LA PROHIBICION DE REGRESIVIDAD
EN EL AMBITO DEL DERECHO

A LA EDUCACION EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

. n el presente capitulo abordo cuél ha sido el tratamiento que la Corte Cons-

== titucional colombiana ha dado al derecho a la educacion, desde la perspectiva

e (I SU €Xigibilidad y del control sobre medidas regresivas tomadas en dicho
ambito. Paraello, elaboraré una contextualizacion de la consagracion constitucional

de este derecho, tomandoen consideracion lafigura del blogue de constitucionalidad,'®

1 Esta figura, traida al ordenamiento juridico colombiano del derecho francés y de otras experiencias del
derecho comparado, hatenido un importante desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
y hace alusion al conjunto de disposiciones con rango constitucional, que fungen como parametros de control de
constitucionalidad, al igual que complementan y amplian el catélogo de derechos contenido en la Constitucion
Politica. De conformidad con la jurisprudencia, podriamos afirmar que los componentes especificos que integran
el bloque en sentido estricto son los siguientes: (i) los tratados sobre derechos humanos, cuya limitacion esté
prohibida durante los estados de excepcion; (ii) los tratados internacionales que definen las fronteras del Estado;
(iii) las normas convencionales y consuetudinarias de derecho internacional humanitario; (iv) los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, cuando estos se encuentren reconocidos en la Carta.
De igual manera, estarfan incluidos en el blogue, considerado en sentido lato: (i) las leyes estatutarias y (ii) las leyes
organicas, en lo pertinente. La doctrina ha considerado que también hacen parte de esta categoria las interpreta-
ciones autorizadas de los tratados de derechos humanos elaboradas por instancias internacionales de proteccion
como la Comisién Interamericana, la Corte Interamericana o los érganos de control de la OIT. Sin embargo, la
jurisprudencia constitucional se ha mostrado reticente a incluir dicha doctrina, dentro de la categoria, aunque bien
es cierto que hareconocido que la jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos constituye
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esto es, sus principales caracteristicas, sus contenidos esenciales y las obligaciones
que para el Estado se desprenden a partir de su reconocimiento. De igual manera,
expondreé los principales desarrollos jurisprudenciales que han intentado establecer
los contenidos del derecho a la educacion exigibles judicialmente.

Con posterioridad, tomando en consideracion las subreglas que dicha Corte
ha establecido en relacién con el tema de la progresividad y la prohibicion de regre-
sividad en materia de derechos sociales, me centraré en los casos en los que ha
debido realizar el examen de medidas regresivas en el &mbito de proteccion del dere-
cho a la educacién, con el fin de ilustrar los contenidos de la jurisprudencia en la
materia. De esta manera, analizaré los avances que en el tema de la prohibicién de
retrocesos ha hecho la Corte Constitucional de mi pais, concretamente en lo que
hace relacion con el derecho a la educacién. Lo anterior me permitird responder
sobre el caracter que dicho Tribunal ha reconocido al principio de prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales, al que se ha obligado, mediante la
ratificacion de los instrumentos internacionales que asf lo consagran. Asf, se trata
de responder al siguiente interrogante: éla Corte Constitucional colombiana ha reco-
nocido valor juridico vinculante al principio de prohibicion de regresividad, o por el
contrario, lo ha considerado como un mero criterio de interpretacion carente de
valor obligatorioy, en consecuencia, no justiciable cuando se ve afectado en la esfera
de proteccion del derecho a la educacion? Asimismo, ilustraré cuél ha sido la orien-
tacién de las decisiones de esta Corte mediante la elaboracién de una linea juris-
prudencial que dé cuenta de la posicién asumida en los casos de estudio y los
cambios de jurisprudencia que se han producido en este tema.'®

una pauta relevante para interpretar el alcance de los tratados sobre derechos humanos y, por ende, de los propios
derechos constitucionales.

1% Esta metodologia ha sido propuesta por Diego Lopez y ampliamente utilizada en el andlisis jurisprudencial
en Colombia, particularmente en el seguimiento de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, a fin de evaluar la
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1. EL DERECHO A LA EDUCACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO, DE CONFORMIDAD CON LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE INTEGRAN
EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

1.1 Facetas de la educacion y caracter de este derecho

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 consagra en el articulo 67 el derecho
alaeducacion.' Segln esta disposicion normativa, la educacion asume dos facetas:
de un lado, es un derecho fundamental’® y, en segundo término, constituye un
servicio publico, cuya finalidad es lograr el acceso de todas las personas al cono-
cimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas hienes y valores de la cultura, y
formar a todos en el respeto a los derechos humanos, a la paz y a la democracia; de
igual manera, esta disposicion constitucional establece que la educacion persigue

el mejoramiento cultural, cientifico, tecnoldgico y la proteccién del ambiente.

A pesar de que el derecho a la educacion aparece consagrado en el capitulo
dedicado a los derechos econémicos, sociales y culturales de la Carta Fundamental

colombiana y no dentro del catalogo de derechos fundamentales, la Corte Consti-

orientacion y los cambios de precedente que ha asumido dicho Tribunal en gran diversidad de temas. Asi, se trata
de una herramienta de andlisis dindmico de precedentes que se materializa graficamente, a partir de una pregunta
0 un problema juridico bien definido y que muestra las soluciones que la jurisprudencia ha dado al problema, lo
cual permite reconocer si existe 0 no un patrén de desarrollo decisional. La descripcion detallada de la metodologia
yde sutrasfondo tedrico se encuentra en LOPEZ MEDINA, Diego, £/ derecho de los jueces, 2a. ed., Legis - Universidad
de los Andes, Bogota, 2006, Capitulo 5: "La linea jurisprudencial: anélisis dindmico de precedentes', pp. 139-192.

1% Esta disposicion normativa se encuentra incluida en el Titulo Il "De los derechos, las garantias y los
deberes", Capitulo Il "De los derechos sociales, econémicos y culturales”.

