DESC relacionada con
las obligaciones que acarrean a los Estados y finalmente una identificacion del tipo de
Estado al que le corresponde garantizarlos. Este capitulo permitird tener una nocion general
de los DESC y un marco referencial que ayude a comprender el contenido de esta tesina.

En el Capitulo II, con la finalidad de tratar especificamente el alcance del derecho a
la educacion bésica, obligatoria y gratuita, en primer lugar, haré una sintesis de los
instrumentos internacionales y nacionales mas trascendentes que reconocen este derecho.
A continuacion, intentaré definir los conceptos de Obligatoriedad, Educacion Bésica y
Gratuidad, determinaré cudl es el minimo esencial de este derecho y a quién le corresponde
asegurarlo.

A manera de estudio de caso, en este mismo capitulo, abordaré con mayor
profundidad el elemento gratuidad, y dentro de éste tres aspectos: 1) el cobro de aportes
voluntarios a los padres de familia, 2) la provisién de uniformes y 3) la entrega gratuita de
textos escolares. Para ello, estableceré¢ el estado general en que se encuentra la educacion en
el Ecuador (en cifras), analizaré si efectivamente existe educacion gratuita en la educacion
basica obligatoria, y si ésta es de calidad. Todo esto me proporcionard el contenido

exigible y justiciable de este derecho.
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En el capitulo III, desarrollaré la exigibilidad y justiciabilidad del derecho a la
educacion basica, obligatoria y gratuita. Iniciaré mi andlisis diferenciando los conceptos de
exigibilidad y justiciabilidad de los DESC. A continuacion, trataré los obstaculos que se
alegan a la exigibilidad y justiciabilidad de estos derechos, asi como, los mecanismos
existentes para hacerlos efectivos en términos de reclamos individuales y colectivos.

También indicaré qué tipo de pardmetros se aplican para medir la responsabilidad
del Estado en el cumplimiento de los DESC. Luego, abordaré las acciones concretas en la
legislacion ecuatoriana para hacer exigible y justiciable el contenido minimo del derecho a
la educacion basica obligatoria y gratuita. Es asi, que este capitulo desembocard en un
conjunto de acciones propositivas de exigibilidad y justiciabilidad aplicables en el Ecuador
que respaldardn mi hipotesis.

Finalmente expondré mis conclusiones y plantearé algunas recomendaciones para la
exigibilidad y justiciabilidad al derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita en el

Ecuador.
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CAPITULO I
NOCIONES GENERALES: LOS DERECHOS ECONOMICOS,

SOCIALES Y CULTURALES

1.1 Preambulo

La expresion derechos humanos es relativamente nueva, viniendo a ser parte de
nuestro lenguaje cotidiano a partir de la II Guerra Mundial y la creacion de las Naciones
Unidas en 1945." Los derechos civiles y politicos como los derechos econdmicos, sociales
y culturales son parte integrante de los derechos humanos, concebidos como derechos
inherentes al ser humano, derechos de la dignidad humana, derechos de los que todos
somos titulares por el solo hecho de ser personas, derechos universales, indivisibles, ¢
interdependientes.

La clasificacion de los derechos responde a antecedentes historicos, en los que en

primera instancia, se busco reivindicar aquellos derechos que limitaran el poder absoluto

' Cfr. B. WESTON, Human Rights, 20 New Encyclopaedia Britanica (15th ed. 1992) en H. STEINER Y P.
ALSTON, International Human Rights in Context:Laws, Politics, Morals, Clarendon Press Oxford, New York,
1996, p. 656.

2 E. BERNALES BALLESTEROS, Las politicas publicas desde la perspectiva de los derechos humanos,
Comision Andina de Juristas, Lima, 2004.
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del Estado, para garantizar la libertad y participacion politica de los ciudadanos; en
segunda, se pretendid garantizar los derechos que aseguraran calidad de vida de los
mismos.

Iniciaré por tanto, el andlisis de los derechos econdmicos, sociales y culturales
DESC, a través de una breve retrospectiva, que permita entender: el origen de los derechos
humanos, la division histoérica entre los derechos civiles y politicos y los DESC y los
Convenios, Tratados, Declaraciones, Pactos Internacionales mas importantes que se han

firmado® y ratificado® para garantizarlos.

1.2. Reseia Historica

Hasta el siglo XVIII el debate sobre los derechos se centrd sobre tres temas: la
tolerancia religiosa, los limites del poder y las primeras garantias del Derecho Penal y
Procesal. La limitacion al poder, aparece luego de la constitucion del Estado moderno
(Westphalia 1648) y se produce a la par del “desarrollo del comercio y la tenencia de los
bienes de produccién en manos de sectores sociales”; las garantias procesales nacen como
respuesta humanitaria a los excesos de la monarquia absoluta.’

Durante el siglo XVIII, se dan la Independencia de los EEUU y la Revolucion
Francesa. Se redactan instrumentos constitutivos como la Declaracion de la Independencia

de los Estados Unidos (1776), la Declaracion de Derechos de Virginia (1776) y la

’ “Firma de un tratado no constituye en si el consentimiento de un Estado para someterse al tratado. En su
lugar, constituye un paso preliminar a la ratificacion, una demostracion de su intencion para consentir con los
términos del tratado en un momento posterior.” T. MELISH, La Proteccion de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Manual para la Presentacion de
Casos, Orville h. Schell, Jr. Center for Internacional Human RIghts Yale Law School y Centro de Derechos
Econdémicos y Sociales CDES, Quito, 2003, p. 6.

* “Ratificacion es el acto internacional por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado. Un Estado que ratifica esta legalmente comprometido a sujetarse,
de buena fe, a cada una de las disposiciones de éste.” Ibid., p. 5.

7. TRAVIESO, Derechos Humanos y Derecho Internacional, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1990, p. 12.
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Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789)°, basados en la
concepcion liberal clasica de los derechos y el individualismo.

El siglo XIX fue escenario de la Revolucion Industrial, el boom del Capitalismo, la
esclavitud, y el surgimiento de movimientos sociales, inspirados por las ideas socialistas y
marxistas, que buscaron la reivindicacion de malas condiciones de vida generadas por el
sistema’. Durante el siglo XIX el Constitucionalismo reconocié como derechos
fundamentales alos derechos humanos civiles y politicos.

Durante el siglo XX, se busco la garantia de los derechos que aseguren la calidad de
vida, el “bienestar social”, denominados derechos econdmicos sociales y culturales
(DESC). El primer instrumento que consagrd esta categoria de derechos fue la Declaracion
de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado de Rusia (1919). Los DESC fueron
incorporados en varias constituciones: Mé¢éxico, alemana de Weimar, Espafia, Rusia,
Irlanda.®

Luego de las atrocidades de la II Guerra Mundial, los derechos humanos se
convirtieron en tema de legitimo interés internacional’. Se cre6 la Organizacion de
Naciones Unidas (1945) y se elaboraron dos instrumentos con contenido de derechos
humanos: la Carta de constitucion de las Naciones Unidas' y la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos DUDH (1948)."

% Ibid., p. 13

7 Por ejemplo, los bajos sueldos, trabajo riesgoso en fabricas, talleres textiles y minas donde se empleaban
tanto hombres como nifios, malas condiciones sanitarias y contaminacion urbana

8 Cfr. J. BENVENUTO LIMA, Los Derechos Humanos Econdmicos, Sociales y Culturales, Plataforma
Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo, lera edicion, La Paz, Bolivia, 200, p.45.

? Ibid. p.48

' La Carta de las Naciones Unidas, fue firmada en San Francisco el 26 de junio 1945, entrada en vigor: 24 de
octubre de 1945.

! Cfr. J. BENVENUTO LIMA, op. citado, p. 45.

" Ibid., p.49.
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La Carta de las Naciones Unidas, marca el predmbulo mundial del reconocimiento
de los derechos humanos'?. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclama
la condicion de “inalienables”, de los derechos civiles y politicos'® como econémicos,
sociales y culturales, conjugando los valores de la libertad (liberalismo) y de la igualdad
(socialismo). Representa en sintesis, la superacion de la dicotomia entre liberalismo y
socialismo en torno a la primacia de los derechos humanos', tomando la idea
contemporanea de la indivisibilidad de los derechos.

Posterior a la DUDH, se elaboran dos instrumentos fundamentales'®: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los mismos que fueron adoptados en 1966 y
entraron en vigor diez afios mas tarde.

A nivel regional, dentro de lo que constituye el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos'® se elaboraron cuatro instrumentos sobre derechos humanos: La Carta de la
OEA, Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador.

"Uno de los propositos de las Naciones Unidas consensuado en la Carta es: 3) realizar la cooperacion
internacional en la soluciéon de problemas internacionales de caracter econdémico, social, cultural o
humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

13 Se incluye entre los DCP: el derecho a la vida, la libertad, la igualdad, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a tener un recurso efectivo ante tribunales nacionales, a no ser arbitrariamente detenido, a circular
libremente y elegir su residencia en el territorio de un Estado, derecho a la propiedad, a tener una
nacionalidad, libertad de pensamiento conciencia y religion, libertad de reunion, a ejercer funciones ptblicas
en su gobierno.

'* Cfr. J. BENVENUTO LIMA op. citado, p. 49.

' Se elaboraron dos pactos diferentes de derechos debido a la pugna ideologica entre el bloque capitalista y el
bloque comunista durante la Guerra Fria. En relacién a los derechos, los capitalistas querian un minimo
“listado de derechos exigibles y estrictamente relacionados a los civiles y politicos mientras que los paises
comunistas impulsaban los DESC con un papel activo del Estado en su implementacion y deberes
especificos.”. N. WRAY REYES, Tesis previa a la obtencion del titulo de doctor en Jurisprudencia: La
exigibilidad de los Derechos Economicos Sociales y Culturales, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador
Facultad de Jurisprudencia, Quito, 2003, p. 33.

16 E] Sistema Interamericano tiene entre sus instrumentos rectores: la Carta de la OEA, la Declaracion
Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion sobre Derechos Humanos y el
Protocolo de San Salvador.
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La Carta de la OEA"", es un Tratado internacional'®, que contiene disposiciones
sobre DESC (derechos a la educacion, bienestar material, al trabajo, a percibir una
remuneracion justa, a la huelga, a la negociacion colectiva, entre otros." La Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre enumera varios derechos sin hacer
distincion entre los DCP y los DESC, sin embargo, no tiene status de tratado internacional.
20

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos tiene por objeto la “proteccion
de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.”
Crea la Corte Interamericana de Derechos Humanos®' y establece las funciones actuales de
la Comisién Interamericana de DDHH.*

Finalmente, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San

"7 La Carta de la OEA fue adoptada en 1948 y constituye el instrumento constitutivo de la entidad politica
denominada Organizacion de Estados Americanos.

'8 Debe entenderse el término Tratado en virtud de lo dispuesto por la Convencién de de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, art. 2a) “se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” Crea obligaciones para las partes
contratantes.

' Cfr. T. MELISH, op. citado, p. 9.

2 1bid., p. 10.

*! La Corte es una “institucion judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la
Convencién Americana” e inicié funciones en 1979. La Corte tiene una funcion consultiva y una contenciosa.
Entre sus funciones judiciales estdn la resolucién judicial de casos concretos que involucran a personas
protegidas y Estados Partes en la Convencion; resolver peticiones individuales presentadas por la Comision o
por los Estados; y adoptar medidas provisionales. La fase consultiva se refiere a emitir opiniones relativas a la
interpretacion de la Convencion u otros tratados de DDHH. Ibid., p.31.

** La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue creada en 1959, constituye un 6rgano auténomo de
la OEA que representa a todos los Estados miembros de la Organizacion. La funcion de la Comision es la de
“promover la observancia y la defensa de los derechos humanos. Entre sus funciones estan: 1) conocimiento
de peticiones individuales sobre violaciones a la Convencion o Declaracion; 2) Seguimiento de la situacion
de DDHH en los paises partes; 3) desarrollo de legislacion y programas de educacion en pro de los derechos
humanos. Ibid., p.26
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Salvador”, fue creado para garantizar proteccion de los DESC dentro del Sistema

Interamericano de DDHH incorporando una larga lista de tales derechos.”*

1. 3. ;Qué son los DESC?

1.3.1. Naturaleza juridica

Los derechos economicos sociales y culturales son aquellos derechos que tienen
como principal objetivo asegurar la participacion en los recursos sociales a los distintos
miembros de la comunidad®’. De esta definicion se pueden entender a estos derechos en
sentido objetivo, como “el conjunto de normas a través de las cuales el Estado, lleva a cabo
su funcion equilibradora y moderadora de desigualdades sociales. En tanto que, en su
sentido subjetivo, podrian entenderse como las facultades de los individuos y de los grupos
a participar de los beneficios de la vida social, lo que se traduce en determinados derechos
y prestaciones, directas o indirectas, por parte de los poderes publicos.”*®

Es importante considerar que los DESC son derechos del hombre en virtud de su
entorno colectivo, sin embargo, de ninguna manera se puede interpretar que estos derechos
se dirijan a defender solo intereses del grupo, los mismos, serviran también para la
satisfaccion de los intereses de los individuos que los componen.?’

M. Mazziotti en este sentido, explica que el fin inmediato de los DESC, es la tutela

de un interés individual a la subsistencia y no el de un interés colectivo para que una

determinada categoria de individuos pueda subsistir. Es asi que la “relevancia dada por los

* Entr6 en vigor en 1999. EI Protocolo enfatiza la importancia de contar con una “tutela y promocion
permanente” de los DESC, para lo cual establece dos mecanismos institucionales para dicha proteccion: un
sistema de presentacion de informes por parte de los Estados y 2) tramite de peticiones individuales regulado
por la Convencion.

4 J. BENVENUTO LIMA, op. citado p. 63.

» Cfr. A. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, p.
84.

% Ibid., p. 84.

7 Ibid., p.84.
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DESC a quienes forman parte de un determinado grupo deriva del presupuesto de que asi se
pueden satisfacer mejor las necesidades de aquellos a quienes se intenta proteger.” En
consecuencia, no se intenta proteger a los grupos en cuanto a tales sino a los individuos en

el seno de sus situaciones concretas en la sociedad.?®

1.3.2 Principales DESC contenidos en instrumentos internacionales

La DUDH, enumerd en su articulado tanto a los derechos civiles y politicos como a
los DESC, dentro de esta segunda categoria, se encuentran por ejemplo: el derecho a la
seguridad social, el derecho al trabajo, al descanso, derecho a un nivel de vida adecuado
que garantice la salud, el bienestar y en especial la alimentacion, el derecho al vestido, a la
vivienda, a la asistencia médica, el derecho a la educacion, entre otros.

El PIDESC realiza una proteccion positiva a los tres tipos de derechos: los
economicos, los sociales y los culturales. Dentro de la categoria de los Derechos
Economicos se encuentran: el derecho al trabajo, el derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias y el derecho a la libertad sindical (articulos 6, 7 y 8). Los
Derechos Sociales comprenden el derecho a la seguridad social, familia, salud y nivel de
vida adecuado (articulos 9, 10, 11 y 12). Finalmente, dentro de la categoria de los Derechos
Culturales se encuentran el derecho a la educacion y derecho a la cultura (articulos 13, 14,
15).

El Protocolo de San Salvador desarrolla en profundidad los derechos sociales,
econdmicos y culturales mencionados, pero ademads integra otros derechos como: el
derecho a un medio ambiente sano (art.11), derecho a la alimentacion (art. 12), proteccion a

los minusvalidos (art.18), entre otros.

¥ Ibid. p.84.
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1.3.3 Caracter programatico de los DESC

Una parte considerable de la doctrina juridica, considera que los derechos civiles y
politicos permiten crean una esfera dentro de la cual, los individuos pueden actuar
libremente, “las libertades publicas son claras y precisas y las obligaciones del Estado se
refieren a una abstencion”; al contrario, los derechos econdmicos sociales y culturales
tienden a obtener la intervencion del Estado para satisfacer exigencias fundamentales de los
ciudadanos.?’ Esta tesis ha pretendido negar el caracter de justiciabilidad de los DESC.

La amplitud del contenido de los DESC en las actuales Declaraciones Universales o
Multinacionales, han corroborado la idea de que estos derechos se “mantengan en el terreno
de lo programatico™. Es asi, que se ha considerado que los DESC “implican una pretension
frente al Estado, la cual solo puede ser satisfecha mediante la creacion de un aparato
destinado a responder estas exigencias en términos de servicio publico, y de ahi, que la
satisfaccion de estas pretensiones implicitas en los DESC deje al Estado un amplio margen
de discrecionalidad sobre su organizacion”.*

El caracter programatico esta relacionado con la idea de que los DESC no pueden
traducirse en “normas concretas que especifiquen poderes de hacer y queden relegados al
plano de los meros poderes de exigir”, no se los considera como derechos positivos al igual
que a los DCP. A lo mucho, los DESC “constituyen un programa de accion del legislador,
pero en tanto, éste no organiza los servicios necesarios para su satisfaccion, solo son
libertades virtuales.”'

Es decir, que el cumplimiento de las obligaciones por parte del Estado en relacion a

los DESC, se vuelve programatico, pues depende de la aplicacion de programas, creacion

¥ Cfr. A. PEREZ LUNO, op. citado, p. 84.
3% Ibid., p.85.
! Ibid., p.85.
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de politicas publicas y que estd ligado a un tema de asignacion de recursos para alcanzar

determinadas metas en dichos derechos.

1.3.4 Obligaciones de los Estados en relacion a los DESC

El rol de los 6rganos estatales, en la implementacion de las obligaciones del derecho
internacional de derechos humanos, es crucial, pues muchas disposiciones solamente seran
operativas si los Estados ponen en funcionamiento su sistema legal interno para darle
eficacia.’

El derecho interno por tanto, debera aplicar los compromisos internacionales
adquiridos a través de medidas administrativas, legislativas, judiciales y de otra indole. 33
Es por tal razon, que “los Estados no son agentes externos a los sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos, sino que son piezas centrales pues de ellos depende la
implementacion de los tratados internacionales.”*

Se tiende a diferenciar a los DCP y a los DESC en virtud de las obligaciones que
acarrean por parte de los Estados. Por lo general, se concibe que los derechos civiles y
politicos generen exclusivamente obligaciones negativas o de abstencion de los Estados,
como por ejemplo, no detener arbitrariamente a las personas, no aplicar penas sin juicio
previo, no restringir la libertad de expresion, no violar correspondencia ni los papeles

privados, no interferir con la propiedad privada, entre otras. >

32 Cfr. A. CACEESE, Modern Constitutions and International Law” en A. DULITZKY, Alcance de las
obligaciones Internacionales de los Derechos Humanos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Universidad Iberoamericana A.C; Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario,
Washington Collage of Law, American University, Distribuciones Fontamara S.A, México, 2004, p. 79.

33 Cfr. A. DULITZKY, op. citado, p. 79.

** F. MELENDEZ, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables a la administracién de
Jjusticia: Estudio constitucional comparado, Honrad-Adenauer-Stiftung, México, 2004, p. 23.

35Cfr. V. ABRAMOVICH Y C. COURTIS, C, Los derechos sociales como derechos exigibles, Editorial Trotta,
Madrid, 2002. p. 21
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Al contrario, los derechos econdmicos sociales y culturales, se caracterizarian por
obligar al Estado a hacer algo, es decir a brindar prestaciones como: proveer servicios de
salud, asegurar la educacion, elaborar politicas publicas o planes de vivienda, crear
programas de alimentacion, en consecuencia obligaciones positivas que en la mayoria de
casos deberian solventarse con recursos del erario publico™.

Como explicaré mas adelante en este trabajo, el deber del Estado respecto a DCP y
DESC no se agota en la observancia de obligaciones de hacer y no hacer, sino que ademas,
el Estado debera cumplir con obligaciones para garantizar niveles esenciales de los
derechos y adopcion de medidas inmediatas para su pleno goce y ejercicio; tendra que
alcanzar las obligaciones genéricas de respetar, proteger y satisfacer los derechos; debera
cumplir con la obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad respecto a las
medidas que se hayan adoptado para garantizar un derecho; y finalmente le correspondera
garantizar el ejercicio de un derecho sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,

sexo, idioma, religion, opinion, entre otras.

1.4. Diferencias y similitudes entre los DESC y los DCP

Como lo mencioné en la seccion 1.1 de este capitulo, la division y diferenciacion
entre los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos sociales y culturales tiene
un origen histérico, que se formaliz6 con la elaboracién de dos Pactos de Derechos

Humanos diferentes, en los que primé la idea de que los DCP eran exigibles y justiciables

*® Ibid., p. 21.
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de caracter absoluto y de aplicacion inmediata, mientras que, los DESC se les consider6 de
aplicacion progresiva. *’

Asi también, se suele diferenciar entre DCP y DESC en razén de obligaciones
positivas o negativas, aunque la misma no sea precisa, puesto que, ambas categorias de
derechos requieren tanto de abstenciones del Estado como de sus actuaciones. Clasificar a
los DESC como derechos que implican solamente acciones positivas del Estado y que se
relacionan directamente con la erogacion de recursos, tiende a justificar el incumplimiento
de las obligaciones del Estado en razén de que no tiene los recursos econdmicos para
hacerlo. Tal situacidn, transforma a los DESC, en derechos que son exigibles dependiendo
del presupuesto del Estado, y por tanto, a no ser directamente justiciables como los
derechos civiles y politicos.

Entre las similitudes esta, que los DCP y DESC acarrearan similares obligaciones
positivas como negativas por parte de los Estados. “El Estado tiene la obligacion negativa
de abstenerse de destruir la fuente alimenticia (DESC) de una familia como abstenerse de
torturar (DCP) a quienes han sido detenidos bajo custodia; o la obligacion positiva para
crear un sistema electoral (DCP)en el cual se garantice el voto secreto como crear un
sistema de salud (DESC).”*®

Finalmente, una idea que conecta tanto a derechos civiles y politicos con los
derechos econdmicos, sociales y culturales es el concepto de “indivisibilidad o integralidad

de los DDHH”.

7 Annotations on the Text of the Draft International Covenants on Human Rights, en PHILIP ALSTON,
Economic and Social Rights in International Human Rights in Context :Laws, Politics, Morals, Clarendon
Press Oxford, New York, 1996, p.260.

¥ T. MELISH, op. citado, p.41.
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La indivisibilidad o integralidad de los derechos humanos nace en virtud de la
Declaracion y Programa de accion de Viena adoptada por la Conferencia Mundial de los

Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, la misma que establece:

“5. Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La
comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la
importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi
como de los diversos patrimonios historicos, culturales y
religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus
sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y
proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales.”

Es decir, que no se debe permitir primar la importancia de unos derechos sobre
. . . 40 .
otros, ni menos sacrificar un tipo de derecho en menoscabo de otro.”™ Se puede interpretar
. . 41 . .,
entonces, que la integralidad” de los derechos humanos, depende de la interaccion entre

ambas categorias de derechos; que “sin la efectividad de DESC, los DCP se reducen a

meras categorias formales, en cuanto que, sin la realizacion de los derechos civiles y

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracion y programa de Accién de Viena, Conferencia
Mundial de  Derechos  Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993, en
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp?OpenDocument (06/04/07)

*Cfr. A. URIBE MUNOZ, Estado Actual de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y del Derecho al
Desarrollo en el Derecho Internacional, en Terre des Hommes, El Derecho a la Equidad: FEtica y
Mundializacion Social, Ed. Icaria Antrazyt, Barcelona, 1997, p. 86.

! Respecto a la interpretacion de los derechos, tanto el art. 5 del PIDCP y del PIDESC, manifiestan que: “I.
Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un
Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de
cualquier de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la
prevista en él. de las disposiciones de los Pactos podran ser interpretadas. 2. No podra admitirse restriccion o
menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado.”
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politicos, o sea, sin la efectividad de la libertad entendida en su mas amplio sentido, los

, . . .. ., 42
derechos econdmicos, sociales y culturales, carecen de significacion.”

1. 5. El Estado garantiza los DESC: El Estado Social de Derecho

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones y el pleno goce y ejercicio de
los DESC, es preciso que exista una estructura institucional, juridica, econdémica y politica
adecuada, basada en principios que consagren la primacia y respeto de los derechos
humanos, la dignidad humana, que asegure a los individuos la igualdad, la libertad, la
justicia, asi como, la calidad de vida. Esta estructura es el Estado, y para el caso concreto de
la garantia de los DESC: el Estado Social de Derecho.

En principio, el Estado de Derecho nacidé como una “férmula de compromiso que
implicaba aunar diversas garantias formales, proclamadas por una Constitucion que
consagrara la division de poderes y el principio de legalidad, con una serie de garantias
materiales, ya que el primado de la ley reposaba en su caracter de expresion de la voluntad
general y en su inmediata orientacion a la defensa de los derechos y libertades de los
ciudadanos.” En primera instancia, el Estado de Derecho se personifico en el Estado
Liberal.

El Estado liberal, fue la base estructural de la consolidacion de sociedades con
ideologia individualista. Se caracteriza por defender los derechos naturales (seguridad,

libertad, propiedad individual y el derecho a la vida), derechos cuyo titular es el hombre, y

42 F. PIOVESAN, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional., Max Limonad, Sao Paulo, 1997,
p. 161.
* A. PEREZ LUNO, op. citado p. 220.
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por su contenido y objeto se los denomina derechos civiles y politicos, éstos pretenden
establecer los limites para la actuacién estatal. **

Entre sus caracteristicas estan: ser un Estado absentista, que garantiza que los
individuos disfruten sus derechos y libertades mas no interfiere en las esferas de dominio
del individuo; evita que terceros vulneren los derechos y libertades convirtiéndose en un
Estado Policia.*

El Estado Social de Derecho, surge como una expresion diferente a los estados
autoritarios o fascistas y tiene como principios fundamentales: la sujecion al imperio de la
ley; la division de poderes, sometimiento al principio de legalidad y garantia de los
derechos fundamentales. Nace luego de la II Guerra Mundial, como respuesta ante el
absentismo del Estado. Ideologicamente, es una estructura que pretende alcanzar los ideales
la justicia social, por tanto, no solo garantizar los derechos civiles sino también los DESC.
46

Es por tanto la estructura del Estado Social de Derecho, la que permite garantizar los
DESC, convirtiéndose en un sujeto activo, que responde ante las necesidades de sus
ciudadanos, que busca el bienestar econdmico, politico y cultural, sobre la base de la

justicia social, la equidad e igualdad ante la ley, y la libertad personal.

* J. MARTINEZ DE PISON, Politicas de bienestar: Un estudio sobre los derechos sociales, Ed. Tecnos S.A,
Madrid, 1998. P. 23.

* bid., p.23.

* Ibid., p. 23.
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CAPITULO II: EL DERECHO A LA EDUCACION BASICA

OBLIGATORIA'Y GRATUITA

2.1 El derecho a educacion como un derecho fundamental

El derecho a la educacion ha sido ampliamente reconocido en varios instrumentos
internacionales por su importancia y su relacion directa con la dignidad humana, siendo
elevado a la categoria de derecho fundamental por diversas Constituciones a nivel mundial.

Luigi Ferrajoli, propone una definicion tedérica de los derechos fundamentales
como: “aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva o negativa

adscrita a un sujeto por una norma juridica y por status la condicion de un sujeto, prevista
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asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicios de éstas”."’

El autor aclara que, cualquier ordenamiento juridico, reconocera como derechos
fundamentales (derechos humanos, publicos, civiles y politicos) todos aquellos derechos
que sean atribuidos universalmente®® a clases de sujetos determinadas por la identidad de
persona, ciudadano o capacidad de obrar.*

Ferrajoli, caracteriza a los derechos fundamentales como derechos indisponibles™,
inalienables, intransigibles, inviolables y personalisimos. Asi también, sefala que “los
derechos fundamentales tienen su titulo inmediatamente en la ley, en el sentido de que son
todos ex lege, o sea, conferidos a través de reglas generales de rango habitualmente
constitucional”.”!

Finalmente, este autor nos da la pauta para comprender la estrecha relacion entre
derechos fundamentales y democracia sustancial. Manifiesta que son sus caracteres
estructurales de “universalidad, igualdad, indisponibilidad, atribucién ex lege y rango
habitualmente constitucional” de este tipo de derechos, los que permiten garantizar los
intereses y necesidades vitales de todos los ciudadanos. >

Julian Tolé Martinez, define a los derechos fundamentales como, derechos

“representantes de un sistema de valores concretos (de un sistema cultural) y que resume el

47 L. FERRAJOLL Los Fundamentos de los Derechos fundamentales, Ed. Trotta S.A. Madrid, 2001, p. 19.

8 Es decir derechos que no impliquen exclusién como por ejemplo los patrimoniales, que requieren titulares
determinados con exclusion de todos los demas. Ibid. p. 30.

* bid. p.19.

3% El autor manifiesta que el caracter de indisponibles quiere decir que estan sustraidos tanto a las decisiones
de la politica como al mercado. En virtud de su indisponibilidad, no son alienables por el sujeto que es su
titular. Ibid. p. 32

> Ibid. p. 34.

32 Ibid. p. 35.
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sentido de la vida estatal contenido en la Constitucion.”® Por tal razén, no existe estado
constitucional sin derechos fundamentales: “estos derechos se convierten en la razon de ser
del Estado, cuya funcion bésica es la proteccion y la efectiva realizacion de las
prerrogativas fundamentales”.>*

Este autor manifiesta que los derechos fundamentales se mueven en dos
dimensiones: una subjetiva y otra objetiva. La primera se refiere a la “expresion inmediata
de la dignidad humana que se traduce en la posibilidad que tiene un ciudadano de reclamar
la proteccion de determinada potestad fundamental violada o amenazada por el poder
publico o un particular. Esto garantiza al individuo un status juridico, es decir, determinan,
aseguran y limitan la posicién juridica del individuo en sus bases y en sus relaciones
juridicas, con otros individuos.”

La dimension objetiva se refiere al “deber ser”, pues los derechos fundamentales
consisten en principios objetivos, “que imponen mandatos de actuacion y deberes de
proteccion a todos los destinatarios de la Constitucion (poderes publicos y particulares)™°.

La Corte Interamericana de DDHH, en su Opinién Consultiva No. 17 se ha
manifestado sobre el derecho fundamental a la educacion:
“todos los nifos tienen derecho a la educacion como un
derecho fundamental, universalmente reconocido, sin embargo,
existen millones de niflos en edad para asistir a la escuela primaria
que no tienen la posibilidad de hacerlo, encontrandose en una
situacion de negacion del derecho a la educacion, la cual estd unida
a violaciones de derechos civiles y politicos, (...) constituyen

obstaculos al acceso a la educacion que los Estados deben
comprometerse a eliminar.”’

53 J. TOLE MARTINEZ, La teoria de la doble dimension de los Derechos Fundamentales en Colombia, el
Estado de cosas inconstitucionales, un ejemplo de su aplicacion, Cuestiones Constitucionales, Nimero 15,
julio-diciembre 2006, p. 256, en www.ejournal.unam.mx/cuestiones/cconst15/CUC1510.pdf, ( 14/03/07)

>4 Ibid. p. 256.

> bid., p. 256.

%% Ibid., p. 258.

