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Resumen: El presente trabajo pretende exponer la tension entre derechos
agudizada por la Pandemia del Covid-19, y proponer, teniendo como base
de toda interpretacion, el Derecho a la Educacidn, una forma, razonable y
constitucionalmente admisible de resolver esta tension. Para hacer esto,
el texto esta dividido en cuatro partes. En la primera parte se ofrece una
idea general de las tensiones y su inevitabilidad como forma bésica del
constitucionalismo moderno. En la segunda parte se expone el derecho ala
educacion, los elementos que la componen y el desarrollo que han tenido
en la jurisprudencia de la Corte, para tener la perspectiva mas cierta de su
contenido. En la tercera parte, se desarrolla la tension que se presenta en
la situacion actual y se intenta responder a la pregunta de como resolverla
de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte y los derechos involucrados y
se propone el desarrollo del derecho fundamental de acceso a la internet.
Finalmente, en la cuarta parte, se presentan las conclusiones del texto.

Palabras clave: Derecho, Educacion, Constitucion, conflicto de derechos

Abstract: This work aims to expose the tension between rights exacerba-
ted by the Covid-19 Pandemic, and to propose, based on all interpretation,
the Right to Education, a reasonable and constitutionally admissible way
to resolve this tension. To do this, the text is divided into four parts. The
first part offers a general idea of tensions and their inevitability as a
basic form of modern constitutionalism. In the second part, the right to
education is exposed, the elements that compose it and the development
that they have had in the jurisprudence of the Court, in order to have the
most certain perspective of its content. In the third part, the tension that
arises in the current situation is developed and an attempt is made to
answer the question of how to resolve it in accordance with the jurispru-
dence of the Court and the rights involved, and the development of the
fundamental right of access to the Internet. Finally, in the fourth part, the
conclusions of the text are presented

Keywords: Law, Education, Constitution, conflict of rights

Resumo: Este trabalho tem como objetivo expor a tensdo entre direitos
exacerbados pela Pandemia Covid-19 e propor, com base em todas as
interpretaces, o Direito a Educagdo, uma forma razoavel e constitu-
cionalmente admissivel de resolver essa tensdo. Para isso, o texto esté
dividido em quatro partes. A primeira parte oferece uma ideia geral das
tensdes e sua inevitabilidade como forma bésica do constitucionalismo
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moderno. Na segunda parte, expde-se o direito a educacgao, os elementos
que o compdem e a evolucdo que tiveram na jurisprudéncia do Tribunal,
para se ter a perspectiva mais certa de seu contetido. Na terceira parte,
desenvolve-se a tensdo que surge na situacao atual e procura-se res-
ponder a questdo de como resolvé-la de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal e dos direitos envolvidos, e 0 desenvolvimento do direito funda-
mental de acesso ao Internet. Por fim, na quarta parte, sdo apresentadas
as conclusoes do texto.

Palavras-chave: Lei, Educacao, Constituicdo, conflito de direitos

Résumé: Ce travail vise a exposer la tension entre les droits exacerbée
par la pandémie Covid-19 et a proposer, sur la base de toute interpréta-
tion, le droit a I'éducation, un moyen raisonnable et constitutionnelle-
ment admissible de résoudre cette tension. Pour ce faire, le texte est
divisé en quatre parties. La premiere partie offre une idée générale des
tensions et de leur inévitabilité en tant que forme de base du constitu-
tionnalisme moderne. Dans la seconde partie, le droit a I'éducation est
exposé, les éléments qui le composent et I'évolution qu'ils ont eue dans
la jurisprudence de la Cour, afin d'avoir la perspective la plus certaine
de son contenu. Dans la troisieme partie, la tension qui surgit dans la
situation actuelle est développée et une tentative est faite pour répondre
a la question de savoir comment la résoudre conformément a la juris-
prudence de la Cour et aux droits en jeu, et au développement du droit
fondamental d'acces au Llnternet. Enfin, dans la quatrieme partie, les
conclusions du texte sont présentées

Mot-clés: Loi, éducation, constitution, conflit de droits
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Introduccion

Una de las caracteristicas de los sistemas Constitucionales
modernos en la paradoja que se deriva de la discrepancia entre
las expectativas y las experiencias. El derecho, como sistema de
regulaciéon surge como medio para estabilizar -objetivar- (Kel-
sen) estas expectativas, tratando de hacerlas razonables, tolera-
bles para la sociedad. Al tiempo, estas expectativas encuentran,
sobre la base de estos mismos sistemas, formas de expresion
que apuntan a cuestionar y poner en tension constante las esta-
bilizaciones alcanzadas por el sistema. En otras palabras, podria
decirse que los sistemas constitucionales son el intento por
estabilizar las expectativas por medio de la regulacion, al tiempo
que procura su propia inestabilidad sobre la base de las expec-
tativas. Es, por tanto, la tension constante la que define al Estado
Constitucional.

Los Derechos -humanos y fundamentales- parecen ser la
materializacion de esta paradoja, estabilizan y promueven la cons-
tante oscilacion y desequilibrio de las expectativas de las perso-
nas. En situaciones particulares, estas tensiones se rompen en
favor de ciertas expectativas, siendo preferible siempre su reso-
lucién razonable en favor del mantenimiento de las tensiones.
Es decir, una buena practica de interpretacion constitucional
consiste en, mantener las tensiones en lugar de simplemente
romperlas, expresando la mejor version de cada una, dada la
situacion particular. Esto por supuesto puede ser comprendido
como una practica conservadora, en el sentido de suponer que la
“buena practica de interpretacion constitucional” a la que aqui
se hace referencia, no es otra cosa que la disolucion de las
tensiones entre los derechos y ain mas, de las contradicciones
internas que existen entre ellos y que expresan conflictos socia-
les profundos con demandas densas para los Estados.

Por supuesto no es esa la pretension de este texto. Al con-
trario, la hipdtesis en la que se basa es que uno de los ele-
mentos que caracteriza una buena prdctica de interpretacion
constitucional consiste en que, partiendo de la nocion de la
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tension inmanente de los derechos, la agudiza en algunos casos
y siempre la mantiene, de forma que sean posibles, por una
parte la expresion constante y explicita de los conflictos entre
los derechos y sus contradicciones y los conflictos sociales que
expresan, y por la otra, la posibilidad siempre abierta de nuevas,
mejores y mas adecuadas interpretaciones de las clausulas cons-
titucionales sobre derechos.’

La coyuntura actual parece poner a prueba esta hipotesis en
varias situaciones particulares. Una de ellas -paradigmatica- es
el Derecho a la Educacion. Es paradigmatica, porque una de
las promesas fundamentales de la modernidad y de los sistemas
constitucionales que la pusieron en practica, consiste en la idea
de la Libertad y como forma de expresion de ésta, la nociéon de
que, pese a la experiencia presente, es posible variar la expe-
riencia futura. Quién nace pobre, no esta -prima facie- destinado
necesariamente a morir pobre. Si existe un mecanismo por el que
se considere posible que sea posible esta movilidad social -esta
discrepancia entre experiencias y expectativas- es la Educacion.

La situacion resultante de la pandemia generada por el
COVID-19, ha hecho que, en Colombia, el derecho a la edu-
cacion se vea afectado de manera profunda, agravando las
desigualdades y poniendo en cuestion todas las promesas de
base del Constitucionalismo del 91. En efecto, la obligacion del
aislamiento ha producido de facto, que muchos ninos y nifas,
los que pertenecen a los grupos sociales mas vulnerables, se
queden sin ninguna posibilidad de educacion, pues no pueden
asistir a la escuela y tampoco tienen los medios para acceder a
la educacion virtual.

En este escenario y dado que la tension es inmanente al
propio sistema, se ha propuesto como alternativa, el regreso a
la educacion presencial bajo un “modelo de alternancia”, que,

3 Al hablar de “una buena practica constitucional” en el fondo se esta hablando de una
epistemologia de base que sirve a la interpretacion de las clausulas constitucionales sobre
derechos. En este texto no se expone esa epistemologia y tampoco, de manera detallada, la
metodologfa de interpretacién que presupone.
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aunque no ha sido bien explicado, en el mejor de los casos
supone que las nifas y los nifios, ademas de los jovenes que
estan en la educacion superior, comenzaran a asistir por turnos
a las escuelas, bajo una metodologia que mantendra la virtua-
lidad como presupuesto del funcionamiento de la alternancia.