1% Si bien este derecho no se encuentra inserto en el Capitulo | del Titulo Il de la Constitucion Politica, que
es el que contiene el conjunto de derechos fundamentales, la Corte Constitucional, dentro del ejercicio de inter-
pretacion de la Carta ha reconocido el caracter fundamental del derecho a la educacion.
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tucional ha reconocido el caracter fundamental del derecho a la educacion en dos
eventos principales: (i) cuando quien demanda la prestacion del servicio es un menor
de edad, por mandato expreso del articulo 44 de la Constitucion;'®y (i) cuando la
amenaza o vulneracion del derecho a la educacion, implica laamenaza o vulneracion
de otro derecho de caracter fundamental,”" ya se trate de derechos como la igualdad,
el libre desarrollo de la personalidad o el debido proceso. Los casos més frecuentes
en que la violacion del derecho a la educacion se deriva de la afectacion de otro
derecho fundamental que se han presentado ante dicha Corte, son: a) por vulneracion
del derecho a la igualdad de acceso o de permanencia en el sistema educativo, 0
por discriminacion ejercida por la institucion educativa; b) en situaciones en las que
se viola el derecho al libre desarrollo de la personalidad del estudiante, por restric-
ciones injustificadas a la apariencia personal o a decisiones del ambito privado;
¢) por afectaciones relativas al ejercicio de la participacién de los estudiantes en las
decisiones que los afectan y en la comunidad educativa; d) ante la imposicion de
sanciones sin brindar al estudiante la oportunidad para presentar pruebas y ejercer
su derecho de defensa; y e) por situaciones que tienen que ver con la aplicacion de
castigos degradantes o humillantes, violatorios de derechos tales como el de la

integridad personal.'®

1% Elarticulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia consagra los derechos fundamentales de los nifos,
y dentro de éstos, incluye la educacion y la cultura. Asimismo, consigna la clausula de prevalencia de los derechos
de los nifios sobre los derechos de los demaés.

1“"En términos précticos, en el Derecho constitucional colombiano, los derechos de aplicacion inmediata
(C.P.articulo 85) y que se encuentran revestidos por la garantia del mecanismo constitucional de la accion de tutela
(Ibid., articulo 86), son aquellos incluidos en el capitulo de los derechos fundamentales. De esta manera, aquellos
derechos que no se encuentran en dicho capitulo, no son reclamables judicialmente mediante el mencionado
mecanismo constitucional. Sin embargo, la jurisprudencia ha establecido que tratandose de derechos econémicos,
sociales y culturales, también puede tener lugar la proteccion reforzada aludida en casos especificos en que éstos
configuren auténticos derechos fundamentales y ha establecido un conjunto de sub reglas a fin de determinar si
tal caracter tiene lugar o no, seguin sea el caso. Es de destacar que esta Corte ha producido una jurisprudencia
muy garantista en materia de proteccion de derechos sociales por via de tutela, en casos de los derechos a la salud,
alavivienda, a la educacion y a la seguridad social, principalmente.

1% \/éase GONGORA, Manuel, £/ derecho a la educacin en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, Defensorfa del Pueblo de Colombia, Bogota, 2003, p. 34y ss.
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Adicional a estos dos casos principales, el alto Tribunal colombiano también
ha reconocido el caracter fundamental del derecho a la educacion en casos en que
la persona afectada por la ausencia de la prestacion es un sujeto de especial pro-
teccion constitucional, comoes el caso de las personas con discapacidad. Al respecto
ha sefialado que frente a este colectivo especifico existe una proteccién reforzada
proveniente del propio ordenamiento constitucional, de conformidad con el cual hay
una prohibicién expresa de discriminacion y un deber de establecer medidas de
diferenciacion positiva tendentes a eliminar los obstaculos a los que debe enfrentarse
este grupo social para acceder a tal derecho en igualdad de condiciones a los

demés.'®

Envirtud de la figura del blogue de constitucionalidad, los convenios interna-
cionales ratificados por Colombia, que han reconocido ampliamente el derecho a
la educacion, forman parte del ordenamiento juridico y, en esa medida, deben ser
tenidos en cuenta en el desarrollo legislativo del derecho y en la formulacion de
politicas publicas en materia educativa. De esta manera, los instrumentos de derecho
internacional que contienen disposiciones especificas de proteccion del derecho a
la educacidn, son vinculantes para el Estado colombiano y especialmente relevantes
en ladefinicion de los contenidos minimos esenciales®™ que deben ser garantizados
por éste. En el ambito del derecho a la educacion que ahora nos ocupa, son espe-

cialmente notables: el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

1% Véase Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-884 de 2006.

20 a Corte Constitucional colombiana ha sostenido, en relacion con el contenido esencial de un derecho,
y especificamente respecto del derecho a la educacion, que se tata de "[e]l &mbito necesario e irreductible de
conducta que el derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o las formas
en que se manifieste. El nlicleo esencial de un derecho fundamental, entonces, no estd sometido a la dindmica de
coyunturas politicas. En el caso del derecho a la educacion, no es posible negar injustificadamente el accesoy la
permanencia en el sistema educativo a una persona'. Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-944 de 2000.
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Sociales y Culturales," el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, los articulos 28 y 29 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio;* y
en el ambito regional de proteccion, el articulo 13 del Protocolo adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales.?™ Asimismo, resultan de capital importancia aquellas clausulas
especificas tendentes a erradicar toda forma de discriminacion en el ambito edu-

cativo, tales como el articulo 10 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las

2" Este Pacto fue ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968. El articulo 13 contempla un conjunto
de principios que rigen el derecho a la educacion. Asi, este derecho debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana, a través de la capacitacion de todas las personas para participar de manera efectiva en
la sociedad. Ademés, debe promover el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales, al igual
que debe favorecer la comprension y la tolerancia entre las naciones, y entre todos los grupos raciales, étnicos y
religiosos, por el mantenimiento de la paz. Igualmente, da las pautas sobre los contenidos minimos a garantizar
por el Estado en los diferentes niveles de escolarizacion.