>7 CORTE IDH, Opinién Consultiva OC- 17/02 de 28 de agosto del 2002.
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Asi mismo ha expresado que, el reconocimiento efectivo de los derechos de los
nifios hace “necesario un gran movimiento social y cultural, méas que un marco legislativo
adecuado, en donde diversos agentes tienen un papel fundamental: la sociedad civil, en
tanto en la educacion y promocion de los derechos del nifo; las ONG’s, en la denuncia,
defensa y exigibilidad de los derechos, los Estados en asegurar el cumplimiento de las

medidas de proteccion que infiere el art. 19 de la Convencién Americana de Derechos

58
Humanos.”

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General No. 1 sobre los
Propositos de la Educacion, también ha establecido algunas consideraciones importantes

sobre este derecho, como por ejemplo:

“2. (...) La educacion a que tiene derecho todo nifo es
aquella que se concibe para prepararlo para la vida cotidiana,
fortalecer su capacidad de disfrutar de todos los derechos humanos
y fomentar una cultura en la que prevalezcan unos valores de
derechos humanos adecuados. (...)En este contexto la "educacion"
es mas que una escolarizacion oficial y engloba un amplio espectro
de experiencias vitales y procesos de aprendizaje que permiten al
nifio, ya sea de manera individual o colectiva desarrollar su
personalidad, dotes y aptitudes y llevar una vida plena y
satisfactoria en el seno de la sociedad.”’

“3. El derecho del nifio a la educacion no solo se refiere al
acceso a ella (art. 28), sino también a su contenido (...)”*

58 110
Ibid.
5 NACIONES UNIDAS, Convencién sobre los Derechos del Nifio, Propdsitos de la Educacion 17/04/2001,
CRC/GC/2001/1. (General Comments), Observacion General No. 1 Propositos de la Educacion Parrafo 1
del Art. 29 2001, en http: //www.unhchr.ch., (04/03/07).
60 117
Ibid.
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“9. En tercer lugar, si en el articulo 28 se destacan las
obligaciones de los Estados Partes en relacion con el
establecimiento de sistemas educativos y con las garantias de
acceso a ellos, (...)se subraya el derecho individual y subjetivo a
una determinada calidad de la educacion (...)La educacion también
debe tener por objeto velar por que se asegure a cada nifio la
preparacion fundamental para la vida activa y por que ningin nifio
termine su escolaridad sin contar con los elementos basicos que le
permitan hacer frente a las dificultades con las que previsiblemente
se topara en su camino. Los conocimientos basicos no se limitan a
la alfabetizacion y a la aritmética elemental sino que comprenden
también la preparacion para la vida activa (...)”*!

El Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacion
General No. 13 también ha elaborado importantes consideraciones respecto al derecho a la

educacion, asi entre ellas encontramos las siguientes:

“l.- La educacion es un derecho humano intrinseco y un
medio indispensable de realizar otros derechos humanos. Como
derecho del ambito de la autonomia de la persona, la educacion es
el principal medio que permite a adultos y menores marginados
econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar
plenamente en sus comunidades (...)”

“4.- (...) la educacion debe orientarse al desarrollo del
sentido de la dignidad de la personalidad humana, debe capacitar a
todas las personas para participar efectivamente en una sociedad
libre y debe favorecer la comprension entre todos los grupos
étnicos, y entre las naciones y los grupos raciales y religiosos.”

“5. (...) que los Estados Partes tienen la obligacion de velar
por que la educacion se adecue a los propositos y objetivos
expuestos en el parrafo 1 del articulo 13, interpretados a la luz de la
Declaracion Mundial sobre Educacion para Todos (Jomtien,
Tailandia, 1990) (art. 1), la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (parrafo 1 del articulo 29), la Declaracion y Plan de Accion
de Viena (parte I, Parr.33, y parte II, Parr. 80), y el Plan de Accion
para el Decenio de las Naciones Unidas para la educacion en la
esfera de los derechos humanos (Parr. 2).”

®1 Ibid.



37

Por lo tanto, el derecho a la educacion es un derecho fundamental en virtud de ser
indisponible, inalienable, intransigible, inviolable y personalisimo, por sus caracteres
estructurales de universalidad, igualdad, atribucion ex lege y rango habitualmente
constitucional, y también, por ser un mandato de actuacion para el Estado y los particulares
que permite garantizar los intereses y necesidades de la colectividad.

Asi, el derecho a la educacion es un derecho fundamental, un derecho humano
intrinseco, reconocido a todas las personas y un medio indispensable en la preparacion para
la vida cotidiana y para el ejercicio de otros derechos humanos. El derecho a la educacion
es mas que una escolarizacion oficial, pues abarca un conjunto de experiencias vitales y
procesos de aprendizaje que permiten a los individuos desarrollar su personalidad, dotes y
aptitudes con el fin de llevar una vida plena y satisfactoria en el seno de la sociedad.
Finalmente, el derecho a la educacion no puede concebirse solamente como el acceso a un
sistema educativo sino también como la provision de contenidos de calidad.

Analizado el derecho a la educacion como un derecho fundamental es preciso
aproximarme al objeto de estudio de este trabajo: el derecho a la educacién bésica
obligatoria y gratuita, para ello iniciaré mi andlisis con el reconocimiento de este derecho

tanto en los instrumentos internacionales como en la legislacion ecuatoriana.

2.2 Reconocimiento del derecho a la educacion

2.2.1 En Instrumentos Internacionales

El derecho a la educacion esta reconocido dentro de los Derechos Economicos
Sociales y Culturales (DESC) en varios instrumentos internacionales. La Declaracion
Mundial sobre Educacion para Todos (Jomtien, 1990), declara “que todos los nifios,

jovenes y adultos, en su condicion de seres humanos, tienen derecho a beneficiarse de una
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educacion que satisfaga sus necesidades bésicas de aprendizaje en la acepcion mas noble y
mas plena del término, una educacion que comprenda aprender a asimilar conocimientos, a
hacer, a vivir con los demas y a ser.” Por tanto, el derecho a la educacién comprende
diferentes niveles de ensefanza para los individuos segin las etapas de la vida, sin
embargo, en mi analisis solamente abordaré la educacion bésica también conocida como
escolaridad.
A continuacion haré una compilacion de los instrumentos mas importantes que
garantizan el derecho a la educacion basica:
La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en su art. 26, proclama que:
“l. Toda persona tiene derecho a la educacion. La
educacion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la
instruccion elemental y fundamental. La instruccion elemental sera
obligatoria (...) 2. La educaciéon tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
(...) 3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos.”
El art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales:
“reconoce el derecho a toda persona a la educacion. Este
derecho, en el marco del Pacto, debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad,
debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales; capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad libre (...).”
Asi mismo, el Pacto reconoce que para lograr el pleno ejercicio de este derecho: /a
ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; incluso la

ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a

todos;(...) que el Estado debe establecer un sistema adecuado de becas, y mejorar
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continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente; asi como también asegurar la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita.

La Convencion de los Derechos del Nifio garantiza en su art. 28 el derecho a la
educacion de los nifios con el fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones

de igualdad de oportunidades ese derecho, para lo cual los Estados deberan en particular:

(13

1. a) Implantar la enserianza primaria obligatoria y
gratuita para todos; (....)e) Adoptar medidas para fomentar la
asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion
escolar. (...) 2. Adoptardn cuantas medidas sean adecuadas para
velar por que la disciplina escolar se administre de modo
compatible con la dignidad humana del nifio y de conformidad con
la presente Convencion. 3. Los Estados Partes fomentaran y
alentaran la cooperacion internacional en cuestiones de educacion,
en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el
analfabetismo en todo el mundo. (...)”

Asi también, la Convencion en su art. 29 establece que, la educacion debera estar
encaminada a desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del
nifio hasta el maximo de sus posibilidades, a inculcar al nifio el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales asi como el respeto por sus padres, su identidad
cultural, su idioma, valores y el respeto al medio ambiente.

Dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos el
derecho a la educacion basica esta contenido en los siguientes instrumentos: la Carta de la
OEA, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador.

La Carta de la OEA reconoce en su art. 47 que los Estados miembros daran
importancia primordial, dentro de sus planes de desarrollo, al estimulo de la educacion, la

ciencia, la tecnologia y la cultura orientadas hacia el mejoramiento integral de la persona

humana y como fundamento de la democracia, la justicia social y el progreso.
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En su art. 49 establece que los Estados llevaran a cabo los mayores esfuerzos para
asegurar, de acuerdo con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del derecho a la
educacion, sobre las siguientes bases:

“a) La educacion primaria sera obligatoria para la
poblacién en edad escolar, y se ofrecerd también a todas las otras
personas que puedan beneficiarse de ella. Cuando la imparta el
Estado, sera gratuita;”

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre declara que toda
persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspirada en los principios de libertad,
moralidad y solidaridad humana. Respecto a la educacion bésica establece que “toda persona
tiene derecho a recibir gratuitamente la educacion primaria, por lo menos.”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y Deberes del Hombre no
hace una referencia expresa al derecho a la educacion, ni a ningiin derecho econdmico,
social y cultural en particular, sin embargo, establece el principio de desarrollo progresivo
de los DESC en general. El art. 26 establece que:

“Los Estados partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,

en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.”

El Protocolo de San Salvador en su art. 13 reconoce el derecho de toda persona a
la educacion, para lo cual los Estados partes convienen en que la “educacion debera

orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad
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y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las

libertades fundamentales, la justicia y la paz. (...)”

El numeral 3 del art. 13 del Protocolo reconoce que para lograr el ejercicio pleno del

derecho a la educacion:

“a) la ensenanza primaria debe ser obligatoria y asequible
a todos gratuitamente, (...) d. se debera fomentar o intensificar, en
la medida de lo posible, la educacion basica para aquellas personas
que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion
primaria (...)”

Finalmente, es importante considerar la Convencion relativa a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la enseiianza (UNESCO), que establece en su art.

4 que los Estados Partes en la Convencidén se comprometeran a:

“a formular, desarrollar y aplicar una politica nacional encaminada a
promover, por métodos adecuados a las circunstancias y las practicas nacionales, la

igualdad de posibilidades y de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial, a: a)

Hacer obligatoria y gratuita la ensefianza primaria, (...) velar por el cumplimiento por
todos de la obligacion escolar prescrita por la ley; b) Mantener en todos los
establecimientos publicos del mismo grado una enseflanza del mismo nivel y
condiciones equivalentes en cuanto se refiere a la calidad de la ensefianza
proporcionada; (...)"”

De los textos citados podemos extraer, que el derecho a la educacion esta
ampliamente reconocido a nivel internacional y regional por instrumentos de distinta
naturaleza juridica como las Convenciones, las Declaraciones, los Pactos y el Protocolo.
Estos instrumentos internacionales imponen compromisos y obligaciones a los Estados que
los han ratificado, con el fin de asegurar el respeto, la proteccion y garantia de pleno goce y
ejercicio de este derecho a sus ciudadanos.

De los instrumentos mencionados, la DUDH, el PIDESC, la Convencion de los
Derechos del Nifio, la Declaracion Americana y la Convencion Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre, el Protocolo de San Salvador y la Convencion relativa a la Lucha



42

contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefanza, destacan la importancia de la
provision de educacion bésica (primaria), de manera obligatoria y gratuita a todas las

personas para alcanzar a plenitud los objetivos del derecho a la educacion.

2.2.2 En la legislacion Nacional

El derecho a la educacion se encuentra garantizado por la Constitucion Politica de la
Republica, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia y la Ley Orgéanica de Educacion y su
respectivo Reglamento.

En el Ecuador el reconocimiento y garantia del derecho a la educacion basica y
gratuita se da a partir de la Constitucion de 1878, “se establece que la ensefianza primaria
es obligatoria y gratuita, asi como la de artes y oficios, y que estas deben ser costeadas por
los fondos publicos (art. 17).” A partir de la Constitucion Liberal de 1906, se establece por
primera vez a la ensefianza oficial como laica y que el Estado y los Municipios unicamente
subvencionaran o auxiliaran a la educacion oficial y municipal.®*

En las constituciones de 1978 y la codificacion de 1996: se reitera el principio
establecido en anteriores constituciones de que la educacion es deber primordial del Estado
y la sociedad, derecho fundamental de la persona y derecho y obligacion de los padres, se
fija por primera vez la obligaciéon de asignacion de al menos un 30% de los ingresos
corrientes del presupuesto general del Estado para la educacion, “se mantuvo el caracter
laico de la educacion publica y se amplid el principio de la gratuidad de la educacion a

todos los niveles , inclusive el universitario.”®

2Cfr. F. SIMON, La educacién en la Constitucién ecuatoriana de 1998, Hacia una educacion de calidad y
descentralizada: Una propuesta de reforma de la educacion ecuatoriana”, en Vision a Futuro de la Educacion,
Ministerio de Educacion y Cultura del Ecuador: Unidad Coordinadora de Programas, Quito, 1999, p 52.
63 Ths

Ibid. p.53.
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La Constitucion Politica de 1998, vigente hasta el momento, trata al derecho a la
educacion en dos partes de su cuerpo normativo: en primer lugar, dentro de la lista de
derechos civiles y politicos dentro del derecho a una calidad de vida “que asegure la salud,
alimentacion y nutricion, agua potable, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
recreacion, vivienda, vestido y otros servicios sociales necesarios” (Art. 23 numeral 20).
En segundo lugar, trata al derecho a la educacion en el Capitulo IV: De los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales Seccion 8a.

En este capitulo del texto constitucional, se establecen los principios y finalidades
de la educacion; el modelo de educacion publica que se impartird; la organizacion del
sistema educativo; el financiamiento de este derecho; las instituciones responsables, entre
otros aspectos.

Sin embargo, antes de entrar en el analisis del derecho a la educacion basica,
obligatoria y gratuita como un DESC, es trascendental sefialar las reglas y principios que
manda la Constitucion sobre la proteccion, garantia y aplicacion de los derechos humanos y

los principios y finalidades que debera tener la educacion en el Ecuador.

2.2.2.1 Los derechos humanos en la Constitucion

Para algunos autores, lo mas importante de la Constitucion, radica en el “amplio
tratamiento que se da a los derechos humanos y al establecimiento de varios mecanismos
dirigidos a proteger su ejercicio”. En la parte dogmatica del texto constitucional se incluyen

todas las categorias de derechos: los civiles y politicos; los econdmicos, sociales y
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culturales; los de tercera generacion (derechos colectivos); y, los de cuarta generacion (los
derechos de los pueblos).*

La Constitucion Politica (CP) en la misma linea de proteccion y garantia de los
derechos humanos establece entre sus principios generales el respeto a los derechos
humanos (Art. 16) la libertad de ejercicio de los derechos humanos (Art. 17) y la aplicacion
e interpretacion directa de los derechos humanos.

Art. 16.- “El mas alto deber del Estado consiste en respetar
y hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta
Constitucion.”

Art. 17.- “El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin
discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los
derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las
declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos
internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y programas

permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de estos
derechos.

Art. 18.- Los derechos y garantias determinados en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, seran
directa e inmediatamente aplicables, por y ante cualquier juez o
tribunal o autoridad. En materia de derechos y garantias
constitucionales, se estara a la interpretacion que mas favorezca su
efectiva vigencia (...).”

Por lo tanto, la Constitucion Politica determina tres deberes principales del Estado
ecuatoriano respecto a los DDHH: 1) el respetar y hacer respetar los derechos humanos; 2)
garantizar el ejercicio y goce, sin discriminacion de los derechos consagrados en la Carta
Magna y otros instrumentos internacionales vigentes, a través de la adopcion de medidas,

planes, programas permanentes y periodicos; y 3) la obligacion de todo juez, tribunal u

autoridad estatal de aplicar inmediatamente y de forma directa los derechos y garantias

% Ibid., p.55.
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establecidas en la Constitucion e instrumentos internacionales. Finalmente, la CP ordena la

aplicacion del principio de interpretacion que favorezca la efectiva vigencia de los DDHH.

2.2.2.2 Principios y finalidades de 1a Educacion en el Ecuador (art. 66)

El art. 66 de la Constitucion Politica manda que “la educacion es derecho
irrenunciable de las personas, deber inexcusable del Estado, la sociedad y la familia; area
prioritaria de la inversion publica, requisito del desarrollo nacional y garantia de la equidad
social. Es responsabilidad del Estado definir y ejecutar politicas que permitan alcanzar
estos propositos.”

Asi también, la educacion en el Ecuador debera estar inspirada en “principios
éticos, pluralistas, democraticos, humanistas y cientificos, promovera el respeto a los
derechos humanos, desarrollara un pensamiento critico, fomentara el civismo;
proporcionard destrezas para la eficiencia en el trabajo y la produccion; estimulara la
creatividad y el pleno desarrollo de la personalidad y las especiales habilidades de cada
persona; impulsara la interculturalidad, la solidaridad y la paz. (...)”

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (CNA), establece ademés de los antes
mencionados el principio de calidad en la educacion.

“Art. 37.- Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
una educacion de calidad. Este derecho demanda de un sistema
educativo que: 1. Garantice el acceso y permanencia de todo nifio y
nifla a la educacién basica, asi como del adolescente hasta el
bachillerato o su equivalente; 2. Respete las culturas vy
especificidades de cada region y lugar; (...)S. Que respete las
convicciones éticas, morales y religiosas de los padres y de los
mismos nifios, nifias y adolescentes.”

La Ley Organica de Educacion (LOE), en su art. 2 realiza un desarrollo exhaustivo

de los principios constitucionales mencionados bajo los que se regira la educacion en el
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pais. Establece asi por ejemplo que, “ a) la educacion es deber primordial del Estado que lo
cumple a través del Ministerio de Educacion y Cultura (MEC); b) todos los ecuatorianos
tienen el derecho a la educacion integral y la obligacion de participar activamente en el
proceso educativo nacional; (...)”

Ademas esta Ley, entre sus fines manda “atender preferentemente la educacion
preescolar, escolar, la alfabetizacion, y la promocion social, civica, econdmica, y cultural
de los sectores marginados (...)” (art. 3 literal f).

Los principios y finalidades del derecho a la educacién contenidos en la
Constitucion, el CNA y la Ley Organica de Educacién establecen los lineamientos
generales bajos los cuales deberan enmarcarse el sistema educativo ecuatoriano, la
elaboracion de las politicas publicas y la actuacién de las autoridades estatales como del

resto de ciudadanos respecto de este derecho.

2.3 El derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita

Luego de esbozar el origen del derecho a la educaciéon en el Ecuador, el
reconocimiento de este derecho en instrumentos internacionales y en la legislacion
nacional, analizar el tratamiento especial que da el texto constitucional a los derechos
humanos y determinar los fines y principios de la educacion contenidos en la legislacion
ecuatoriana, es oportuno entrar al objeto de estudio y alcance de mi tesina: el derecho a la

educacion basica, obligatoria y gratuita.

2.3.1 Reconocimiento de la educacion basica y gratuita

La Constitucion Politica reconoce el derecho a la educacion bésica, obligatoria y

gratuita.
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“Art. 67.- La educacion publica serd laica en todos sus
niveles, obligatoria hasta el nivel basico, y gratuita hasta el
bachillerato o su equivalente. En los establecimientos publicos se
proporcionaran, sin costo, servicios de caracter social a quienes los
necesiten. Los estudiantes en situacion de extrema pobreza
recibiran subsidios especificos.”
Asi también el Coédigo de la Nifiez y Adolescencia, reconoce en su art. 37 en su
inciso séptimo que “la educacion publica es laica en todos sus niveles, obligatoria hasta el
décimo afio de educacion bésica y gratuita hasta el bachillerato o su equivalencia.”

La Ley Organica de Educacion, respecto a la educacion basica establece en su art. 2.

literal e) que “la educacion oficial es laica y gratuita en todos sus niveles.(...).”

2.3.2 Definicion de Obligatoriedad, Educacion Basica y Gratuidad

Si bien la educacion basica, obligatoria y gratuita esta expresamente reconocida en
instrumentos internacionales que el Ecuador ha ratificado y en la normativa interna
(Constitucion, Codigo de la Ninez y Adolescencia, Ley Orgénica de Educacion), es
fundamental definir las nociones de obligatoriedad, educacion bésica y gratuidad para

poder determinar el contenido minimo esencial de este derecho.

2.3.2.1 Obligatoriedad

La obligatoriedad es la cualidad de lo obligatorio. Obligatorio significa que obliga
su cumplimiento y ejecucidon., concepto que se relaciona con el verbo obligar,
“comprometerse a cumplir algo”. En el caso de los derechos, el cumplimiento se da
respecto a obligaciones, entendidas €stas como imposiciones o exigencias morales que

debe regir la voluntad libre, o el “vinculo que sujeta a hacer o abstenerse de hacer algo,
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establecido por precepto de ley, por voluntario otorgamiento o por derivacion recta de
ciertos actos.”®

La nocion de obligatoriedad en el derecho a la educacion bésica tiene dos alcances:
el primero, se refiere a la obligacion que tienen el Estado, la Familia y la Sociedad, en el
marco de los instrumentos internacionales y legislacion interna, de garantizar a los
individuos el derecho a acceder a la educacion. El segundo en cambio, se refiere al tiempo
obligatorio de estudio en que deberd incurrir una persona que ingrese en el sistema
educativo, en el caso ecuatoriano, seré el nivel basico que lo analizaré mas adelante.

En los instrumentos internacionales a los que me referi anteriormente, podemos
visualizar claramente los dos alcances del concepto de obligatoriedad. Por un lado,
encontramos la obligacion, especialmente del Estado, de garantizar el acceso a la
educacion, y por otro, la obligatoriedad de que toda persona alcance al menos el nivel
basico de educacion.

La Constitucion Politica determina la obligatoriedad del Estado de asegurar la
educacion basica gratuita en su primer alcance, como “deber inexcusable del Estado”. Sin
embargo, es la Ley Organica de Educacion y su Reglamento las normas que con mayor
claridad determinan en qué consiste la obligatoriedad en su segundo alcance y quién debe

garantizarla.

Art. 19.- El Estado tiene el deber de facilitar el sostenimiento de
la educacion en todos los niveles y modalidades del sistema. (LOE)

Art. 20.- La educacion es obligatoria en el nivel primario
y en ciclo basico del nivel medio. (LOE)

5 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espariola, , Vigésima Segunda Edicion, Tomo 7mo,
Espafia, 2001, p. 1087.
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Art. 4.- La educacion es deber fundamental del Estado. En
consecuencia, su compromiso es atender a la demanda de
educacion del pueblo ecuatoriano. (RLOE)

Art. 5.- Para garantizar la obligatoriedad de la educacion
primaria y basica, el Ministerio de Educacion y Cultura, extenderd
la red escolar en todos los sectores del pais, considerando la
distribucion demografica. Las zonas fronterizas seran consideradas
en forma prioritaria. (RLOE)

Art. 6.- La educacion en los niveles primario y de ciclo
basico es obligatoria; por tanto, los padres, apoderados o
representantes legales tienen la obligacion de responder por el
cumplimiento de la escolarizacion regular de los menores, hasta
que hayan aprobado los nueve afios de educacion. (RLOE)

Art. 8.- Se reconoce la educacion primaria y de ciclo basica
realizada a domicilio, por razones de fuerza mayor, ya sea temporal
o por todo el periodo de la educacion obligatoria. Para el efecto, e/
representante legal obtendra la autorizacion del director
provincial para matricular a su representado en una escuela o
colegio del sector, en donde rendira las pruebas acumuladas
correspondientes. (...) (RLOE)

Respecto al segundo alcance de la obligatoriedad, es decir, como obligacion de las
personas de cursar un determinado numero de afios escolares, vemos que la obligacion
radica en primer lugar en el Estado, el mismo que debera establecer una red escolar que
abarque todo el pais. En segundo lugar, la obligatoriedad esta en los padres, apoderados o
representantes legales, quienes responderan por el cumplimiento de la escolarizacion de los

: - . . < 66
menores por un tiempo minimo y obligatorio de 9 afios.

% Respecto al minimo de afios escolares que deben cursar los ecuatorianos y ecuatorianas, vemos que la LOE
y su Reglamento establecen 9 afios, sin embargo, de conformidad con la Reforma Curricular de Educacion
Biésica del afio 1996 se modifico al sistema educativo, incluyendo dentro de EDUCACION BASICA al nivel
preprimario, primario y nivel medio, dando como resultado 10 afios de educacion basica. Sin embargo, hasta
el momento no habido reforma legal, por lo cual puede considerarse obligatorio 9 afios de educacion de
conformidad con la ley, o 10 afios de conformidad con la Reforma Curricular.
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El Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha hecho una
importante reflexion sobre el tema de la obligatoriedad en su Observacion General No.11

punto 6:

“El elemento de obligatoriedad sirve para destacar el hecho
de que ni los padres ni los tutores, ni el Estado, tienen derecho a
tratar como optativa la decision de si el nifio deberia tener acceso a
la ensefianza primaria (...) Sin embargo, deberia subrayarse que la
obligatoriedad solamente se puede justificar si la educacion
ofrecida es de calidad adecuada, es pertinente para el nifio y
promueve la realizacion de otros derechos del nifio”®’

2.3.2.2 Educacion basica

Si analizamos el término educacion bésica por separado, seguin las definiciones del

Diccionario de la Lengua Espafiola, podemos obtener lo siguiente:

Educacion: entendida como la crianza, ensefianza y doctrina que se da a los nifios y a los
jovenes, instruccion por medio de la accion docente.®
Bdsica: perteneciente a la base o bases sobre que se sustenta algo fundamental.®®
Integrando ambos conceptos, podriamos decir entonces que la educacion basica, es
aquella crianza o ensefianza fundamental.
En palabras de Jacques Delors, “la educacion bésica se puede definir como una

educacion inicial (escolar o extraescolar), que abarca en principio de la edad de tres afios,

aproximadamente, a la de 12 afios, por lo menos. La educacién bésica es un pasaporte

7 COMITE DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observaciéon General 11 (1999) Planes
de accidn para la ensefianza primaria (Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en http://www.iie.org/ihrip/circulo_derechos/21bOG11.pdf, (08/04/07)

% Real Academia Espaiiola, op. citado p.585.

% Ibid., Tomo 2, p. 200.
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indispensable para toda la vida, que permitird a quienes lo tienen, escoger lo que haran,
participar en la edificacion del porvenir colectivo y seguir aprendiendo.””

Para analizar el concepto de educacion basica, es preciso, primero referirnos a una
nocidon mas general, de caracter internacional que permita establecer cual es el contenido de
la educacion basica.

De conformidad con el art. 1 sobre la Satisfaccion de las Necesidades Basicas de
Aprendizaje de la Declaracion Mundial sobre Educacion para Todos de Jomtien, podemos
extraer los primeros contenidos de la educacion bésica:

Art.1.- (...) Estas necesidades comprenden tanto las
herramientas esenciales para el aprendizaje (tales como lectura y
escritura, expresion oral, aritmética, resolucion de problemas)
como los contenidos basicos mismos del aprendizaje
(conocimientos tedricos y practicos, valores y actitudes) requeridos
para que los seres humanos sean capaces de sobrevivir, desarrollen
sus capacidades, vivan y trabajen con dignidad, participen
plenamente en el desarrollo, mejoren la calidad de sus vidas, tomen
decisiones fundamentadas y contintien aprendiendo. (...)

A fin de establecer el contenido de la educacion basica en el Ecuador, debemos
partir de la estructura del sistema educativo nacional, en el cual se instituye que la
educacion basica comprendera: dentro del sistema escolarizado (art. 4 LOE) los niveles
preprimario, primario y medio basico (art. 7 LOE). La Ley Organica de Educacion, si bien
no determina los contenidos especificos de la educacion basica, crea las directrices sobre
las cuales se basara la educacion en cada nivel educativo.

Asi, en el nivel preprimario, la LOE, manda que la educacion tienda al “desarrollo

del nifo y sus valores en los aspectos motriz, bioldgico, psicologico, ético y social, asi

como a su integracion a la sociedad con la participacion de la familia y el Estado” (Art. 8).

" J. DELORS, La Educacién Encierra un Tesoro, Informe a la UNESCO de la Comision Internacional sobre
la educacion para el siglo XXI presidida por Jacques Delors, UNESCO, p. 144.
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Respecto al nivel primario establece que “la educacion tiene por objeto la
formacion integral de la personalidad del nifio, mediante programas regulares de
ensefianza - aprendizaje y que lo habilitan para proseguir estudios en el nivel medio”
(Art.9).

Finalmente, la LOE da las directrices del contenido de la educacién del ciclo basico:

“Art.11.- El ciclo bésico inicia la formacion del nivel medio en
el que se promueve una cultura general bdésica y se desarrollan
actividades de orientacién, que permiten al estudiante seleccionar la
especialidad en el ciclo diversificado y habilitarle para el trabajo.”

Es el Reglamento a la Ley Organica de Educacion la normativa que desarrolla de
manera mas explicita los objetivos, que estan directamente relacionados con el contenido,
de cada nivel educativo dentro de la educacion basica.

El art. 19 de la LOE determina como objetivos de la educacion regular, en el Nivel
Preprimario: a) Favorecer el desarrollo de los esquemas psicomotores, intelectuales y
afectivos del parvulo, que permitan un equilibrio permanente con su medio fisico, social y
cultural y b) desarrollar y fortalecer el proceso de formacion de habitos, destrezas y
habilidades elementales para el aprendizaje.

En el Nivel Primario: a) Orientar la formacion integral de la personalidad del nifio y
el desarrollo arménico de sus potencialidades intelectivas, afectivas y psicomotrices, de
conformidad con su nivel evolutivo; b) fomentar el desarrollo de la inteligencia, las
aptitudes y destrezas utiles para el individuo y la sociedad; c) fomentar la adquisicion de
habitos de defensa y conservacion de la salud y del medio ambiente y de la adecuada

utilizacion del tiempo libre, descanso y recreacion; d) procurar el desarrollo de las aptitudes

y actitudes artisticas del nifio en todas sus manifestaciones(...).
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En el Nivel Medio: a) consolidar los conocimientos basicos que permitan al
estudiante integrarse y desenvolverse en la vida familiar y social e interpretar criticamente
la problematica nacional, continental y mundial; b) proporcionar al educando una
orientacion integral que permita el aprovechamiento de sus potencialidades, el desarrollo de
una actitud consciente en la toma de decisiones, la eleccion de su carrera profesional, la
continuacion de sus estudios y su ubicacion en el mundo del trabajo (...).

Podriamos concluir que la educacién basica, es aquella ensefianza inicial que
comprende en el Ecuador al menos el nivel preprimario, primario y basico, que provee las
herramientas esenciales para el aprendizaje, tales como la lectura y escritura, expresion
oral, aritmética y resolucion de problemas. En el Ecuador, la educacion basica tiene ademas

objetivos especificos dependiendo del nivel de escolaridad: preprimario, primario y medio.

2.3.2.3 Qué tipo de aprendizaje debe garantizarse: aprender a conocer,
aprender a hacer, aprender a vivir juntos aprender a vivir con los demas,

aprender a ser

Para aproximarnos al contenido minimo esencial de la educacion bésica, ademas del
andlisis legal realizado, debemos preguntarnos qué tipo de aprendizaje debe garantizar la
educacion en el Ecuador. Es decir, partir desde un punto mas filosofico que juridico y
preguntarnos cudl es el ideal educativo de un Estado social de derecho, soberano, unitario,
independiente, democratico, pluricultural y multiétnico (art. 1 CP). Desde el ideal
democratico, la comunidad, aspira en un nivel minimo, a ser una comunidad de iguales,

sino en bienestar al menos en recursos iniciales. “Una sociedad democratica entiende que
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una sociedad justa que distribuye los recursos y las oportunidades en relacion al mérito de
las personas.”71

Desde la perspectiva educativa, la igualdad, se da en parte por la igualdad de
oportunidades ante la ensefianza o ante el sistema escolar y por otra, la igualdad de
oportunidades a la hora de distribuir ventajas o posiciones sociales. La primera se refiere al
problema de quién accede a la escuela, el como o entre quienes se distribuyen los cupos del
sistema escolar. La segunda, enmarca el analisis, de cuanto pesa la formacion educacional
en la distribucion de oportunidades sociales.’