Esta propuesta, ademas de las contradicciones internas que
contiene, implica la tension de varios derechos que entran en
juego, por lo menos tres: el derecho a la educacion, el derecho
a la salud y el derecho al trabajo.

El presente texto pretende exponer esta tension y propo-
ner, teniendo como base de toda interpretacion, el Derecho
a la Educacion, una forma, razonable y constitucionalmente
admisible de resolver esta tension. Para hacer esto, el texto esta
dividido en cuatro partes. En la primera parte se ofrece una idea
general de las tensiones y su inevitabilidad como forma basi-
ca del constitucionalismo moderno. En la segunda parte se
expone el derecho a la educacion, los elementos que la com-
ponen y el desarrollo que han tenido en la jurisprudencia de la
Corte, para tener la perspectiva mas cierta de su contenido. En
la tercera parte, se desarrolla la tension que se presenta en la
situacion actual y se intenta responder a la pregunta de cémo
resolverla de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte y los
derechos involucrados y se propone el desarrollo del derecho
fundamental de acceso a la internet. Finalmente, en la cuarta
parte, se presentan las conclusiones del texto.

1. La Tesis de la Inmanente tension armonica de los
derechos

Cuando se revisan los documentos internacionales sobre
Derechos Humanos, es posible constatar que, en todos, o en
casi todos, se establecen como presupuestos la indivisibilidad e
interdependencia de los Derechos Humanos entre ellos y la inter-
dependencia entre los Derechos Humanos y la Democracia. En
el primer sentido significa, de manera general, que los derechos
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humanos estin unidos por un mismo cuerpo de principios y
que todos estan situados a un mismo nivel, lo que implica que
no hay derechos mas importantes que otros. Significa, ademas,
que todos los derechos humanos estan interrelacionados.* En el
segundo sentido significa que, no hay democracia si los dere-
chos de las personas no son respetados y, que el respeto de los
derechos presupone una organizacion social y politica que se
materializa en el régimen democratico.’

No obstante, los Derechos encarnan visiones, momentos,
valores e interpretaciones diversas y a veces contradictorias,
entre ellos, sino que, ademas, cuando se pretende su realizacion
en la practica expresan oposiciones aparentemente irresolubles
e inconmensurables, que a su vez manifiestan las tensiones entre
los regimenes politicos en los que los derechos se desarrollan
y los derechos mismos.

Es posible identificar por lo menos tres explicaciones de
estas tensiones. Una que tiene su origen en el paradigma socio-
cultural en el que surgen los derechos; otra que se deriva de la
exploracion del proceso histérico y politico en el que surgieron
las nociones basicas de los derechos, y una tercera, que alude
a las cargas morales que encarnan y representan los derechos
considerados como categorias individuales. Las tres, son expli-
caciones del mismo fenémeno y en ese sentido son simple-
mente perspectivas de un mismo objeto y por tanto pueden
considerarse complementarias hasta cierto punto. Este texto
no agota ninguna de las tres perspectivas. Expone sus ideas

4 Al respecto, por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Por otra
parte, la Declaracién de Teheran de 1968 afirma que los derechos son indivisibles, en el sen-
tido que, la realizacion de los Derechos Civiles y Politicos resulta imposible sin la garantia de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En un sentido similar, la Resolucién 32/130
de la Asamblea General de las Naciones Unidas institucionalizé el uso de los principios de
indivisibilidad e interdependencia.

5 Para una problematizacion de esta idea y su desarrollo, Uprimny Rodrigo, La Unidiver-
salidad de los Derechos Humanos: Conceptos de Democracia e Interpretacién Juridica., en
Pensamiento Juridico No. 9- 1998, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Saciales.
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fundamentales y las tienen como referencia de la hipétesis de
base para ilustrarla.

Pero ;qué justifica que se adopten estas tres perspectivas y
no otras? En primer lugar, las tres son perspectivas bien desa-
rrolladas de la idea de la fension inmanente de los derechos
y tienen a la base esta misma concepcion, a saber, que los
derechos son categorias cuya expresion completa, inteligibi-
lidad y desarrollo, tienen sentido cuando se analizan como
expresion de una tension, que no sélo es genealégica sino
ademas ontolégica, y por tanto constante. En segundo lugar, las
tres, ofrecen explicaciones que, desde el punto de vista critico
(filoséfico-sociologico), historico-interno (teoria de la Constitu-
cion) e interno-filosofico (filosofia del Derecho), apoyan esta
hipétesis. En tercer lugar, son perspectivas tedricas que en su
desarrollo, no s6lo apoyan la idea de la tension sino que la
explican y la fomentan, aun cuando lleguen a conclusiones que
pueden considerarse opuestas, expresando otra idea implicada
en la inmanencia, que consiste en la diversidad de expresiones
de la tension. Finalmente, las tres apoyan, de manera implicita
y explicita, la segunda hipotesis densa de este texto, que con-
siste en afirmar que foda tension en los derechos, su expresion
y resolucion en nuevas tensiones, debe tener como punto de
partida y perspectiva de desarrollo, que el Derecho -guarda
coberencia con esta idea de tension y sus expresiones- si es
visto, comprendido, desarrollado y empleado, como una herra-
mienta en favor de las personas o grupos mds desaventajados
en la sociedad (Gargarella, 1999).

Estas dos hipoétesis, que en realidad configuran una sola -la
de la tension inmanente ligada a la tesis de la interpretacion en
favor de los grupos desaventajados-, permiten no s6lo que no
se caiga en lo que se denomina los espejismos convencionales
de los derecho -humanos-, sino que salvaguarda la idea de la
necesidad constante de nuevas y mejores interpretaciones de
los derechos (Santos, 2014).
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Como se mencioné antes, la discrepancia entre experiencias
y expectativas (Santos, 2006),° es la primera de las explicaciones.
Esta tension surge como resultado del paradigma sociocultural
en el que surgen los derechos. De acuerdo con esta concepcion,
la Modernidad inaugura en Occidente un cambio en la tradicion
hasta ese momento imperante. Por primera vez, las personas no
estan determinadas por su origen. En este sentido, las expecta-
tivas de las personas exceden sus experiencias, a partir de las
promesas de la Modernidad que se fueron haciendo creibles con
la idea del progreso. Quien nace en una familia pobre puede
volverse rico con el tiempo; o ilustrado a pesar de haber nacido
en una familia sin ninguna educacion. Segun Santos, esta dis-
crepancia se apoya en los dos pilares en los que sea descansa
el paradigma de la Modernidad: regulacion y emancipacion. La
regulacion es el conjunto de reglas, instituciones y practicas que
estabilizan las expectativas; en tanto la emancipacion expresa
las aspiraciones dirigidas a aumentar la discrepancia de origen
y a poner, en este sentido, en cuestion el statu quo, deslegi-
timando las reglas, instituciones y practicas de la regulacion.
Asi pues “[lla modernidad se fundamenta, entonces, en una
tension dinamica entre el pilar de la regulacion y el pilar de la
emancipacion’.

Ahora bien, tanto el pilar de la regulaciéon como el de la
emancipacion descansan sobre principios que confieren sentido
a la accion social. Los principios de Estado, mercado y comu-
nidad, configuran el pilar de la regulacion. El Estado estabiliza
las expectativas al establecer un horizonte concreto de posibi-
lidades legitimas. El principio de mercado, estabiliza las expec-
tativas al garantizar que, dentro de aquellas que se consideran
legitimas, existe una posibilidad de imposicion por medio de la
promocion del propio interés en el mercado. El principio de
comunidad implica obligaciones horizontales que relacionan a

8 Todo el aparte del texto que se refiere a la tension resultante de la discrepancia entre
experiencias y expectativas esta basada en este articulo.
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los individuos por fuera del Estado y del mercado, estabilizan-
do las expectativas al definir qué puede esperar un grupo dentro
de los limites fijados por el Estado y por fuera del mercado.