22 Pacto ratificado, igualmente, por la Ley 74 de 1968 por el Estado colombiano. Esta disposicion del PIDCP
hace referencia al respeto de la educacion religiosa y moral de los hijos acorde con las convicciones de los padres.

%5 L.a Convencion sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, Esta
Convencion cobra una importancia particular en materia de derecho a la educacion, entanto desarrolla el contenido
de la clausula del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El articulo 28 establece que los Estados
deben procurar el ejercicio progresivo y en condiciones de igualdad de oportunidades de ese derecho, para lo cual
debe: (i) implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita paratodos; (i) fomentar el desarrollo de la ensefianza
secundaria, garantizando el acceso de todos los nifios a ella, asf como la adopcién de medidas apropiadas tales
como la implementacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;
(ili) conseguir que la ensefianza superior sea accesible a todos, sobre la base de la capacidad; (iv) hacer que todos
los nifios dispongan de orientacion en asuntos educacionales y profesionales; y (v) adoptar medidas para reducir
las tasas de desercion escolary promover la asistencia regular a las escuelas. Asimismo, establece que los Estados
Partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias para velar por que la disciplina escolar sea ejercida de
modo compatible con la dignidad humana del menor de edad y en respeto de las disposiciones de la Convencién.
A'su vez, el articulo 29 de la Convencién, consigna los propésitos que debe perseguir la educacion en la formacion
de los nifos, dentro de los cuales menciona: (i) el desarrollo de su personalidad y de su capacidad mental y fisica
hasta el méximo de sus posibilidades; (ii) inculcarles el respeto de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales; (iii) inculcarles, asimismo, el respeto de sus padres, de su identidad cultural, de su idiomay de sus
valores, (iv) prepararles para asumir una vida responsable, guiada por los valores de tolerancia e igualdad; y, (v) incul-
carles el respeto al medio ambiente.

2% E| Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador, fue ratificado por el Estado colombiano, mediante
Ley 319 de 1996. En el &mbito regional interamericano, este es el instrumento de proteccion de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. En relacién con el derecho a la educacién, contempla un contenido normativo
adicional a aquellos insertos en los otros instrumentos resefados, cual es el que tiene que ver con el deber del
Estado de establecer programas de educacién especial dirigidos a las personas con discapacidades, ya se trate de
"impedimentos fisicos o deficiencias mentales".
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Formas de Discriminacion contra la Mujer,”® y los articulos 5 y 7 de la Convencion

sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.”®

1.2 Contenidos esenciales del derecho a la educacién

En consideracion a las disposiciones internacionales de proteccion del derecho a
laeducacion, la Corte Constitucional haido precisando el contenido de este derecho
y ha sefalado que su nlcleo esencial comprenderfa, a su vez, los derechos de dis-
ponibilidad, acceso, permanenciay calidad, al igual que algunos derechos de libertad,
como la libertad de ensefanza, la autonomia universitaria, el derecho de los padres
aescoger la educacion que ha de brindarse a sus hijos, el derecho de participacion
de los estudiantes en las decisiones que los afectan y en la comunidad educativa,

asf como la libertad religiosa y la libertad sexual.””
a. Disponibilidad
En relacion con este contenido esencial, dicha Corporacién ha sostenido que la

disponibilidad hace referencia a que todos los menores de edad tienen el derecho

fundamental a la existencia de un sistema educativo publico, con escuelas y plantas

%% Convencion ratificada por el Estado colombiano, por Ley 51 de 1981. El articulo 10 dispone la adopcion
de una serie de medidas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la educacién y garantizarle
igualdad de oportunidades y condiciones con el hombre.

%6 Ratificada por Colombia por medio de la Ley 22 de 1981. El articulo 5. e) v) establece que los Estados
Partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico, en el goce del dere-
cho a la educacion y la formacion profesional. El articulo 7, a su turno, estipula que los Estados Partes se compro-
meten a tomar medidas inmediatas y eficaces, particularmente en el &mbito de la ensefianza, la educacion, la
culturay la informacién, para eliminar los prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial.

27 GONGORA, Manuel, £/ derecho a la educacion en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, op. cit., pp. 37-38.
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docentes suficientes para los niveles de ensefianza basica.?® Este elemento del
nuicleo esencial del derecho a la educacion, implica también el derecho de los par-
ticulares a fundar establecimientos educativos, cuyos programas se encuentren

conformes a los fines constitucional y legalmente estipulados.

b. Acceso

El derecho de acceso, por su parte, es el correlato de Ia disponibilidad, en tanto
consiste en el derecho de todos los menores de edad a acceder a la educacion
publica bésica obligatoria. Si bien la educacion basica, en principio, solo es obliga-
toria hasta los 15 afios de edad, la Corte Constitucional colombiana ha hecho exten-
sivo el derecho fundamental de acceso hasta el final de la minorfa de edad, esto es,

en el caso colombiano, los 18 anos.

¢. Permanencia

Otro de los contenidos esenciales del derecho a la educacion es aquel que tiene
que ver con la permanencia en el sistema educativo, de suerte que el nifio o la nifia
tiene el derecho fundamental a permanecer en la educacion bésica publica gratuita,
sin que pueda ser excluido de ella vélidamente; este derecho es de aplicacion incluso
en el caso de que el menor se encuentre en un establecimiento educativo privado
y esta garantia le protege de la expulsion durante el afio escolar, a pesar de que los

padres presenten mora en los pagos de matriculas y pensiones.