Desde el ambito filosofico educacional, ha sido reconocida por la comunidad
internacional la importancia de que la educacion “transmita masiva y eficazmente, un
volumen cada vez mayor de conocimientos teoricos y técnicos evolutivos, adaptados a la
civilizacién cognitiva.””

Por tal motivo, se ha vuelto indispensable en el siglo XXI, responder mas alla de lo
cuantitativo ante la demanda de educacion, pues “ya no basta con que los individuos
acumulen al inicio de sus vidas una reserva de conocimientos a la que podra recurrir
después sin limites”, las personas deben estar en condicion de “aprovechar y utilizar
durante toda la vida cada oportunidad que se le presente de actualizar, profundizar y

. . . 74
enriquecer ese primer saber y de adaptarse a un mundo permanente de cambio.”

" C. PENA, Igualdad educativa y sociedad democratica, Politicas Educativas y Equidad, Reflexiones del
Seminario Internacional Santiago de Chile, octubre del 2004, Ford Fundation, UNESCO, UNICEF,
Universidad Alberto Hurtado, p. 24

2 Ibid.,p.25

3 J. DELORS, op. citado, p. 105.

" Ibid., p.105
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La UNESCO?, a través del Informe de la Comision, reunida en Paris en 1994, ha
propuesto como pilares de la educacion cuatro tipos de aprendizajes fundamentales: 1)
aprender a conocer; 2) aprender a conocer; 3) aprender a hacer y 4) aprender a vivir juntos.
La Comision considerd, que dentro de cualquier sistema de ensefianza estructurada, los
cuatro pilares de la educacion deben recibir atencion equivalente con el propdsito de que la
educacion sea para el ser humano, en su calidad de persona y miembro de la sociedad, “una
experiencia global y que dure toda la vida en los planos cognitivo y practico.””®

El aprender a conocer no se relaciona tanto con el hecho de adquirir conocimientos
de manera clasificada o codificada, se lo puede considerar como medio o como finalidad de
la vida humana. Permite a las personas a aprender y comprender el mundo que los rodea, de
manera que les permita vivir con dignidad, desarrollarse profesionalmente y comunicarse
con los demas.

Este tipo de aprendizaje supone “aprender a aprender” es decir, ejercitar la atencion,
la memoria y el pensamiento. '’

El aprender a hacer es un aprendizaje que no se puede separar del aprender a
conocer. Se refiere a la cuestion de la formacion profesional, es decir, como ensefiar al

alumno a poner en practica los conocimientos ya adquiridos y a su vez, como adaptar la

. .78
educacion al futuro mercado de trabajo.

7 La Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) naci6 el 16
de noviembre de 1945. El objetivo de la Organizacion es: construir la paz en la mente de los hombres
mediante la educacion, la cultura, las ciencias naturales y sociales y la comunicacion. Mediante sus estrategias
y sus actividades, la UNESCO actta a favor de los Objetivos de Desarrollo de las Naciones Unidas para el
Milenio. http://portal.unesco.org/es/ev.01/04/07

7% J. DELORS, op. citado, p. 105.

78 Ibid., p.106

" bid., p.108.

" Ibid., p.109.
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Aprender a vivir juntos, aprender a vivir con los demas tiene por finalidad “ensefar
la diversidad de la especie humana y contribuir a una toma de conciencia de las semejanzas
y la interdependencia entre todos los seres humanos.”””

Finalmente, el aprender a ser debe estar enfocado al desarrollo global de cada
persona en cuerpo y mente, inteligencia, sensibilidad, sentido estético, responsabilidad
individual, espiritualidad. ®

Si bien estos cuatro tipos de aprendizajes propuestos por la UNESCO, como
representante maxima de la comunidad internacional en el tema de la Educacion, no estan
expresamente reconocidos en nuestra legislacion, sin embargo, por su importancia se

convierten en pilares fundamentales que deben ser aplicados en la educacion a nivel

mundial.

2.3.2.4 Gratuidad

Gratuidad calidad de lo gratuito. La gratuidad se relaciona con la palabra gracia que
en el sentido que nos compete significa “don a favor que se hace sin merecimiento
particular, concesion gratuita”.81

La calidad de gratuidad en la educacion ha sido un tema de compleja definicion y
determinacion, pues no es de cardcter absoluto, dependera de cada Estado en relacion a sus
posibilidades financieras, en rigor a las politicas publicas que adopte para satisfacer las
necesidades de su sistema educativo, en virtud de sus disposiciones constitucionales y

legales, asi como de su estructura politica-juridica (Estado de Derecho, Estado Social de

Derecho, Estado Comunista, Estado Socialista, entre otros).

7 Ibid., p.116.
0 Ibid., p. 117
! REAL ACADEMIA ESPANOLA, op. citado, p. 778.
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Se han dado algunas interpretaciones sobre este concepto desde el ambito de la
jurisprudencia internacional, tal es el caso del Tribunal Constitucional de la Republica
Checa en respuesta a una demanda planteada contra el Estado, para que provea de libros de
texto y materiales educativos de forma gratuita. El Tribunal aclaré que “gratuito significa
que en la educacion primaria el Estado sufraga el costo de establecer las escuelas, su
funcionamiento y conservacion y que no debe exigirse la ensefianza, que el Estado sufraga
parte esencial de estos gastos, pero no tiene la obligacion de soportarlos todos.”82

El Comité de DESC ha manifestado lo siguiente respecto a la gratuidad, en su

Observacion General No. 11 punto 7:

“El caracter de este requisito es inequivoco. El derecho se
formula de manera expresa para asegurar la disponibilidad de
ensefianza primaria gratuita para el nifio, los padres o los tutores.
Los derechos de matricula impuestos por el Gobierno, las
autoridades locales o la escuela, asi como otros costos directos, son
desincentivo del disfrute del derecho que pueden poner en peligro
su realizacion. Con frecuencia pueden tener también efectos
altamente regresivos. Su eliminacion es una cuestion que debe ser
tratada en el necesario plan de accion. Los gastos indirectos, tales
como los derechos obligatorios cargados a los padres (que en
ocasiones se presentan como voluntarios cuando de hecho no lo
son) o la obligacién de llevar un uniforme relativamente caro,
también pueden entrar en la misma categoria. Otros gastos
indirectos pueden ser permisibles, a reserva de que el Comité los
examine caso por caso. C.y%

82 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA, sentencia US 25/94 del 13 de junio de 1995, citada
en K. TOMASEVSKI, Contenido y vigencia del derecho a la educacion, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, 2002, p. 19.

%3 COMITE DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General No.11, Planes de
accion para la enseflanza primaria (Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales)
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No existe en la legislacion y normativa nacional un concepto preciso de lo que
constituye gratuidad en la educacion, sin embargo, se puede determinar a quién le
corresponde garantizarla, a qué tipo de educacion se refiere y se puede inferir qué aspectos

podrian incluirse dentro de lo gratuito.

La Constitucion Politica en su art. 71 establece que:

“En el presupuesto general del Estado se asignard no menos
del treinta por ciento de los ingresos corrientes totales del gobierno
central, para la educacion y la erradicacion del analfabetismo.
La educacion fiscomisional, la particular gratuita, Ia
especial y la artesanal, debidamente calificadas en los términos y
condiciones que sefiale la ley, recibiran ayuda del Estado. Los
organismos del régimen seccional auténomo podran colaborar con
las entidades publicas y privadas, con los mismos propoésitos, sin
perjuicio de las obligaciones que asuman en el proceso de
descentralizacion.”
De la norma constitucional podemos extraer dos primeras ideas sobre la gratuidad:
1) el Estado para garantizar el derecho a la educacién deberd contar con un presupuesto
disponible, un porcentaje minimo del Presupuesto General del Estado que deberd ser
asignado para satisfacer este derecho; 2) las escuelas beneficiarias de la ayuda del Estado
seran las fiscomicionales, particulares gratuitas, especiales y artesanales.
El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su art. 37 numeral 4, enumera los
elementos basicos que deben garantizarse a los nifios para una educacion de calidad, esta

norma no especifica que la calidad deba aplicarse a la educaciéon subvencionada por el

Estado o la particular, por tanto se interpreta que debe ser aplicada para ambas.
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“4. Garantice que los nifios, nifias y adolescentes cuenten
con docentes, materiales didacticos, laboratorios, locales,
instalaciones y recursos adecuados y gocen de un ambiente
favorable para el aprendizaje. Este derecho incluye el acceso
efectivo a la educacion inicial de cero a cinco afios (...)”

El Capitulo II del Titulo II de la Ley Orgénica de Educacion hace una referencia
expresa al caracter gratuito y obligatorio de la Educacion. Asi, desarrolla esta idea en el
siguiente articulado:

Art. 18.- La educacion oficial es gratuita en todos los
niveles.

Art. 19.- El Estado tiene el deber de facilitar el
sostenimiento de la educacion en todos los niveles y modalidades
del sistema.

Art. 21.- Los establecimientos de educacion particular
no gratuitos se sujetaran, para el cobro de matriculas y pensiones,
a las que fije el Ministerio de Educacion.(...)

Art. 22.- Los planteles particulares que educan a nifios y
jovenes de familias de escasos recursos, en los niveles
indicados en el articulo anterior, recibiran del Estado, como

aporte, hasta el 50% del costo alumno cada afo fiscal, de
acuerdo al respectivo Reglamento.

Art. 9.-Para cumplir con el principio de la gratuidad de la
educacion, el Estado determinara los recursos financieros para
todos los niveles y modalidades del sistema. (RLOE)

La Ley Organica de Educacion y su Reglamento, sobre el tema de gratuidad reiteran
la responsabilidad del Estado en la provision de recursos financieros para todos los niveles
y modalidades del sistema educativo de conformidad con el mandato constitucional del art.
71. El art. 22 de la LOE especificamente, ordena al Estado la asignacion del 50% del costo

alumno cada afio fiscal a las escuelas particulares que eduquen a nifios y jovenes de escasos

recursos.
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A su vez, la Ley también establece un limite a la nociéon de gratuidad, pues
reconoce a través de su art. 21, la existencia de otro tipo de instituciones que no seran
financiadas por el Estado: aquellas de naturaleza particular y no gratuita, las mismas que
deberan someterse a las disposiciones que establezca el MEC en relacion al cobro de
matriculas.

Por tanto, si bien no existe una norma concreta que defina la gratuidad en la
legislacion ecuatoriana, del texto constitucional y la LOE podemos inferir las obligaciones
especificas que tiene el Estado para garantizarla. El mandato constitucional del art. 67
establece que la educacion publica sera laica en todos sus niveles; obligatoria hasta el nivel
basico, y gratuita hasta el bachillerato o su equivalente. La CP, a través de este mandato
asegura el acceso a todos los ecuatorianos a un sistema de educacion publica, gratuita. Sin
embargo, también manda que se proporcione en los establecimientos publicos, sin costo,
servicios de caracter social a quienes los necesiten, y que los estudiantes en situacion de
extrema pobreza reciban subsidios especificos. Es decir, que la norma constitucional si bien
asegura el acceso a todos a la educacidon gratuita, particulariza a los beneficiarios
especificos de la gratuidad, que son aquellas personas que por su condiciéon de pobreza
requieren del Estado subsidios especificos o servicios de caracter social.

Asi mismo, la CP y la LOE establecen como obligaciones del Estado respecto a la
gratuidad: contar y disponer de un presupuesto para educacidn y proveer recursos
financieros a determinados tipos de centros educativos y a familias de escasos recursos.

También, del CNA podemos extraer los elementos que deben ser proporcionados
tanto en la educacion publica como privada, por ende en el primer caso de manera gratuita,
como son: docentes, materiales didacticos, laboratorios, locales, instalaciones y un

ambiente favorable para la ensefianza. Finalmente, podemos inferir que la gratuidad en el
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Ecuador no es absoluta, pues habra instituciones que no sean beneficiarias del Estado y que

se sujeten al cobro de matriculas autorizadas por el MEC.

2.3.3 Minimo esencial del derecho a la educacion basica, obligatoria y

gratuita

Luego de definir los conceptos de obligatoriedad, educacién basica y gratuidad
entraré a analizar su contenido minimo. Es asi, que para determinar el contenido del
derecho a la educacion bdsica, obligatoria y gratuita es primordial establecer los conceptos
generales sobre el contenido esencial de un derecho humano y el contenido minimo
esencial.

El contenido esencial de un derecho humano se refiere al conjunto de garantias que
componen cada derecho, incluye caracteristicas universales (como las especificas de cada
derecho). El contenido minimo esencial es “la base minima intangible de cada derecho que
todas las personas en todas las personas en todos los contextos deben tener garantizado.”**

Con el objetivo de precisar el contenido minimo esencial del mandato constitucional
del art. 67 que establece la educacion basica obligatoria y gratuita, es conveniente fijar los
diferentes contenidos minimos de cada uno de sus elementos, para luego integrarlos en un

solo contenido minimo esencial, que permita comprender el techo minimo legal bajo el cual

el Estado ecuatoriano debera actuar en relacion a este derecho.

2.3.3.1 Contenido minimo del derecho a la educacion

% PROGRAMA INTERNACIONAL DE BECAS EN DERECHOS HUMANOS (IHRIP) Y ASIAN FORUM FOR HUMAN
RIGHTS AND DEVELOPMENT (FORUM-ASIA), La salud como un derecho. Marco de proteccion nacional e
internacional del derecho a la salud, Provea, Serie Aportes, Caracas, 1996, en p.171.
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El art. 66 de la CP establece que la educacion “es un derecho irrenunciable de las
personas, deber inexcusable del Estado, la sociedad y la familia; area prioritaria de la
inversion publica, requisito del desarrollo nacional y garantia de la equidad social. Es
responsabilidad del Estado definir y ejecutar politicas que permitan alcanzar estos
propositos”

El contenido minimo del derecho a la educacion esté relacionado con su naturaleza:
ser un derecho irrenunciable®.

En la Doctrina juridica, la regla general es que todos los derechos son renunciables,
es decir, que por la autonomia de la voluntad puede disponerse, ser materia de negociacion,
sin embargo, su excepcion son los derechos irrenunciables.

Los derechos irrenunciables son aquellos que por su especial naturaleza contienen
un conjunto de derechos y garantias minimas para el individuo, y que bajo ningun motivo
podran ser limitados, suprimidos, modificados o negociados bajo modalidad contractual
alguna.

Al ser un derecho irrenunciable, el derecho a la educacién implica que ninguna
persona podra ser privada del mismo, y por tanto, se ejercera sin discriminacion. En virtud
de esta reflexion, podemos concluir que el elemento universal del derecho a la educacion
es la no discriminacion, y las garantias que componen este derecho seran todas aquellas que
relacionadas con el deber inexcusable del Estado, la Sociedad y la Familia permitan que

alcance su plena efectividad.

2.3.3.2 Contenido minimo de la obligatoriedad

En el caso de la obligatoriedad, existen contenidos minimos en sus dos alcances.

% N. WRAY, op. citado p. 53.
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En su primer alcance, relacionado con la garantia del derecho a la educacion, el
contenido minimo es que son corresponsables de asegurar esta obligacion tanto el Estado,
la Sociedad y la Familia (art. 66 CP) y que se conoce en la Doctrina y en la normativa
nacional como el principio de corresponsabilidad. Este tema es fundamental para poder
determinar las obligaciones del Estado, la Familia y la Sociedad en sus respectivos &mbitos,
por lo que lo trataré este tema a mayor profundidad més adelante en este trabajo.

En el segundo alcance, que se refiere a la obligacion de garantizar a las personas un
determinado numero de afios escolares, el contenido minimo de responsabilidad del Estado
serd la provision de los recursos necesarios, la creacion de una red escolar que cubra todo el
territorio nacional y la implementacion de al menos 9 afios de escolaridad (art. 71 CP, art.
19 y 22 LOE, art.5, 6, y 8 RLOE).

El contenido minimo de la obligatoriedad para los padres, apoderados y
representantes legales radicara en la responsabilidad en la que incurrirdn si no permiten al

nifo, nifia o adolescente completar los 9 afios de ensefianza (art. 6 RLOE).

2.3.3.3 Contenido minimo de la educacion basica

El minimo esencial de este elemento se refiere al contenido de conocimientos y
destrezas que la educacion bésica debe entregar a todos los ciudadanos. Del analisis sobre
la definicion de la educacion basica que realicé en el punto 2.3.4 de este trabajo, podemos
extraer algunas ideas para determinar el contenido minimo esencial del derecho.

En primer lugar, la educacion basica debera garantizar como minimo, una
ensefianza encaminada a alcanzar diversos tipos de aprendizaje, como por ejemplo, el
aprender a conocer, aprender a hacer, aprender a vivir juntos y aprender a ser. De igual

manera, la educacion basica debera integrar herramientas minimas que sirvan para el
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aprendizaje, como la lectura y escritura, expresion oral, aritmética, resolucion de
problemas, valores, que permitan que las personas sobrevivan, trabajen, desarrollen sus
capacidades y vivan con dignidad.

En segundo lugar, la educacion basica debera responder al menos a los objetivos
especificos establecidos para cada nivel educativo establecidos tanto en la Ley Organica de

Educacion (art.8, 9 y 11) como en su Reglamento (art. 19).

2.3.3.4 Contenido minimo de la gratuidad

El contenido minimo esencial de la gratuidad estard compuesto por: la obligacion
del Estado de asignar un porcentaje minimo (30%) del Presupuesto General del Estado
para la educacion; la obligacion del Estado de abastecer con recursos a las escuelas
fiscomicionales, particulares gratuitas, especiales y artesanales (art. 71 CP).

Ademas por la obligacion del Estado de proveer docentes, materiales didacticos,
laboratorios, locales, instalaciones y recursos adecuados y gocen de un ambiente favorable
para el aprendizaje (art. 27 numeral 4 CNA) y por la entrega del 50% del costo alumno
cada afio fiscal a las escuelas particulares que eduquen a niflos y jovenes de escasos

recursos (art. 22 LOE).

2.3.3.5 Contenido minimo esencial del derecho a la educcion basica,

obligatoria y gratuita

Para determinar el contenido minimo esencial del derecho a la educaciéon basica,
obligatoria y gratuita, es decir el minimo legal al que el Estado ecuatoriano esta obligado en
virtud de este derecho, he reunido los contenidos minimos esenciales de cada uno de sus

elementos para llegar a uno solo global, el mismo que comprende:
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Irrenunciabilidad del derecho a la educacion y su ejercicio sin discriminacion.
Corresponsabilidad del Estado, la Sociedad y la Familia para garantizar el derecho
a la educacion.

Asignacion de no menos del 30% del Presupuesto general del Estado.
Abastecimiento a las escuelas fiscomicionales, particulares gratuitas, especiales y
artesanales.

Entrega del 50% del costo alumno cada afio fiscal a las escuelas particulares que
eduquen a niflos y jovenes de escasos recursos

Provision de materiales didacticos, laboratorios, locales, instalaciones y recursos
adecuados, un ambiente favorable para el aprendizaje.

La creacion de una red escolar que abarque todo el territorio nacional

La implementacion de al menos 9 afios de escolaridad.

Responsabilidad de los padres, apoderados y representantes legales en la
obligatoriedad a la escolaridad basica.

Ensefianza encaminada a alcanzar 4 tipos de aprendizaje: el aprender a conocer,
aprender a hacer, aprender a vivir juntos y aprender a ser.

Herramientas minimas como la lectura y escritura, expresion oral, aritmética,
resolucion de problemas, valores.

Responder al menos a los objetivos especificos establecidos para cada nivel

educativo establecidos en la Ley Organica de Educacion y su Reglamento.
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El contenido de este derecho, ya sea de manera global o respecto a cada uno de sus
elementos, determinan las obligaciones concretas que el Estado debe cumplir para
garantizar efectivamente este derecho. El determinar obligaciones precisas permite verificar
el desempefio del Estado y la opcion de plantear alternativas de exigibilidad y

justiciabilidad en caso de incumplimiento.

2.3.4 A quién le corresponde asegurar la educacion basica, obligatoria y

gratuita en el Ecuador

De conformidad con los instrumentos internacionales citados en este trabajo, la
obligacion de garantizar e implementar la educacion basica, obligatoria y gratuita radica
principalmente en los Estados partes de los Convenios, Pactos y Declaraciones, asi por
ejemplo:

El art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales

(PIDESC), establece que:

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

El art. 4 de la Convencion de los derechos del Nifio reconoce que:

“Art. 4.- Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que
respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los
Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el maximo de los
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
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marco de la cooperacion internacional.”

El art. 1 del Protocolo de San Salvador hace referencia a la obligacion de los

Estados a adoptar medidas:

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

El art. 2 de este mismo Protocolo se refiere a la obligacion de los Estados a adoptar
disposiciones de derecho interno para garantizar los derechos contenidos en este

instrumento.

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

Sin embargo, la educacion bésica no es un terreno exclusivo del Estado, pues en
este ambito juega un rol fundamental el papel de la familia y la sociedad para garantizarla,
este principio de corresponsabilidad del Estado, la Sociedad y la Familia (entendida como
progenitores) estd reconocido en nuestra legislacion el mismo que examinaré a

continuacion.

2.3.4.1 Principio de corresponsabilidad
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La Constitucion Politica en su art. 66 impone al Estado, la Sociedad y la Familia el
“deber inexcusable” de garantizar el derecho a la educacion, sin embargo, impone al
Estado de manera particular la obligacion de definir y ejecutar politicas que permitan
alcanzar los fines de este derecho.

En su art. 48 dispone que “serd obligacion del Estado, la sociedad y la familia,
promover con maxima prioridad el desarrollo integral de nifios y adolescentes y asegurar el
ejercicio pleno de sus derechos.”

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece la corresponsabilidad del Estado,
la sociedad y la familia para la garantia, proteccion y exigibilidad de los derechos de los
que son titulares los nifios, nifias y adolescentes (como el derecho a la educacion basica y
gratuita):

“Art. 8.- Corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia.- Es deber del Estado, la sociedad y la familia, dentro de
sus respectivos ambitos, adoptar las medidas politicas,
administrativas, econdomicas, legislativas, sociales y juridicas que
sean necesarias para la plena vigencia, ejercicio efectivo, garantia,
proteccion y exigibilidad de la totalidad de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes.

El Estado y la sociedad formulardan y aplicaran politicas

publicas sociales y econdmicas; y destinaran recursos economicos
suficientes, en forma estable, permanente y oportuna.”

Por tanto, el principio de corresponsabilidad del Estado, la Sociedad y la Familia
para garantizar el derecho a la educacion, implica que cada uno de ellos tiene obligaciones
especificas que cumplir dentro de su ambito de accion. A continuacidon en primer lugar,

examinaré las obligaciones especificas del Estado respecto al derecho a la educacion, en
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segundo lugar, analizaré las obligaciones de la Familia (progenitores) contenidas en el
CNA y Cddigo Civil y finalmente resolveré como opera el principio de corresponsabilidad.

Dentro del ambito exclusivo del Estado la CP en su art. 67 tercer inciso, establece la
obligacion del Estado de formular “planes y programas de educacidon permanente para
erradicar el analfabetismo y fortalecera prioritariamente la educacion en las zonas rural y de
frontera.”

Asi también, la Ley Organica de Educacion manda que “el Estado tiene el deber de
facilitar el sostenimiento de la educacion en todos los niveles y modalidades del
sistema.”(art.19). El art. 60 de este cuerpo normativo impone la obligacion al Estado de
destinar los bienes y recursos necesarios para el funcionamiento de los establecimientos
educativos.

En el CNA hay también obligaciones que le corresponde satisfacer de manera
privativa al Estado:

“Art. 37 inciso 8vo: El Estado y los organismos pertinentes
aseguraran que los planteles educativos ofrezcan servicios con
equidad, calidad y oportunidad y que se garantice también el
derecho de los progenitores a elegir la educacion que mas
convenga a sus hijos y a sus hijas.”

“Art. 49.- Los nifos y adolescentes gozaran de los
derechos comunes al ser humano, ademas de los especificos de su
edad. El Estado les asegurard y garantizard el derecho a la vida,
desde su concepcion; a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a /a
educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social,

a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y

comunitaria; a la participacion social, al respeto a su libertad y
dignidad, y a ser consultados en los asuntos que les afecten(...)”

“Art. 50.- El Estado adoptard las medidas que aseguren a
los nifios y adolescentes las siguientes garantias: 1) Atencion
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prioritaria para los menores de seis afios que garantice nutricion,
salud, educacion y cuidado diario.”

El art.10 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, determina que el deber prioritario
del Estado para definir y ejecutar politicas, planes y programas que apoyen a la familia para
cumplir con sus responsabilidades en el cumplimiento de los derechos garantizados por este
cuerpo legal.

Es interesante observar que nuestra legislacion, no solo reconoce la obligacion del
Estado respecto del derecho a la educacion, sino que éste también es responsable frente a la
familia, la misma que a su vez tiene responsabilidades especificas para la garantia y pleno
ejercicio de este derecho.

En conclusion, le corresponde al Estado en su ambito de accidn, la adopcion de
politicas, medidas administrativas, econdmicas, legislativas, sociales y juridicas, para
garantizar el derecho a la educacion. Asi también, tendrd el deber de facilitar el
sostenimiento de la educacion en todos sus niveles, destinar los bienes y recursos
necesarios para el funcionamiento de los establecimientos educativos, asegurar que los
planteles educativos ofrezcan servicios con equidad y calidad, entre otras.

Las obligaciones especificas de la Familia principalmente estan contenidas en tres
instrumentos: la Constitucion, el CNA y el Cédigo Civil, siendo el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia quizas, el cuerpo normativo dentro de la legislacion ecuatoriana, que contiene
la mayor cantidad de disposiciones especificas para los padres de familia en relacion al
derecho a la educacion.

El art. 68 de la Constitucion Politica reconoce el derecho a la participacion de los
padres de familia, la comunidad, los maestros y los educandos en el desarrollo de los

procesos educativos. Asi, los progenitores tienen no solo el derecho sino también el deber
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de participar, por ejemplo, en la elaboracion de politicas publicas, en la toma de decisiones
que afecten el contenido curricular de la educacion, en la adopcion de medidas para
asegurar el cumplimiento de la asignacion presupuestaria del Estado a la educacion, en
reformas estructurales del sistema educativo, en el mejoramiento de infraestructura de las
escuelas, entre otras.
El Codigo de la Niez y Adolescencia establece las siguientes obligaciones:
“Art. 9.-Funcion basica de la familia.- La ley reconoce y
protege a la familia como el espacio natural y fundamental para el
desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.
Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la
responsabilidad compartida del respeto, proteccion y cuidado de
los hijos y la promocion, respeto y exigibilidad de sus derechos.”
“Art. 39.- Derechos y deberes de los progenitores con
relacion al derecho a la educacion.- Son derechos y deberes de los
progenitores y demas responsables de los nifos, nifias y
adolescentes:

1. Matricularlos en los planteles educativos;

2. Seleccionar para sus hijos una educacion acorde a sus principios
y creencias;

3. Participar activamente en el desarrollo de los procesos
educativos;

4. Controlar la asistencia de sus hijos, hijas o representados a los
planteles educativos;

5. Participar activamente para mejorar la calidad de la educacion;

6. Asegurar el maximo aprovechamiento de los medios educativos
que les proporciona el Estado y la sociedad,

7. Vigilar el respeto de los derechos de sus hijos, hijas o
representados en los planteles educacionales; y,
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8. Denunciar las violaciones a esos derechos, de que tengan
Conocimiento.”

El art. 100 del CNA, asi mismo, manda la corresponsabilidad parental, es decir que
el padre y la madre tienen iguales responsabilidades en el derecho a la educacion de sus
hijos e hijas comunes.

Finalmente, el art. 102 de este Codigo, hace una referencia expresa sobre los
deberes especificos de los progenitores de respetar, proteger y desarrollar los derechos y
garantias de sus hijos e hijas, para lo cual deberan proveer lo adecuado para atender sus
necesidades materiales psicologicas, afectivas, espirituales e intelectuales. Entre esos
deberes esta el “velar por su educacion, por lo menos en los niveles basico y medio”.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia fue publicado en el afio 2003, sin embargo,
antes de la vigencia legal de este cuerpo normativo, el Cddigo Civil ya regulaba la
corresponsabilidad de los progenitores en el tema de crianza y educacion de los hijos, y
especificamente sobre las obligaciones patrimoniales respecto a este derecho.

“Art. 282.- Corresponde de consuno a los padres, o al
padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y
educacion de sus hijos.”

“Art. 287.- Los gastos de crianza, educacion y

establecimiento de los hijos comunes de ambos conyuges,
pertenecen a la sociedad conyugal, segin las reglas pertinentes.
(...)En los casos de los hijos concebidos fuera de matrimonio que
hubieren sido reconocidos voluntariamente por ambos padres, o
declarados judicialmente hijos de ambos padres, los dos deberan
contribuir a los gastos de crianza”

“Art. 288.- Muerto uno de los padres, los gastos de la
crianza, educacion y establecimiento de los hijos, corresponderan

al sobreviviente, en los términos del inciso final del precedente
articulo.”
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“Art. 290.- La obligacion de alimentar y educar al hijo que
carece de bienes pasa, por la falta o insuficiencia de los padres, a
los abuelos por una y otra linea, conjuntamente.  El juez reglard
la contribucion, considerando las facultades de los contribuyentes,
y podra de tiempo en tiempo, modificarla, segun las circunstancias
que sobrevengan.”

En su ambito de accion, les corresponde a los progenitores respetar, proteger, cuidar
de los hijos, asi como exigir sus derechos; tienen la obligacion de matricularlos, seleccionar
el tipo de educacion que quieren para sus hijos, controlar la asistencia de sus hijos a los
planteles educativos, vigilar el respeto de los derechos de sus hijos y denunciar las
violaciones a los mismos, proveer lo adecuado para atender sus necesidades materiales
psicologicas, afectivas, espirituales e intelectuales.

En el tema patrimonial, segln las reglas del Codigo Civil, los conyuges compartiran
los gastos de crianza, educacion y establecimiento de sus hijos comunes, asi también, en el
caso de hijos concebidos fuera del matrimonio reconocidos voluntariamente o
judicialmente. En el caso de falta de uno de los progenitores, los gastos en educacion le
corresponderan al sobreviviente y si hubiere insuficiencia de los padres pasard a los
abuelos.

De lo antes expuesto, podemos determinar cémo opera el principio de la
corresponsabilidad, entendido éste, como la responsabilidad mutua del Estado y la Familia,
desde sus ambitos de accidon respectivos, para garantizar el pleno goce y ejercicio del
derecho a la educacion.

Al Estado por su parte, le corresponde la provision de educacion en todos sus
niveles y a todos los ecuatorianos y ecuatorianas, sin discriminacion alguna, por razones de

raza, religion, sexo, tendencia politica, condiciones econdémicas. Asi, su obligacion

principal radicara en crear la institucionalidad necesaria y ofertar el servicio educativo
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publico para todos, aunque algunos tengan también la oportunidad de acceder a la
educacion privada. A los Padres, respecto al derecho a la educacion, les correspondera
elegir el tipo de educacion para sus hijos, matricularlos, vigilar su asistencia, proveer los
recursos economicos para los gastos en educacion y respetar, proteger y defender los
derechos de sus hijos.

De esa manera y solo con el cumplimiento mutuo, de manera efectiva, oportuna y
responsable de sus obligaciones, puede operar el principio de corresponsabilidad del Estado

y la Familia para garantizar la educacion a nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador.