El pilar de la emancipacion esta constituido por tres racio-
nalidades: la estético-expresiva; la cognitivo-instrumental y la
moral-prictica. Cada una de estas racionalidades desestabiliza
el horizonte de expectativas posibles al crear posibilidades de
futuro que exceden la relacion politica vigente entre experien-
cias y expectativas (Santos, 20006). Su diagnéstico critico, afir-
mara que este paradigma, dada la ambiciéon de sus promesas,
llevaba consigo la semilla de la frustracion: “Cada pilar, basado
como lo estd en principios abstractos, tiende a maximizar su
potencial -bien sea la maximizacion de la regulacion o de la
emancipacion- obstaculizando asi el desenvolvimiento poten-
cialmente infinito de la tension entre ellos. Andlogamente, cada
pilar consta de principios independientes y funcionalmente
diferenciados, cada uno de los cuales tiende a desarrollar una
vocacion maximalista (Santos, 2006).” Su conclusion, si bien
apunta al mantenimiento de la tension inicial, se desarrolla
por fuera del paradigma de la modernidad, lo que implica una
repolitizacion del Derecho en la que la legitimidad desborda los
limites de la legalidad.”

La segunda de las explicaciones sobre la tension inmanente
afirma que, aunque contemporaneamente se asume que los
derechos y la democracia estin en una relacion de implicacion
logica; esto no es asi y que se requiere una concepcion que dé
cuenta de las tensiones entre los derechos y entre los derechos y
la democracia. Esto, porque la democracia es un concepto com-
plejo que no admite una sola nocion. Asi, la democracia como
teoria sobre el origen de la soberania, puede conllevar en la
practica, un poder que ponga en riesgo los derechos siempre y
cuando las decisiones se fundamenten en la voluntad popular.

7" Para una concepcion desde el punto de vista liberal de la legitimidad por via de la lega-
lidad, Habermas Jiirgen ;Cémo es posible la legitimidad por via de la legalidad? En DOXA,
No. 5_02 (Trad. Manuel Jiménez Redondo), 1988.
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Por tanto, para ciertas versiones de la democracia radical, los
derechos suponen obstaculos a la soberania del pueblo, en
tanto para las concepciones liberales, las decisiones e imposi-
ciones mayoritarias pueden implicar riesgos para los derechos
por lo que es necesario establecer mecanismos como el control
judicial de las leyes por medio de Tribunales Constitucionales,
que es un mecanismo claramente contramayoritario (Uprimny,
1998).% Por otra parte, asumir de manera simple la unidad y
universalidad de los derechos, desconoce que éstos incorpo-
ran tradiciones -y cargas morales- diversas, de modo que no
siempre son compatibles y tampoco pueden ser satisfechos al
mismo tiempo, por lo que su aplicacion mecanica puede con-
llevar la paradoja de vulnerar especificidades culturales. Esto
permite explicar, porque sistemas constitucionales robustos que
se desarrollan en democracias firmes, pueden, en las mismas
circunstancias facticas -formales- llegar a conclusiones distintas,
pues en todo caso, las interpretaciones no estin desprovistas de
contenido ni de contexto.

La ventaja de esta teoria de la tension, consiste pues, en
hacer explicitas las tensiones existentes entre derechos y entre
derechos y democracia, por una parte, exponiendo los origenes
historico-constitucionales de modo que sea posible la busqueda
de alternativas razonables con la ventaja de la restrospectiva.
Por otra, permite entender y valorar mejor, las respuestas que
distintos sistemas constitucionales con los mismos presupues-
tos, les dan a estos problemas, sobre la base de contextos diver-
sos que muestra caras distintas del mismo sistema de derechos.
Finalmente permite, entender que la tension inmanente de los
derechos, es una tensiéon armoénica que encarna un programa
moral, politico y juridico por construir.

La tercera explicacion de la tension, se enmarca dentro de
la filosofia del derecho y parte de la distincion entre reglas
y principios. Segun esta teoria, la distincion entre reglas y

8 Lareferencia a esta segunda explicacion estd basada por completo en este texto.
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principios es util, porque permite entender como, en la prac-
tica, los Tribunales constitucionales resuelven los casos en los
que los derechos se enfrentan. Asi, mientras en los casos, en
los que se enfrentan reglas, la decision se base en la prevalencia
de una sobre otra, cuando se enfrentan principios, que contie-
nen derechos, no hay una prevalencia simple de una sobre la
otra, sino que aplica una ponderacion entre ambas que permite
la realizacion de los principios en tension sin que ninguno de
los dos sea eliminado.

Pero esta no es la unica caracteristica que los distingue.
Segun Alexy el criterio decisivo de distincion consiste en que los
principios, contrario a lo que ocurre con las reglas que suponen
todo o nada, ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible en relacion con las posibilidades facticas y juridicas
y por tanto se distinguen de las reglas en que son mandatos de
optimizacion, pues aquello que ordenan puede ser cumplido
en diversos grados. El campo de posibilidades juridicas esta
determinado, segin Alexy, por principios y reglas que juegan
en sentido contrario (Alexy, 1988).° Por el lado de las reglas,
éstas solo pueden ser cumplidas o no y, por tanto, si es valida,
incluye las determinaciones ficticas y juridicas de lo posible.
Asi pues, si es posible cumplir lo ordenado en la mayor medida
posible de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas se
trata de un principio, si esto sélo es posible en una medida
se trata de una regla. Lo que esto significa es que en tanto
una regla establece los supuestos de hecho en los que resulta
aplicable y las consecuencias juridicas, en el caso de los princi-
pios, esta estructura no se cumple, lo que implica que, siempre
que se esta ante un principio hay un margen de incertidumbre
-prima facie- sobre su aplicabilidad, el grado de cumplimiento y
su relacion con los otros principios.

Ahora bien, segun Alexy, la incorporacion de principios en
el sistema juridico no es un problema s6lo metodolégico. Afecta

% Todas las referencias a esta tercera teoria sobre la tension inmanente se basan en este texto

140 | ENSAYOS

DR @ 2020. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeAlissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

El arco de Heréclito | Camilo Blanco y Carlos Martinez

a todo el sistema pues le imprime un determinado caricter que
se refuta o se afirma con su inclusion, pues dicha tarea de opti-
mizacion, no solo es juridica desde el punto de vista formal,
sino que se convierte en una tarea moral desde el punto del
contenido de los principios. En este sentido, involucrados los
principios, como estan en efecto en la Constitucion de 1991, el
sistema estd comprometido en dicha tarea de optimizacion, de
lo contrario reniega de la condicion basica que le confiere la
identidad de sistema juridico en un sentido moderno. El pro-
blema de esto, no es s6lo que el compromiso denso que esto
implica, sino que, desde el punto de vista metodolégico no
hay un orden claro de prioridad de los principios, es decir, no hay
una teoria que, en cada caso establezca las relaciones de priori-
dad ni abstractas ni concretas entre los principios, por lo que-en
principio- dichas relaciones en los casos concretos terminan
siendo cuestiones de interpretacion, mas aun, si se entiende
que la diferencia entre principios y valores es s6lo una cuestion
de “punto de vista”, en el sentido que, si se trata desde el pun-
to de vista axiologico se estd ante una cuestion de valores, si es
desde el deontolégico de principios.”

Como no es posible un orden que defina las relaciones de
prioridad entre principios -a priori-, pero tampoco es razonable
que las decisiones -sobre este orden- en los casos concretos
sean definidas por el intérprete, las colisiones de principios se
resuelven por medio de lo que Alexy llama ponderacion. Esta
metodologia desarrolla una serie de pasos por medio de los
cuales es posible atribuir, en un caso determinado en el que
dos principios colisionan, un orden de prioridad. Su virtud,
entre muchas, no sélo es el hecho mismo de ofrecer un método
racional de resolucion de conflictos entre clausulas usualmente
densas dentro de las Constituciones, sino ademas, que tiene la
una pretension de objetividad y consiguientemente de univer-
salidad, en el sentido del imperativo categérico kantiano, lo que

10" Este es justamente el riesgo en el que las teorfas de corte positivista contemporaneo se
anotan un punto y una critica seria en contra de esta teorfa de los principios.
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cumple con el postulado basico de la igualdad de respeto. En
conclusion, esta metodologia de interpretacion -de solucion de
la tension entre derechos- establece entonces que, los princi-
pios en cuanto mandatos de optimizacion, exigen su realizacion
(de aquello que es su contenido, es decir, lo que ordenan) en la
mayor medida posible, en relacion con las posibilidades facticas
y juridicas.

De las tres explicaciones de la tension entre derechos, esta
ultima es la que ofrece de forma mas sistematica una metodo-
logia de resolucion de las tensiones que desemboca en una
teoria de la argumentacion juridica.'* Ademas tiene la ventaja de
ser la metodologia que utiliza la Corte Constitucional para re-
solver los casos practicos que se le presentan; es por eso que,
en este texto la propuesta de resolucion de la tension que plan-
tea el modelo de regreso a las aulas de clase propuesto por el
Gobierno, se hara con esta metodologia.