%8 De conformidad con el articulo 67 de la Constitucion Politica de Colombia, la educacion bésica es aquella
que llega hasta el noveno grado; la educacion seré obligatoria entre los cincoy los quince afios de edad y compren-
derd, al menos un afo de preescolar y nueve de educacion bésica.
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d. Calidad

En cuanto al derecho a la calidad, la Corte Constitucional ha sefalado que consiste
en el derecho a un nivel adecuado que se corresponda con estandares minimos de
calidad, que permitan a los menores alcanzar los objetivos consagrados consti-
tucional y legalmente, con independencia de sus condiciones socioeconémicas
0 culturales, y desarrollar las capacidades que los habiliten para producir

conocimiento.?®

La clasificacion jurisprudencial por parte del érgano de cierre de lajurisdiccion
constitucional de estos derechos como componentes del nlicleo o contenido esencial
del derecho a la educacion tiene importantes implicaciones practicas para el Estado,
pues importa que su vigencia no puede quedar al arbitrio del Poder legislativo.
Adicional a lo anterior, pero no menos importante, es la consecuencia que de
ello se deriva, relativa a la prohibicién prima facie de limitar la aplicacion directa del
nlcleo esencial de este derecho, lo que quiere decir que el Estado se ve en la obli-
gacion de demostrar que, pese a todos los esfuerzos razonables, se encuentra en
laimposibilidad de atenderlos sin descuidar la proteccion bésica de otros derechos
de igual categoria.?’ A estas importantes consecuencias se suma la obligacion del
Estado de ampliar progresivamente la proteccion del derecho, empezando por el obje-
tivo de satisfaccion plena de sus contenidos minimos y la correlativa obligacion de

no adoptar medidas que impliquen retrocesos en los niveles de proteccion alcanzados.””

22 GONGORA, Manuel, £/ derecho a la educacion en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, op. cit., pp. 37-38.

20 fdern,, p. 38.

1 Las obligaciones de progresividad y prohibicién de retroceso en materia de proteccion de los derechos
sociales, se desprenden, segtin fue analizado en el capitulo anterior de la tesina, del articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el cual establece que los Estados Partes se comprometen a "adoptar
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Veamos mas a fondo cuéles son las obligaciones que el Estado adquiere en relacién

con la aplicacion de este derecho.
1.3 Obligaciones del Estado en relacion con la educacion

El Estado tiene obligaciones especificas en el ambito educativo, pues esté llamado
agarantizar la proteccion del derecho al menos en sus contenidos esenciales. Esto
se desprende del mandato constitucional segtin el cual la educacién tiene un doble
caracter, como derechoy como servicio publico que debe ser desarrollado por éste.
De igual manera, son los propios instrumentos internacionales ratificados por el
Estado colombiano, 1os que le asignan ciertos deberes ineludibles. Este adquiere
asi el compromiso de desarrollar un conjunto de actividades sistematicas y conti-
nuadas para garantizar el derecho ala educacion, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien sea que lo realice directa o indirectamente, 0 que sea prestado por
particulares. Dicho servicio publico, de acuerdo con jurisprudencia de la Corte
Constitucional, debe regirse por los principios de eficiencia, continuidad y calidad,*
y tiene como propésitos principales el servicio a la comunidad, la busqueda del
bienestar general, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios

del desarrollo, y la elevacion de la calidad de vida de la poblacion.?™ Adicional a ello,

medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente eco-
nomicas y técnicas, hasta el méaximo 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 dere-
chos aqui reconocidos”. En un aparte posterior del presente capitulo, haré un anélisis de la jurisprudencia consti-
tucional que se ha ocupado de analizar medidas regresivas en el &mbito concreto del derecho a la educacion.

%2 Corte Constitucional del Colombia. Sentencia T-406 de 1993.

13 La Constitucion Politica asf lo estipula en sus articulos 334 y 366. El primero de ellos hace referencia a
ladireccion general de la economia por parte del Estado, el cual intervendrd, entre otras actividades, en los servicios
publicos y privados, "para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano". Por su parte, el articulo 366 prescribe las finalidades sociales del Estado, dentro de las cuales
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uno de los principales fines que persigue la educacion es el logro de la igualdad
material, mediante la prestacion universal del servicio para los menores de edad, en
tanto la igualdad de oportunidades educativas es presupuesto para que exista una
igualdad de oportunidades vitales que redunde en iguales posibilidades de realizacion
personal.”* No cabe duda de que entre el derecho a la educacion y los demés dere-
chos existe una fuerte relacion de interdependencia "no sélo porque una educacion
orientada hacia el respeto de los derechos humanos sea Util para evitar perjuicios
alos mismos, sino también porque es una herramienta fundamental para el ejercicio
del resto de los derechos humanos"."® Es por ello que, como lo ha destacado el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la Observacion General
No. 13, el derecho a la educacion "se sitia en el centro de la realizacion plenay eficaz
de [los derechos civiles y politicos]" asi como del resto de derechos economicos,
sociales y culturales, convirtiéndose asf en "el epitome de la indivisibilidad y la inter-

dependencia de todos los derechos humanos".*®

Ligado a las caracteristicas anteriores de la educacion en su doble faceta,
como servicio publicoy como derecho, existe un conjunto de obligaciones estatales
propuestas por la anterior Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho

a la Educacién,®” y que han sido acogidas en la jurisprudencia constitucional

aparece como objetivo fundamental la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, educacion, saneamiento
ambiental y agua potable.

214 Corte Constitucional del Colombia. Sentencia T-002 de 1992.

25 PARRA VERA, Oscar, ARANZAZU VILLANUEVA, Marfay ENRIQUE MARTIN, Agustin, Proteccion Inter-
nacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2008, p. 292.

1 Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion, Vernor Mufoz Villalobos,
El derecho a le educacion, Informe de 17 de diciembre de 2004, Documento E/CN.4/2005/50, parrafos 41 a 46.

I Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion, Katarina Tomasevski, Los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Informe preliminar de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre
el Derecho a la Educacion, presentado de conformidad con la resolucidn 1998/33 de la Comisién de Derechos
Humanos, 13 de de enero de 1999, Documento E/CN.4/1999/49.
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colombiana. Se trata de cuatro tipos de obligaciones: a) asequibilidad, b) accesibi-
lidad, ¢) adaptabilidad y @) aceptabilidad.

a. Asequibilidad

Las obligaciones de asequibilidad implican el deber del Estado de creary financiar
instituciones educativas suficientes, de forma que cubra la demanda de ingreso al
sistema educativo; abstenerse de impedir a los particulares fundar instituciones
educativas;?® e invertir en infraestructura para la adecuada prestacion del servicio,
Ensintesis, las obligaciones de este tipo comportan: (/) la libertad de los particulares
para establecer instituciones educativas, (/) la prohibicién de cierre de centros
educativos por parte del Estado, (/i) la necesidad de que las escuelas primarias estén
al alcance de las comunidades rurales dispersas, () el deber de ofrecer en las escue-
las primarias cupos suficientes paratodos los menores en edad de recibir ensefnanza
bésica, y (iv) lainversion en infraestructura para la educacion, entre otras obligacio-
nes que implican todas aquellas actividades tendentes a desarrollar una oferta
completa para el cubrimiento de, al menos, la demanda de todos los nifos y nifas
en edad de asistir a la ensefianza basica.*"

b. Accesibilidad

Las obligaciones de accesibilidad son aquellas relativas a la proteccion del derecho

individual de acceso al servicio educativo en condiciones de igualdad, para lo cual

8 El inciso 1o. del articulo 68 de la Constitucion Politica de Colombia, dispone expresamente que los
particulares cuentan con la posibilidad de fundar establecimientos educativos.

29 GONGORA, Manuel, £/ derecho a la educacion en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, citado, p. 45. Estas obligaciones derivan directamente del propio texto constitucional que establece
en su articulo 67, inc. 50. que al Estado corresponde garantizar el adecuado cubrimiento del servicio de educacion
y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema educativo.
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es necesario que el Estado remueva cualquier tipo de discriminacion que esté pre-
sente en este sistema y que implemente, a su vez, facilidades de acceso al servicio
desde el punto de vista geogréafico y econdémico.” Segln el informe preliminar de
la anterior Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion,
"[l]a segunda obligacion del Estado se refiere a garantizar el acceso a las escuelas
publicas disponibles, sobre todo de acuerdo con las normas existentes por las que
se prohibe la discriminacion. La no discriminacion es el principio primordial de las
normas internacionales de derechos humanos y se aplica a los derechos civiles y
politicos asf como a los derechos econdmicos, sociales y culturales, al igual que
alos derechos del nifio comprendidos en esas dos categorias. La no discriminacion
no debe ser objeto de una aplicacion progresiva sino que debe conseguirse inmediata
y plenamente" ' Dicha obligacion del Estado, sin embrago, no se traduce de manera
automatica en un derecho fundamental para todo aquel que aspire ingresar en el
sistema educativo, lo cual quiere decir que la accesibilidad depende del nivel de
educacion al que se aspire acceder y del titular del derecho. Asi, por ejemplo, la edu-
cacion a nivel de secundaria y ensenanza superior puede estar sujeta al pago de
matricula, mientras que los tratados internacionales obligan al Estado a asegurar
el acceso gratuito ala educacion bésica a todos los menores en la edad de educacion

obligatoria, lo que por via jurisprudencial se ha extendido hasta los 18 afios.??

2 De conformidad con el articulo 67, inc. 4o. de la Constitucion Politica de Colombia, la accesibilidad desde
la perspectiva econdmica, estard dada por el mandato en virtud del cual la educacion debe ser gratuita en las
instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos.

! Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion, Katarina Tomasevski, Los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Informe preliminar de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre
el Derecho a la Educacion,op. cit., pérrafo 57,

22 E| propio Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 13 sobre el derecho a la
educacion, establece los compromisos que deben adoptar los Estados Parte en relacion con el objetivo de lograr
el pleno ejercicio de este derecho y establece claras diferenciaciones, segun el nivel de ensefanza de que se trate.
Asi, estipula que "la ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente"; con respecto a la
ensefanza secundaria sefiala que ésta "debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita”; ya en relacion con la
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c. Adaptabilidad

Las obligaciones de adaptabilidad son aquellas que hacen que el Estado deba crear
y mantener programas curriculares que propendan por la permanencia de los titu-
lares del derecho en el proceso educativo, favoreciendo el respeto a la diferencia y
al multiculturalismo.””® Esto quiere decir que el sistema educativo, incluso el privado,
debe adaptarse de la mejor manera posible a los menores y no al contrario, como
ha ocurrido tradicionalmente en que se obliga alos nifios y nifas a adaptarse a cual-
quier establecimiento educativo, sin tomar en consideracion sus particularidades.
La adaptabilidad hace referencia a la importancia del contenido del proceso de
aprendizaje y de tomar en consideracion como un aspecto de especial relevancia
los intereses del menor. La obligacién de adaptabilidad comporta, asimismo, una
revision de los programas curriculares y de los libros de texto con el fin de eliminar
los estereotipos que afectan a las minorias étnicas y raciales, a los inmigrantes y a
las mujeres. Asi, por ejemplo, la anterior Relatora Especial ha destacado los cambios
producidos en el ambito educativo en relacion con la formacion impartida a las ninas,
sobre lo que ha senalado: "[dJurante los Gltimos decenios se han producido cam-
bios profundos en el contenido de la educacion: se ha pasado de educar a las nifas
para que sean buenas amas de casa a liberarlas de los estereotipos de género y a

permitirles que se desarrollen libremente".?* Otro &mbito de aplicacion de las obli-

ensefanza superior, el Pacto es claro en establecer que la obligacién comporta un grado menos elevado para el
Estado, en la medida en que no tiene el deber de garantizar la asequibilidad ni la gratuidad de forma inmediata,
sino que este nivel de ensefanza "debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada
uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita'.

3 En este punto debe destacarse que la Constitucion Politica de Colombia establece, en el articulo 68, inc.
50, que los integrantes de los grupos étnicos tienen derecho a recibir una formacién que respete y desarrolle su
identidad cultural.

? Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacién, Katarina Tomasevski, Los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Informe preliminar de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre
el Derecho a la Educacién, citado, pérrafo 73.
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gaciones de adaptabilidad ha sido el relativo a la proteccidn de los menores con
discapacidad, pues en virtud de estas obligaciones, las instituciones educativas que
antes podfan rechazar a un nifo que no habfa podido adaptarse, deben ahora ga-

rantizar su permanencia en la institucion, adaptandose a sus necesidades.?®

d. Aceptabilidad

Las obligaciones de aceptahilidad tienen que ver con la calidad de la educacion.
Para asegurar niveles adecuados de calidad en la educacion, el Estado debe velar
por el cumplimiento de las normas minimas para los establecimientos educati-
vos, asf como exigir altos parametros para el ejercicio de la docencia.’?® Con todo,
los contenidos de las obligaciones de aceptabilidad han ido amplidndose, de con-
formidad con las normas internacionales de derechos humanos, por manera que a
este conjunto de obligaciones han sido incorporados temas como el de la etnoedu-
cacion, sobre todo en lo que tiene que ver con la educacion de miembros de pueblos
indigenas y minorfas étnicas en la propia lengua, ya que la educacion se hace ina-
ceptable al serimpartida en una lengua diferente a la materna de los menores que
la reciben.??” De igual manera, se incluyen obligaciones relacionadas con la prohi-
bicidén de castigos corporales y la prestacion del servicio publico de educacion en

condiciones dignas.

5 aeducacion de personas con limitaciones fisicas o mentales, 0 con capacidades excepcionales, aparecen
como obligaciones especiales del Estado en el articulo 68, inc. 60. de la Constitucion colombiana.

5 En el caso colombiano, la Constitucion dispone expresamente que "[c]orresponde al Estado regulary
ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento
de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica de los educandos..." (Art. 67, inc., 50.). Por su parte,
elinciso 3o. del articulo 68 ibidem, estipula que "[l]Ja ensefianza estard a cargo de personas de reconocida idoneidad
ética y pedagogica...".

1 Dentro de los principios fundamentales consagrados en la Constitucion Politica de Colombia, aparece
aquel que dispone que las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son oficiales en sus territorios; y que la ense-
fanza que se imparta en las comunidades con tradiciones lingUisticas propias sera bilingte (C.P., articulo 10).
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1.4 Obligaciones de inmediato cumplimiento, de realizacion progresiva y de

no retroceso en la esfera del derecho a la educacion

En este punto, resulta de gran importancia retomar lo relativo a las obligaciones
de inmediato cumplimiento y aquellas de cumplimiento progresivo en el ambito de
proteccion de los derechos sociales. Decfamos en el segundo capitulo que la pro-
gresividad supone una cierta gradualidad, en la medida en que la realizacién de los
derechos no podra lograrse en un periodo corto de tiempo, sin que ello quiera decir
que el Estado no deba cumplir su obligacion de adelantar todas aquellas actividades
necesarias para lograr la plena efectividad de estos derechos de la manera més
rapida y eficaz posible. Asi mismo, hacfamos referencia a que esta nocién de pro-
gresividad implica, a la vez, la idea de progreso en si considerado, que consiste en
la obligacion de mejora en las condiciones de goce y ejercicio de los derechos.?®
Y, por Ultimo, que dicha nocién contiene un tercer elemento que es la prohibicién
de regresividad o retroceso que impide a los Estados la adopcion de politicas publicas
y medidas que representen una desmejora en la situacion de los derechos econo-

micos, sociales y culturales de los que ya goza la poblacién.?

Enrelacion con el derechoa laeducacion, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ha sefialado que son obligaciones de cumplimiento inmediato:
(i) garantizar el ejercicio del derecho a la educacion sin discriminacion alguna;
(i) adoptar medidas deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible

hacia el pleno ejercicio del derecho a la educacion, hasta el méaximo de los recursos

#¢ ABRAMOVICH, Victory COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p. 93.
2 |dem, pp. 93-94.
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de que el Estado disponga; y (iii) asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles

esenciales del derecho a la educacién.®

Queda claro, segtin loanterior, que el Estado debe adoptar de forma inmediata
medidas tendentes al logro de la plena efectividad de los derechos sociales, si bien
se reconoce de igual manera la posibilidad de actuar de manera progresiva en la
consecucion de dichofin. Los Principios de Limburgo interpretan estas obligaciones
del Estado y disponen que todos los Estados partes en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales tienen las siguientes obligaciones: a)
comenzar de inmediato a adoptar medidas que persigan la completa realizacion de
los derechos en él reconocidos; b) emplear todos los medios apropiados a fin
de cumplir las obligaciones asumidas en virtud del Pacto, incluyendo medidas legis-
lativas, administrativas, judiciales, econdmicas, sociales y educacionales consisten-
tes en la naturaleza de los derechos; ¢) adoptar medidas legislativas en casos en los
que la legislacion existente viole las obligaciones adquiridas bajo el Pacto; d) disponer
de recursos judiciales efectivos que garanticen un debido proceso y el principio de
doble instancia; e) definir los medios adecuados aemplear afin de dar cumplimiento

a sus obligaciones.?

En igual sentido, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador) también consagra la obligacion de

%0 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 13. El derecho a la
educacion (articulo 13 del Pacto), 21 periodo de sesiones, Documento ONU E/C. 12/1999/10, pérrafo 43.

%1 Principios de Limburgo relativos a la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, pérrafos 16 a 20. Sibien estos Principios dotan de cierta autonomia a los Estados, en materia de disefio
de medidas para cumplir sus obligaciones, también prescriben que el Consejo Econdmicoy Social de las Naciones
Unidas, podré revisar la adecuacion de dichas medidas, con el asesoramiento del Comité, sin perjuicio de las com-
petencias que al respecto puedan tener otros érganos de conformidad con lo establecido en la Carta de las Naciones
Unidas.
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los Estados de adoptar medidas, pero precisa que el cumplimiento de dicha obliga-
cion debe tener en cuenta el grado de desarrollo del Estado y destaca la adopcion
de disposiciones legislativas o de otro caracter, cuando el ejercicio de los derechos

establecidos en el Protocolo no esté garantizado aun por este tipo de normas.*?