2.4 Estado General de la Educacion en el Ecuador (Cifras)

Luego del andlisis de los contenidos minimos del derecho a la educacion basica,
obligatoria y gratuita y a quién le corresponde garantizarlo, es preciso, observar la
situacion actual de la educacion en nuestro pais a través de cifras, que nos permitan
comprender “la multicausalidad” *® de los problemas en la educacion en el Ecuador, entre
ellos: la inexistencia de gratuidad.

Para este analisis he tomado datos de las siguientes fuentes: el Contrato Social por
la Educacion (CSE), estadisticas y reportes del Grupo Faro, del SIISE-INEC-SINEC, del
Observatorio de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia y datos del Ministerio de
Educacion y Cultura. A continuacion presentaré varias estadisticas que permiten visualizar
el estado precario de la situacion educativa en el Ecuador.

Como datos generales de la poblacion que accede al derecho a la educacion basica,

encontramos que en Ecuador hay 4.700.000 nifios, nifias y adolescentes, * de los cuales

% M. LUNA, op. citado p. 5.
87 OBSERVATORIO DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, Estado de los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia Ecuador 2005, en http://www.odna.org/inter.asp?s=3&m=32,(06/04/07).
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860.000 crecen en una cultura del castigo fisico (golpes, bafios en agua fria, insultos,
dejarles sin comer, ni jugar)®®, 345.199 no han crecido lo suficiente para su edad, es decir
son desnutridos® y alrededor de 57.000 que hoy tienen 5 afios, no estan en el primer afio de
basica.”

Las estadisticas del nivel de escolaridad indican que para 1950 el 44, 2% de los
ecuatorianos eran analfabetos, para el 2001 esta cifra se redujo al 9%"°'; en 1982 el 53 % de
la poblacion tenia educacion primaria y en el 2001 el 66,8%. Respecto a la educacion
secundaria en 1982 bordeaba el 13, 8% de la poblacion y para el 2001 se llego al 22,6%.”
En 1950 solo uno de cada 100 ecuatorianos habia accedido a la educacion superior, en el
2001 el nimero aumentd a 18, sin embargo, en la actualidad apenas un tercio de ellos
culmina sus estudios y obtiene su titulo. ** La tasa de escolarizacién en primaria, se calcula
que avanzo del 68,6 % en 1982 al 90,1% en el 2001. Finalmente, la tasa de escolaridad
promedio, es decir el promedio de afios de estudio de la poblacion ecuatoriana, fue en 1982
de 2,3 afios en el 2001 se llegdo a 7. **

Sobre el acceso, matriculacion y permanencia de los alumnos en el sistema
educativo encontramos que al menos un 90% de los nifios y nifias acceden al 2do afio de
educacion basica, pero poco a poco van desertando, lo que lleva a que 1 de cada 3 nifios no
lleguen a completar 6 afos de educacion bésica (cuarto grado), 1 de cada 5 abandona la

escuela en quinto de basica y 3 de cada 10 desertan en 7mo afio”. En 1999 por la crisis

** Ibid.

* Ibid.

% bid.

! CSE en M. LUNA, La educacién en los ltimos aiios en el Ecuador: Situacion y propuestas, Serie
Cuadernos del Contrato Social por la Educacion-Ecuador, Quito, 2006, p. 16.

2 Ibid., p.16.

 Ibid., p. 16.

% Ibid., p.16.

% Ibid., p.17.
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econdmica, 483.821 nifios y nifias no se matricularon.”® Para el afio 2004, la tasa neta de
matricula en educacion basica alcanzo el 63% en lero de basica, de 2do a 7mo fue de 93%,
de 8vo a 10mo llegd al 65%.””

Cada afio aproximadamente 100.000 nifios y nifas de 5 afios de edad no pueden
matricularse el primer ano de educacion basica, 757.044 nifias y nifios de 5 a 17 afios estan
excluidos de las escuelas y colegios.” El porcentaje de nifios y nifias excluidos del sistema
educativo representaron los siguientes porcentajes: 37 % (lero de basica 5 afos), 9,6%
(primaria de 6-11 afios), 32,3 % (secundaria 12-17 afios).”

A su vez, del grupo de nifos, nifias y adolescentes que estan fuera del sistema
educativo, éstos son trabajadores, y pertenecen a las familias mas pobres del Ecuador, para
el afio 2003 se calcula que el 77% de los adolescentes eran del campo y 44% de las
ciudades (provenientes de hogares con ingresos de menos de dos dolares diarios por
persona). 100

Las estadisticas sobre las condiciones del Sistema Hispano e intercultural bilingiie
revelan que 4 de cada 100 nifos, nifias y adolescentes matriculados pertenecen al sistema

intercultural bilingiie'”', de los alumnos y alumnas matriculados en preprimaria, primaria y

ciclo basico el 34 % pertenece a areas rurales y el 66% a la zona urbana ' y que la

% Cfr. M. LUNA, op. citado, p.17.

7 Cfr. CONTRATO SOCIAL POR LA EDUCACION, Propuestas de politicas y financiamiento de la
universalizacion de la educacion basica de calidad en Ecuador (Primer borrador enero del 2006), Quito,
2006, p. 3.

% Ibid., p.17

9 SIISE-INEC-SINEC, en M. LUNA, La educacion en los ultimos arios en el Ecuador: Situacion y
propuestas, Serie Cuadernos del Contrato Social por la Educacion-Ecuador, Quito, 2006, p. 17.

1% OBSERVATORIO DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, Observatorio N.5, Agosto, 2004, en M.
Luna, La educacién en los tltimos afos en el Ecuador: Situacion y propuestas, Serie Cuadernos del Contrato
Social por la Educacion-Ecuador, Quito, 2006, p. 17.

%1 M. LUNA, op. citado, p.42

12 Tbid.
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educacion hispana tiene mayor registro de matricula, 65% en la zona urbana, 31% en la
rural y solo el 4% corresponde al sistema bilingiie.'**

Respecto a la matriculacion en educacion publica y privada se estima que la
matricula en educacion primaria publica ha descendido en un 5 % en la Gltima década, el
incremento en la educacion privada responde al mismo porcentaje.'® En el afio 2002, se
calcul6 un total de 3.184.262 alumnos y alumnas matriculados en preprimario, primario y
secundaria, en educacion basica 2.703.160.'% Para el 2003, se estimo que 1.982.146
alumnos y alumnas estan matriculados dentro del sistema publico, es decir, el 94% de los
estudiantes de preprimarios, primarios y ciclo bésico, estan en educacion fiscal.'*

Entre las estadisticas para analizar el nivel de ensefianza y calidad de aprendizaje
se encontrd que en el Ecuador el porcentaje de repitencia en el 2002 fue de 1,74% y de
desercion escolar el 9,56% de alumnos matriculados en primaria,'®’ que el promedio para
culminar la primaria que es de 6 afios en el Ecuador es de 7 afios, por tanto los nifios y
nifias han perdido un afio durante esta etapa escolar'*®® y al menos 1 de cada 10 nifios repite

09

. 1 . ., - .
el primer grado. Finalmente, en evaluacion de conocimientos, en 1999, el promedio de

calificacion de los nifios de tercer grado fue de: 8,24/20 en castellano y 7,21/20 en
matematicas.' '’

Con relacion a los docentes el nimero de alumnos por profesor en planteles

privados es de 9,6 y en planteles publicos 12,3 (1999-2000)'"". Los maestros reciben un

1% Ibid.
1% Tbid.
13 bid.
1% Ibid.
7 Ibid., p.43.
1% Ibid., p. 43.
1% Ibid., p. 43.
"0 Tbid., p. 43.
" bid., p.43.
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salario promedio en el de 156 dolares mensuales (2000) el mismo que incremento en el
2002 a US $ 350. ''? Sin embargo, dentro de la administracion publica, el promedio de
remuneracion anual en educacion es de US $5.591 siendo uno de los mas bajos junto con
salud, ' por tales condiciones, existe una tasa alta de maestros que tienen pluriempleo
para compensar su nivel salarial.'"* Se calculé que los docentes ensefian el 62% del tiempo
y estan ausentes el 13,5% (estudio realizado por Rogers al Banco Mundial 2004) '* y que
hay demasiada movilidad de maestros del campo a la ciudad. '*°
En términos de inversion en educacion por parte del Estado, se puede observar que
el presupuesto inicial del Estado para el 2006 fue de US $8.564 millones, del cual 54,7% se
destina a gasto corriente, el 25,7% para produccion, inversion y capital, 19,6% para el rubro
de aplicacion del financiamiento.''” De este presupuesto se destina el 25,1% a sectores
sociales y de éste se destina el 12,6% para el sector educacion.'™®
Del presupuesto con que cuenta el Frente Social'' , se le asigna al MEC en sus
diferentes programas de atencion los siguientes rubros: Educacion Hispana US $390

millones, Educacion Bilinglie US $18,3 millones, Colegios e Instituciones US $396,7

millones, Redes escolares rurales US $31,5% millones, DINSE US $21,9 millones,

"2 Ibid., p.43.

"3 Ibid., p.43.

" Ibid., p.20.

15 GRUPO FARO LUPA FISCAL, Cémo va la inversién social, No. 17, Publicacion semestral de UNICEF,
Octubre, Quito, 2006, p. 9.

16 Ibid., p.20.

"7 bid., p. 3.

"8 Ibid., p.3.

9 Dentro de la estructura formal del Estado, el Frente Social incluye los ministerios de Bienestar Social,
Educacion, Salud, Trabajo, Vivienda y Economia, otras entidades que trabajan en el sector como: Fondo de
Solidaridad, INNFA, FISE, IESS; CONAMU, entre otras. Grupo Faro Lupa Fiscal, Como va la inversion
social, No. 17, Publicacion semestral de UNICEF, Octubre, 2006, Quito, p. 4
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Programa de Alimentacién Escolar PAE US $23 millones.'*® Asi, se calcula que el monto
per capita en edad de estudiar (5 y 17 afios) es de US $323 dolares. '*!

Se estim6 segun estudios del PNUD, que en el 2001, el costo mensual para los padres
de familia, sin incluir libros, en una escuela publica urbana, era de 10 ddlares mensuales. '
Finalmente sobre la inversion por concepto de autogestion o aportes voluntarios de las
familias (US $25 maximo) se calcula que bordea los 40 millones de dolares. '*

Finalmente, y no menos importantes son las estadisticas sobre infraestructura del
sistema educativo, las mismas que revelaron que 2 de cada 10 escuelas en el pais no tienen
electricidad; 1,6 de cada 10 no tienen agua potable y 3 de cada 10 escuelas no tienen
alcantarillado. Existen 6000 escuelas unidocentes: 50% no tienen luz, 98% no tienen
alcantarillado y el 97% no tiene agua potable.

En consecuencia, a partir de las estadisticas que he presentado sobre la situacion
actual de la educacion en el Ecuador, podemos extraer algunas conclusiones a groso modo:
1) existe un alto nivel de exclusion de nifios, nifias y adolescentes al sistema educativo por
razones economicas; 2) la calidad de la educacion que esta proporcionando el Estado
ecuatoriano es mala; 3) no se ha erradicado el analfabetismo en el pais; 4) los maestros son
mal pagados en el Ecuador y existe una mala distribucion de docentes en las zonas rurales y
urbanas marginales; 5) la alta tasa de matriculacion en la educacion fiscal demuestra que se
ha dejado mayoritariamente la tarea de la educacion en las manos del Estado; y 6) que la

baja asignacion presupuestaria al derecho a la educacion podria demostrarnos que “la

20 Ibid., p.4.

2 bid., p.9.

122 M.LUNA, op. citado, p.43.
' Ibid., p.43.
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educacion dejo de ser para el Estado una politica de desarrollo y se convirtié en una politica

. . 124
de compensacion social para los pobres.”

2.4.1 Cumplimiento de derechos

Ademas de las estadisticas mencionadas, podemos encontrar otro tipo de
mecanismos para medir el nivel de cumplimiento de los derechos por parte del Estado. En
el Ecuador, el Observatorio de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia ODNA, realiza
mediciones periddicas del nivel de cumplimiento de los derechos, para lo cual, ha
desarrollado los Indices de los derechos de la Nifiez (IDN). Estos son “medidas
cuantitativas que combinan distintas evidencias del cumplimiento de los principales
derechos que ejercen una influencia decisiva en el bienestar de los nifos, nifias y
adolescentes.”'

El ODNA ha elaborado tres indices, que se calculan cada afio. Cada indice describe
a una de tres etapas del ciclo de vida: IDN-1: los primeros afios (0 a 5 afios); IDN-2: la edad
escolar (6 a 12 afios); IDN-3: la adolescencia (13 a 18 afos). Cada uno de los indices
abarca la garantia de tres derechos mediante el uso de 3 indicadores: tasa de mortalidad,

desnutricion cronica y carencia de estimulacion cognitiva.'*°

La interpretacion que debe darseles a los IDN es la siguiente:

“El valor minimo de 0 corresponde al promedio de la peor
situacion o desempefio observado en el conjunto de provincias en
cada indicador a la fecha de iniciar el calculo de los IDN. Es decir,

124 CONTRATO SOCIAL POR LA EDUCACION, Agenda Ciudadana por la Educacién 2007-2015, Contrato Social
por la Educacion, Care, UNICEF, Quito, 200, p.3.
'5OBSERVATORIO DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, ;Qué mide? En
Elzt;cp://www.odna.org/inter.asp?s:4&ss:5&sss:2 (06/04/07)

Ibid.
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representa la calificacion de una provincia hipotética con
condiciones semejantes a la peor situacion de incumplimiento de
los derechos, al contrario, el maximo valor de 10 corresponde a una
situacion ideal - o cumplimiento cabal y universal de las garantias -
en la que cada uno de esos indicadores seria igual a 0.”'*’

Los estudios realizados por el ODNA, revelan que, en los ultimos tres afios,
que el IDN-1 subié de 3,9 a 4,3 sobre 10, lo que indica que ha en la mayoria de
provincias, ha mejorado el cumplimiento de los derechos de los nifios més pequeios.
Las razones principalmente son debido a la “disminucién del riesgo de desnutricion en
los nifios y a un ligero aumento de la cobertura de la educacion preescolar.”'*®

De las 22 provincias del pais, 15 tienen un IDN-1 de promedio 4 a 5 puntos sobre
10, siendo provincias como Chimborazo y Cotopaxi (con alta poblacion indigena) las que
peor se encuentran en cumplimiento de derechos, con puntajes que no alcanzan 2, al
contrario Galapagos llega al mayor puntaje con 8/10.'%

Relacionado con la educacion preescolar (ler afio de basica), el crecimiento ha sido
minusculo, pues en tres afos apenas se afiadieron 20.000 cupos de estudio, en 8 provincias
la cobertura aumentd en apenas 2%. La region donde se destaca mayor niimero de
matriculacion es la Costa (EI Oro, Guayas, Los Rios, Manabi).130

En términos generales el Ecuador se encuentra todavia lejos de garantizar el
cumplimiento de los derechos basicos de nifios, nifias y adolescentes, pues su calificacion
ha bordeado los 4 puntos sobre 10, siendo “10 el valor que representa la garantia total y

universal de los derechos de la nifiez.” '*!

127 Ibid.

128 OBSERVATORIO DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, El cumplimiento de los derechos de la
nifiez en sus primeros afios, en http://www.odna.org/inter.asp?s=4&ss=5&sss=2 (06/04/07)

129 Ibid.

130 Ibid.

51 Ibid.
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2.5 ;Existe gratuidad en la Educacion ecuatoriana?

Para estudiar el nivel de cumplimiento del Estado ecuatoriano respecto al derecho a
la educacion bésica, obligatoria y gratuita, realizaré un analisis especifico y a profundidad
sobre el tema de la gratuidad, pues si bien el mandato constitucional del art. 67 determina el
deber del Estado de garantizar la educacion gratuita, el Ecuador a lo largo de las ultimas
décadas no ha podido garantizar este derecho a plenitud a sus ciudadanos.

Es asi, que el Estado ecuatoriano no ha alcanzado la gratuidad en la educacion
basica, entendida ésta en mi criterio, como la provision de docentes, materiales didacticos y
textos escolares, infraestructura favorable para el aprendizaje sin costo para los usuarios del
sistema educativo, y la eliminacion de barreras al acceso a la educacion bésica como el
costo de matriculas, textos escolares y uniformes.

Mi objetivo es examinar la gratuidad en la educacion basica desde tres elementos:
los aportes voluntarios, los textos escolares y los uniformes, como barreras de acceso a la
educacion y gastos en que incurren los padres de familia, en virtud de la gratuidad formal
mas no real de la educacion en el Ecuador.

Para iniciar este analisis es fundamental tener un panorama general econémico y
financiero del Estado ecuatoriano, respecto a las asignaciones presupuestarias para el sector
Educacion; para ello es importante determinar las fuentes de financiamiento de los gastos
en el sector Educacion, como realiza el Estado las transferencias del Presupuesto General y

de otros ingresos, y cuantos son los ingresos asignados a este sector.
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2.5.1 Presupuesto General del Estado

El Ministerio de Economia y Finanzas es la entidad encargada, de elaborar el
Presupuesto General del Estado y realizar la distribucion de las partidas presupuestarias a
los demas Ministerios y entidades suscritas a los mismos. “El presupuesto es el instrumento
en el que se materializa la politica fiscal y que permite definir los objetivos de la sociedad y
establecer las prioridades del gasto.” '*

El presupuesto se planifica durante los meses de julio hasta septiembre del afio
anterior. Durante todo el afio, se ejecuta el presupuesto, mediante una relacion directa entre
MEF y unidades ejecutoras, a través de “una programacion de caja que guia los
desembolsos que deben efectuarse a lo largo del afio”. '**

Sin embargo, si bien se establecen presupuestos para cada institucion y se los va
entregando peridédicamente, el presupuesto’>* no se mantiene estatico, cambia durante el
afio por razones o necesidades coyunturales, prioridades del Gobierno, problemas de
planificacion o gestion.

En el caso de Educacion el nivel de transferencias del presupuesto es bueno, segin
estadisticas del Grupo Faro, para septiembre del 2006 el porcentaje transferido era del 62%

en relacion al sector trabajo (23,50%) o vivienda (21,23%). Sin embargo, aunque exista un

relativo buen nivel de transferencia del presupuesto, el problema radica en la distribucion

132 GRUPO FARO LUPA FISCAL, Cémo va la inversion social, Publicacion semestral de UNICEF, Diciembre
2006, No. 18, Quito, 2006, p. 2.

" Tbid.

134 «Existen por tanto tres tipos de presupuesto: Presupuesto inicial: detalla los rubros y montos de asignacién
para cada institucion, programa o actividad del Gobierno Central, es aprobado por el Congreso Nacional y se
publica en el Registro Oficial; Presupuesto codificado: muestra los cambios realizados al presupuesto inicial
por necesidades coyunturales; Presupuesto Transferido: es el monto entregado a cada unidad ejecutora para la
realizacion de las actividades planificadas.” Ibid., p.4.
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del mismo en cada sector. La inversion en los sectores, esta centralizada a cargo “de plantas
centrales de los ministerios'” y no de las unidades prestadoras de servicios”, como las
escuelas. Las transferencias de inversion son minimas, no llega al 2% de lo presupuestado
inicialmente. '

El MEF hace la transferencia del Presupuesto para Educacion a las unidades
desconcentradas que son las 22 direcciones provinciales, encargadas de administrar la
educacion primaria, los colegios y las redes educativas. De los presupuestos iniciales
asignados para Primaria, Secundaria y Redes, el nivel de transferencias promedio alcanzado
es del 86 % lo cual demuestra un buen nivel de desempeio. El problema radica en que del
presupuesto transferido, mas del 75% esta destinado a pago de personal (sueldos,
remuneraciones), alrededor del 30% se usa para gastos corrientes (materiales, viaticos,
combustible, entre otros) y apenas el 2% se destina a inversion. >’

Las transferencias del Presupuesto General del Estado a los diferentes sectores se
caracterizan por ser menores en los primeros meses debido a la falta de liquidez de la caja
fiscal, en marzo y abril mejora debido a la recaudacion del impuesto a la renta, sin
embargo, para las instituciones no es suficiente que los recursos se entreguen sino que
lleguen de “manera previsible y oportuna.”

En el sector Educacion, los recursos estan distribuidos de la siguiente manera:

Educacion Hispana US $390 millones, Educacion Bilingiie US § 18,3millones, Colegios e

"3 En el sector educacion el 98% de la inversion es administrada por la Direccion Nacional de Servicios
Educativos (DINSE). Ibid., p.6.

6 Ibid., p. 6.

"7 bid., Grafico 13 Transferencias en el sector educacion, p. 9.
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Instituciones US $396,7 millones, Redes escolares rurales US $31,5% millones, DINSE US
$21,9 millones, Programa de Alimentacion Escolar PAE US $23 millones. 138

En conclusion, existen dificultades en la administracion de las transferencias de
recursos, principalmente por retrasos, falta de oportunidad en los desembolsos, y entrega
incompleta del dinero. Las transferencias al sector Educacion son aceptables, sin embargo,
la mayor parte de estos recursos se destinan al pago de sueldos de maestros y funcionarios

limitando el porcentaje para inversion en infraestructura, equipos y materiales.

2.5.2 La CEREPS

Existen varios programas prioritarios en Educacién que se financian con fondos de
esta cuenta'”. Esta cuenta fue creada a partir de julio del 2005 cuando el Congreso
Nacional expidié la Ley Orgénica Reformatoria a la Ley Orgénica de Responsabilidad,
Estabilizacion y Transparencia Fiscal, y se sustituye el Fondo de Estabilizacion, Inversion
Social y Productiva y Reduccion del Endeudamiento Publico (FEIREP) por la Cuenta
Especial de Reactivacion Productiva y Social del Desarrollo Cientifico-Tecnoldgico y de la
Estabilizacion Fiscal (CEREPS).'*

Al sector Educacion se le financia en 15 % de los ingresos de CEREPS que

1 sin embargo, del total de 965 millones que percibid

alcanzan los 34 millones de délares'
el Ecuador por ingresos petroleros extraordinarios, apenas 79 millones han sido destinados

para el area Social. '**

133 GRUPO FARO LUPA FISCAL, Cémo va la inversién social, No. 17, Publicacion semestral de UNICEF,
Octubre, 2006, Quito, p. 9.
" La CEREPS, se financia con la venta de petréleo crudo de los contratos de participacion para la
exploracion y explotacion de hidrocarburiferos, aportes de fondos: FEP, Superavit presupuestarios, FEISEH,
Rendimientos financieros FAC, Ibid., p.16.
0 bid., p.16.
12 Ibid., Tabla 10 Egresos de la CEREPS en Educacion y Salud hasta agosto del 2006, p. 18.

Ibid., p. 17
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A pesar de que los recursos de la CEREPS son una fuente importante de
financiamiento para programas sociales su ejecucion no alcanza ni la mitad de lo
acumulado, lo que deja saldos no utilizados que no son invertidos directamente a sectores
como el de Educacion. Los recursos de la CEREPS financian programas ya existentes y no

inversion adicional en los sectores sociales como se pretendia.'*

2.5.3 Aportes “Voluntarios”

El tema de los aportes “voluntarios” como indicador de falta de gratuidad en la
educacion en el Ecuador, se remonta a la década de los 90’s. El aporte voluntario de los
padres de familia a las escuelas fiscales y fiscomicionales, surge por la falta de provision
del Estado de recursos, para pagos de: luz eléctrica, agua, profesores, material didactico
entre otros.

144 -
P, se ven en la necesidad de dotar de

Los padres, amparados en el Art. 72 de la C
recursos a las escuelas, de manera colectiva, para garantizar las necesidades basicas de los
planteles educativos y de esa manera asegurar una mejor educacion para sus hijos. En
consecuencia nunca fueron aportes “voluntarios” realmente, sino aportes obligatorios en
virtud de la provision insuficiente de recursos por parte del Estado, que trajo como
resultado la exclusion del sistema educativo, de aquellos nifios, nifias y adolescentes cuyos
progenitores no podian pagar dicho valor. Estos montos estaban administrados por el area
contable, financiera o por los rectores de las escuelas.

Esta practica se convirti6 comin en la mayoria de escuelas, el Ministerio de

Educacion, decidido regularlo a través de Acuerdos Ministeriales, para fijar montos

"3 Ibid., p.19.

144 E] texto constitucional establece: “Art. 72.- Las personas naturales y juridicas podran realizar aportes
econdmicos para la dotacion de infraestructura, mobiliario y material didactico del sector educativo, los que
seran deducibles del pago de obligaciones tributarias, en los términos que sefiale la ley.”
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maximos que las escuelas podian cobrar por este concepto. Hasta el afio 2006, el monto
maximo fue de 25 dolares.

Una de las principales causas para la aparicion de los aportes voluntarios, fue la
mala distribucion de los recursos'®® por parte de las Direcciones Provinciales de Educacién
hacia las escuelas y colegios, debido a problemas de gestion, pocas unidades ejecutoras'*®
a nivel provincial, incapacidad de abarcar todo el territorio provincial y llegar hasta las
escuelas rurales.

En el afio 2006, el Gobierno Nacional en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 67
de la Constitucion Politica, ordeno la transferencia de los recursos econdémicos fiscales a los
establecimientos educativos del primero al séptimo afio de educacion basica, para sustituir
el aporte econdmico voluntario que entregaban los padres de familia. Para cumplir con esta
orden, en el ano 2006, el Ministro de Educacion expidi6 dos Acuerdos Ministeriales para
regular este tema y establecer mecanismos de control y gestion mas descentralizada de tales
montos.

El Acuerdo Ministerial No. 161 de 7 de abril del 2006, dispuso que “que los
recursos econdmicos asignados por el Gobierno Nacional a través del Ministerio de
Educacion y Cultura y las Direcciones Provinciales de Educacion a los niveles primario y
pre-primario en reemplazo de los aportes voluntarios que realizaban los padres de familia,

sean administrados en una cuenta bancaria que abriran conjuntamente el Director del

Establecimiento Educativo y el Presidente del Comité Central de Padres de Familia.”

145 Especialmente los gastos contenidos en la cuenta 53 del Presupuesto General del Estado que se refiere a

gastos corrientes (materiales, tizas, viaticos, combustible, todos aquellos que no entren en la cuenta 51 que se
refiere a remuneraciones).

16 Estan conformadas por un contador, colector, rector, un profesor, alguien que pueda ser caucionado de los
ingresos publicos recibidos.
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Asi mismo, el Acuerdo Ministerial No. 250 de fecha 16 de mayo del 2006, dispuso
que los “recursos econdmicos asignados por el Gobierno Nacional a través de los
presupuestos de las Direcciones Provinciales de Educacion a los planteles educativos
hispanos y bilingiies fiscales, en reemplazo de los aportes voluntarios que realizaban los
padres de familia, sean administrados por las Jefaturas Financieras de las Direcciones
Provinciales de Educacion, las que cumplirdn varias disposiciones legales contables.”

El Ministerio de Educacion y Cultura, con fecha 26 de abril del 2007, a través del
Acuerdo Ministerial No. 145, expidi6 un Instructivo para uso de autoridades educativas de
primero a séptimo afio de educacidon basica, para facilitar la ejecucion de los recursos
entregados por el Gobierno Nacional en sustitucion del aporte econdmico voluntario que
entregaban los padres de familia.

La adopcion de esta medida por parte del Gobierno respecto de los aportes
voluntarios, es una iniciativa que tiende a disminuir la falta de gratuidad en la educacion en
nuestro pais. Es sin duda, una politica coherente, que demuestra la intencionalidad del
Estado por revertir esta situacion y cumplir con su obligacion constitucional. Sin embargo,
es una medida apenas adoptada, que todavia no arroja resultados claros y concretos sobre el

cumplimiento de esta obligacion.

2.5.4 Costos Uniformes

La obligatoriedad del uso de uniformes y sus altos costos en los planteles educativos
fiscales o fiscomisionales, se tornan en barreras al acceso al derecho a la educacién basica,
obligatoria y gratuita, puesto que si el nifio, nifia o adolescente no asiste con el uniforme de

su escuela respectiva porque sus padres no tienen el dinero para adquirirlo, no se le
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permitira ingresar al sistema educativo. El Ministerio de Educacion y Cultura ha dejado a
discrecion de las escuelas, el disefio, confeccion y costos de los uniformes.

Esto ha provocado muchas irregularidades dentro del sistema educativo, que se han
manifestado a través de denuncias de padres de familia ante costos exagerados de
uniformes, negociados entre Comités de Padres de Familia y las escuelas, obligatoriedad de
que cada afo los alumnos adquieran uniformes nuevos para el afo lectivo.

En este tema, el Estado hasta el momento, no ha adoptado una politica que regule
estas arbitrariedades, que eliminen la obligatoriedad del uso del uniforme o reduzcan estos
costos, que dejan como secuela la imposibilidad del goce y ejercicio del derecho a la
educacion basica obligatoria y gratuita.

En conclusion, la existencia de uniformes limita la nocion de gratuidad en la
educacion, y genera una barrera de acceso para miles de padres de familia ecuatorianos, que
al verse obligados a adquirir determinados uniformes a costos excesivos para varios hijos,

encuentran un limitante para enviar a sus hijos a la escuela.

2.5.5 Textos Escolares

Los costos de los textos escolares son también un signo de falta de gratuidad en
nuestro pais, asi como, una barrera al acceso a la educacion. El hecho de que los planteles
educativos exijan de manera obligatoria el uso de textos escolares especificos, de casas
editoriales particulares, muchos de ellos a un costo elevado, asi mismo, la adquisicion de
materiales didacticos o listas de utiles caras, que no pueden reemplazarse por otros
similares, implica un obstaculo en el acceso a la educacion para los nifios, nifias y
adolescentes que no cuentan con los recursos necesarios para satisfacer dichos

requerimientos institucionales. Esto trae como consecuencia que los usuarios con menos
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recursos dentro del sistema educativo, se vean excluidos del goce pleno de su derecho a la
educacion basica, obligatoria y gratuita.

La provision de textos escolares gratuitos por parte del Estado con el proposito de
garantizar la gratuidad en la educacion ha sido limitada. Para el afio lectivo 1999-2000 de
los 1°657.963 alumnos de las escuelas, apenas 356.837 recibieron textos escolares. 4’

La extension de esta politica de subvencionar el costo por concepto de textos
escolares, esta siendo impulsada por la administracion actual del MEC (2006), la misma
que ha iniciado la entrega de textos escolares gratuitos. Se han emitido “2°049.956
ejemplares para que lleguen a 715.223 estudiantes que pertenecen a 9.564 escuelas en 126
cantones de 13 provincias del régimen costa como los primeros beneficiarios de este
programa.”148

El objeto de esta iniciativa, es alcanzar la universalizacion de la educacion basica y
“el fortalecimiento de los 10 afos que incorpora al sistema educativo 100.000 nifios a
través del incremento y mejoramiento de infraestructura, equipamiento, dotacién de
recursos didécticos, textos escolares e incremento y capacitacion de los docentes.” Para
realizar esta accion, el MEC utiliza la capacidad instalada para el Programa de
Alimentacion Escolar (PAE) para la distribucion de los textos a las escuelas. '*

Otra iniciativa valiosa respecto a la entrega de textos escolares gratuitos, la han
adoptado los municipios y Consejos Provinciales de Pichincha, Azuay y Guayaquil, en el

marco de sus competencias como 6rganos del régimen seccional autonomo. El Consejo

Provincial de Pichincha a través de su “Programa Silabas” entregd 158.335 textos que

7M. LUNA, op. citado, p. 21.
"“SMINISTERIO DE  EDUCACION Y CULTURA, Proyecto: Textos Escolares — gratuitos, en

http://mec.gov.ec/proyectosConvenios/textosescolaresgratuitos.php?sec=3 &subCat=1&subSec=4, (09/04/07)
149 1y
Ibid.
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beneficiaron al 100% de estudiantes de lero a Sto afio de educacion bésica de las escuelas
fiscales de la provincia de Pichincha.'®

Por tanto, el Estado ecuatoriano se ha visto en la necesidad de garantizar y satisfacer
a través de programas puntuales, la provision de textos escolares, para reducir de alguna
manera las barreras al acceso al sistema educativo a las que se enfrentan los padres de

familia de escasos recursos en el Ecuador.