I1. El Derecho a la Educacion en la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional

En la introduccion de este texto al fin de plantear la hipotesis
de la tensién armonica inmanente entre los derechos, se afirmo
que la Educacion como derecho parece ser la muestra paradig-
matica de la tensiéon inmanente de los Estados Constitucionales.
Podria afirmarse que esta idea es discutible, pues en el origen
de la filosofia liberal que sustenta los valores fundamentales de
las sociedades modernas y los sistemas constitucionales estan la
libertad y la autonomia, cuyo uso adecuado sientan las bases
de la independencia. Esto es cierto sélo parcialmente; pues par-
te de un punto de vista genealégicamente ingenuo sobre la

""" Una explicacion de esto es que, mientras las dos primeras se dedican a exponer la

tension y las dificultades que esto implica para los derechos a fin de encontrar en pasos sub-
siguientes una posible solucién que se fundamente en las razones de fondo de sus teorias;
en el caso de Alexy el procedimiento parece ser el contrario; la metodologia de resolucion
de las tensiones -es decir, la teorfa de la Argumentacion Juridica- le sirve para exponer la
tension de los derechos.
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libertad y la autonomia, porque, aunque partimos de este
supuesto, las condiciones para el ejercicio de la libertad no nos
estan dadas de entrada de manera igual. Es en este sentido en el
que opera de inicio, la relevancia de la educacion como herra-
mienta para la realizacion de otros de los derechos basicos que
consagra la Constitucion (Sen, 2010; Nussbaum 2007, 2012).

Pero ;cuil es el tipo de educacion que se supone, cuando se
habla aqui del derecho a la educacion? En otras palabras ;exis-
te una educacion que como derecho no se ajuste al contenido
de lo que se entiende en la perspectiva aqui expuesta por Dere-
cho a la Educacion? Parte de la discusion es esa. No obstante,
este texto no se ocupa de este debate y, dado que el enfoque
de su perspectiva es Constitucional, asume sobre el Derecho a
la Educacion lo que la Corte Constitucional ya ha dicho sobre
su contenido. Teniendo en cuenta esto, este acapite expone de
manera resumida, los elementos y las subreglas elaboradas por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el derecho
a la educacion.

En todo caso, dada la centralidad del derecho a la educacion
-en este texto- y en los Estados Constitucionales modernos com-
prometidos con la Igualdad, es posible afirmar que el derecho
a la educacion al que se refiere la Constitucion de 1991 implica
no simplemente la asimilacién de datos y contenidos culturales
-por ejemplo referidos a las propias tradiciones y al orgullo
nacional- sino ademas, la proposicion de desafios para las ca-
pacidades intelectuales, de modo que la inteligencia se haga
cada vez mas activa y competente, dotada de pensamiento cri-
tico para un mundo complejo (Nussbaum, 2011), de modo que
sea posible la construccion progresiva de un sociedad decente
(Margalit, 2010).

La actual Constitucion Politica amplia las dimensiones de
los contenidos y garantias del derecho a la educacion. La edu-
cacion es reconocida por el articulo 67 Superior como un dere-
cho fundamental (Gongora, 2003) y, ademas, como un servicio
publico que presta una funcion social e impone deberes para
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el Estado, la sociedad y la familia. Por su parte, la Corte Cons-
titucional ha afirmado que la educacion tiene tres dimensiones
que la afectan: es un derecho fundamental, es un deber, y es un
servicio publico, principalmente, a cargo del Estado.

El derecho a la educacion como derecho-deber, tiene un
alto caracter subjetivo. La subjetividad de este derecho se refiere
a la relacion existente entre la norma juridica que lo consagra;
las obligaciones de garantia por parte del Estado, la sociedad, la
familia y del propio educando; y la posicion juridica de exigen-
cia de las personas (Arango, 2005).Por su parte, el alto grado de
importancia del derecho a la educacion esta determinado por
las garantias reforzadas consagradas para su proteccion, en la
medida en que este puede ser defendido mediante la accion de
tutela en dos circunstancias: cuando se trate de proteger el
derecho de los nifos (Art. 44 C.P), y cuando, por conexidad,
se viola otro derecho de caracter fundamental, como la igual-
dad, el libre desarrollo de la personalidad o el debido proceso
(Botero, 2000).

En tanto servicio publico, el Estado tiene la obligacion de
“asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional ”(Articulo 365 de la Constitucion Politica
de 1991). Las obligaciones especificas del Estado se ubican en
el terreno de las garantias de gratuidad, calidad, cubrimiento,
aseguramiento de las condiciones para el acceso y la permanen-
cia, financiacion, garantia a las libertades de ensefianza, apren-
dizaje, investigacion y catedra, formacién moral intelectual y
fisica de los educandos, profesionalizacion y dignificacion de
la actividad docente (Alcaldia Mayor de Bogota y SED, 2007,
p. 76). Cabe resaltar que la Constitucion Politica de 1991, en
su Articulo 68, faculta a instituciones privadas para prestar el
servicio de educacion; frente a estos, el Estado tiene funciones
de inspeccion y vigilancia. La Corte Constitucional ha sostenido
que por ser la educaciéon un servicio publico con una funcién
social, es viable rechazar el manejo exclusivamente patrimonial
de los establecimientos educativos.
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Ahora bien, en lo que se refiere a los componentes basicos
del derecho a la educacion: disponibilidad, accesibilidad, adap-
tabilidad y aceptabilidad, estos presentan las caracteristicas que,
de manera general, se exponen a continuacion.

La disponibilidad implica la exigencia de un sistema edu-
cativo publico, con escuelas suficientes y la planta de docentes
requerida para atender las necesidades del servicio'?. Este
componente, también, involucra la posibilidad que los parti-
culares puedan fundar establecimientos educativos, siempre
que tengan profesores idoneos y suficientes. En este sentido,
la Corte Constitucional ha fijado sub-reglas constitucionales en
relacion con: “) la obligacion estatal de crear y financiar institu-
ciones educativas; ii) la libertad de los particulares para fundar
dichos establecimientos y iii) la inversion en recursos humanos
y fisicos para la prestacion del servicio”(Corte Constitucional,
Sentencia T-743/13).

Por su parte, la accesibilidad implica que las instituciones
y los programas de ensenanza deben estar al alcance todos los
ninos, en igualdad de oportunidades y sin discriminacion, espe-
cialmente, de los grupos mas vulnerables. En desarrollo de este
componente basico de la educacion, la Corte Constitucional
se ha pronunciado sobre: i) la no discriminacion; ii) la accesibili-
dad material o geografica; y iii) el acceso y costos académicos.

La adaptabilidad, en el sistema educativo, se traduce en la
obligacion de generar medidas que aseguren que los estudian-
tes permanezcan en el sistema educativo (Corte Constitucional,
ibidem), reconociendo las particularidades y el contexto social y

12 E| Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales del Consejo Econémico y Social
de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su observacion general 13, formula que: “debe
haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente en el &mbito del Estado
Parte. Las condiciones para que funcionen dependen de numerosos factores, entre otros,
el contexto de desarrollo en el que actdan; por ejemplo, las instituciones y los programas
probablemente necesiten edificios u otra proteccién contra los elementos, instalaciones
sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes calificados con salarios competitivos,
materiales de ensefianza, etc.; algunos necesitaran ademds bibliotecas, servicios de in-
formética, tecnologia de la informacién, etc.”.
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cultural en el que éstos se desenvuelven. La Corte Constitucional
ha sostenido reiteradamente que la institucion educativa debe
justificar su decision de interrumpir el servicio de la educacion.
Del mismo modo, el alto Tribunal ha afirmado que cuando el
reglamento interno del colegio o el manual de convivencia esti-
pulen una sancién para un comportamiento determinado, esta
solo serda una causal de justificacion de la suspension del ser-
vicio a una persona, si dicho reglamento respeta los derechos
fundamentales del educando, tales como el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, la igualdad o el debido proceso,
entre otros. En este sentido, la Corte Constitucional, al abordar
el componente de la permanencia en el sistema educativo, se
ha ocupado de los siguientes problemas legales: i) los limites
a los intereses econdémicos de las Instituciones educativas; ii) el
libre desarrollo de la personalidad; y iii) el debido proceso en
la implementacion de las sanciones.