De la misma manera, es el propio Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales el que establece que los Estados se comprometen a adoptar
las medidas necesarias para la plena efectividad de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales "hasta el maximo de los recursos de que dispongaln]". Este
contenido normativo ha sido interpretado por los Principios de Limburgo, que han
precisado lo siguiente al respecto: a) los Estados Partes tienen la obligacién, inde-
pendientemente de su nivel de desarrollo econdmico, de garantizar el respeto de los
derechos de subsistencia minima de todas las personas; b) la formula de "los recur-
sos de que disponga" hace referencia a los recursos con que cuenta un Estado, asf
como a los recursos provenientes de la comunidad internacional mediante la coope-
racion y la asistencia internacionales; ¢) se deberd tener en cuenta el acceso y uso
equitativo y eficaz de los recursos disponibles en la determinacion de las medidas
a ser adoptadas para hacer efectivos los derechos reconocidos en el Pacto; y d) en

la utilizacion de los recursos disponibles, se debera dar prioridad a la efectividad

%2 En efecto, el Protocolo de San Salvador, dispone lo siguiente: "Articulo 1. Obligacién de Adoptar Medidas.
Los Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se
comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los
Estados, especialmente econémica 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 efec-
tividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo". Por su parte, el articulo 20. estipula: "Articulo
2. Obligacién de Adoptar Disposiciones de Derechos Interno. 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 Pro-
tocolo, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos'.
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de los derechos previstos en el Pacto, teniendo en cuenta la necesidad de garantizar
atodos la satisfaccion de sus necesidades de subsistenciay la prestacion de servicios

esenciales.”®

Segln lo dicho més arriba, si bien los instrumentos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos establecen obligaciones de cumplimiento inmediato
por parte de los Estados, también reconocen que en relacion con los derechos
economicos, sociales y culturales, los Estados adquieren obligaciones de cum-
plimiento progresivo. Esto, por supuesto, tiene plena aplicabilidad en el &mbito de
proteccién del derecho a la educacion. La progresividad, como ya ha sido expuesto
antes, no puede, sin embargo, ser interpretada de manera que las obligaciones sélo
deban ser cumplidas una vez alcanzado cierto desarrollo econémico. Antes bien,
paraaplicar el elemento de progresividad, éste debe serentendido como la obligacion
de proceder de la manera mas eficaz y expedita posible para alcanzar el objetivo de
plena efectividad de los derechos sociales, atin cuando se haga de manera paulatina

y gradual,

Los Principios de Limburgo contienen una interpretacién muy precisa del
alcance y contenido de las obligaciones de cumplimiento progresivo, a fin de lograr
la plena efectividad de los derechos. Asf, establecen que: a) es necesario que 10s
Estados Partes actuen con toda la celeridad posible para lograr la efectividad gradual
de los derechos, sin que esto pueda ser interpretado en el sentido de que estos

tienen el derecho de aplazar indefinidamente esfuerzos destinados a asegurar su

3 Principios de Limburgo relativos a la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, citado, parrafos 25 a 28.
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plena efectividad, sino que, por el contrario, tienen la obligacion de iniciar de manera
inmediata la adopcién de medidas dirigidas a cumplir las obligaciones adquiridas
en virtud del Pacto; b) algunas de las obligaciones relativas a los derechos consa-
grados en el Pacto exigen la plena e inmediata aplicacion por parte de los Estados,
como es el caso de la aplicacion del principio de prohibicidn de discriminacion; ¢) se
requiere de una utilizacién eficaz de los recursos de que se disponga, independien-
temente de cualquier aumento de recursos; @) la aplicacion progresiva no solo puede
ser conseguida por medio de un aumento en los recursos, sino que también se

puede lograr a través del desarrollo de los recursos ya disponibles.?

Ahora bien, el correlato necesario de la progresividad en la consecucién de la
plena efectividad de los derechos sociales, como ya habiamos sefalado, es la prohi-
bicion de regresividad o retroceso en los niveles de proteccion alcanzados. Asf pues,
el Estado no puede adoptar politicas, medidas, 0 normas juridicas, que de manera
irrazonable empeoren la situacion de estos derechos. De ello se deriva una conse-
cuencia muy importante, en virtud de la cual, toda medida deliberadamente regresiva
debe ser justificada plenamente por el Estado, pues se presume su irrazonabilidad.
El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha expresado en relacién

con este punto, lo siguiente;

La admisidn de medidas regresivas adoptadas en relacién con el derecho a la
educacion, y otros derechos enunciados en el Pacto, es objeto de grandes
prevenciones. Si deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el Estado
Parte tiene la obligacion de demostrar que fue implantadatras la consideracion
maés cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plenamente en rela-
cion con la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del

% [dem, parrafos 21 a 24.
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aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que disponga el Estado
Parte.”®

La prohibicion de regresividad no es pues absoluta. Un Estado puede adoptar
una polftica regresiva sin que incurra en el incumplimiento de sus obligaciones, si
logra demostrar que la misma estéa justificada en relacion con todos los derechos
del PIDESC o de otros instrumentos de los que sea parte, teniendo en cuenta la
utilizaciéon del méximo de los recursos disponibles. La medida regresiva respecto
de un derecho especifico, entonces, es valida si se adopta con el fin de ampliar o
posibilitar la satisfaccion de otros derechos, o su goce de una manera mas iguali-
taria, habida consideracion de los recursos con que cuenta el Estado. De todas
maneras, sobre una medida regresiva siempre recaerd la presuncion de ser violatoria
del Pacto y corresponde al Estado probar que una tal medida encuentra justifica-

cion de conformidad con los criterios expuestos.?®

A continuacién elaboraré una exposicion de la jurisprudencia relativa a la
prohibicion de regresividad o retroceso, en general, a fin de comprender los alcances
que la Corte Constitucional colombiana ha atribuido a dicho principio. Ello servirg,
asimismo, para conocer las subreglas que dicho Tribunal ha establecido en esta mate-
ria. Este aparte brindard las herramientas de anélisis de la jurisprudencia relativa a
medidas regresivas en la esfera del derecho a la educacién que serd objeto del aparte

final de este capitulo.