2.5.6 Iniciativas del Estado para asegurar el acceso y la permanencia en el

sistema educativo

El Estado ecuatoriano con el fin de asegurar progresivamente el derecho a la
educacion bdésica, obligatoria y gratuita ha generado iniciativas para crear condiciones
favorables a los usuarios y de esta manera asegurar el acceso y permanencia de los nifios,
nifias y adolescentes en el sistema educativo. Encontramos dos iniciativas principales: el
Programa de Alimentacion Escolar y la Transferencia directa de recursos a través del Bono

de Desarrollo Humano.

2.5.6.1 PAE

“El Programa de Alimentaciéon Escolar, es la accion del estado Ecuatoriano
encargada de atender con alimentacion a escolares de jardines y escuelas fiscales,
fiscomicionales, municipales y especiales mas pobres del pais en edades entre los 5 a los 14
afios, con dos modalidades: Desayuno Escolar, que viene funcionando desde diciembre de

1.995, y Almuerzo Escolar desde mayo de 1999.”"!

'3 CONSEJO PROVINCIAL DE LA PROVINCIA DE PICHINCHA, Informe de labores 2005, en

http://www.pichincha.gov.ec/paginas/cgiDespSecc.asp?txtCodiSecc=109&txtCodiSubSecc=190, (10/04/07)
U MINISTERIO DE EDUCACION Y CULTURA, Programa de  Alimentacién  Escolar, en
http://mec.gov.ec/servicios/pae.php?sec=10&subCat=1&subSec=1 (PAE), (08/04/07)
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El PAE atiende a 661 escuelas y 11.5276 participantes con la modalidad: solo
desayuno, a 1.211 escuelas y 177999 participantes (solo almuerzo), a 13.197 escuelas y a
1023491 participantes bajo la modalidad de: desayuno y almuerzo, dando como total 15069
escuelas y 1.316.766 participantes a nivel nacional. '>

A través de este programa, se pretende incentivar a los padres de familia para que
envien a sus hijos al sistema educativo, pues en muchos casos por razones de pobreza, la
comida que reciben los nifios y nifias en las escuelas, constituye el alimento més importante
de su dieta diaria.

En el 2007, los recursos asignados a este Programa se incrementaron de 23 a 30
millones de dolares. Ademas, se ha extendido el tiempo de provision de alimentacion
escolar de 80 a 120 dias, con la finalidad de que los nifios y nifias asistan a la escuela no
solo durante el periodo escolar, sino también fuera de €l, para lograr que la educacién se
componga también de aprendizajes vivenciales (juegos, mingas, actividades

extracurriculares) y para proveer al menos una comida nutricional al dia para los nifios y

nifias de escasos recursos.

2.5.6.2 Transferencia Directa de recursos a través del Bono de Desarrollo

Humano

La transferencia directa de recursos a través de bonos para reducir la pobreza tiene
origen durante el gobierno del Arq. Sixto Durdn Ballén (1992-1996). Para el afio 2002 se

establece el Bono de desarrollo humano, con el objetivo de aliviar la pobreza aumentando

32 MINISTERIO DE EDUCACION Y CULTURA, Programa de Alimentacion Escolar, Tabla Cobertura del

Programa de Alimentacion Escolar, en http://www.pae.org.ec/, (08/04/07)
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el ingreso de las familias mas pobres, para disminuir el nimero de pobres y la brecha y
severidad de la pobreza. >

Se caracteriza por ser el “programa de transferencias monetarias mas importante del
pais, plantea cubrir a 1.2 millones de familias de I y II quintil de ingresos, existe una
calificacion del beneficiario individual, es una transferencia condicionada: 1) Salud:
familias con nifios menores de 6 afios, controles de salud. 2) Educacion: familias con nifios
entre 6 y 15 afios, matriculados y asistiendo por lo menos 90% dias escolares.” '**El
objetivo en educacion es incrementar la tasa de escolaridad y asistencia de los nifios y nifias
a las escuelas y colegios. '

El Bono de Desarrollo Humano es un beneficio monetario condicionado al
cumplimiento de requisitos que establezca el Programa de Proteccion Social para el caso de
las madres y sin condicionalidad para Adultos Mayores y Personas con Discapacidad,
dirigido a las familias y personas ubicadas en el primero y segundo quintil mas pobre,
segun el indice de bienestar establecido por el Sistema de Identificacion y Seleccion de
Beneficiarios de programas Sociales (SELBEN).IS(’

Los principales objetivos del Bono son: garantizar a los hogares un nivel minimo de

consumo, contribuir con la disminuciéon de los niveles de desnutricion crénica y de

enfermedades inmuno- prevenibles para nifios hasta 5 afios de edad, promover la

133 R. Luclo, Ecuador: Bono de Desarrollo Humano, Tercer Encuentro de la Red de Monitoreo de Politica

Social, Secretaria Técnica del Frente Social — SIISE (Unidad de Analisis e Informacién), Quito, 23
noviembre, 2004.

4 bid.

'3 Ibid.

156 MINISTERIO DE BIENESTAR SOCIAL, programa de Proteccion Social, Bono de Desarrollo Humano, en
http://'www.pps.gov.ec/index_sistema.htm, (15/04/07).
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reinsercion escolar, y asegurar la asistencia continua a clases a los nifios entre 6 a 16 afios
de edad y cuidar y proteger a los adultos mayores y personas con discapacidad."”’

Es asi como, tanto el PAE como la transferencia directa de recursos a través del
Bono de Desarrollo Humano no son iniciativas directas para asegurar la gratuidad, como si
lo son la eliminacidn de los aportes voluntarios y la provision de textos escolares gratuitos,
sin embargo, constituyen mecanismos de incentivo para que los padres de familia envien a

sus hijos a las escuelas.

2.6 Relacion de la gratuidad con la calidad en la Educacion

El tema de la gratuidad est4 intimamente relacionado con la calidad en la educacion,
pues de nada sirve garantizar el acceso a una educacion basica, obligatoria y gratuita que no
cumpla con al menos minimos estdndares educativos, que faculten a los individuos a
obtener herramientas utiles, que les permita mejorar su calidad de vida y su relacion con su
entorno.

Si bien, el propdsito de mi trabajo es analizar la exigibilidad y justiciabilidad del
derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita en términos de gratuidad, he querido
al menos mencionar, en esta seccion del segundo capitulo, lo importante que es alcanzar
una educacion basica de calidad. Para ello, haré una breve exposicion sobre la importancia
de la calidad en la educacidon, los principales problemas de calidad que enfrenta la
educacion en el Ecuador, los estdndares que se utilizan para medir el tema de calidad y
breves recomendaciones para llegar a concretar niveles minimos de calidad en la

educacion.

157 1bid.
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2.6.1 La importancia de garantizar una educacion de la calidad

El derecho de todos los ciudadanos a una educacion de calidad es un requisito
indispensable para tener justicia, equidad y el desarrollo humano integral y sustentable.
“La educacion de calidad constituye una de las estrategias mas importantes para superar
dindmicas historicas de pobreza y diversas formas de discriminacion, exclusion social y
dominacion.”"*®

En términos econdmicos, el factor calidad esta relacionado con el desarrollo. Se
convierte en una herramienta que acelera el crecimiento econdmico y el bienestar social del
pais. Permite no solo comprender las relaciones entre la educacion y la capacidad de
obtener ingresos, pero ademas las relaciones que se generan con la productividad y la
participacién social. “(...) la ganancia que el desarrollo obtiene de la educacion de calidad,
se la puede mirar desde las llamadas externalidades, tal como sus impactos en la
productividad, el funcionamiento del mercado laboral, la salud y la participacion social.”'>?

En términos de democracia, la calidad de la educacion “plantea democratizar el
conocimiento y las oportunidades de formacidn y participacion en los ambitos laborales,
sociales, culturales, politicos y econdmicos”. Es incluir la participacion de los individuos en
una democracia en espacios concretos como las aulas, en la familia, en las instituciones y

los espacios publicos, los mismos que se transforman en y, a su vez, en lugares de

aprendizaje social.'®

8 H. VENEGAS GUZMAN, Educacién de calidad para todos y para todas, Series Cuaderno 5 del Contrato

Social por la Educacion, Quito, 2007, p. 15.

159 J. RIVERA PIZARRO, Educacion y Desarrollo, en Vision a Futuro de la Educacion, Ministerio de Educacion
y Cultura del Ecuador: Unidad Coordinadora de Programas, Quito, 1999, p. 65.

10 Cfr. H. Venegas Guzman, op. citado p. 18.
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En palabras de Patricio Casanueva Séez,

“la distribucion equitativa de los conocimientos, habilidades
y valoraciones mediante la compensacion, por una parte, de los
déficit de entrada que traen los nifios y los jovenes, particularmente
de los sectores pobres y, por otra, a través de una propuesta que sea
capaz de potenciar de la mejor manera la participacion de esos
niflos y esos jovenes en las distintas dimensiones de la vida social.
Se trata, por tanto, que grupos cada vez mas numerosos de la
sociedad adquieran una buena formacién™'®!

Paulo Freire plantea que“la educacion necesita tanto de formacion técnica, cientifica
y profesional, como de suefios y utopia”.'®* Se puede entender entonces a la calidad como
“una valoracion o calificacion asignada por los seres humanos y, como tal, son los seres
humanos el eje de toda accion a favor de la calidad de la educacion”.'®

Como lo manifiesta el autor Francisco Lopez, “la calidad es una meta, un desafio y
un objetivo que implica a todos y que puede ser objeto de estudio, analisis y actuaciones a
muy diversos planos. No cabe duda de que determinadas decisiones deben tomarse por los
responsables politicos para hacer posible un sistema educativo de calidad, razén por la que
es preciso disponer de los instrumentos adecuados destinados a su evaluacion y mejora.”'®*

En virtud de lo antes expuesto, cuando el Estado garantice una educacion gratuita y
de calidad a todos los ecuatorianos y ecuatorianas sin discriminacion alguna, estard

asegurando para su futuro un escenario de justicia, equidad y similares posibilidades de

desarrollo humano.

18! p_ CASANUEVA,, citado por H. Venegas., op. citado, p. 19.

12 Citado por Hugo Venegas en, Freire, Paulo, La educacion como prdctica para la libertad, Sao Paulo,
1986, en contextoeducativo.com.ar.

1% H. VENEGAS GUZMAN, op. citado, p. 19.

1% Citado por H. VENEGAS en, F. LOPEZ, Hacia unos centros educativos de calidad. Contexto, fundamento y
politicas de calidad en la gestion escolar, Espania, en
http://www.pntic.mec.es/calidad/html/gestion_escolarl.htm
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2.6.2 Los principales problemas de calidad en la educacion ecuatoriana

La mala calidad en la educacion es el resultado de diversos factores que pueden
resumirse en los siguientes: el bajo nivel de calificacion y capacitacion docente, la
inaplicabilidad de los contenidos escolares a la realidad, la falta de analisis y enfoque en
resultados, el bajo nivel pedagdgico en las aula, la corta duracion del afio escolar, el
incumplimiento de calendarios, la escasez en la provision de material didactico y la falta de
mantenimiento en la infraestructura escolar. '*

Respecto a la educacion en el area rural, Alvaro Saenz y Samia Pefiaherrera,
manifiestan que las principales causas de la mala calidad radican en que, los docentes que
atienden dichas areas tienen menos experiencia, el incumplimiento del calendario es mayor,
el problema del aislamiento ocasiona que exista un sistema desordenado de nombramientos,
alta rotacion de profesores y en muchos casos ausentismo, ademas existe mayor escasez de
material didactico, bajo equipamiento y estructura. 166

Asi también, en relacion a la educacion intercultural, que estd garantizada por la
Constitucion Politica, los problemas radican en que “la poblacidon indigena ha aprendido el
castellano parcialmente y ha perdido la calidad de su propia lengua, han sido integrados a
centros educativos de habla hispana sin diferenciacion cultural o lingiiistica, por lo que
tienden a ser aculturados de manera indiscriminada (...) los nifios terminan siendo bilingiies
incipientes con un limitado conocimiento del castellano.” '’

La mala calidad de la educacion también se ve reflejada en los resultados escolares

alcanzados por los nifios y nifias en el Ecuador. Asi por ejemplo, datos obtenidos de

15 A. SAENZ Y S. PENAHERRERA, Hacia una educacién de calidad y descentralizada: Una propuesta de
reforma de la educacion ecuatoriana, en Vision a Futuro de la Educacion, Ministerio de Educacion y Cultura
del Ecuador: Unidad Coordinadora de Programas, Quito, 1999, p. 9.

1 Ibid. p.13

7 Ibid. p. 13
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“Aprendo, Sistema Nacional de Logros Académicos”, noviembre de 1999, revelan que el
promedio de calificaciones de los alumnos de educacion basica tenian un promedio a nivel
nacional de 8 sobre 20 en lenguaje y 7 sobre 20 en matematicas. '*

En conclusion, la mala calidad en la educacion se ve reflejada tanto en aspectos
materiales como la precaria infraestructura educativa, la escasa provision de material
didactico, entre otras, como en su contenido sustancial, reflejado por ejemplo, en el respeto

y proteccion a la interculturalidad o en los bajos resultados obtenidos de la ensefianza en el

Ecuador.

2.6.3 ;Cuales son los estandares que se utilizan para medir la calidad?

El establecimiento de los parametros de medicion de calidad en la educacion, es tal
vez, uno de los temas mas complejos, debido a que no es factible, aplicar estandares unicos
a todos los paises en relacion a sus realidades locales. Asi por ejemplo, serda imposible
comparar la calidad educativa en el Ecuador utilizando los mismos estandares de calidad
que paises como Japon y Alemania, que tienen sistemas educativos muy solidos y
avanzados.

En el Ecuador, organizaciones no gubernamentales como el Contrato Social por la

. 169
Educacion

, han desarrollado algunos indicadores que responden ante la realidad
educativa del pais. A continuaciéon mencionaré algunos de los estdndares planteados por

esta organizacion para evaluar el tema de calidad:

M. LUNA en, La educacién en los iiltimos aiios en el Ecuador: Situacion y propuestas, Serie Cuadernos del
Contrato Social por la Educacion-Ecuador, Quito, 2006, p. 18.

1% El Contrato social por la Educacion es un movimiento ciudadano amplio, diverso y pluralista, integrado
por organizaciones, instituciones y personas del sector social, empresarial, educativo, juvenil, de la nifiez y
docente de todo el pais. Elabora estrategias, indicadores, metas y planteamiento de agenda en el tema de
educacion en el Ecuador.
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En el area de infraestructura y espacios de aprendizaje, en la que se mide la calidad
de la infraestructura y ambientes seguros, se utilizan estdndares como: servicios basicos
suficientes y en buen funcionamiento (agua potable, energia eléctrica, servicios sanitarios,
saneamiento, teléfono), vias y facilidades de acceso para todos.

En el area de gestion educativa en la que se mide la calidad de la organizacion y
gestion, se usan estandares como: a) organizacion de la institucion educativa: principios,
objetivos, organigrama, roles, plan institucional (PI) acorde a principios académicos,
humanos y de derechos que responda a la realidad, desafios sociales, culturales, avances
tecnoldgicos, comunicativos y del conocimiento; b) manejo de recursos humanos y
mejoramiento de las condiciones de trabajo de docentes; ¢) pago justo y oportuno de
salarios a maestros y reconocimiento de su funcion profesional, entre otras.

En el area de propuesta educativa en la que se mide la calidad pedagogica —
curricular, se aplican algunos estandares, como por ejemplo: curriculo flexible, actualizado,
pertinente que oriente el aprendizaje para la vida, el conocimiento, el desarrollo y la justicia
social, con enfoque de derechos, equidad, diversidad, interculturalidad, género,
sustentabilidad e inclusion; formacion ética, en derechos, valores humanos y ciudadania en
la comunidad educativa.

Finalmente, en el drea de estudiantes, en la que se mide la calidad de los
aprendizajes, algunos estdndares empleados son: a) aprendizajes significativos que tengan
sentido para la vida y la convivencia de los estudiantes; b) énfasis en los multiples
aprendizajes: a conocer, ser, hacer y convivir; ¢) fomento a la investigacion, acceso al

conocimiento y desarrollo de proyecto.

2.6.4 Recomendaciones para concretar niveles minimos de calidad
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De los estudios realizados en el Ecuador sobre el tema de calidad, existen algunas
propuestas para mejorar el sistema educativo ecuatoriano y alcanzar minimos estandares.

En primer lugar, sera necesario redefinir el rol de la escuela, con el objetivo de que
funcionen como centros de formacion ética y ciudadana, como un “espacio publico
garantizado”, que permita considerar la diversidad, el pluralismo y no la “exclusividad”
como criterio de seleccién de los nifios al ingresar a las escuelas. '™

Sin embargo, no es suficiente redefinir el rol de la escuela, sino se cuenta con una
estructura fisica apropiada. Para ello es fundamental que los constructores y arquitectos
generen diferentes modelos de escuelas que se adapten a las realidades geograficas locales,
que las construyan con materiales de calidad, que cuenten con servicios basicos (servicios
higiénicos, agua apta para el consumo humano, energia eléctrica, alcantarillado,
saneamiento, entre otros). '

Se debe también aumentar la inversion, en el arreglo y creacion de vias de acceso a
las escuelas especialmente en el sector rural o urbano-marginal, asi como, mejorar la
calidad del transporte escolar. 7>

Respecto al tema curricular, se torna imprescindible actualiza y definir una
“propuesta nacional y su aplicacion local, en la que se incluyan espacios extracurriculares,
vitales para la formacion y el conocimiento. Se debe ademas considerar, la integracion de

los avances tecnologicos, ciencias, nuevas culturas que permitan comprender mejor el

lenguaje de la modernidad. '™

179 Cfr. H. VENEGAS, op. citado, p. 50.
" bid., p.72
"2 Ibid., p. 74
3 Ibid., p. 54
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En términos de gestion, se busca la descentralizacion que se basa en el principio de
que las decisiones deben estar en “manos de quienes les importa la situacion. (...)” Es
decir, crear una capacidad de las unidades educativas, con el propoésito de que puedan tomar
“las decisiones de aula, administren sus recursos con efectividad y adapten la operacion de
la educacion a sus condiciones y necesidades locales.” '7*

Finalmente, al ser los profesores actores claves que inciden en forma directa en las
decisiones a nivel de unidades educativas, 175 asi como, en la formacion de los estudiantes,
deben esbozarse programas de formacion docente deben actualizados y précticos que
fomenten la investigacion, capacidades, creatividad, pedagogia, derechos, ecologia,
desarrollo personal y mejoren su formacion académica en su campo de especialidad. '

En consecuencia, el Estado ecuatoriano en respuesta a los problemas de calidad
antes mencionados, ha desarrollado politicas educativas para el mediano y largo plazo, que
se incluyen dentro de las Politicas del Plan Decenal de Educacion 2006-2015'"7, como por
ejemplo, mejorar la infraestructura fisica y equipamiento de las instituciones educativas,
alcanzar la calidad y equidad de la educacion e implementacion de un sistema nacional de
evaluacion y rendicion social de cuentas, la revalorizacion de la profesion docente, mejorar

de la formacion inicial, la capacitacion permanente, las condiciones de trabajo y la calidad

de vida.

"7 A. SAENZ. Y S. PENAHERRERA. SAMIA, op. citado, p. 25.

75 Ibid., p. 25.

176 H. VENEGAS, op. citado p.59.

"7 politicas acordadas por el Consejo Nacional de Educacion en sesion realizada el 16 de junio del 2006.



102

CAPITULO III
LA EXIGIBILIDAD Y JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA

EDUCACION BASICA OBLIGATORIA GRATUITA

3.1 Alcance

El analisis de la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC es un tema complejo que
aborda estrategias y acciones tanto en el ambito internacional como en el nacional, sin
embargo, por cuestiones metodoldgicas, he decidido centrar mi estudio en la exigibilidad y
justiciabilidad del derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita solo en la legislacion

ecuatoriana.

3.2 Conceptos

3.2.1 La exigibilidad y la justiciabilidad
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El Ecuador, como la mayoria de paises ha incorporado a los derechos econdmicos,
sociales y culturales dentro de su normativa interna, de conformidad con los compromisos
adquiridos a través de varios instrumentos internacionales. Sin embargo, el reconocimiento
formal que pueden hacer los Estados mediante instrumentos juridicos, no es suficiente
garantia para que sus titulares puedan gozar plenamente de sus derechos o hacerlos
efectivos en caso de violacion o incumplimiento.

Para ello, es necesario que existan dentro de la estructura del Estado, 6rganos y
mecanismos que faculten a los individuos la realizacion efectiva de sus derechos. “Lo que
calificara la existencia de un derecho social como derecho pleno no es simplemente la
conducta cumplida por el Estado, sino la existencia de algin poder juridico para actuar del
titular del derecho en caso de incumplimiento de la obligacion debida.” '7®

Las facultades de poder reclamar el contenido de un derecho se conocen como
exigibilidad y justiciabilidad. Si bien, son dos acciones que persiguen el mismo objetivo:
permitir a los individuos hacer efectivos sus derechos, tienen un alcance diferente, razoén
por la cual es preciso diferenciarlos.

La exigibilidad puede entenderse como un “proceso sociopolitico en el que a través
de mecanismos diversos, uno de los cuales es el judicial, se exige a los estados el
cumplimiento de sus obligaciones para con la ciudadania”. La exigibilidad puede
comprender diversos tipos de accidon como por ejemplo: la denuncia del incumplimiento, la

movilizacidn, la presion, el cabildeo. Por tanto la exigibilidad puede también definirse

178 V. ABRAMOVICH, op. citado p. 37.
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como ‘el uso del poder politico de la sociedad para exigir del Estado el cumplimiento de
las obligaciones que por derecho le corresponden.” 179

La justiciabilidad puede definirse como el “proceso juridico a través del cual se
exige a la autoridad competente, resolucion sobre el incumplimiento de autoridades
diversas en cuanto a los derechos especificos de la ciudadania que se presumen
violentados.” '*

Victor Abramovich, define la justiciabilidad como la “posibilidad de reclamar ante
un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de algunas de las obligaciones que
se derivan del derecho.”

Es asi, que la exigibilidad y la justiciabilidad no son conceptos excluyentes, al
contrario son complementarios, “para fines practicos se podria decir que cada una de ellas
es necesaria pero no suficiente por si misma”, pues por ejemplo, demandar ante un tribunal
el incumplimiento o violacién de un DCP, de un DESC, de un derecho colectivo o difuso,
puede volverse incluso inutil si no tiene el respaldo de la presion sobre el gobierno, para

ejercer el cumplimiento o la reparacion del mismo. 181

3.3 Argumentos sobre exigibilidad y justiciabilidad de los DESC
A pesar de que los DESC han sido incorporados en la normativa interna de los
Estados, “los tribunales y legislaturas a nivel internacional con frecuencia han desconocido

la existencia de objeto para iniciar una accion de proteccion para tales derechos.”"™ Esto ha

7 M. CANTO CHAC, La exigibilidad de los DESC en las Politicas Piblicas: Las experiencias de las

organizaciones de la sociedad civil en México, en M. Wolf, Las exigencias de la Sociedad Civil: La
responsabilidad del Estado Derechos Econdémicos Sociales y Culturales DESC, Ed. Icaria Antrazyt
Relaciones Norte-Sur, Barcelona, 2004, p.256.

%0 Ibid., p.256.

81 Ibid.,p. 256.

'82 T MELISH, op. citado, p.37.
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generado una serie de obstaculos para la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC, sin

embargo, también ha dado como resultado argumentos que permiten superarlos.

3.3.1 Elaboracion de dos Pactos de DDHH y su implementacion

Como lo mencioné brevemente en el Capitulo I de esta tesina, durante los afios
1949-1951 en la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se debatio la
elaboracion de uno o dos convenios sobre derechos humanos, que contuvieran la categoria
de los derechos civiles y politicos como a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Aquellos que propugnaban la elaboracion de un solo documento, afirmaban que los
derechos humanos no podian ser divididos en categorias diferentes, ni clasificadas en virtud
de jerarquia de valores. Todos los derechos debian ser protegidos y promovidos al mismo
tiempo. Sin DESC los DCP se convertirian en derechos puramente nominales, y a su vez,
los DCP sin DESC no podrian ser asegurados, por tanto, debia existir un solo convenio que
asegure todos los derechos humanos y por el cual los Estados se comprometieran
solemnemente en la proteccion y garantia de todos ellos.'®

Al contrario, quienes sugerian la elaboracion de dos convenios por separado,
alegaban que los DCP eran exigibles y justiciables de caracter absoluto, inmediatamente
aplicables mientras que los DESC tenian un caracter de progresiva implementacion, lo que
diferenciaba totalmente las obligaciones del Estado respecto de unos y otros. '**

Para 1951 la Asamblea General de las Naciones Unidas bajo la presion de la
Comision de Derechos Humanos, elaboré finalmente dos instrumentos: el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos

Economicos Sociales y Culturales (PIDESC).

'83 H. STEINER Y P. ALSTON, op. citado, p.261.

"% Ibid.,p.261
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Si bien, tanto quienes estaban a favor de un solo instrumento como quienes
abogaban por dos convenios, concordaban que ambas categorias de derechos estan
interconectadas e interrelacionadas, creian que la diferencia radicaba en el tema de la
implementacién de los Pactos.'®

El PIDCP estableci6 un Comité de Derechos Humanos para monitorear su
aplicacion, a través del sistema de comunicaciones interestatales y las denuncias
individuales, el PIDESC cre6 un sistema de monitoreo diferente de las obligaciones, a
través de presentacion de relatorias al Secretario General de la ONU, controlado por el
Consejo Economico y Social. Posteriormente, se cred el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales'™, para controlar la implementacion del Pacto mediante la recepcion
de informes periodicos de los Estados y la emision de observaciones.'®’

En el caso del PIDESC, se piensa que “la inexistencia de sanciones claramente
definidas dificulta la exigibilidad de los derechos a nivel internacional, el que termina
siendo un serio limite a la aplicabilidad del Pacto.” '*®

En consecuencia, la elaboracion de dos Pactos separados de derechos humanos,
diferentes mecanismos de implementacion, y distinto sistema de monitoreo de su
aplicacion por parte de los Estados, ha dado como resultado la creencia que los DCP son

derechos mas exigibles y justiciables que los DESC, siendo ésta, una interpretacion erronea

de exigibilidad de los derechos humanos.

%5 Ibid., p.261.

'8¢ El Comité se establecid en virtud de la resoluciéon 1985/17, de 28 de mayo de 1985, del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) para desempefiar las funciones de supervision
asignadas a este Consejo en la parte IV del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. http://www.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/18/03/07

187 J. BENVENUTO LIMA, op. citado, p.46.

'8 J. BENVENUTO LIMA, op. citado, p. 45.
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3.3.2 Argumentos frecuentes en contra de la exigibilidad y justiciabilidad

de los DESC

Para la autora Tara Melish, los argumentos frecuentes podrian clasificarse dentro de
5 clases: 1) las normas de DESC son demasiado ambiguas para ser aplicadas judicialmente;
2) aquellos derechos a ser logrados progresivamente constituyen metas de desarrollo y no
derechos legales; 3) existe dicotomia entre derechos positivos y negativos; 4) la doctrina
constitucional de la separacion de poderes del Estado prohibe a las cortes que determinen la
manera en que el poder ejecutivo o legislativo asignan fondos publicos, y 5) que los DESC
no estan sujetos a revision debido a que no existe un “agente de causalidad” para la
pobreza. '%

Respecto a la ambigiiedad, se argumenta que los DESC adolecen de un “alto grado
de imprecision con respecto a la naturaleza y extension de las obligaciones que
comprometen a los Estados.”'”

Su imprecision puede estar dada en virtud del tipo de obligaciones descritas en
ambos Pactos de DDHH. Asi, el PIDCP establecié términos como “todos tiene el derecho
a...” o “nadie deberd ser....”, mientras que, el PIDESC empleo la formula “los Estados
Partes....reconocen el derecho de todas las personas a....”.En términos de obligaciones, las
reconocidas en el PIDESC dependen de la accesibilidad a recursos y son de progresiva
realizacion. Este lenguaje ha sido sujeto a muchas criticas, puesto que sugiere que las
obligaciones del PIDESC son tan onerosas que ningiin gobierno estara capacitado para

cumplirlas. '

'8 Cfr. T. MELISH, op. citado, p.37.
0 Ibid., p.37.
1 Cfr. H.STEINER Y P. ALSTON, op. citado, p.274.
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Sin embargo, la ambigliedad no es caracteristica exclusiva de los DESC, asi
también, encontramos disposiciones ambiguas, conceptos amplios, normas vagas en los
DCP, como por ejemplo: “aquellas que protegen el debido proceso o igual proteccion, sin
embargo los jueces estan especialmente capacitados para interpretar normas generales y
otorgarles efecto legal dentro de un contexto juridico.”'*

Los DCP se han beneficiado de este tipo de interpretacion, sin embargo, para el caso
de los DESC también existen parametros para la interpretacion de los mismos. Asi, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacion General No.9
punto 10 afirma lo siguiente:

“En lo relativo a los derechos civiles y politicos,
generalmente se da por supuesto que es fundamental la existencia
de recursos judiciales frente a las violaciones de esos derechos.
Lamentablemente, en lo relativo a los derechos econdmicos,
sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del
supuesto contrario. Esta discrepancia no estd justificada ni por la
naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del
Pacto. El Comité ya ha aclarado que considera que muchas de las
disposiciones del Pacto pueden aplicarse inmediatamente (...)”'"

Sobre el tema de la progresividad y que los DESC no constituyen derechos legales,
positivos, sino metas de desarrollo, se han esbozado algunas ideas. Los DESC se
caracterizan por requerir de los Estados la adopcion de medidas necesarias, hasta el

maximo de los recursos disponibles con el objeto de alcanzar progresivamente la vigencia

plena de estos derechos. “Por definicion, un deber progresivo no puede ser sujeto de

192 7 MELISH, op. citado, p.38.