La calidad se logra segun lo ha afirmado la Corte Constitu-
cional: “a través de metodologias y procesos pedagogicos soli-
damente fundamentados en la teoria y la practica, dirigidos y
orientados por docentes especialistas en las distintas areas, que
con dedicacion y profesionalismo conduzcan el proceso forma-
tivo de sus alumnos.”(Corte Constitucional, Sentencia T-433/97).
Ademas, este alto Tribunal y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, han con-
siderado que una educacion aceptable implica: )un adecuado
control y vigilancia de la actividad educativa, ii)la prohibicion
de castigos fisicos y tratos humillantes o degradantes, iii) la
adopcion de medidas destinadas a garantizar que la educacion
sea culturalmente aceptable para las minorias étnicas y iv) la
capacitacion de los docentes (Corte Constitucional, Sentencia
T-743/13).

Lograr una educacion de calidad es, precisamente, uno de
los mayores desafios que se plantean para el futuro de la edu-
cacion. Al respecto, se debe precisar que la ONU, hace mas de
una década, plante6é como uno de los objetivos del milenio: “la
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ensefianza primaria universal”'® (ONU, 2000). Recientemente,
dicho Organismo reconoci6 el aumento en el acceso a la edu-
cacion de nifios y niflas (ONU, 2015, numeral 15).De igual
manera, el Organismo, consciente de haber centrado esfuerzos
en un solo componente de la educacion (la accesibilidad), en la
Agenda para el desarrollo después de 2015 plante6 una nueva
vision del mundo en la que se promueva la alfabetizacion uni-
versal, con“(...) acceso equitativo y universal a una educacion
de calidad en todos los niveles (...)”(ONU, 2015, numeral 7).
En este orden de ideas, se amplié el compromiso, procurando
que para el ano 2030 la disponibilidad, la accesibilidad, la per-
manencia y la calidad en la educacion, sean una realidad para
todos (ONU, 2015, numeral 25).

En el caso de Colombia, la Procuraduria General de la
Nacion ha puesto de presente la deuda educativa nacional gene-
rada por la accién del Estado, que se ha concentrado en la co-
bertura y ha desatendido aquellos factores que, en ultimas,
contribuyen a la consecuciéon de una educacién de calidad. En
suma, la politica global de educacion entre los afios 2000 a
2015, se focaliz6 en la accesibilidad. (PGN, 2006). Garantizado
este componente, el siguiente reto sera construir una educacion
de calidad.

Seguin Gongora (2003), la asequibilidad busca satisfacer la
demanda educativa a través de la oferta publica, lo que significa
que el Estado tiene la obligacion de establecer o financiar insti-
tuciones educativas (p. 44). Del mismo modo, la disponibilidad
supone la proteccion de la oferta privada. Esto significa que el
Estado debe abstenerse de prohibir a los particulares la funda-
cion de Instituciones educativas.

La Observacion General Numero 13, del Comité de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales del Consejo Econémico

13" En efecto, al tenor del numeral 19, los Estados miembros decidieron: “(...) Velar porque,
para ese mismo afio, los nifios y nifias de todo el mundo puedan terminar un ciclo completo
de ensefianza primaria y porque tanto las nifias como los nifios tengan igual acceso a todos
los niveles de la ensefianza”.
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y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, se refiere
con respecto a la disponibilidad cuando formula que: “Debe
haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad
suficiente en el ambito del Estado Parte. Las condiciones para
que funcionen dependen de numerosos factores, entre otros, el
contexto de desarrollo en el que actian; por ejemplo, las ins-
tituciones y los programas probablemente necesiten edificios u
otra proteccion contra los elementos, instalaciones sanitarias
para ambos sexos, agua potable, docentes calificados con sala-
rios competitivos, materiales de ensenanza, etc.; algunos nece-
sitaran ademas bibliotecas, servicios de informatica, tecnologia
de la informacion, etc.”

Por su parte, la Corte Constitucional ha manifestado que
este elemento de la educacion esta compuesto por: “i) la obli-
gacion estatal de crear y financiar instituciones educativas; ii) la
libertad de los particulares para fundar dichos establecimientos
y iii) la inversion en recursos humanos y fisicos para la presta-
cion del servicio” (Sentencia T-743/13).

Como anteriormente se anoto, el componente de disponibi-
lidad se traduce en el deber del Estado de establecer o financiar
instituciones educativas, lo que incluye a las zonas urbanas y a
las rurales.

Precisamente sobre las barreras que existen en el sector
rural; se ha pronunciado en varias ocasiones el Alto Tribunal,
afirmando que: “Las dificultades propias de la prestacion del
servicio publico de educacion en ciertas localidades apartadas
de los centros urbanos, no debilitan la obligacion institucional de
mantener la prestacion del servicio en condiciones aceptables.
(...) Los alumnos de una pequeia escuela campesina tienen
derecho a recibir un servicio que les permita transcurrir por
todo el proceso educativo sin encontrarse en condiciones de
inferioridad frente a educandos provenientes de otros centros
de ensefianza (...)"(Sentencia T-467/94).

En otro pronunciamiento, al referirse al derecho a la educa-
cion de los menores en zonas rurales, el Alto Tribunal consider6
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que las escuelas deben estar disponibles en todos los centros
poblados o0 a una distancia razonable para que nifios y ninas
puedan asistir. También, que los centros educativos deben con-
tar con condiciones materiales minimas exigidas para prestar
el servicio educativo. Finalmente, se deben nombrar docentes
idoneos en cantidad suficiente para atender la demanda edu-
cativa en forma continua'®, La dilacién en los procedimientos
administrativos para la definicion de plantas de personal, no es
una excusa valida para relevar a las autoridades competentes de
la obligacion de asegurar la efectividad del derecho constitucio-
nal a la educacion (Sentencia T-963/04).

Tampoco son admisibles, como pretexto, las perturbaciones
del orden publico, ya que la Administracion local, en concurso
con la Fuerza Publica, estin en el deber de tomar las medidas
pertinentes, para que maestros y alumnos puedan contar con
un ambiente de seguridad y proteccion en el desarrollo de sus
labores académicas (Sentencia T-963/04). Precisamente, en aras
de salvaguardar la seguridad de los estudiantes y el interés supe-
rior de los menores, es posible inaplicar la normatividad que
precisa el nimero minimo de estudiantes que debe tener una
escuela rural (Sentencia T-690/12). En consecuencia, es viable
el nombramiento de un docente sin tener en cuenta el nimero
minimo de nifios matriculados, que puede corresponder o no a
lo consagrado en la normatividad.

Asi por ejemplo, en la sentencia T-690/12, la Corte Consti-
tucional se pronunci6é sobre el amparo invocado por los padres
de un menor que debia recorrer largos trayectos por zonas con
dificultades de orden publico, porque la escuela de la vereda

"4 Este fue el pronunciamiento de la Corte Constitucional frente a una accién de tutela
interpuesta para proteger el derecho fundamental a la educacién de un menor de edad, que
serfa vulnerado por la Secretaria de Educacion del Departamento de Norte de Santander,
al no proveer un maestro para la Escuela Rural del municipio de Tibd. Aunque en este caso
se demostrd que la situacion que generd el proceso habia sido superada con la contratacion
de un docente, la Corte Constitucional decidid revocar la sentencia de primera instancia,
que nego la tutela, y en su lugar concedié el amparo solicitado.
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habia sido cerrada por la ausencia de docentes. En este caso, el
Alto Tribunal concedi6 el amparo solicitado y ordeno la asigna-
cion de un docente para la reapertura de la escuela existente en
la vereda siendo viable inaplicar el articulo 11 del Decreto 3020
de 2002, respecto del nimero minimo de estudiantes que debe
haber en una zona rural para la ubicacion de personal docente.

En lo que se refiere a la cobertura del sistema educativo, el
Estado esta en la obligacion de ampliarla progresivamente. Esto
significa que la prestacion del servicio educativo por parte del
Estado debe sujetarse al principio de progresividad'.