193 CoMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, La aplicacion interna del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No.9, en
http://www.iie.org/ihrip/circulo_derechos/27c¢O0G9.pdf, (07/04/07)
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sustentacion legal ante una corte porque un Estado no tiene la obligacion de adoptar
ninguna medida especifica dentro de un marco de tiempo especifico.”'**

Ademas, las obligaciones que acarrean los DESC, llevan implicaciones
presupuestarias y financieras, lo que limitaria al Estado a tomar acciones positivas
dependiendo de su presupuesto, y como consecuencia impedira que sean las cortes quienes
obliguen a los Estados a hacer algo que estd mas alla de sus posibilidades financieras y
capacidades técnicas. '

Sin embargo, la Directriz 8 de Maastricht, hace una aclaracion sobre el tema de la
progresividad y cumplimiento concreto de las obligaciones. “El que la plena efectividad de
la mayoria de los derechos econdmicos, sociales y culturales solo pueda lograrse
progresivamente, como ocurre también con la mayoria de los derechos civiles y politicos,
no cambia la naturaleza de la obligacion legal que requiere que los Estados adopten algunas
medidas de forma inmediata y otras a la mayor brevedad posible.”'*®

Es asi que, al Estado “le corresponde la obligacion de demostrar logros
cuantificables encaminados a la plena efectividad de los derechos aludidos. Los Estados no
pueden recurrir a las disposiciones relativas a la "aplicacion progresiva" del articulo 2 del

Pacto como pretexto del incumplimiento.”"®” En su Observacién General No. 3 punto 2

manifiesta que:

“El Comité también hace referencia al tema de la
realizacion de las obligaciones progresivamente en relacion a los
recursos disponibles y en un tiempo determinado (...) si bien la
plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de

194 T MELISH, op. citado, p.39.
195 7. MELISH, op. citado, p.39.
19 DIRECTRICES DE MAASTRICHT, punto 8, op. citado.
197 ’
Ibid.
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manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo
deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la
entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales
medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas
claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
reconocidas en el Pacto”.

Para gran parte de la Doctrina, el criterio que diferencia a DCP y DESC como
derechos negativos y positivos y su nivel de justiciabilidad, se relaciona con el tipo de
obligaciones que los DCP y los DESC acarrean para los Estados, esto genera como
denomina Melish, la dicotomia entre derechos “positivos/negativos”.

Como lo mencioné anteriormente en el presente trabajo, los primeros implicaran
para los Estados obligaciones de abstencion mientras que los DESC obligaran a los Estados
a tomar medidas positivas, de accion, con su respectivo desembolso de dinero.

El hecho de que estas acciones positivas estén directamente relacionadas con
decisiones politicas que adopten los Estados mas que principios legales como tales, se
consideran que corresponde solamente al poder legislativo o al ejecutivo definir, quedando
relegada, la capacidad del poder judicial para decidir sobre estos temas.

Sin embargo, la dicotomia “negativo/positivo” entre DCP y DESC es impropia en
cuanto a la justiciabilidad: tanto los deberes negativos como positivos repercuten sobre
todos los derechos. '*® Por ejemplo, respecto de los derechos civiles y politicos existira la
“obligacion del Estado de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie de
funciones'”’, a efectos de garantizar el goce de la autonomia individual e impedir su

., : 200
afectacion por otros particulares.”

198 Cfr. T.MELISH, op. citado, p.41.

199 Victor Abramovich propone como ejemplos de actuaciones positivas respecto de los DCP, por ejemplo, la
prohibicion de violar correspondencia y los papeles privados, o la detencion arbitraria, tales actividades
“conllevaran a una intensa actividad estatal destinada a que otros particulares no interfieran en esa libertad y
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Al igual, los DESC impondran obligaciones negativas a los Estados como: la
obligacion estatal de no dafiar la salud, la de no empeorar la educacion, no destruir el medio
ambiente, aunque las prestaciones positivas sean las que mas los caracterizan.

Abramovich, expresa que esta subordinacion, denominada “condicionante
econdémica”, relativizaria la universalidad de los derechos sociales, condenandolos a ser
considerados “derechos de segunda categoria”. 2!

Asi, el financiamiento de los DESC no puede ser un elemento exclusivo de esta
categoria de derechos y que impidan su exigibilidad y justiciabilidad, asi lo manifiestan
Stephen Colmes y Cass R. Sunstein: “cuando los gobiernos estan constitucionalmente
estructurados y son democraticamente responsables, son un medio indispensable para la
movilizacion efectiva de recursos a la comunidad. *%*

Es asi como, la declaracion de Independencia de los EEUU pone en consideracion
un aspecto importante: todos los derechos cuestan dinero. Por tal razén, los derechos no
pueden ser protegidos ni exigibles sin financiamiento ni soporte piblico”. ***

El cuarto argumento para T. Melish, es la separacion de los poderes del Estado que
prohibe a las cortes determinar la asignacion de recursos por parte del legislativo o
ejecutivo.

Este se refiere a que, la justiciabilidad de los DESC se ve limitada al no tener el

Poder Judicial la competencia respectiva dada por la Constitucion para instruir al legislativo

0 ejecutivo sobre como y en qué gastar los fondos publicos.

al restablecimiento de la libertad o la reparacion del perjuicio una vez producida una interferencia indebida,
de modo tal que la contracara del ejercicio de estos derechos esta dada por el cumplimiento de funciones de
policia, seguridad, defensa y justicia por parte del Estado.” Ibid., p.24

2 1bid., p.23

2 bid., p.32

22§ COLMES, C. R. SUNSTEIN, The cost of Rights: Why liberty depends on taxes, W.W. Norton and
Company, New York London. p.15.

29 1bid., p.15.
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En la Constitucion ecuatoriana, los deberes y competencias de cada poder del
Estado estan definidos y entregadas a los 6rganos de su méaxima representacion: Presidente
(Ejecutivo), Congreso Nacional (Legislativo), Tribunales y Cortes (Judicial). Vemos asi,
que por ejemplo, las cuestiones relativas a la asignacion de recursos del presupuesto y su
vigilancia y la determinacion de politicas publicas les corresponden al Legislativo y
Ejecutivo respectivamente.

Asi, entre las funciones del Congreso estan:

“Art. 130 numeral 8. Fiscalizar los actos de la Funcion
Ejecutiva y los del Tribunal Supremo Electoral y solicitar a los
funcionarios publicos las informaciones que considere necesarias.
(...)13. Aprobar el presupuesto general del Estado y vigilar su
ejecucion. 14. Fijar el limite del endeudamiento publico, de
acuerdo con la ley. (...)”

Las atribuciones del Presidente como representante maximo del Poder Ejecutivo
son:

“Art. 171: 2. Presentar, en el momento de su posesion, su
plan de gobierno con los lineamientos fundamentales de las
politicas y acciones que desarrollard durante su ejercicio. 3.
Establecer las politicas generales del Estado, aprobar los
correspondientes planes de desarrollo y velar por su cumplimiento.
7. Presentar al Congreso Nacional, el 15 de enero de cada afio, el
informe sobre la ejecucion del plan de gobierno, los indicadores de
desarrollo humano, la situacion general de la Republica, los
objetivos que el gobierno se proponga alcanzar durante el afio
siguiente, las acciones que llevara a cabo para lograrlo, y el balance
de su gestion. (...)”

En el caso del Poder Judicial, el art. 191 establece que “el ejercicio de la potestad
judicial correspondera a los 6rganos de la Funcion Judicial”. El art. 192 manda que “el

sistema procesal sera un medio para la realizacion de la justicia. Hara efectivas las garantias
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del debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad
y eficiencia en la administracion de justicia.”

Si bien el principio de la independencia de los tres poderes no estd expresamente
establecido en la Constitucion, se hace una referencia respecto a la prohibicion de
intervencion de otros poderes del Estado en la Funcion Judicial. Esto es lo que se interpreta
como la independencia de la Funcién Judicial, sin embargo, no existe similar prohibicion

respecto a la intervencion de este poder sobre el Ejecutivo o Legislativo.

“Art. 199.- Los o¢rganos de la Funcion Judicial seran
independientes en el ejercicio de sus deberes y atribuciones.
Ninguna funcion del Estado podra interferir en los asuntos propios
de aquellos (....)”

Existen argumentos que proponen la posibilidad de intervencion de cortes y
tribunales en el cumplimiento y garantia de los DESC. Asi, sostienen que 1) algunos DESC
requieren Ordenes judiciales (derecho a no ser desalojado a la fuerza del hogar); 2) las
implicaciones presupuestarias no son exclusivas de los DESC, hay muchos DCP que han
sido justiciables desde hace mucho tiempo e implican igual erogacion de recursos del
Estado y su cumplimiento a través de cortes y tribunales (derecho al voto, debido proceso);
3) la doctrina de separacion de poderes trata de garantizar la rendicion de cuentas ante la
ley, no de proteger a las ramas del gobierno a un ejercicio arbitrario del poder. 2

Es decir, que cuando el Legislativo elabore una ley o el Ejecutivo haya dictado un

reglamento o establecido una politica, el poder Judicial podra revisar el cumplimiento de

9% Cfr. T. MELISH, op. citado, p.43.
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las obligaciones adquiridas en éstos, a esto se conoce en la Doctrina como la revision
L ge . 7 205
Jjudicial.

Respecto a la intervencion del Poder Judicial en la justiciabilidad de los DESC, el
Comité en su Observacion General No.9 punto 10 ha manifestado que, en lo relativo a los
derechos civiles y politicos, generalmente se da por supuesto que es fundamental la
existencia de recursos judiciales frente a las violaciones de esos derechos, mientras que en
los DESC no. Esta discrepancia no esta justificada ni por la naturaleza de los derechos ni
por las disposiciones del Pacto, pues existen muchas disposiciones que pueden aplicarse
inmediatamente.

“Aunque sea necesario tener en cuenta el planteamiento
general de cada uno de los sistemas juridicos, no hay ningun
derecho reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que
posee en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones
significativas, por lo menos, de justiciabilidad. A veces se ha
sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion de
recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los
tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respectivas
de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los
tribunales ya intervienen generalmente en una gama considerable
de cuestiones que tienen consecuencias importantes para los

. . 206
recursos disponibles.”

El Comité, concluye que situar a los DESC fuera del ambito de los tribunales seria,
arbitrario e incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son
indivisibles e interdependientes, lo que reduciria drasticamente la capacidad de los
tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la

. 20
sociedad.?”’

293 bid, p. 43.
2 Observacion General No9, op. citado, punto 10.
7 bid.
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Un ejemplo concreto, sobre la intervencion de las Cortes en el tema de
justiciabilidad de los DESC es el caso Irene Grootboom’s y el derecho a la vivienda en la
Corte Constitucional Sudafricana (2000).

Irene Grootboom, era mujer pobre que vivia, como cientos de personas en
Sudafrica, en invasiones territoriales, carentes de agua, luz y electricidad. Debido a estas
malas condiciones, estos grupos se movilizaron a tierra privada vacante, sin embargo, el
duefo consiguid una orden de eviccion. La situacion empeord cuando el gobierno local
destruy6 las chozas y quemo sus restos antes de la fecha de la eviccion. Los grupos se
movilizaron a terrenos municipales carentes de estructuras basicas, quedando a la
intemperie en época de fuertes vientos e invierno. Grootboom y otras 900 personas,
adquirieron asesoria legal y demandaron al Estado por la falta de provision “del derecho a
208

la vivienda

Al respecto la Corte Constitucional Sudafricana manifestd que:

“los DESC son al menos hasta un punto justiciables, pues al
igual que los DCP tienen implicacién presupuestaria y esto no ha
impedido que los DCP sean justiciables. (...) En su minimo, los
DESC pueden ser negativamente protegidos de la invasion
impropia de los mismos (...). Todos los derechos en nuestra Carta
Constitucional estan  interrelacionados 'y se  sostienen
mutuamente.”**’

La Corte no analiz6 el tema del contenido minimo del derecho a la vivienda, decidio
enfocar el tema de la justiciabilidad respecto a las medidas adoptadas por el Estado para

garantizar este derecho y verificar si éstas habian sido razonables. La Corte determin6 que:

298 M. KENDE, Irene Grootboom’s Right to Housing, The South African Constitutional Court’s Embrace of

Socio-Economic Rights: A comparative perspective, Chapman Law Review (spring 2003)
209 11/
Ibid.
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“los planes de vivienda deben tener una politica publica
coherente de implementacién con los recursos disponibles, para
satisfacer las necesidades mas urgentes de los mas necesitados
(...), si estadisticamente no satisfacen los requerimientos de los
mas necesitados, las medidas no pasan la prueba.” *'°

La Corte determind que, si bien las obligaciones del Estado respecto a planes de
vivienda respondian a objetivos de mediano y largo plazo no lo hacian respecto de
objetivos a corto plazo como el caso de las personas sin hogar. Por tanto, la Corte
dictamin6 que era esencial destinar una parte razonable del presupuesto para esta causa,

.., . ., . . . . 211
pero la decision sobre la asignacion quedaba al gobierno en primera instancia.

El quinto argumento, sobre la falta de agente de causalidad para la pobreza que
plantea T. Melish, se refiere que “si bien la pobreza es un hecho lamentable, es persistente
y perdurable en la sociedad y no puede remediarse a través de la accion judicial, la
responsabilidad legal precisa contar con una conclusion judicial de que existen dafios y
causalidad como la capacidad para remediar el dafio.”"?

En este sentido, la justiciabilidad de los DESC no sera en “relacion a la existencia
de condiciones de pobreza o privacion entre la poblacion”, sino en virtud de violaciones
que surjan de actos u omisiones realizadas por cualquier agente del Estado, que “tiendan a
exacerbar tales condiciones o no cumplen con el cometido de enfrentarlas” y como

: . N . 213
consecuencia traigan dafios a personas determinadas.

Finalmente, cabe mencionar un ultimo argumento en relacion a la no justiciabilidad

de los DESC, se refiere al hecho de que la mayoria de acciones judiciales han sido creadas

19 bid.

2 Ibid.

2127 MELISH, op. citado, p.44.
21 bid., p.44.
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para ser exigidas individualmente, es decir, no existen acciones idoneas para hacerlos
justiciables. Luigi Ferrajoli senala que “hay que reconocer que para la mayor parte de tales
derechos los derechos sociales, nuestra tradicion juridica no ha elaborado técnicas de
garantia tan eficaces como las establecidas para los derechos de libertad.” 2'*

Sin embargo, la inexistencia de instrumentos procesales concretos para remediar
violaciones contra DESC no implica la imposibilidad de crearlos o desarrollarlos, es decir,
es simplemente un “estado de las cosas”, factible de ser modificado. 2"

En consecuencia, existen numerosos argumentos sobre la imposibilidad de
exigibilidad y justiciabilidad de los DESC, sin embargo, y luego del andlisis que he

realizado al respecto, existen también aseveraciones perfectamente validas, concretas y

reales que los desvirtan.

3.4 Determinacion de responsabilidad y cumplimiento de los DESC

La determinacion de responsabilidad y el nivel de garantias y plena eficacia de los
DESC en los Estados, estd dado por el cumplimiento de las obligaciones que adquieren en
virtud de los instrumentos nacionales o nacionales adoptados sobre derechos humanos.

Al ser consideradas las obligaciones sobre DESC en los Pactos o Convenios como
ambiguas, demasiado generales, no especificas, existen algunos mecanismos, criterios que
permiten determinar el contenido minimo esencial de los derechos, el alcance y establecer
algunos estandares que los Estados deben considerar al interpretar dichas obligaciones.
Entre ellos, existen mecanismos no jurisdiccionales como: los Principios de Limburgo, las

Directrices de Maastricht, las Observaciones Generales del Comité de Derechos

24 1 FERRAIOLL, El derecho como sistema de garantias, p.24, en V. Abramovich, op. citado, p.40.

213y Abramovich, op. citado, p.40.
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Econdémicos, Sociales y Culturales, las observaciones del Comité de los Derechos del Nifio

y jurisdiccionales como las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de DDHH.

3.4.1 Mecanismos no jurisdiccionales

3.4.1.1 Principios de Limburgo

El objetivo de los Principios de Limburgo, fue establecer interpretaciones directas a
las Partes del PIDESC, con la finalidad de que el Pacto sea interpretado de buena fe,
teniendo en cuenta su objetivo y sus propositos, su significado comun, a su vez, considerar
la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes, asi como la cooperacion
internacional para alcanzarlas. Estos Principios se elaboraron para que los Estados Partes
del Convenio, sean mas responsables ante la comunidad internacional y ante sus propios
pueblos por el cumplimiento de las obligaciones respecto de los DESC.*'

El documento fue elaborado, durante el 2 al 6 de junio de 1986, en una reunion en
Maastricht, Paises Bajos, a la cual asistieron un grupo de expertos en Derecho Internacional
convocados por la Comision Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la
Universidad de Limburgo (Maastricht) y el Instituto Urban Morgan para los Derechos

Humanos de la Universidad de Cincinati (Ohio, EE.UU).?"’

2105 Principios de Limburgo relativos a la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales en
http://www.derechoalagua.org/documentosbasicos/Principios%20de%20Limburgo%20-
%?20aplicacion%20PIDESC.doc (08/04/07)

217 bid.
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3.4.1.2 Directrices de Maastricht

Los principios de Maastricht surgieron de una reuniéon con motivo del décimo
aniversario de los Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, para ampliar el entendimiento de los
Principios de Limburgo con respecto a la naturaleza y el alcance de las violaciones a los
derechos econdmicos, sociales y culturales y las respuestas y recursos adecuados a los
mismos.*'®

Las directrices tienen por objeto “ser de utilidad para todos los que se dedican a
conocer ¢ identificar las violaciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales y
ofrecer recursos a las mismas, y en particular, aquellas entidades encargadas de la

.. . .. ., . .. . . . . . 219
vigilancia y administracion de justicia a los niveles nacional, regional e internacional.”

3.4.1.3 Observaciones Generales del Comité de DESC y del Comité de los

Derechos del Nino

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR) supervisa la

aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966.
El Comité publica su interpretacion del contenido de las disposiciones de derechos

humanos contenidos en el Pacto, en forma de observaciones generales sobre cuestiones

tematicas o métodos de trabajo. **°

218 1y . . . . . .
Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Economicos, Sociales y Culturales en

http://ip.aaas.org/escrdocs sp.nsf/287fccf1bc425{14852567590054d44b/77e0aadfeb3691a18525691¢0068932

a?0OpenDocument. (08/04707).

1% bid.

220 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Organos de
Tratados de Derechos Humanos: Vigilancia del cumplimiento de los principales tratados internacionales de
derechos humanos

en http://www.ohchr.org/spanish/bodies/treaty/index.htm, (08/04/07)
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El Comité de los Derechos del Nifio (CRC) supervisa la aplicacion de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus protocolos facultativos. E1 Comité no puede
examinar denuncias de los particulares, sin embargo también publica su interpretacion del
contenido de las disposiciones sobre derechos humanos, a través de observaciones

generales sobre cuestiones teméticas y organiza dias de debate general.”!

Luego de exponer los mecanismos no jurisdiccionales que permiten interpretar el
contenido minimo y estandares respecto de los DESC, cabe examinar el mecanismo
jurisdiccional para interpretacion de derechos que tiene la Corte Interamericana de DDHH:

las Opiniones Consultivas.

3.4.1.4 Opiniones consultivas de la Corte Interamericana de DDHH

La Corte Interamericana tiene la competencia de emitir opiniones en abstracto o
fuera del caso contencioso interpretando el alcance de cualquiera de las disposiciones de la
Convencion Americana u otros tratados internacionales de derechos humanos en los
Estados americanos. “Su objetivo principal es ayudar a los Estados a respetar sus
obligaciones internacionales de derechos humanos (...)"***

La opinion consultiva es una interpretacion mas no una sentencia emitida por la
Corte en el marco de un caso contencioso. La misma Corte ha manifestado que si bien no es

una sentencia, tiene valor juridico, éste es que a pesar de no tener caracter vinculante “tiene

efectos juridicos innegables”, pues permiten aplicar los conceptos determinados por la

2! OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Comité de
los  Derechos del Ninio: Vigilancia del ejercicio de los derechos del nifio, en,
http://www.ohchr.org/spanish/bodies/treaty/index.htm, (08/04/07).

2 C. MARTIN, La Corte Interamericana de Derechos Humanos: Funciones y Competencia, en C. Martin,
D.Rodriguez, J. Guevara, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Universidad Iberoamericana A.C,
Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, Washington Collage of
Law,American University, Distribuciones Fontamara S.A., México, 2004, p. 264.
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Corte en la Jurisprudencia producida por la misma y la aplicaciéon en casos concretos
individuales.

En consecuencia, tanto los mecanismos no jurisdiccionales como los Principios de
Limburgo, Directrices de Maastricht, las Observaciones Generales de Comités de DDHH y
el mecanismo jurisdiccional de Opinion Consultiva, sirven como guia a los Estados para
que puedan determinar con claridad las obligaciones que les corresponde asegurar para el

efectivo cumplimiento respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

3.4.2 Obligaciones de los Estados para el cuamplimiento de los DESC

La responsabilidad de los Estados respecto a los DESC se mide en virtud del
cumplimiento de obligaciones contraidas tanto en instrumentos internacionales como en sus
respectivas legislaciones internas. A continuacion desarrollaré las principales obligaciones
en relacion a los derechos econdmicos, sociales y culturales que le corresponde a los

Estados garantizar.

3.4.2.1 Obligaciones genéricas

Los tratados de derechos humanos generan para los Estados que los ratifican tres
obligaciones principales: “1) respetar los derechos reconocidos en dichos tratados; 2)
garantizar el goce y pleno ejercicio de los derechos protegidos a las personas que se
encuentren bajo su jurisdiccion; y 3) adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los

derechos protegidos.”**

23 A. DULITZKY Alcance de las obligaciones Internacionales de los Derechos Humanos, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Universidad Iberoamericana A.C; Academia de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, Washington Collage of Law, American University, Distribuciones
Fontamara S.A, México, 2004, p.79.
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Es asi que, las obligaciones que nacen en virtud de la no infracciéon con su conducta,
a los estandares reconocidos por los derechos humanos, se denominan obligaciones
genéricas: de respetar, proteger y satisfacer. 224

El autor Fried van Hoof, hace una clasificacion diferente para analizar la estructura
de los derechos, estableciendo cuatro niveles de obligaciones: 1) Obligaciones de respetar;
2) Obligaciones de proteger; 3) Obligaciones de garantizar; 4) Obligaciones de promover.

“Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir,
obstaculizar o impedir el acceso el goce de los bienes que constituyen el objeto del derecho.
Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros injieran, obstaculicen o
impidan el acceso a estos bienes. Las obligaciones de garantizar suponen asegurar que el
titular del derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones
de promover se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que los titulares
del derecho accedan al bien.”**
Esta clasificacion de obligaciones genéricas es aplicable tanto para los DCP como

para los DESC, puesto que ambas categorias de derechos requieren de acciones positivas y

negativas de los Estados.

3.4.2.2 Obligacion de adoptar medidas

Esta obligacion estd contenida en el art. 2.1 del PIDESC, y establece que “los
Estados se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de los recursos disponibles,
para lograr progresivamente por todos los medios apropiados inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos reconocidos en el

Pacto”.

24 Ibid. P. 179
22 ABRAMOVICH, V. Y COURTIS, C, op. citado, p. 29.
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La obligacion de adoptar medidas se refiere a la realizacion de actos concretos,
deliberados y orientados lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de la totalidad de
las obligaciones (OG no 3). **® La obligacién de adoptar medidas se debe interpretar en
término de las obligaciones de caracter progresivo como las de efecto inmediato.

El PIDESC reconoce que el logro de la plena efectividad de los DESC puede ser
realizado progresivamente, es decir el Pacto “impone a los Estados la obligacion de adoptar
medidas en un plazo razonablemente breve a partir de su ratificacion™. Asi lo corrobora el

Principio 21 de Limburgo:

“21. La obligacion de alcanzar el logro progresivo de la
completa aplicacion de los derechos exige que los Estados partes actuan

tan rapidamente como les sea posible en esa direccion. Bajo ningun

motivo esto se debera interpretar como un derecho de los Estados de

diferir indefinidamente los esfuerzos desplegados para la completa

realizacion de los derechos.”

Existen ademas en el Pacto, obligaciones con efecto inmediato, por ejemplo: la de
garantizar que los derechos se ejerzan sin discriminacién®’ (Art. 2.2 PIDESC) y la de
adoptar medidas (Art. 2.1 PIDESC). Esto implicara, por ejemplo, que un Estado viola el
Pacto, si no logra remover lo antes posible todos los obstaculos existentes que impidan la
realizacion inmediata de un derecho.

Victor Abramovich, enumera dentro de la obligacion de adoptar medidas: 1) /a

adecuacion del marco legal, que implicard la derogacion de aquellas normas juridicas o

practicas discriminatorias que resulten manifiestamente contrarias a sus obligaciones; 2)

226 1bid. p. 79

27 Principio 37 de Limburgo: “Al acceder al Convenio, los Estados deberan eliminar la discriminacion de
jure mediante la abolicion inmediata de los actos legislativos discriminatorios, la reglamentacion y la practica
(incluso los actos de comision y los de comision) que afecten la posesion y el disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.
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obligacion de los Estados de revelamiento de informacion, vigilancia efectiva o supervision

del grado de efectividad de los DESC; 3) la provision de recursos efectivos que alcanza el

_ g , 228
brindar recursos judiciales y demas recursos.

3.4.2.3 Obligacion de garantizar niveles esenciales de los derechos

Esta obligacion, en virtud de lo dispuesto por el Principio 25 de Limburgo®”, la

Directriz 9 de Maastricht”° y la Observacion General No. 3 punto 10 al PIDESC, se refiere

a asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos.

Observacion General No.3 punto 10:

“El Comité es de la opinion de que corresponde a cada
Estado Parte una obligacion minima de asegurar la satisfaccion de
por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos.(...)
Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una
obligacién minima, careceria en gran medida de su razon de ser.
Anélogamente, se ha de advertir que toda evaluacion en cuanto a si
un Estado ha cumplido su obligacion minima debe tener en cuenta
también las limitaciones de recursos que se aplican al pais de que
se trata. (...)

Directriz 9 Maastricht:

“Un Estado incurre en una violacién del Pacto cuando no
cumple lo que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales denomina "una obligacion minima esencial de asegurar
la satisfaccion de por lo menos los niveles minimos esenciales de
cada uno de los derechos |...]. Por ejemplo, incurre prima facie en
una violacion del Pacto un Estado Parte en el cual un numero
significativo de personas se ven privados de alimentos esenciales,

228 ABRAMOVICH, V. Y COURTIS. C, op. citado p. 88.
¥ Los principios de Limburgo, Relativos a la Aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en http://www.plataforma-colombiana.org/biblioteca_pag/005.rtf, (06/04/07)

20Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Maastricht,
22-26 de enero de 1997, en http://www.plataforma-colombiana.org/biblioteca_pag/010.doc, (06/04/07).
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atencion basica de salud, habitacion y vivienda minima o las
formas mas bésicas de ensefanza."

A diferencia de los DCP, los DESC han sido descritos de manera muy amplia e
imprecisa respecto a su contenido en los instrumentos internacionales, este ha sido uno de
los principales obstaculos para definir un marco de accion que permita su efectividad. En
vista de que el contenido se deriva del derecho mismo, “el elemento esencial para entender
y definir el contenido de los derechos es el estudio de estandares y documentos
internacionales, constituciones nacionales, asi como interpretaciones y analisis de tales
documentos.”!

Si bien el Principio 25 de Limburgo establece que, “se obliga a los Estados partes a
garantizar el respeto de los derechos minimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el
nivel de desarrollo econémico”, si no se tiene un contenido minimo del derecho, se torna
imposible supervisar el cumplimiento, vigilar la implementacioén o el progreso que haya
realizado un Estado respecto a un determinado DESC.

En virtud de lo antes mencionado, el Comité desarrolld la idea del “enfoque del
umbral minimo”, a través del cual los Estados independientemente de su situacion
econdmica deben cumplir con ciertos estandares minimos. ** Se establece entonces dos
tipos de contenido que deben determinarse: el “contenido esencial” y el “contenido minimo
esencial.”

El contenido esencial de un derecho humano, se refiere al conjunto de garantias que

componen cada derecho, incluye caracteristicas universales (las que se aplican a todos los

2! PROGRAMA INTERNACIONAL DE BECAS EN DERECHOS HUMANOS (IHRIP), Una Onda en Aguas

Tranquilas: Reflexiones de activistas sobre el trabajo a nivel local y nacional en derechos economicos,
sociales y culturales, Washington, D.C.: Programa Internacional de Becas en Derechos Humanos, 1997,
p-170.

2 bid. p. 170.
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derechos como por ejemplo la no discriminacién) como las especificas de cada derecho. El
contenido minimo esencial es “la base minima intangible de cada derecho que todas las
personas en todos los contextos deben tener garantizado.” >

El minimo esencial, marcard el techo minimo legal bajo el cual deben actuar los
Estados en relacion a los derechos humanos, sin embargo, esto no debera interpretarse
como el maximo moral al cual deben o pueden llegar los gobiernos para la garantia o
proteccion de los mismos. 2**

La obligacion de los Estados de garantizar niveles esenciales o minimos de derechos

se relaciona con la obligacion de usar hasta el maximo de los recursos disponibles como lo

establece El art. 2.1 del PIDESC, y lo confirma la Observacion General No. 3 punto 10:

“El parrafo 1 del articulo 2 obliga a cada Estado Parte a
tomar las medidas necesarias “hasta el maximo de los recursos de
que disponga”. Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta
de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de
recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo
esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion
en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas
obligaciones minimas.”**

Robert Robertson en su texto, “Maximum is the sword for human rights,” define las
expresiones “maximo” y “disponibles”. En cuanto a Maximo se busca respeto al idealismo,

mientras que Disponibles implica respeto por la realidad. “Maximo” es la espada (poder) de

los derechos humanos y “disponibles”’es el movimiento propio del Estado, con estas

23 bid., p.171.

2% Los Estados podran a través de su normativa interna, politicas publicas, programas, regulaciones, medidas
administrativas, sociales, etc, proteger mas alla de lo establecido por los contenidos minimos de los derechos.
235 COMITE DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General 3 (1990) La
indole de las obligaciones de los Estados Partes (Articulo 11[2] del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, en ) http://www.iie.org/ihrip/circulo_derechos/14bOG3.pdf, (06/04/07)
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interpretaciones, el autor manifiesta que debe existir una combinacion, entre la necesidad y

.. .. 236
las condiciones objetivas para promoverse.

3.4.2.4 Obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad

La obligacion de progresividad nace en virtud del mismo articulo 2.1 del PIDESC,
y tiene dos sentidos complementarios; por un lado, el concepto de gradualidad, que implica
que las obligaciones se cumpliran en un cierto tiempo, y por otro, el sentido de progreso,
que “consiste en la obligacion estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los
DESC”.*’

El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su Observacion
General No.3 manifiesta que: “la realizacion progresiva constituye un reconocimiento del
hecho de que la plena realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
generalmente no podra lograrse en un periodo corto de tiempo (...) sin embargo, no debe
ser malinterpretada en el sentido de privar a la obligacion de todo contenido significativo.”

La nocioén de progresividad, implica que el cumplimiento de las obligaciones no es
de caracter inmediato, sin embargo, se iran logrando de acuerdo a los recursos disponibles,
tanto en el alcance de la prestacion como en el nimero de beneficiarios.

Esta obligacion también esta relacionada con el uso del maximo de los recursos
disponibles, asi, de conformidad con el Principio 23 de Limburgo, “la obligacién de
alcanzar una realizacién progresiva es independiente del aumento de los recursos; dicha

obligacion exige que se haga un uso eficaz de los recursos disponibles.”

#%Citado por J. BENVENUTO, R. ROBERTSON, Maximum is the sword for human rights, Measuring State
Compliance with the Obligation to devote the Maximum Available Resources to Realizing Economic, Social
and Cultural Rights in Human Rights Quarterly. Vol. 16.Number 4. The John Hopkins University
Press.Cincinnati. 1994, p.694.