Dicho principio, segin la Corte Constitucional, comporta:
“(i) la satisfaccion inmediata de niveles minimos de proteccion;
(i) el deber de observar el principio de no discriminacion en
todas las medidas o politicas destinadas a ampliar el rango de
eficacia de un derecho; (iii) la obligacion de adoptar medidas
positivas, deliberadas, y en un plazo razonable para lograr una
mayor realizacion de las dimensiones positivas de cada derecho,
razén por la cual la progresividad es incompatible, por defini-
cion, con la inaccion estatal; y (iv) la prohibicion de retroceder
por el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos

los derechos”.1¢

Ahora bien, la prohibiciéon de retroceso no es absoluta, lo
que significa que puede ser objeto de limites. De este modo, la
adecuada utilizacion de los recursos publicos o las necesidades
mas apremiantes, pueden justificar la modificaciéon de politicas
publicas o normas juridicas que impliquen un retroceso. Al
respecto, la Corte recientemente se pronuncio, justamente en el
marco del derecho a la educacion y el acceso a internet. Mas
adelante se hablara de esta Sentencia.

'S El principio de progresividad, encuentra su fundamento, entre otras, normas en el articu-
lo 4° del Pacto Internacional Sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

16 Sobre el contenido del principio de progresividad pueden leerse, entre otras, las siguien-
tes sentencias: C-629/11, C-372/11, C-1165/00, C-1489/, C-981/04, C-038/04.
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II1. La Directiva 011 del Ministerio de Educacion-
Derechos

El 29 de mayo de 2020, el Ministerio de Educacion profirié la
Directiva No. 011(Ministerio de Educacion, 2020). Esta directiva
tiene el objetivo de establecer Orientaciones para la prestacion
del servicio educativo en el marco de la emergencia sanitaria
por el COVID-19. Dentro de las orientaciones impartidas esta
el regreso a clases presenciales bajo el modelo de alternancia.
Dice en algunos apartes esta Directiva:

2. Orientaciones para un retorno gradual y progresivo
a los establecimientos educativos: Las condiciones de la
pandemia indicardn a las autoridades sanitarias la posi-
bilidad de dar comienzo, a mediano plazo, al proceso
de retorno de la poblacién estudiantil a la modalidad
presencial. Es asi que corresponde al sector educativo,
en coordinaciéon con todos los sectores involucrados,
avanzar en los meses siguientes, con el alistamiento de
las condiciones de bioseguridad, administrativas, técni-
cas y pedagogicas para facilitar la transicion progresiva
de las actividades escolares a las instituciones.

Reanudar las actividades en los establecimientos educati-
vos, conlleva un proceso gradual que complementara el
trabajo académico en casa y combinara diferentes opcio-
nes para desarrollar las interacciones entre docentes y
estudiantes. A esto se refiere el concepto de alternancia
que resalta la necesidad de conjugar distintas variables y
circunstancias que estaran presentes en la prestacion del
servicio educativo, en el marco de la emergencia sanita-
ria y de acuerdo con las necesidades de cada territorio.

El concepto implica una combinacion del trabajo acadé-
mico en casa, complementado con encuentros peridédicos
presenciales e integracion de diversos recursos pedago-
gicos, asi como la asistencia al establecimiento educativo
debidamente organizada, de acuerdo con el analisis par-
ticular de contexto del establecimiento educativo y otras
variantes que puedan surgir, observando las medidas de
bioseguridad y distanciamiento social.
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El anilisis de las condiciones de cada establecimiento
educativo con respecto al tipo de servicio que presta,
a su capacidad instalada, al nimero y caracteristicas
de la poblacion que atiende, al equipo docente, a la
adecuacion para responder a las medidas de Calle 43
No. 57 - 14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogota,
D.C. PBX: +57 (1) 222 2800 - Fax 222 4953 www.mine-
ducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.
gov.co bioseguridad, al comportamiento de la pande-
mia en su territorio, entre otros, permitira establecer el
alcance del esquema de alternancia aplicable para cada
establecimiento educativo.

En este contexto ha surgido un debate por la conveniencia,
por una parte, y por la otra, la necesidad de volver a las clases
presenciales. En términos de la metodologia antes menciona-
da para la resolucion de tensiones entre derechos, de lo que se
trata es de evaluar si dadas las condiciones facticas y juridicas,
la medida contenida en la mencionada directiva es constitucio-
nal o no. Es decir, si es adecuada y necesaria -desde el punto
de vista de las condiciones facticas- y si es proporcional -desde
el punto de vista de las condiciones juridicas.

Los derechos que entran en tension en este caso son: el
Derecho a la Educacién en el centro del debate; el derecho
al trabajo y el derecho a la salud. Aunque el derecho a la vida
hace parte del debate en este analisis no se incluye por dos
razones. En primer lugar, porque su primacia en el orden de
relaciones parece definirse a priori; en segundo lugar, porque
en el presente caso, el derecho a la salud contiene las preocu-
paciones mas auténticas sobre el bienestar fisico de los sujetos
involucrados. Introducir en la tension la vida parece artificial,
pues es poco razonable suponer que a las autoridades del
Gobierno Nacional, les importa poco el derecho a la vida.
La sobreposicion de los derechos se presenta de la siguiente
forma:
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Educacion

Cada derecho conserva sus fronteras de autonomia, aunque
cada uno se superpone a otro y se encuentran en un punto los
tres. En este sentido, este es un modelo basico de tension entre
derechos. Lo que esto implica es que: (i) los tres estan en el
mismo nivel; (ii) por tanto, los tres conservan las dimensiones
fundamentales de su contenido -sus fronteras-; (iii) en algun
punto el ejercicio de cada uno se sobrepone o colisiona y, por
tanto, entra en tension, con otros derechos. Lo primero que se
puede decir de los tres derechos en tension es que los tres son
derechos fundamentales; por tanto, no hay una prevalencia a
priori en el orden de relacion de ninguno sobre otro. Ahora,
como ya se tiene claro el contenido constitucional del derecho
a la educacion, es necesario explorar cual es el contenido que la
jurisprudencia de la Corte les ha dado a los otros dos derechos.
Aunque es claro que el contenido de los derechos se modela
con relacion a las circunstancias facticas del caso; las referen-
cias que aqui se hacen expresan el contenido minimo abstracto
de cada derecho.

El derecho al trabajo de acuerdo con la Constitucion y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional involucra, no sélo la di-
mension mas basica de la realizacion de la libertad, tanto en
sentido positivo como negativo sino, ademas, otras facetas que
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expresan las situaciones en las que dicho derecho se revela como
fundamental. En este sentido ha dicho la Corte al respecto:

59. Como ya ha sido explicado, el derecho al trabajo es
un principio fundante del Estado Social de Derecho, goza
de una especial proteccion del Estado vy, a causa de su
naturaleza, limita la libertad de configuracion normativa
del Legislador. En consecuencia, los principios minimos
fundamentales del derecho al trabajo (articulo 53) prote-
gen al trabajador como parte débil de la relacion laboral,
y el empleador debe cumplirlos a cabalidad so pena de
vulnerar los derechos constitucionales del empleado.

60. El primero de ellos es la “igualdad de oportunidades
para los trabajadores”. Desde sus comienzos, la Corte
Constitucional ha precisado que el trabajo no consiste en
el derecho a ejercer un trabajo o un cargo especifico, sino
en la posibilidad de ejercer la actividad o el cargo que
se desee, dentro de las condiciones reales del mercado
laboral, lo que implica un vinculo con el derecho a la
igualdad de oportunidades de acceso al trabajo.

61. El segundo principio enunciado enunciado en el
articulo 53 superior es el derecho a una “remumneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y cali-
dad de trabajo”. A este respecto, la jurisprudencia ha
definido el minimo vital como “las sumas indispensables
para satisfacer en condiciones de dignidad bumana las
necesidades bdsicas de una persona”."’

De lo anterior se desprende que el minimo vital es un presu-
puesto basico para el efectivo goce y ejercicio de la totalidad
de los derechos fundamentales, pues posibilita satisfacer
no solamente las necesidades primarias de alimentacion y
vestuario, sino también aquellas relacionadas con la salud,
educacion, vivienda, seguridad social y demas factores
insustituibles para la preservacion de calidad de vida.'®.

17 Sentencia SU-095 de 1999, MP Carlos Gaviria Dfaz.

18 A este respecto, ver sentencias T-157 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa); T-764 de
2008 (MP. Jaime Aratjo Renteria); y T-043 de 2001 (MP Alvaro Tafur Galvis).
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Por lo anterior, el salario hace parte, precisamente, de los
elementos esenciales del contrato de trabajo, el cual debe
retribuir debidamente el servicio prestado.

También ha considerado la Corte como componentes basi-
cos de este derecho cuya afectacion da lugar a la vulneracion
del derecho al trabajo en su dimensiéon fundamental, (i) el
principio de irrenunciabilidad de los beneficios minimos y la
consiguiente limitacion de la autonomia de las partes;" (ii) el
principio de favorabilidad que implica que “los canones protec-
tores de los derechos del trabajador y la seguridad social orde-
nan la eleccion de la disposicion juridica que mayor provecho
otorgue al trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de
seguridad social”( Sentencia T-832A de 2013 ); (iii) la primacia
de la realidad sobre las formas (Sentencia C-200 de 2019)*° v,
(iv) el derecho a la estabilidad en el empleo.

Por otra parte, después de la sentencia T-760 de 2008 el
derecho a la salud es un derecho fundamental sin discusion y
los desarrollos normativos posteriores dan cuenta de este esta-
tus. Al respecto la Ley 1751 de 2015- Ley Estatutaria de Salud,
dice lo siguiente:

Articulo 1o. Objeto. La presente ley tiene por objeto
garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y
establecer sus mecanismos de proteccion.

Articulo 20. Naturaleza y contenido del derecho fun-
damental a la salud. El derecho fundamental a la salud
es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo
colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud

9 Sentencia C-356 de 1994 (MP Fabio Morén Diaz); Sentencia C-070 de 2010 (MP. Clara
Inés Vargas Hernéndez).

2 A este respecto, la Sentencia C-614 de 2009 declard la exequibilidad del articulo 2°

(parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968 tal y como fue modificado por el articulo 1° (parcial) del
Decreto Ley 3074 de 1968. Lo anterior, debido a que la citada norma prohibia al poder ejecutivo
celebrar contratos de prestacion de servicios para desempefar funciones de cardcter perma-
nente, y tal proscripcion estaba acorde con las garantias fundamentales de los trabajadores y
con el fin constitucional de impedir el ocultamiento de verdaderos contratos laborales.”
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de manera oportuna, eficaz y con calidad para la pre-
servacion, el mejoramiento y la promocion de la salud.
El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad
de trato y oportunidades en el acceso a las activida-
des de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion para todas las personas.
De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion
Politica, su prestacion como servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacién, regulacion, coordinaciéon y
control del Estado.

Articulo 30. Ambito de aplicacién. La presente ley se
aplica a todos los agentes, usuarios y demas que inter-
vengan de manera directa o indirecta, en la garantia del
derecho fundamental a la salud.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional recientemente
en la Sentencia T-464 de 2018 (MP. Diana Fajardo Rivera) ha
dicho lo siguiente:

3.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reco-
nocido de manera reiterada que el derecho a la salud
es un derecho fundamental?!. Adicionalmente, la Ley
Estatutaria 1751 de 2015* recogi6 los avances jurispru-
denciales en la materia y defini6 legalmente el derecho
a la salud como un derecho auténomo e irrenunciable,
tanto en lo individual como en lo colectivo®.

21 a jurisprudencia sobre el derecho fundamental a la salud ha sido ampliamente desa-

rrollada por la Corte Constitucional. Entre otras sentencias, pueden consultarse al respecto
las siguientes: T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-547 de 2010. M.P. Juan
Carlos Henao Pérez; C-936 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-418 de 2011.
M.P. Marfa Victoria Calle Correa; T-233 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo;
T-539 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-499 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios;
T-745 de 2014. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; T-094 de 2016. M.P. Alejandro Linares Canti-
llo; T-014 de 2017. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

22 | ey Estatutaria 1751 de 2015. “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud y se dictan otras disposiciones”.

B ey Estatutaria 1751 de 2015. Articulo 2. “Naturaleza y contenido del derecho fundamental
ala salud. El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en
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Ahora bien, dado que, en el presente caso no so6lo esta
involucrado el derecho a la salud en términos generales sino el
derecho a la salud de los nifos es conveniente tener en cuenta
lo que al respecto ha establecido la jurisprudencia constitucio-
nal. En la misma sentencia recién citada se recoge este amparo
en esta faceta particular ast:

3.2. En relacion con los derechos de los ninos, el articulo
44 Superior consagra su prevalencia sobre los de los
demas y establece, de manera expresa, que el derecho a
la salud de los nifios es fundamental. Asimismo, dispone
que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de asistirlos y protegerlos para asegurar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus garantias?,

3.3. Esta proteccion especial a los nifos, nifias y ado-
lescentes en salud también ha sido reconocida en
diversos tratados internacionales ratificados por Colom-
bia y que hacen parte del bloque de constitucionalidad,
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio®, la

lo colectivo. || Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacidn, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocidn, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacién y paliacidn para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, su prestacién como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién, supervision,
organizacion, regulacién, coordinacion y control del Estado”.

24 Constitucion Politica. Articulo 44. “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida,
la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacicn
y la cultura, la recreacién y la libre expresién de su opinidn. Serdn protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demds derechos consagrados en
la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. | La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar
su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede
exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. || Los dere-
chos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds”.

% Articulo 24: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del més alto
nivel posible de saludy a servicios para el tratamiento de enfermedades y la rehabilitacion de la
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Declaracién de los Derechos del Nifio?°, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?’,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?,
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos®, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 19483°,
entre otros®'.

Tomando en cuenta este paisaje de los derechos ;qué ocurre
cuando la garantia del derecho a la educacion y la consiguiente
permanencia en el sistema, se ve afectada por una circunstancia
imprevista que obliga al Estado a tomar medidas urgentes y
excepcionales?

La Directiva 011 de 2020 del Ministerio parece ser una
respuesta a la cuestion de fondo de esta pregunta. Lo que

salud. Los Estados partes se esforzaran por asegurar que ningdn nifio sea privado de su derecho
al disfrute de esos servicios sanitarios. 2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion
de este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: (...) b) asegurar la
prestacion de la asistencia médica y la atencidn sanitaria que sean necesarias a todos los
nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencidn primaria de salud {...)".

% Dispone en su articulo 4: “El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social.
Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con este fin deberdn proporcionar-
se tanto a é/ como a su madre, cuidados especiales, incluso atencidn prenatal y postnatal. El nifio
tendrd derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados”.

27 El numeral 2° del articulo 12 establece entre las medidas que deben adoptar los Estados
Partes a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho: “a) la reduccién de la mortina-
talidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios”.

% Articulo 24: “Todo Nifio tiene derecho sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado”.

2 Articulo 19: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

30 Articulo 25-2: “la matemidad y la infancia tienen derecho a cuidados de asistencia espe-
ciales”, y que “todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho
a igual proteccién social”.

31 Corte Constitucional. Sentencias T-037 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa;

T-612 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-406 de 2015. M.P. Jorge Ivén Palacio Pala-
cio; T-177 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; T-558 de 2017. M.P. lvdn Humberto
Escruceria Mayolo.
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queda por examinar a partir de lo expuesto, es si es la mejor
respuesta posible dados los derechos involucrados y el peso
que de acuerdo con su contenido tiene cada uno en el sistema
constitucional.

Antes de las circunstancias que dieron lugar a la declarato-
ria del Estado de Emergencia y de -entre otras- las medias que
ha tomado el Ministerio de Educacién para mantener la garantia
del derecho a la educacion, la asistencia fisica al aula de clase,
parecia la forma principal en la que dicha garantia se concreta-
ba. Para garantizar el Derecho a la Educacion y hacer frente
a la pandemia, el Ministerio ide6 y propuso varias estrategias
que apuntaban a la continuidad de los procesos de aprendiza-
je que en teoria permitian que los nifos y ninas, accedieran y
permanecieran en el sistema (Ministerio de Educacion, 2020).

El escenario en el que los tres derechos se encuentran y
entran en tension es la escuela. La nocion de presencialidad
es la que conlleva la tension. En el primer nivel de anilisis
de acuerdo con la metodologia de resolucion de tensiones,
el de las posibilidades facticas, la medida parece adecuada
-prima facie-. Es decir, con el objetivo de garantizar el dere-
cho a la educacion en sus dimensiones de accesibilidad y de
permanencia, el Ministerio toma la decision de que los nifios y
ninas -ademas de los jovenes que hacen parte de la educacion
superior-, retornen a las aulas de clase. Ademas es razonable
suponer que la medida de retorno a las escuelas se toma sobre
la base de datos ciertos.