7 ABRAMOVICH, V. Y COURTIS, C, op. citado, p. 93.
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Las medidas que vayan adoptando los Estados para el cumplimiento progresivo de
los derechos, deberan ser deliberadas, concretas y focalizadas lo més claro posible para
poder alcanzar las obligaciones del Pacto. La adopcion de medidas legislativas no significa
que se han agotado exhaustivamente las obligaciones del Estado, otras medidas
consideradas apropiadas para cumplir con el proposito del art. 2.1 incluyen medidas
administrativas, financieras, educativas y sociales. 238

La obligacion de no regresividad, comprende la prohibicion de adoptar politicas y
medidas o de reducir niveles de proteccion, que empeoren la situacion de los derechos
economicos, sociales y culturales de los que gozaba la comunidad al momento de adoptado
el tratado internacional respectivo; en caso de existir restricciones de los derechos, las
mismas no podran “ser infundadas o arbitrarias sino razonables, justificadas por los hechos
y las circunstancias que les han dado origen y por las necesidades de salvaguardar el interés
publico.”**’

La prueba de que una norma no es regresiva determina una “presuncion de
invalidez o de inconstitucionalidad”, pues al restringir, reducir o eliminar un derecho, se
atenta contra una norma internacional o constitucional ya establecida que garantizaba dicho
derecho, por cuanto correspondera al Estado la carga probatoria. Sera deber del Estado,

argumentar a favor de que si bien la norma pueda ser regresiva es justificable.?*°

28 COMITE DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General No.3 (1990),
UN Doc. E/1991/23, Annex III.

239 ABRAMOVICH, V. Y COURTIS. C, op. citado, p. 94 y 99.

0 1bid., p.104.
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3.4.2.5 Obligacion estatal de no discriminacion

El art. 2.2 del PIDESC establece que “los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.”

En este caso, la obligacion del Estado de no discriminar en el ejercicio de los DESC,
se convierte en un limite y por ende un estandar de impugnacion de la actividad estatal. Por
ejemplo, en la limitacion al derecho a la educacion basada en razones de sexo, raza,
religion.*!

Ante este tipo de violaciones por discriminacion son perfectamente aplicables los
mecanismos tradicionales como accioén de inconstitucionalidad, impugnacioén o nulidad de
actos reglamentarios de alcance general o particular, de amparo, reclamo de dafios y
perjuicios.**?

Luego de mencionar las principales obligaciones a las que los Estados estan
obligados en virtud de garantizar los DESC, es oportuno entrar en el analisis de las

estrategias de exigibilidad de estos derechos.

3.5 Estrategias de exigibilidad

A continuacioén presentaré¢ de manera breve algunas estrategias de exigibilidad y
justiciabilidad de los DESC con el afan de establecer de manera general, los mecanismos y

estrategias que se aplican a los DESC, y que pueden ser aplicados también en el caso del

21y, ABRAMOVICH, op. citado, p.42.

2 V. ABRAMOVICH, op. citado, p.42.
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derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita en el Ecuador que sera analizado a
profundidad en el siguiente punto de este capitulo.

Las estrategias de exigibilidad se dividen principalmente en dos: exigibilidad directa
y exigibilidad indirecta, y dentro de ellas existen algunas alternativas. Por tanto, para

efectos del presente andlisis las dividiré de igual forma.

3.5.1 Exigibilidad directa

La exigibilidad directa se puede alcanzar, tanto a nivel individual como colectivo,
cuando la conducta del Estado respecto los DESC resulta claramente determinable. Es
decir, que la violacion estatal es clara y se puede sefialar la conducta debida del Estado para
reparar la violacion o el dafio al derecho, razén por la cual tales acciones, estaran
encaminadas a obtener del Estado el cumplimiento de la conducta debida. *** Asi a
continuacion propondré algunos ejemplos de exigibilidad directa:

En el caso de obligaciones de respeto, “las violaciones del Estado se producen por
su accion”, es decir, que a través de una norma juridica o una actuacion de agentes del
Estado, se ha vulnerado un derecho. Un ejemplo podria ser, la afectacion del derecho a la
educacion basica cuando el Estado impone barreras de acceso (costos para la ensefianza
publica), o situaciones en las que el Estado adopte medidas regresivas “empeora el grado
de goce de ese derecho, haciéndolo mas limitado, menos extenso o mas gravoso para las
personas.” En este caso, la actuacion del Estado debera estar encaminada a remover el “acto
de intromision o injerencia que resulta violatorio del derecho”. ***

En términos de obligaciones de proteccion y satisfaccion, las mismas que requieren

acciones positivas del Estado, las violaciones incurriran cuando éste no haya adoptado las

2 1bid., p. 133.
4 Ibid.,p.134
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medidas necesarias para el goce del derecho y dard como resultado una omision estatal.
Asi, si el Estado no realiza inversion, disefla y ejecuta planes y programas para proveer la
educacion basica a sus ciudadanos, estard omitiendo su responsabilidad en la garantia de
este derecho.

En el caso de obligaciones positivas o de prestacion, en la que interviene la
asignacion presupuestaria del Estado, la exigibilidad directa estard dirigida a encaminar el
reclamo a cuestiones técnicas o politicas sobre prioridades presupuestarias o formulacion
de politicas publicas para satisfacer el cumplimiento de un determinado derecho. **° Si bien
puede ser complejo en el tema probatorio, Abramovich sugiere, que “la clave para que
prospere la accion judicial reside en identificar situaciones facticas que el Estado haya
reconocido y que ya no puede razonablemente discutir.”**"

Existen casos concretos sobre exigibilidad directa en la jurisprudencia internacional,
como el caso de la Comunidad Paynemil, en la legislacion argentina, el mismo que
expondré a continuacion.

La Defensora Oficial de Menores de Neuquén-Argentina, plante6 una accion de
amparo para garantizar la salud de los nifios y jovenes de la comunidad indigena mapuche
Paynemil contaminados por el consumo de agua que contenia plomo y mercurio. >’

En la accion se solicitdé que se obligue al Estado :”1) proveer agua potable en

cantidad necesaria para la supervivencia de la poblacion afectada, 2) a realizar el

diagnodstico y tratamiento de los menores afectados, y 3) a adoptar las medidas pertinentes

23 1bid., p.136.

48 Por ejemplo, a través de la utilizacion de la propia informacién piblica que emane del Estado, informes,
estudios, declaraciones de funcionarios, normas y sus considerandos, y cualquier manifestacion “actos
propios del Estado”. Ibid., p.137.

7 CEDHA, La Responsabilidad Internacional del Estado por violaciones de derecho ambiental desde una
perspectiva de derechos humanos: El Rol del Poder Judicial, en http://www.cedha.org.ar/docs/doc165-
spa.doc, (08/04/07).
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para impedir en lo sucesivo la contaminacion del suelo y el agua’?*®

El gobierno provincial alegaba que habia adoptado algunas medidas (...) a pesar de
la complejidad probatoria de la accion de amparo y la necesidad de acudir a estudios
técnicos, “el Tribunal tuvo en cuenta la gravedad de la situacion y la urgencia que
demandaba la proteccion de los derechos afectados, y sostuvo en consecuencia que el
retardo en la adopcion de las medidas conducentes para hacer cesar la contaminacioén era
equiparable a una omision, y por lo tanto no estaba justificado.”**’

El tribunal consider6 que existié una omision arbitraria del Estado provincial al no
actuar con la debida diligencia para la proteccion del derecho a la salud y al medio
ambiente sano de la  comunidad, especialmente de los  nifios.”’
El fallo de la Sala II de la Camara de Apelaciones en lo Civil de Neuquén confirmo la

sentencia de primera instancia, a través de la cual se conden6 al Poder Ejecutivo Provincial

a adoptar las siguientes medidas:

“1) provision por en el término de dos dias de 250 litros de
agua potable diarios por habitante; 2) asegurar en el plazo de 45
dias la provision de agua potable a los afectados por cualquier
medio conducente a tal fin; 3) poner en funcionamiento en el
plazo de siete dias las acciones tendientes a determinar si existen
dafos por contaminacion de metales pesados en los habitantes y, en
caso afirmativo, la realizacion de los tratamientos necesarios para
su curacion, y 4)  tomar las previsiones necesarias para asegurar

la preservacion del medio ambiente de la contaminacion”.*>!

Un ejemplo de justiciabilidad directa puede darse también utilizando la obligacion

de no discriminacion contenida en el art. 2.2 del PIDESC.

248 Ibid.
24 Ibid.
230 Ihid.
21 bid.
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Si bien la mayoria de Estados cumplen hasta cierto punto con sus obligaciones sobre
adoptar medidas para garantizar los DESC, siempre queda la posibilidad de plantear
colectivamente, ante los tribunales, la violacién de tales obligaciones por parte del Estado
al asegurar discriminatoriamente un derecho; es decir, cuando el Estado efectivamente
presta un servicio pero lo hace en forma parcial, dejando a parte de la poblacion sin acceso
al mismo. >

Otra forma de plantear judicialmente pero de manera individual la violacién de la
obligacion de no discriminacion, puede ser formulada en relacion a la inexistencia de una
prestacion individual y concreta. Asi, “la violacion general al derecho a la salud puede
reconducirse a través de la articulacion de una accion particular encabezada en un titular
individual, que alegue una violacion producida por la falta de produccion de una vacuna,

., .. L q- . e . 253
negacion de servicio médico del cual dependa la vida del individuo.”

3.5.2 Exigibilidad indirecta

La exigibilidad indirecta procede cuando en virtud de los obsticulos a la
justiciabilidad previamente mencionados en el punto 3.2 de este capitulo, resulta imposible
hacer justiciable el derecho social directamente, para lo cual se tratard de aprovechar las
“posibilidades de justiciabilidad y los mecanismos de tutela que brindan otros derechos, de
modo de permitir, por esa via, el amparo del derecho social en cuestion.”**

En primer lugar, cabe mencionar la exigibilidad en términos del principio de

igualdad y prohibicion de discriminacion. Esta obligacion estd contenida en el Art. 2.2 del

PIDESC, establece la obligacion de los Estados de garantizar el ejercicio sin discriminacion

332y, ABRAMOVICH, op. citado, p. 43.

53 Ibid.
% bid., p.168
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exclusivamente de los derechos contenidos en el Pacto (PIDESC). El Art. 2.1 del PIDCP
expresa similar obligacion de forma excluyente sobre los derechos civiles y politicos.”> Sin
embargo, el Art. 26 del PIDCP establece que:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la
ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicidon econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Esta obligacion de los Estados no esta limitada al ejercicio de ningin derecho en
particular por lo que puede ser aplicado para los DESC. Asi, se podria exigir el
cumplimiento de un DESC si existiese una condicion de discriminacion que no permitiera
su pleno ejercicio, por ejemplo, en el caso Zwaan de Vries vs Paises Bajos el Comité de
Derechos Humanos de la ONU explico que:

“la legislacion en materia de seguridad social, cuando se
adopte en ejercicio del poder soberano del Estado, debe ajustarse al
articulo 26 del Pacto. (...)que la diferenciacion hecha en el
apartado 1.1 del articulo 13 de la Ley de prevision del desempleo,
que ponia a la mujer casada en situacion desventajosa frente al
hombre casado, no era razonable y que esto parecia haber sido
admitido por el propio Estado (...) La situacion en que se
encontraba la Sra. Zwaan-de Vries (..) le hacian victima de una
trasgresion, por motivo de sexo, del articulo 26 del Pacto, dado que
se le denegaban las prestaciones de la seguridad social en pie de
igualdad con el hombre. Aunque el Estado parte habia hecho lo
necesario para poner término a la discriminacion sufrida por la
autora, el Comité opind que el Estado parte debia concederle el
remedio adecuado.”

Otro caso relevante, que ha unido el ejercicio de un derecho econémico, social y

cultural como el derecho a la educacién y la violacion de la obligacion de no

3 bid., p.169.
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discriminacion fue Brown vs Board of Education, en el que se trato el tema de segregacion
racial como impedimento de tratamiento con igualdad ante la ley y al acceso al sistema
educativo.

Como medio para alcanzar la justicibilidad indirecta, se puede aplicar la nocion del
debido proceso. Este al ser un instrumento procesal, permite el tratamiento de violaciones
de DESC de manera indirecta a partir de una “critica de las formas dispuestas por el Estado
como condicién de su afectacion o de su tutela judicial o administrativa.”**®

Alternativas a este planteamiento podrian ser: la denuncia de omision del Estado de
garantizar el acceso a la justicia, proveer recursos judiciales efectivos para la tutela de los
DESC. Asi, por ejemplo entre los argumentos que pueden alegarse bajo la denegacion al
acceso a la justicia y una tutela efectiva pueden considerarse: altos costos del proceso y
poca disponibilidad de defensa publica gratuita, la garantia del tiempo razonable de
aplicacion de justicia (duracion excesiva de los procesos puede causar dafios irreparables al
demandante).””’

Otra manera de hacer exigible y justiciable un DESC es a través de la proteccion de
un DCP, dada la interdependencia de ambas categorias de derechos, las violaciones de unos
podran directamente afectar a los otros. Existen conexiones de ambas categorias de
derechos muy evidentes como: derecho a la vida y derecho a la salud, derecho a la
propiedad y el derecho a la vivienda, que pueden demostrar que la violacion a uno de ellos
afecta directamente el ejercicio del otro.

Adicionalmente, formas de exigibilidad indirecta son: el reclamo de informacion

relativa a los DESC y el control de las politicas publicas. Abramovich, manifiesta que la

26 1bid., p.179.
7 1bid., p. 201.
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elaboracion de informacion publica sobre derechos econdmicos, sociales y culturales es
crucial para: 1) la determinacion del cumplimiento de las obligaciones, 2) para la
determinacion de la conducta debida del Estado en relacion a la situacion actual de un
derecho especifico; 3) para establecer su exigibilidad en términos de comparacion entre
situacion anterior y la posterior a la adopcién de medidas. *®

Por tal razoén, la inexistencia de datos estadisticos, informes, analisis cualitativos,
contenido de las politicas publicas desarrolladas o proyectadas, impiden controlar el
cumplimiento de la obligacion estatal en virtud de la progresividad, lo que acarrea violacion
al PIDESC por parte del Estado. >

Debido a la naturaleza programatica de los DESC y su relacion directa con la
implementacion de politicas publicas, es conveniente previo al andlisis del tema de este

tipo de exigibilidad, hacer una breve referencia al concepto mismo de politicas publicas.

Pueden definirse como:

“Las politicas publicas son cursos de accion tendentes a la
solucion de problemas publicos acotados, definidos a partir de la
interaccion de diversos sujetos sociales, en medio de una situacion
de complejidad social y de relaciones de poder, que pretenden
utilizar de manera mas eficiente los recursos publicos y tomar
decisiones a través de mecanismos democraticos, con la
participacion de la sociedad.”*®

28 bid., p. 235

>% Ibid.

*M. CANTO CHAC, La exigibilidad de los DESC en las Politicas Piblicas: Las experiencias de las
organizaciones de la sociedad civil en México, en M. WOLF., Las exigencias de la Sociedad Civil: La
responsabilidad del Estado Derechos Econémicos Sociales y Culturales DESC, Ed. Icaria Antrazyt
Relaciones Norte-Sur, Barcelona, 2004, p.254.
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Las politicas publicas pueden ser consideradas como un propdsito general a
realizar, una propuesta de accion especifica, el conjunto de objetivos y programas de accion
. . . . ., . 261

que tiene un gobierno en un campo determinado, una situacion social deseada.

Asi también, las politicas pueden ser concebidas como comportamientos
propositivos, intencionales, planeados, pues ponen en movimiento la decision de alcanzar
determinados objetivos, se vuelven una accion o conjunto de acciones con sentido. ‘’La
politica es en suma: a) el disefio de una accidon colectiva intencional; b) el curso que
efectivamente toma la accion como resultado de las muchas decisiones e interacciones que

, . . 262
comporta y en consecuencia c) los hechos reales que la accion colectiva produce. ’

Sobre la violacion de DESC a través de politicas publicas las Directrices de
Maastricht establecen en su punto 11:

“Existe una violacion de los derechos econdémicos, sociales
y culturales cuando un Estado lleva a cabo, por accion u omision,
cualquier politica o prdctica que intencionalmente viola o ignora

las obligaciones previstas en el Pacto, o cuando no alcanza la
correspondiente norma de conducta o resultado establecida (...).”
263

La funcion del Poder Judicial en términos de politicas publicas no correspondera al
diseno de las mismas, sino mas bien en la determinacion de obligaciones legales contraidas

por politicas publicas y la de confrontar “el disefio de politicas asumidas con los estandares

LN ) Aguilar Villanueva, La hechura de las Politicas, Estudio Introductorio. Serie Antologia Politica
Publica, Porria, México, 1992, p. 22.

22 1bid., p.26.

283 Directrices de Maastricht, op. citado, punto 11.
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juridicos aplicables y en caso de hallar divergencias reenviar la cuestion a los poderes
. . . .. . 59264
pertinentes para que ellos reaccionen ajustando su actividad en consecuencia.

Se dan entonces, dos momentos de la actuacion judicial en virtud de politicas
publicas: 1) juridificar medidas de politica publica asumidas por el Estado,
transformandolas de meras politicas en obligaciones legales, es decir determinando la
conducta debida del Estado; 2) cuando los tribunales examinan la compatibilidad de la
politica publica con el estandar juridico aplicable y su idoneidad para satisfacer el derecho

especifico (Caso Grootboom).**

3.6 Exigibilidad y Justiciabilidad del derecho a la educacion basica,

obligatoria y gratuita en la legislacion ecuatoriana

Los mecanismos de exigibilidad y justiciabilidad del derecho a la educacion basica,
obligatoria y gratuita en la legislacion ecuatoriana se encuentran en tres cuerpos
normativos: la Constitucion Politica, el Coédigo de la Nifiez y Adolescencia y la Ley
Organica de Educacion. A continuacidon presentaré un andlisis de las acciones concretas

para exigibilidad que contiene cada instrumento.

3.6.1 En la Constitucion Politica

3.6.1.1 Las garantias constitucionales para los DDHH
El anélisis de exigibilidad y justiciabilidad en el Ecuador debe partir por las cinco
garantias constitucionales, que brinda nuestra Carta Politica en su art. 18, para el

cumplimiento y respeto de los derechos humanos:

264 y/. ABRAMOVICH, op. citado, p. 250.

%3 bid., p. 251.
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1. Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier
juez, tribunal o autoridad.

2. En materia de derechos y garantias constitucionales, se estard a la interpretacion que mas
favorezca su efectiva vigencia.

3. Ninguna autoridad podrda exigir condiciones o requisitos no establecidos en Ia
Constitucion o la ley, para el ejercicio de estos derechos.

4. No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los
derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accion por esos hechos, o para
negar el reconocimiento de tales derechos.

5. Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

La primera garantia, establece la obligacion de las cortes y tribunales, y en general,
cualquier autoridad del Estado, de aplicar directa e inmediatamente las normas contenidas
en la CP y tratados internacionales sobre derechos humanos. En consecuencia, la
Constitucion les estd dando a estas normas el caracter de autoejecutables. Jiménez de
Aréchaga manifiesta que:

“(...) las disposiciones de una Convencion de
derechos humanos tienen en principio caricter ejecutable
por si mismo (self-executing) y por lo tanto pueden ser
exigidas en forma directa e inmediata ante los tribunales
locales. Ello es asi porque el objeto y razon de ser de un
tratado de derechos humanos es reconocer a favor de los
individuos, como terceros beneficiarios, ciertos derechos y
libertades fundamentales y no regular relaciones entre
Estados parte.”*®

2% JIMENEZ DE ARECHAGA, en V. ABRAMOVICH, op. citado.
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Por tanto, ninguna autoridad del Estado, requiere otras leyes organicas, especiales,
reglamentos, u otras normativas para desarrollar el contenido de los derechos comprendidos
en tales normas, para aplicarlos y hacerlos efectivos.

La segunda garantia, determina la interpretacion “pro derechos humanos”, que el
contenido de los mismos siempre se interpretard de la manera mas favorable para su
efectivo goce y pleno ejercicio. Es decir, que siempre se deberd adoptar la decision o
medida que responda de manera mas eficaz y eficiente, para el cumplimiento, garantia,
ejercicio de un derecho humano.

La tercera, manda que ninguna autoridad podra pedir mas alld de los requisitos
establecidos en la Constitucién y la Ley. Esta se refiere a la prohibicion expresa de que
organismos del Estado, creen a través de sus competencias, barreras u obstaculos para el
ejercicio directo e inmediato de los derechos humanos por parte de sus titulares.

La cuarta garantia, manda la imposibilidad de excusarse en el cumplimiento de los
derechos humanos por razones de desconocimiento de los mismos o falta de ley, por tanto,
los organismos del Estado tienen el deber de respetar y hacer respetar todos los derechos,
incluso si no conocen a perfeccion el alcance de los mismos o si no existen leyes de rango
inferior que los regulen especificamente.

Finalmente, la quinta garantia constitucional reconoce el principio de la supremacia
constitucional contenida en el art. 272 de este cuerpo normativo:

“Art. 272.- La Constitucidon prevalece sobre cualquier otra
norma legal. Las disposiciones de leyes orgdnicas y ordinarias,
decretos-leyes, decretos, estatutos, ordenanzas, reglamentos,
resoluciones y otros actos de los poderes publicos, deberan
mantener conformidad con sus disposiciones y no tendran valor si,

de algin modo, estuvieren en contradiccion con ella o alteraren sus
prescripciones.
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Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes,
tribunales, jueces y autoridades administrativas lo resolveran,
mediante la aplicacion de la norma jerarquicamente superior.”

Es asi, como la Carta Politica, norma jerdrquicamente superior dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, reconoce y garantiza los derechos humanos, y por tanto,
ninguna ley inferior podrd restringir el ejercicio y alcance de los mismos bajo ningin
contexto. Al contrario, cualquier normativa debera estar enmarcada en los principios y
derechos que prevea la Carta Politica.

Si bien he mencionado cada garantia constitucional por separado para determinar
cudl es alcance de cada una, no debemos interpretarlas individualmente sino de manera
integral, como a la Constitucion.

Jorge Zavala Egas manifiesta que, “la Constitucion debe interpretarse como un
conjunto armonico, en el cual el significado de cada parte debe determinarse en armonia
con el de las partes restantes; ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente, y
siempre debe preferirse la interpretacion que armonice y no la que coloque en pugna a las

distintas clausulas de la ley suprema". 2%’

3.6.1.2 Amparo Constitucional
La accion de amparo constitucional es el principal instrumento de exigibilidad y
justiciabilidad que tiene el derecho a la educacion bésica, obligatoria y gratuita en el

Ecuador. El amparo constitucional esta contenido en el art. 95 de la CP.

267 . ZAVALA EGAS, Manual de Derecho Constitucional: Una introduccion a la teoria constitucional, Edino,

Guayaquil, p. 190
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Podriamos definir a la accion de amparo como ‘’un instrumento procesal especifico
de defensa de los derechos fundamentales, es un proceso constitucional directo, agil,
sumario y eficaz, proceso en el cual las dilatorias, el rigorismo civilista, la prelacion de lo
adjetivo sobre lo sustantivo, los plazos que no se cumplen y los requisitos sacralizados para
presentar una accién no se aplica, so pena de sacrificar la eficacia por las formas”**%®

El objetivo de esta accion esta determinado por el art. 95, y es proporcionar a los
afectados medidas urgentes “destinadas a evitar la comision o remediar inmediatamente las
consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda
violar cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado o convenio
internacional vigente y que de modo inminente, amenace con causar un dafio grave. (...)”.

Para el analisis de la Accion de Amparo se ha de considerar algunos aspectos: quién
puede interponer la accion, ante qué drgano debe presentarse y sobre qué actos, cuadl es el
tramite que tiene la accion, los requisitos para presentar este tipo de accion, cudl es el plazo
para interponer la accion y qué efectos produce.

En primer lugar, respecto a quién puede interponer esta accion, la Constitucion
manda que cualquier persona, por sus propios derechos o como representante legitimado de
una colectividad, podra proponer una acciéon de amparo ante el organo de la Funcion
Judicial designado por la ley. En concordancia, el Art. 48 de la Ley Organica de Control
Constitucional en ordena que:

“Art. 48.- Podréan interponer el recurso de amparo, tanto el
ofendido como el perjudicado, por si mismos, por intermedio de
apoderado o a través de agente oficioso que justifique la

imposibilidad en que se encuentra el afectado y ratifique
posteriormente su decision en el término de tres dias, el Defensor

268 FUNDACION REGIONAL DE ASESORIA EN DERECHOS HUMANOS INREDH, Manual Técnico de Garantias

Constitucionale,. Quito-Ecuador, 2000, p. 57.
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del Pueblo, sus adjuntos y comisionados en los casos senalados en
la Constitucion y la ley o cualquier persona natural o juridica,
cuando se trata de la proteccion del medio ambiente.”

La accion de amparo podré interponerse contra cualquier “acto u omision ilegitimos
de una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucion o en un tratado o convenio internacional vigente (...) o si el acto o la omision
hubieren sido realizados por personas que presten servicios publicos o actlien por
delegacion o concesion de una autoridad publica.”

Asi también, la Constitucion garantiza esta accion “contra los particulares, cuando
su conducta afecte grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un derecho
difuso.”

El segundo lugar, el art. 95 de la Constitucion manda que se “podra proponer una
accion de amparo ante el 6rgano de la Funcion Judicial designado por la ley.” Es la ley de
Control Constitucional en su Art. 47, la que determina como competentes para conocer la
accion de amparo, a todo juez de lo civil de cualquier instancia de la seccion territorial en
que se consume o pueda producir sus efectos el acto ilegitimo de autoridad, y los jueces de
lo penal en dias feriados, o fuera de horario de atencion de juzgados y tribunales, o en
circunstancias excepcionales.

En tercer lugar, sobre el tramite que debe seguir la accion de amparo, el mandato
constitucional del art. 95 determina de preferencia el procedimiento sumario.

Respecto a los requisitos para presentar una accion de amparo se puede extraer los

siguientes del propio texto constitucional:

1. La existencia de un acto u omision ilegitimos de autoridad
publica;
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2. Que dicha disposicion viole un derecho consagrado en la
Constitucion o Tratado Internacional vigente;

3. Que la decision de autoridad amenace con causar un dafio
grave.

Es decir, que debe haber una concurrencia de estos tres requisitos, asi por ejemplo,
el acto u omision realizada por una autoridad del Estado, deberd haber sido realizado en
contra de alguna ley o fuera de sus competencias; que tal accion atente contra un derecho
humano contenido en nuestra Carta Magna; y que finalmente, tal decisiéon pueda ser
considerada un dafio grave, irreparable para el sujeto o sujetos afectados.

No existe plazo para interponer esta accion, sin embargo, existe plazo para la
resolucion de demandas de este tipo por parte de los jueces. Tanto el inciso sexto del art.
95, como el art. 51 de la Ley Organica de Control Constitucional (LOCC), establecen que
“dentro de 48 horas siguientes de presentada la accion de amparo el juez dicte la resolucion
para que ella se cumpla de inmediato”.

Para que el juez pueda dictar la resolucion debera “convocar de inmediato a las
partes, para oirlas en audiencia publica dentro de las veinticuatro horas subsiguientes y, en
la misma providencia, de existir fundamento, ordenara la suspension de cualquier acto que
pueda traducirse en violacion de un derecho.” Este plazo tiene dos ventajas en el tema de
exigibilidad de los derechos, pues garantiza los principios de inmediacion y de celeridad del
proceso.

Por tanto, en principio es una medida de rapida suspension de la violacion de un
derecho. El art. 95 manda que la resolucion sea dictada dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes, y el cumplimiento de la misma es de caracter inmediato, sin perjuicio de que tal
resoluciéon pueda ser apelada para su confirmacion o revocatoria, ante el Tribunal

Constitucional.
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Ademas, la accion de amparo en caso de ser concedida, traerda medidas que el juez
considere pertinentes con efecto inmediato, en consecuencia podran ser exigidas para su
cumplimiento, incluso con la ayuda de la fuerza ptblica.

Finalmente, los efectos que puede producir una accion de amparo, concedida por un
juez, son fundamentales en la exigibilidad y justiciabilidad de un derecho, pues tienen
naturaleza retroactiva. Asi lo establece, el art. 51 de la LOCC ““’suspension definitiva del
acto u omision impugnados disponiendo la ejecucion inmediata de todas las medidas que
considere necesarias para remediar el dafio o evitar el peligro sobre el derecho violado sin
perjuicio de las que se hayan adoptado en forma preventiva”.

Esta accion pretende, suspender la violacion a un derecho retroactivamente, es decir,
que la decision judicial se aplicard para suspender el dafio ocasionado por un acto en un
caso en concreto, es decir, se sanciona directamente dicha actuacion, al contrario que la
accion de inconstitucionalidad en la que sus efectos rigen solo hacia futuro, en la que
’dicha resolucion no afectard las situaciones juridicas surgidas al amparo de tales normas y

antes de la declaratoria de su inconstitucionalidad “* (art.22 LOCC).

3.6.2 En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia

El CNA también prevé mecanismos para la exigibilidad y justiciabilidad de todas
las clases de derechos garantizados a niflos, niflas y adolescentes, y especificamente el
derecho a la educacion.

Para la exigibilidad del derecho a la educacién como un derecho colectivo y difuso,
existe la Accion de Proteccion Judicial. Se entiende como derechos colectivos “aquellos
que unicamente pueden ser gozados en “conjunto” con otras personas o por colectividades,

o aquellos que requieren acciones del Estado para satisfacer derechos y prestaciones”,
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como los derechos econdmicos, sociales y culturales, que requieren de medidas que si bien
benefician a personas en particular requiere de acciones dirigidas a grupos de la poblacion
por parte del Estado”®

Los derechos difusos en cambio son aquellos cuya titularidad no puede ser
claramente identificada, “pues en estos los titulares no forman parte de una colectividad
identificable, y existe un interés difuso cuando éste le pertenece a una serie indeterminada e
indeterminable de personas ligadas por circunstancias de hecho.” G. Armijo manifiesta que
estos derechos “se caracterizan, en cuanto a su titularidad, por ser situaciones
transindividuales, al salir de la esfera individual de los sujetos afectados y suelen

- g 152270
proyectarse a la colectividad™"".

Mientras que para la exigibilidad del derecho a la educacion como derecho
individual del nifio, nifia o adolescente existe el Procedimiento Administrativo de Proteccion
de Derechos.

Sin embargo, antes de entrar en dicho analisis es conveniente comprender que el
CNA establece un Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia (SNDPINA).

“Art.190.- El Sistema Nacional Descentralizado de
Proteccion Integral a la Nifez y Adolescencia es un conjunto
articulado y coordinado de organismos, entidades y servicios,
publicos y privados, que definen, ejecutan, controlan y evaltan las
politicas, planes, programas y acciones, con el proposito de
garantizar la proteccion integral de la nifiez y adolescencia; define
medidas, procedimientos, sanciones y recursos, en todos los

ambitos, para asegurar la vigencia, ejercicio, exigibilidad y
restitucion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,

289 Cfr. F. SIMON, Los procedimientos en el nuevo Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, sin editar, Quito, 2007.
0 G. ARMUO, La tutela Jjurisdiccional del Interés Difuso, UNICEF-Costa Rica. 1998, en F. SIMON, Los
procedimientos (...) op. citado.
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establecidos en este Codigo, la Constituciéon Politica y los
instrumentos juridicos internacionales.”

El art. 192 de este cuerpo normativo determina los organismos que integran el

SNDPINA:

“Art. 192.- Organismos del sistema.- El Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
estd integrado por tres niveles de organismos:

1. Organismos de definicion, planificacion, control y evaluacion de
politicas, que son: a) El Consejo Nacional de la Nifez y
Adolescencia; y, b) Los Concejos Cantonales de la Nifiez y
Adolescencia;

2. Organismos de proteccion, defensa y exigibilidad de derechos.
Son: a) Las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos; b) La
Administracion de Justicia Especializada de la Nifez vy
Adolescencia®’'; y, ¢) Otros organismos.