Pese a esto, la medida de retorno a las escuelas, aun cuando
es gradual ha sido cuestionada, justamente por considerar que
pese a que, los datos sobre el control de la pandemia sean
ciertos, su interpretacion es erronea, pues de ellos no se deriva
la adecuacion de la medida cuestionada. Al respecto, UNICEF
ha recomendado que la reapertura de las escuelas y el retorno a
clases, solo se haga efectivo una vez se garantice la seguridad de
los nifnos, ninas y Maestros (UNICEF, 2020). Sobre el alcance
de esta garantia esta la discusion. En epistemologia y en logica,
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una afirmacion factica es susceptible de ser ratificada o falseada.
Es decir, puede ser verificada. Pese a que la afirmacion sobre la
pandemia, los datos que soportan la medida de retorno a clases
presenciales, son afirmaciones sobre un fenémeno concreto en
el mundo, estan sujetas a interpretacion, es decir, no dan cuenta
de un hecho simple, sino que estin mediadas por un ejercicio de
evaluacion critica cuyas conclusiones difieren en algunos casos
con las del Ministerio de Educacion. ;Por qué ocurre esto?

No se trata de ofrecer aqui una explicacion epistemologica
de la ocurrencia de esto (Quine, 1984, 1986, 2001). Pero el
cuestionamiento de los datos que soportan la medida imprime
sobre la evaluacion de ésta, una nueva perspectiva que la hace
aparecer como inadecuada. En resumen, (i) dado que el valor
de verdad de los datos es cuestionable con buenas razones o
por lo menos no ofrecen la certeza que prometen y que (ii) el
balance de la relacion de orden de los derechos hace que el jui-
cio sobre la medida sea que ésta no es adecuada, y por tanto
(>iii) el retorno a clases no es la mejor respuesta posible a la
garantia del derecho a la educacion y los derechos a la salud y al
trabajo en tension. Dada la estructura l6gica de la metodologia
de la ponderacion, si la medida que se evalia no es adecuada
tampoco puede ser necesaria y por consiguiente tampoco es
proporcional.

Si esto es asi ¢cudl seria una forma adecuada de garan-
tizar el Derecho a la Educacion, sin exponer a los estudian-
tes para garantizar el derecho a la Salud y permitir no s6lo
la continuidad de los procesos de aprendizaje, sino ademas el
mantenimiento de los puestos de trabajo de los profesores? La
respuesta obvia parece ser el fortalecimiento de la Educacion
virtual y por consiguiente la argumentacion en sentido estricto,
de un derecho fundamental de acceso a internet que favorezca
a los estudiantes en condiciones de mayor desventaja.

Esto no es algo nuevo, so6lo se ha hecho mas visible en
estas circunstancias. Por ejemplo, el Relator de la ONU para
la Libertad de Expresion afirmé la necesidad de garantizar el
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derecho de acceso a internet, pues éste permite el disfrute de
una serie de derechos de modo que, sin esta garantia grupos
de personas en condicion de vulnerabilidad y desventaja amplian
la brecha de desigualdad frente a quienes acceden a este medio
de manera masiva (ONU- 2020). En el mismo sentido, el Conse-
jo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha afirmado la
importancia que tiene la garantia de acceso a internet en rela-
cion con otros derechos fundamentales.

De hecho, recientemente la Corte Constitucional en la Sen-
tencia T-030 de 2020, reconocio6 el acceso progresivo a internet
tiene en la garantia de otros derechos como el Derecho a la Edu-
cacion y el derecho al trabajo (Uprimny, 2020). La Gltima parte
de este texto a manera de conclusion se ocupa de esta sentencia.

IV. Conclusion: El Arco de Heraclito en la era digital-
El Incipiente surgimiento del Derecho Fundamental
de Acceso a Internet

El Comité DESC publicé en dos documentos, una serie de
recomendaciones para los Estados en el Contexto de la Pandemia.
Destaco la importancia del acceso a Internet en la transicion obli-
gada a la virtualidad, como garantia del Derecho a la Educacion,
lo que, como lo destaca el profesor Uprimny tiene una enorme
importancia juridica dado que este Comité es el maximo intér-
prete del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Como se menciono, la Sentencia T-030 de 2020, casi como
si fuera una premonicion, en enero de este afio sento las bases
de un derecho fundamental de acceso a internet. El fallo es el
resultado de una accién de tutela interpuesta por 5 madres de
ninos pertenecientes a una escuela rural a la que, le fue sus-
pendido el servicio de internet, sobre la base del recorte de las
transferencias de la Gobernacién al Municipio al cual pertenece
el centro educativo.

Lo primero que hace la Corte es aclarar el alcance de la
solicitud de amparo, pues no se trata simplemente del acceso a
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internet en abstracto sino de si, la suspension o privacion del
servicio de internet afecta el derecho a la educacion de ninos,
ninas y jovenes. Aunque la Corte aclara especificamente que el
acceso al servicio de internet sea un derecho fundamental en
el contexto de la educacion, lo cierto es que sienta las bases
para que, sobre el principio de progresividad y la regla de
no regresividad, el acceso a internet sea uno de los medios
esenciales por medio de los cuales se garantiza el derecho a la
educacion. No se trata de convertir el medio de garantia en
la garantia misma, segun la Corte, pero, en circunstancias tan
excepcionales como las que han dado lugar a la declaratoria
de la pandemia, el acceso a internet como medio de garantia
adquiere cada vez mas importancia, mayor si se considera que
permite la realizacion de otros derechos como la garantia del
derecho a la salud y al trabajo en este caso concreto.

En conclusion, la Corte dijo lo siguiente:

4.1. En esta sentencia, la Sala Segunda de Revision analiz6
dos expedientes que fueron acumulados por la respec-
tiva Sala de Seleccion. En el primero, correspondiente
al radicado T-6.451.601, se estudio si la Gobernacion de
Antioquia vulner6 el derecho fundamental a la educacion
de los estudiantes de la Instituciéon Educativa Normal
Superior sede CER La Leona, al haber suspendido el
acceso al servicio de internet debido a una ostensible
reduccion de recursos. Con el fin de resolver el problema
juridico planteado, (i) se reiteré que el derecho a la edu-
cacion de los menores de edad es fundamental; (7i) se
concluyé que la decision del ente territorial constituyo
una medida regresiva, por cuanto si bien explicé que
buscaba cumplir una finalidad importante, no justifico,
de manera suficiente, la efectiva conducencia de la
medida para lograr dicha finalidad.

Si bien la Corte salvaguardé las competencias de las auto-
ridades para garantizar el Derecho a la educacion, sent6 las
bases para considerar que el acceso a internet puede ser un
medio amparado constitucionalmente cuando su prestacion
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esta ligada a la garantia de otros derechos fundamentales. Este
camino ya lo hemos recorrido antes. Derechos que comienzan
como medios, para convertirse en derechos de segundo orden
y luego van revelando sus facetas fundamentales.

Las circunstancias generadas por la pandemia han acelerado
su recorrido y puesto a luz, una nueva tension sobre la base de
los viejos problemas de la desigualdad en todos los niveles.
Con todo, la educacion sigue estando en el centro del debate
y eso obliga a pensar en salidas adecuadas que permitan sino
cerrar las brechas de la desigualdad, si cuando menos pensar
en alternativas que favorezcan a los grupos mas desaventajados.
En las actuales circunstancias, una interpretacion en favor de un
derecho de acceso a internet -incluidos los medios fisicos para
acceder- parece ir en esa direccion.

La garantia adecuada de un Derecho a la Educacion que
no solo realice los mas altos fines de ésta, sino que ademas sea
coherente con la preocupacion mas humana por el bienestar
fisico -el derecho a la salud- y el adecuado reconocimiento de
lo que puede llamarse apreciacion social — derecho al trabajo-
(Honnet, 2010), de quiénes se involucran en todos los niveles
del proceso educativo, refuerzan esta idea.

Esto es lo que distingue la Educacion del Derecho a la
Educacion que se defiende en este documento, como una Edu-
cacion adecuada para la libertad y la democracia, orientada a la
produccion de seres libres, hombres y mujeres que ejercen su
ciudadania no con base en su riqueza o su origen, sino porque
son conscientes de sus convicciones y estan dispuestos a su
refinamiento en el encuentro con otras personas. Hombres y
mujeres de distintas clases sociales, preferencias, creencias y
origenes capaces de distinguir entre habito y convencion, entre
tradicion y cambid, duefos de sus pensamientos y conscien-
tes de su papel en el mundo y de su relacion con el medio
ambiente y con otras especies, poseedores de una dignidad y
un valor que esta mas alla de cualquier titulo, posicion o clase
(Nussbaum, 2005).
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