3. Organismos de ejecucion de politicas, planes, programas y
proyectos. Son: a) Las entidades publicas de atencion; y, b) Las
entidades privadas de atencion.”

Los 6rganos responsables de la proteccion, defensa y exigibilidad de derechos son
por tanto, las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos, y otros, dentro de éstos se
incluyen: la Defensoria del Pueblo, las Defensorias Comunitarias de la Nifiez.(Art. 208
CNA)

El art. 205 del CNA, establece que las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos
son organos de nivel operativo, con autonomia administrativa y funcional, que tienen como

funcion publica la proteccion de los derechos individuales y colectivos de los nifios, nifias y

adolescentes, en el respectivo cantdon, que las organizard cada municipalidad a nivel

*"! Esta conformada por los Juzgados de Nifiez y Adolescencia, su jurisdiccion y competencia estd dada en sus
circunscripciones territoriales y sobre el conocimiento y resolucion de los asuntos relacionados con la
responsabilidad del adolescente infractor. Por tanto, no lo consideraré dentro de los organismos para la
exigibilidad del derecho a al educacion.
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cantonal o parroquial, segiin sus planes de desarrollo social. Seran financiadas por el

Municipio con los recursos establecidos en el presente Codigo y mas leyes.

Entre las funciones de las Juntas Cantonales estan:
“a) Conocer, de oficio o a peticion de parte, los casos de
amenaza o violacion de los derechos individuales de nifios,
nifias y adolescentes dentro de la jurisdiccion del respectivo
canton; y disponer las medidas administrativas de
proteccion que sean necesarias para proteger el derecho
amenazado o restituir el derecho violado;
b) Vigilar la ejecucion de sus medidas;
c) Interponer las acciones necesarias ante los drganos
judiciales competentes en los casos de incumplimiento de
sus decisiones;
f) Denunciar ante las autoridades competentes la comision
de infracciones administrativas y penales en contra de
nifios, nifias y adolescentes;
g) Vigilar que los reglamentos y practicas institucionales de

las entidades de atencion no violen los derechos de la nifiez
. 272
y adolescencia; y, (...)"*’

Luego de la revision del Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia procederé a tratar las acciones concretas de exigibilidad y

justiciabilidad que contiene el CNA para garantizar el derecho a la educacion.

3.6.2.1 La Accion Judicial de Proteccion

El Art. 264 del CNA establece que “la Accion Judicial de Proteccion tiene por
objeto tiene obtener un requerimiento judicial para la proteccion de los derechos colectivos

y difusos de la nifiez y adolescencia, y consiste en la imposicion de una determinada

272 Art. 206 CNA.
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conducta de accion u omision, de posible cumplimiento, dirigido a la persona o entidad
requerida, con las prevenciones contempladas en la ley”.

De conformidad con el art. 265 del CNA, la legitimacion activa para proponer esta
accion le corresponde a: a) las Juntas de Proteccion de Derechos, en casos de amenazas o
violaciones de derechos producidos en su respectiva jurisdiccion; b) La Defensoria del
Pueblo; y ¢) Cualquier persona mayor de quince afios que tenga interés en ello. Respecto al
literal ¢) no se debe considerarse que solo y exclusivamente la “victima” se encuentra
legitimada, “ya que el que tenga “interés en ello” podria referirse a organizaciones de
proteccion de los derechos de la infancia y adolescencia.”"

La legitimacion pasiva, es decir contra quien estd dirigida la accidn, estd en el
Estado y la sociedad como responsables de la formulacion y aplicacion de politicas
publicas sociales y econdomicas y de “destinar recursos econdomicos suficientes, en forma
estable, permanente y oportuna”. Dentro del Estado se incluird a “los gobiernos locales y a
los organismos estatales de definicion de politicas publicas, como el Consejo Nacional de la
Nifiez y Adolescencia y los Consejos Cantonales y a los particulares, que actuan por
concesion o delegacion del Estado.” Finalmente, seran sujetos pasivos de esta accion los
particulares cuando con su actuacion afecten derechos colectivos de nifios, nifas y
adolescentes.””*

El 6rgano competente para el conocimiento y resolucion de la Accion Judicial de
Proteccion es el Juez de la Ninez y Adolescencia de la jurisdiccion en que se ha producido

la violacion del derecho, en el domicilio del demandado o en el del accionante, a eleccion

de este ultimo (art. 266 CNA).

23 B SIMON, Los procedimientos (...) op. citado.

274 Ibid.
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El art. 267 del CNA establece que “se aplicara a esta accion el procedimiento
sumarisimo, que garantice la contradiccion procesal, las garantias del debido proceso y el
derecho a la tutela judicial efectiva”. Debemos por tanto aplicar las normas constitucionales
para los procedimientos. De conformidad con el art. 194 de la CP, la “sustanciacion de los
procesos incluirdn la presentacion y contradiccion de las pruebas, se llevard a cabo
mediante el sistema oral de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracioén e
inmediacion”.

Por tanto el proceso debera iniciarse con una peticion de la Accidon por parte del
accionante, en la que se especifique al demandado, se expongan los antecedentes de hecho
y los fundamentos de derecho respectivos. Al ser oral el procedimiento, el juez previa
recepcion de la demanda deberia “convocar a una audiencia de conocimiento, en el que las
partes expongan sus argumentos y las pruebas en las que se fundamenta la peticion y la
defensa, en caso de existir hechos que probar se deberia fijar una audiencia de prueba de
manera inmediata, luego de la audiencia de prueba el juez deberia resolver la causa a la

brevedad posible.”*”

3.6.2.2 El Procedimiento Administrativo de Proteccion de Derechos

El Cédigo de la Niflez y Adolescencia regula el Procedimiento Administrativo de
Proteccion de Derechos en su Libro III, Titulo VIII. Se aplica este procedimiento para: a) la
aplicacion de medidas de proteccion cuando se ha producido una amenaza o violacion de
los derechos individuales o colectivos de uno o mas nifios, nifias o adolescentes, b) el

conocimiento y sancion de las infracciones sancionadas con amonestacion; y, c) el

73 Ibid.



151

conocimiento y sancion de las irregularidades cometidas por las entidades de atencion, le

compete a los 6rganos que registraron y autorizaron a la entidad infractora.

El art. 215 del CNA define a las medidas de proteccion como:

“Las medidas de proteccion son acciones que adopta la
autoridad competente, mediante resolucién  judicial o
administrativa, en favor del nifio, nina o adolescente, cuando se ha
producido o existe el riesgo inminente de que se produzca una
violacion de sus derechos por accion u omision del Estado, la
sociedad, sus progenitores o responsables o del propio nifio o
adolescente. En la aplicacion de las medidas se deben preferir
aquellas que protejan y desarrollen los vinculos familiares y
comunitarios.

Las medidas de proteccion imponen al Estado, sus
funcionarios o empleados o cualquier particular, incluidos los
progenitores, parientes, personas responsables de su cuidado,
maestros, educadores y el propio nifio, nifia o adolescentes,
determinadas acciones con el objeto de hacer cesar el acto de
amenaza, restituir el derecho que ha sido vulnerado y asegurar el
respeto permanente de sus derechos.”

Entre estas acciones estan por ejemplo: acciones de caracter educativo, terapéutico,
psicologico o material de apoyo al ntcleo familiar, la reinsercion familiar o retorno del
nifio, nifia y adolescente a su familia bioldgica, imponer a los progenitores la inscripcion
del nifio, nifia y adolescente en el Registro Civil, disponer a un establecimiento educativo
que proceda matricular al nifio, nifia o adolescente, entre otras (art. 217 CNA).

El conocimiento y resolucion de los asuntos sefialados en los literales a) y b) del art.

235 del CNA corresponde a la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos del canton en que

se produjo la amenaza, violacion de derecho o infraccion. Ademas, las Juntas Cantonales de
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Proteccion de los Derechos tienen la responsabilidad de hacer el seguimiento de las
medidas de proteccion que hayan ordenado, revisar su aplicacion y evaluar periddicamente
su efectividad en virtud de lo dispuesto por el art. 219 del CNA.

El art. 236 de este mismo cuerpo normativo, establece que la legitimacion activa
para este procedimiento, sin perjuicio de los 6rganos competentes para actuar de oficio y de
los casos en que se concede accion publica, la tiene: el nifio, nifia 0 adolescente afectado,
cualquier miembro de su familia hasta cuarto grado de consaguinidad y segundo de
afinidad, la Defensoria del Pueblo y cualquier otra persona o entidad que tenga interés en
ello.

Este procedimiento inicia mediante una denuncia verbal o escrita’’®, dentro de
cuarenta y ocho horas de conocido el hecho o recibida la denuncia, el organismo
administrativo avocard conocimiento y sefialard dia y hora para la audiencia de

77

contestacion.””’. La citacion se practicard personalmente o mediante boleta dejada en el

2”8 El procedimiento tiene una audiencia para

domicilio del citado en dia y hora habiles
exponer los alegatos verbales de las partes®’””, una audiencia de prueba®*’ y la resolucion se
podra dictar en la misma audiencia o dentro de dos dias habiles siguientes™'. El
procedimiento administrativo no podra durar méas de 30 dias habiles.”

La Defensoria del Pueblo, estd también encargada de proteger la tutela de los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes. La Defensoria del Pueblo, cuyo titular es el

Defensor del Pueblo, es un organismo publico, con autonomia funcional, econémica y

276 Art. 237 CNA.
277 Ibid.

278 Ibid.

279 Art. 238 CNA
280 Art. 238 CNA
281 Art. 238 CNA
282 Art. 238 CNA
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administrativa y con jurisdiccion nacional*®’. Tiene entre sus funciones la de “defender y
excitar, de oficio o a peticion de parte, cuando fuere procedente, la observancia de los
derechos fundamentales individuales o colectivos que la Constitucion Politica de la
Republica, las leyes, los convenios y tratados internacionales ratificados por el Ecuador
garanticen”. La Defensoria del Pueblo estd legitimada para proponer el Procedimiento
Administrativo de Proteccion de los Derechos, de conformidad con el art. 236 del CNA.

Finalmente, las Defensorias Comunitarias de la Nifiez son formas de organizacion
de la comunidad que funcionan en parroquias, barrios y sectores rurales, para la promocion,
defensa y vigilancia de los derechos de la nifiez y la adolescencia. Estas organizaciones
pueden intervenir en los casos de violacion a los derechos de la nifiez y adolescencia y
gjercer las acciones administrativas y judiciales que estén a su alcance, cuando sea
necesario. Deberan coordinar su actuacion con la Defensoria del Pueblo (art. 208 CNA).

Del analisis realizado, podemos observar que la exigibilidad del derecho a la
educacion esta explicitamente reconocida por el CNA, a través de la Accion Judicial de
Proteccion y acciones administrativas de proteccion que pueden interponer las Juntas
Cantonales, la Defensoria del Pueblo o las Defensorias Comunitarias de la Nifiez. Ademas,
el CNA tipifica infracciones sancionadas con multa en caso de violacion de derechos
relacionados con la educacion.

En el caso que nos compete, sobre la obligatoriedad y gratuidad en la educacion, el
art. 249 del CNA establece que seran sancionados con multa de 100 a 500 ddlares:

“(...) 3. Los establecimientos educativos que nieguen o

dificulten el ingreso de nifios, nifias y/o adolescentes por razones
de salud, discapacidad, etnia, embarazo, condicion social, religiosa,

3 Art. 1 Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.
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politica o ideologica, suyas o de sus padres o representantes
legales;

4. Los establecimientos educativos que nieguen
injustificadamente la matricula a un nifo, nifia o adolescente; (...)

3.6.3 En la Ley Organica de Educacion y Reglamento

La principal institucion que debe proteger y garantizar el derecho a la educacion
desde la estructura interna del MEC es la Supervision Educativa. De conformidad con los
articulos 38, 39 y 40 de la Ley y en concordancia con los articulos 38, 39, 40 y 41 del

Reglamento a la LOE:

“Art. 38.- La supervision es una funcion especializada
encargada de velar por el cumplimiento de los fines y de las
normas de educaciéon y de promover el mejoramiento de la
ensefianza y del desarrollo de las comunidades, mediante una
accion sistematica y permanente.”’(LOE)

“Art. 39.- La supervision, siendo principalmente un
servicio de asesoramiento profesional y de control, tomara
ademas en cuenta las opiniones de la comunidad, a fin de que
el proceso educativo se desenvuelva en funcion de las
necesidades de la misma.”(LOE)

“Art. 40.- El nivel nacional de supervision educativa esta
constituido por un Departamento de Supervision Hispano y de un
Departamento de Supervision Indigena (...)”

La funcién de la Supervision Educativa permite la participacion de la comunidad en

el proceso educativo, este aspecto es crucial puesto que, como ya lo mencioné
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anteriormente en este trabajo, el deber de asegurar el derecho a la educacion basica,
obligatoria y gratuita corresponde no solo al Estado, sino también a la familia y la sociedad.

El integrar las opiniones de la comunidad en la supervisiéon y control de la
ensefianza, permite hacer exigible este derecho de una manera mas directa y a través de sus
propios beneficiarios, que siempre estaran mas empapados de los problemas concretos de la
educacion, en sus respectivas circunscripciones territoriales.

Finalmente, sobre la exigibilidad y justiciabilidad del derecho a la educacion
basica, podemos concluir que son perfectamente aplicables en el Ecuador, asi como
también las estrategias de exigibilidad directa e indirecta que desarrollé previamente, asi
como, la exigibilidad a través de las obligaciones que en virtud de los Convenios
Internacionales y normativa interna le corresponde al Estado, aunque estas alternativas

. : : ;284
todavia no hayan sido consideradas en nuestro pais™ .

%% Otra accion importante que contempla nuestra legislacion es la Accién de Inconstitucionalidad.

El Art. 276 numeral 1 de la CP faculta al Tribunal Constitucional para conocer y resolver demandas de
inconstitucionalidad, de fondo o forma, que se presenten sobre leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes,
decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones, emitidos por érganos o instituciones del Estado;
y suspender total o parcialmente sus efectos. En su numeral 2 faculta al Tribunal a “conocer y resolver sobre
la inconstitucionalidad de los actos administrativos de toda autoridad publica. La declaratoria de
inconstitucionalidad conlleva a la revocatoria del acto, sin perjuicio de que el 6rgano administrativo adopte
las medidas necesarias para preservar el respeto a las normas constitucionales.”

Las demandas de inconstitucionalidad pueden ser interpuestas por el Presidente de la Republica, Congreso
Nacional, Corte Suprema de Justicia, Consejos Provinciales o Consejos Municipales y Mil ciudadanos, segiin
los casos previstos por el art. 277 de la Constitucion y art. 18 de la Ley Orgénica de Control Constitucional

El numeral 5 del art. 277 de la Constitucion prevé que podran interponer demandas de inconstitucionalidad
mil ciudadanos en goce de derechos politicos, o cualquier persona previo informe favorable del Defensor del
Pueblo para los casos de actos normativos y actos administrativos ilegitimos.

Se presenta la demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Esta accion no tiene plazo para ser interpuesta, sin embargo, si existe plazo para que los jueces resuelvan
sobre este tipo de demandas. El plazo para la resolucion es de 30 dias habiles siguientes a la fecha del
vencimiento para contestar la demanda o de aquella fijada para la audiencia publica como lo manda el art. 21
de la Ley Organica de Control Constitucional.

De conformidad con el art. 22 “Las disposiciones de ley, decreto-ley, decreto, ordenanza o reglamento
materia de la demanda, que el Tribunal las declare inconstitucionales, cesaran en su vigencia desde que tal
resolucion se publique en el Registro Oficial, no podran ser invocadas ni aplicadas por juez o autoridad
alguna. (...)”’

Esta declaratoria no tendra efecto retroactivo, es decir no se podran retrotraer los efectos hasta el instante
antes del acto ilegitmo, ni respecto de ella habra recurso alguno (art. 278 Constitucion).
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3.6.4 ;Qué se puede exigir a través de estas acciones?

El derecho a la educacion bésica, obligatoria y gratuita en el Ecuador es un derecho
plenamente exigible y justiciable a través de los mecanismos existentes en la normativa
interna. A pesar de ello, existe la tendencia a pensar que el mismo no es un derecho de
directa e inmediata exigibilidad o justiciabilidad, porque tiene un caracter programatico y
conlleva obligaciones progresivas. Sin embargo, en primer lugar, es importante que los
Estados garanticen al menos el contenido minimo esencial de cualquier derecho. Por ende,
en mi criterio el primer paso para la exigibilidad de este derecho, sera exigir los niveles
minimos de proteccion.

La exigibilidad tiene que estar dirigida a pretender que el Estado cumpla con el
contenido minimo de la gratuidad, de la obligatoriedad y el contenido de la educacion
basica. Cada elemento, por si solo, tiene aspectos especificos que deben ser plenamente
satisfechos. En este sentido, el ambito para la exigibilidad y justiciabilidad, puede tener dos
enfoques: el primero, que exija en conjunto el contenido minimo esencial del derecho a la
educacion basica, obligatoria y gratuita; el segundo, que exija cualquier aspecto dentro de
los componentes de este derecho.

En conclusion, el dmbito de accion para la exigibilidad en nuestro pais es muy
amplio, pues se puede supervisar el cumplimiento de las obligaciones estatales desde
muchos puntos. Podria pensarse que se torna complicada la exigibilidad de este derecho

por contener demasiados elementos: gratuidad, obligatoriedad, contenido educacion bésica,

Ademas si luego de 30 dias de la promulgacion de la declaratoria de inconstitucionalidad los funcionarios
responsables no la cumplieren, el Tribunal de oficio o a peticion de parte los sancionard de conformidad con
la ley. (Art. 278 Constitucién).
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al contrario, es mas facil determinar el nivel de cumplimiento progresivo o inmediato del
Estado de aspectos especificos, concretos, en cada uno de los elementos por separado.

Por ejemplo, en el tema de gratuidad, el Estado ecuatoriano ha adoptado
recientemente algunas medidas que buscan el cumplimiento de esta obligacion, tales como:
la eliminacién de aportes voluntarios de los padres de familia y la provision de textos
escolares gratuitos. A pesar de estos avances, que demuestran la intencionalidad del Estado
por cumplir con sus obligaciones en relacion a la gratuidad, no esta exento de procesos de
supervision, monitoreo, y exigibilidad de sus obligaciones.

Asi, cada medida, plan, programa, politica que estén dirigidos a proteger y
garantizar la gratuidad, se vuelven al mismo tiempo herramientas para exigir su
exigibilidad y justiciabilidad. Con esto me refiero, a que el Estado esta dando pasos hacia
adelante en el cumplimiento de sus obligaciones, y por tanto, no podra adoptar medidas
regresivas que limiten, restrinjan, suspendan los logros ya alcanzados, sin incurrir en

responsabilidad.
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CONCLUSIONES

La clasificacion doctrinaria de los derechos a partir de la elaboracion de dos Pactos
distintos de DDHH, no tiene en la practica una razén de ser en virtud de la nocion de
indivisibilidad o integralidad de los derechos humanos, y responde Unicamente a una

coyuntura politica de la época en la que fueron elaborados.
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Esta division de los derechos ha catalogado a los DESC, como derechos de segunda
generacion, carentes de exigibilidad y justiciabilidad por su naturaleza programatica, por el
cumplimiento progresivo de sus obligaciones, y porque acarrean acciones positivas del
Estado que dependen de sus recursos disponibles.

Sin embargo, la falta de exigibilidad y justiciablidad de los DESC se desvirtua
porque: 1) tanto DESC como los DCP, requieren obligaciones positivas y negativas con
su respectiva erogacion de recursos por parte del Estado; 2) las obligaciones progresivas y
su ejecucion con el maximo de los recursos disponibles, no implica discrecionalidad
absoluta del Estado en la adopcion de politicas y medidas para su cumplimiento, al
contrario, requiere que sean adoptadas en tiempo prudencial y dando prioridad a estos
derechos; 3) la supuesta ambigiiedad y generalidad de las obligaciones y los contenidos
minimos esenciales de los DESC ya han sido aclarados a través de varios mecanismos no
jurisdiccionales como los Principios de Limburgo, Directrices de Maastricht,
Observaciones Generales de Comités de DDHH, y jurisdiccionales como las Opiniones
Consultivas de la Corte Interamericana de DDHH; 4) finalmente debe concebirse a los DCP
y DESC, bajo el precepto de la integralidad de los derechos humanos, es decir, que los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si.

La educacion ha sido elevada por las Constituciones como un derecho fundamental,
en virtud de ser un derecho indisponible, inalienable, intransigible, inviolable,
personalisimo y universal, ademds porque representa un sistema de valores y principios
que el Estado y los particulares buscan proteger.

El derecho a la educacion es un derecho intrinseco indispensable para la realizacion

de otros derechos, que debe orientarse al desarrollo de la personalidad y la dignidad
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humana, a fortalecer el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales, a
capacitar a las personas para participar efectivamente un una sociedad libre.

El derecho a la educacion ha sido reconocido ampliamente en instrumentos
internacionales de diferente naturaleza juridica como Convenciones, Declaraciones, Pactos
y un Protocolo. Dentro de éstos se ha expresado la importancia de que la ensefianza basica
sea obligatoria y gratuita.

En la legislacion ecuatoriana, la Constitucion Politica del Ecuador, el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia y la Ley Orgénica de Educacion reconocen y garantizan el derecho
de todos y todas a la educacion basica, obligatoria y gratuita. Sin embargo, no existe en
nuestra legislacion, definiciones claras sobre educacion basica, obligatoriedad ni
gratuidad. Esto dificulta la determinacién del contenido minimo esencial del derecho,
entendido éste como la base minima intangible de cada derecho que todas las personas en
todos los contextos deben tener garantizado o el techo minimo al cual el Estado se obliga
respecto de un derecho.

Sin embargo, de las disposiciones de la CP, el CNA y la LOE se pueden inferir las
obligaciones que tiene el Estado en virtud de cada elemento del derecho a la educacion
basica, obligatoria y gratuita. Uniendo los contenidos esenciales de cada uno de ellos pude
obtener el contenido minimo esencial global de este derecho.

Este comprende el caracter de irrenunciabilidad de este derecho y su ejercicio sin
discriminacion, la corresponsabilidad del Estado, la Sociedad y la Familia para
garantizarlo, la asignacion de no menos del 30% del Presupuesto general del Estado a la
educacion, el abastecimiento a las escuelas fiscomicionales, particulares gratuitas,
especiales y artesanales y la entrega del 50% del costo alumno cada afio fiscal a las

escuelas particulares que eduquen a nifios y jévenes de escasos recursos.
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Ademés, incluye la provision de materiales didacticos, y un ambiente favorable para el
aprendizaje, la creacion de una red escolar que abarque todo el territorio nacional, la
implementacion de al menos 9 afos de escolaridad, la responsabilidad de los padres,
apoderados y representantes legales en la obligatoriedad a la escolaridad basica , una
ensefianza encaminada a alcanzar 4 tipos de aprendizaje, herramientas minimas como la
lectura y escritura, expresion oral, aritmética y resolucion de problemas.

En virtud del principio de corresponsabilidad del Estado y la Familia (Padres) para
garantizar este derecho, le corresponde a cada uno de ellos cumplir con obligaciones
especificas dentro de su ambito de accion. El Estado debe proveer educacion en todos sus
niveles, a todos los ecuatorianos sin discriminacion alguna, crear la institucionalidad
necesaria y ofertar el servicio educativo ptblico. A los Padres, les correspondera elegir el
tipo de educacion para sus hijos, matricularlos, vigilar su asistencia, proveer los recursos
econdmicos para los gastos en educacion y respetar, proteger y defender los derechos de
sus hijos.

La situacion actual de la educacion basica en el Ecuador refleja que existe un alto
nivel de exclusion de nifios, niflas y adolescentes al sistema educativo por razones
econdmicas, no hay educaciéon de calidad, no se ha erradicado el analfabetismo , los
maestros son mal pagados y existe una mala distribucion de docentes, la tasa de
matriculacion en la educacion fiscal es alta, y la baja asignacion presupuestaria al sector
Educacion podria demostrarnos que ésta ha dejado de ser una politica de desarrollo y se ha
convertido en una politica de compensacion social para los pobres.

En términos de gratuidad en la educacion bésica el Estado ecuatoriano ha adoptado
algunas iniciativas para reducir los costos y tratar de eliminar las barreras de acceso a la

educacion a través de: la eliminacion de los aportes voluntarios y la provision de textos
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escolares gratuitos. Asi mismo, estd implementando incentivos para el acceso y
permanencia de los nifios, nifias y adolescentes en el sistema educativo como el PAE y el
Bono de Desarrollo Humano.

La educacion en el Ecuador es de mala calidad. El tema de la gratuidad esta
intimamente relacionado con la calidad en la educacion, pues de nada sirve garantizar el
acceso a una educacién basica, que no cumpla con al menos minimos estdndares
educativos, que faculten a los individuos a obtener herramientas ttiles, que les permita
mejorar su calidad de vida y su relacion con su entorno.

El derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita, es un derecho plenamente
exigible y justiciable en el Ecuador, en virtud de su contenido minimo esencial, y de la
existencia de acciones especificas de proteccién y garantia de este derecho en nuestra
legislacion.

La Constitucion contiene los principios y garantias hacia los derechos humanos (art.
18), a través de los cuales se garantiza su aplicacion inmediata, la interpretacion pro
derechos humanos y la prohibicion de requisitos que no consten en la Ley que impidan o
dificulten su cumplimiento.

La Constitucion, garantiza la Accion de Amparo (art. 95) que tiene por objeto,
evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision
ilegitimos de una autoridad publica que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado
en la Constitucion o Tratado o Convenio Internacional.

En el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, contamos con acciones tanto para la
defensa y garantia de derechos colectivos y difusos como de caracter individual: la Accion
Judicial de Proteccion y las Acciones Administrativas de Proteccion de los Derechos. Estas

pueden ser adoptadas e interpuestas por las Juntas Cantonales de Proteccion de los
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Derechos, Defensoria del Pueblo y las Defensorias Comunitarias de la Nifiez. Finalmente,
la Ley Organica de Educacidn, a través de la Supervision Educativa se encarga de velar por
el cumplimiento de las normas y los fines de la educacion, mejorar la ensefianza, a través de
una participacion activa con la comunidad.

Sobre la exigibilidad y justiciabilidad en términos de gratuidad en el Ecuador, al
parecer con la adopcion de las medidas y politicas mencionadas, el Estado esta
garantizando el derecho a la educacion basica, obligatoria y gratuita, por tanto, no cabria la
exigibilidad por parte de los particulares. Al contrario, la adopcion de medidas progresivas
lo torna en un derecho mas exigible que antes, puesto que hay nuevos niveles de
cumplimiento que los Estados ya han aceptado respetar y garantizar.

Para cumplir con sus obligaciones, el Estado ecuatoriano, en primer lugar, no podra
disminuir, limitar, restringir sus compromisos adquiridos a través de politicas, planes,
programas, en segundo lugar, no bastard con que el Estado provea con lo que se ha
comprometido, debera enfocar su accion hacia la progresividad (aumentar las obligaciones
y aumentar la cantidad de beneficiarios), y en tercer lugar, tiene el deber de controlar y
supervisar que no se cobren rubros ilegales las escuelas publicas y garantizar mecanismos o
canales de denuncia directa en caso de existir estas anomalias.

Al finalizar esta tesina tengo algunas recomendaciones, tanto en el ambito de la
Educacion como en el de la Exigibilidad.

En el tema de Educacion, debemos buscar como sociedad civil la reivindicacion de
la educacion como herramienta bésica del desarrollo y construccion de proyecto de pais, es
decir, que estd en nuestras manos exigirle al Estado la provision de una educacion
enmarcada en principios democraticos, de justicia, de equidad, que permitan a todos los

ecuatorianos y ecuatorianas tener similares oportunidades de desarrollo. Pues depende del
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sistema educativo que proveamos a los ciudadanos, su calidad de participacion en la vida
social, econdémica y politica, asi como, el respeto que tengan por los derechos y libertades.

También, debemos trabajar conjuntamente con el Estado, en la elaboracién de
politicas publicas, planes, programas, mediante los cuales se logre mejorar la calidad de la
educacion publica, con el fin de que se convierta, en palabras del Contrato Social, en la
columna vertebral del sistema educativo nacional. Para esto deberemos eliminar las
barreras al acceso universal y gratuito a la educacion basica, aumentar progresivamente la
inversion en estructura y materiales didacticos, eliminar el analfabetismo, alcanzar
estandares de calidad, crear condiciones favorables para los docentes, dar mayores espacios
de participacién a la comunidad y padres de familia en los procesos educativos.

Finalmente, respecto a las transferencias de recursos por parte del MEF al MEC, deben
crearse mecanismos ciudadanos de vigilancia y denuncia en caso de que no se entregue de
manera oportuna y completa los recursos designados en el Presupuesto General del Estado
cada ano, para el sector Educacion. Es nuestra labor como sociedad civil cambiar el
paradigma del presupuesto social, que es considerado por el Estado como un “monto
variable de ajuste en situacion de iliquidez fiscal”, y transformarlo a un presupuesto fijo,
que responde prioritariamente a la satisfaccion de necesidades basicas de la poblacion.

En términos de Exigibilidad, no siendo los mecanismos existentes en nuestra
legislacion, los unicos medios factibles, para hacer exigible y justiciable el derecho a la
educacion basica, obligatoria y gratuita, recomiendo algunas alternativas de exigibilidad
que podrian implementarse el &mbito nacional:

1) Respecto a obligaciones de respetar exigir que el Estado no imponga barreras al
acceso a la educacion; en obligaciones de proteger, exigir que el Estado realice un control

exhaustivo sobre las escuelas y colegios fiscales y fiscomicionales, para que se no cobren
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aportes de ninguna clase; sobre obligaciones de garantizar; vigilar y denunciar en caso de
que el Estado elimine el presupuesto que reemplaza los aportes voluntarios; sobre
obligaciones de promover, verificar si el Estado cumple con estdndares de calidad.

2) La exigibilidad en términos de la obligacion de adoptar medidas: a) la adecuacion
del marco legal, que todas las leyes y reglamentos estén encaminados a garantizar la
obligatoriedad, la gratuidad y determinen un contenido bdsico; b) que el Estado
periddicamente revele informacion publica, sobre: tasa de escolaridad, matriculas en las
escuelas fiscales, montos de transferencia de recursos a las Direcciones Provinciales; ¢) y
sobre la provision de recursos efectivos, por ejemplo: la creacion de canales de denuncia
directa de padres de familia al MEC sobre cobros excesivos en uniformes, provision de
defensoria publica en casos litigiosos para garantizar el derecho a la educacion, entre otros.

3) Seguimiento del Estado en el cumplimiento sobre la obligacion de garantizar el
contenido minimo esencial del derecho y obligaciones progresivas.

4) La comprobacion periddica de que el Estado no ha adoptado medidas regresivas
sobre politicas, programas, planes, beneficios sociales que ya implementd (PAE, textos
gratuitos, bono de desarrollo humano con componente en educacion, eliminacion del cobro
de los aportes voluntarios, fijacion de un presupuesto al inicio del afio, etc.).

5) La posibilidad de llevar a los tribunales casos concretos, en que se demuestre
discriminacion en la provision de la escolaridad por parte del Estado (Ministerio,

Direcciones Provinciales) a un determinado grupo de personas, o individuos particulares.
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