%5 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 13. El derecho a la
educacion (articulo 13 del Pacto), citado, parrafo 45.

% Sobre el tema de las obligaciones que en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales adquieren
los Estados Partes del Pacto, véase PARRA VERA, Oscar, ARANZAZU VILLANUEVA, Marfa y ENRIQUE MARTIN,
Agustin, Proteccion Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales..., op. cit., pp. 140y ss.
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2. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA RELATIVA AL PRINCIPIO
DE PROHIBICION DE REGRESIVIDAD

La Corte Constitucional colombiana, en el marco de sus competencias de control
abstracto de constitucionalidad de leyes, asi como mediante el control concreto que
realiza a traves de la revision de sentencias de tutela proferidas en virtud de la soli-
citud de amparo constitucional de derechos fundamentales amenazados o vulne-
rados,”” ha ido elaborando una jurisprudencia consistente en torno al tema de la
prohibicién de regresividad en el ambito de proteccion de los derechos sociales.
Sibienes cierto, la Corte ha adoptado diferentes posturas, no debe perderse de vista
que haintentado también consolidar herramientas metodolégicas de control de actua-
ciones publicas en desmedro de estos derechos. Asi, ha procurado aplicar la vincu-
latoriedad normativa del principio de prohibicion de regresividad como correlato del
principio de progresividad contenido en los instrumentos internacionales de pro-
teccion de los derechos sociales, mediante el control de las medidas que impliquen

retrocesos en os niveles de satisfaccion alcanzados en el &mbito de estos derechos.

Antes de iniciar la recapitulacion de la jurisprudencia mas significativa en
casos de control constitucional de medidas regresivas y de analizar los aspectos
mas importantes del trabajo de la Corte en la materia, considero pertinente hacer
referencia a un caso paradigmatico en la proteccion de derechos sociales de dicho

Tribunal, en el cual recogi6 los parametros establecidos en los instrumentos inter-

%7 a Corte Constitucional colombiana tiene dos competencias basicas. Una de ellas es de control abstracto
de las leyes, la cual es ejercida por el impulso de las demandas ciudadanas o en aquellos casos en que la Consti-
tucion prescribe un control automético de constitucionalidad. La otra competencia es la que tiene para llevar a
cabo la eventual revision de los fallos de tutela proferidos por Jueces de instancia dentro de las acciones de tutela
invocadas para el amparo de derechos fundamentales vulnerados 0 amenazados. (C.P., articulo 241).
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nacionales y regionales de proteccion de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, al igual que en la jurisprudencia emitida por los 6rganos de interpretacion
de los mismos. Se trata de la sentencia T-025 de 2004, en la cual la Corte se pronuncio
sobre la situacion de vulneracion de los derechos fundamentales de la poblacion
en situacion de desplazamiento forzado interno e hizo especial hincapié en los de-
rechos sociales de esta colectividad.”® En dicho marco, esta Corporacion sostuvo,
en relacidn con la materia que nos ocupa, gue existe una obligacion del Estado de
corregir las desigualdades sociales, asf como de facilitar la inclusion y participacion
de los sectores mas marginados y vulnerables de la poblacion en la vida social,
econdmicay politica del pafs y que para ello se hace necesario adelantar todas las
actividades necesarias, a fin de lograr una mejora progresiva de las condiciones
materiales de existencia de los sectores mas desfavorecidos de la sociedad. Para
este Tribunal, las autoridades estatales estan en la obligacion de dar aplicacion a la
denominada "cldusula de erradicacion de las injusticias presentes', para lo cual
debe cumplir con dos tipos de deberes: (/) implementar las politicas, programas y
medidas que persigan el logro de una igualdad real en las condiciones y oportuni-
dades de todos los habitantes del Estado, mediante la satisfaccion progresiva de los

derechos sociales basicos de la poblacion. Y, (ii) abstenerse de promover o ejecutar

% Esta sentencia fue proferida por la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional en el caso de
varias acciones de tutela presentadas por personas en situacion de desplazamiento forzado interno. Ante el nivel
de desprotecciony de violacion de los derechos fundamentales de la poblacion desplazada, esta Corporacién decidid
declarar el "estado de cosas inconstitucional' referido a la vulneracion masiva y continuada de los derechos de la
poblacién desplazada originada en factores estructurales. Para superar tal situacion, la Corte profirié una serie de
érdenes dirigidas a las autoridades estatales concernidas en la proteccion y satisfaccion de los derechos de esta
colectividad, a fin de que las mismas adoptaran decisiones y adelantaran las actividades necesarias dentro de la
orbita de sus competencias, enderezadas principalmente a superar tanto la insuficiencia de recursos, como las
falencias en la capacidad institucional. Esta sentencia de la Corte Constitucional tuvo un gran impacto en el pafs,
y suscitd un fuerte debate entre quienes defienden el papel de los Jueces en este tipo de asuntos y en la toma de
decisiones relativas a la proteccién de derechos "prestacionales' y quienes sostienen que estas materias son
competencia del legislativo y del poder ejecutivo, Unicos legitimados democraticamente para decidir asuntos de
politicas publicas. A este respecto, recuérdese el debate planteado en el segundo capitulo.
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politicas, programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales que conduzcan a agravar la situacion de injusticia,
de exclusion o de marginacion que se pretende corregir, sin que ello impida avanzar

gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales derechos.

De esta suerte, establecio el Alto Tribunal que los deberes estatales frente a
los derechos sociales deben ajustarse a cuatro pardmetros. El primero de ellos,
relativo a la prohibicion de discriminacion; el segundo, que tiene que ver con la
necesidad de la medida, lo cual exige el estudio cuidadoso de medidas alternativas
que resulten inviables o insuficientes; en tercer lugar, ha de tenerse en cuenta la
condicion de avance hacia la plena realizacién de estos derechos, por manera que
la disminucién del alcance de la proteccidn sea un paso inevitable para que una vez
terminadas las condiciones que llevaron a tomar la medida transitoria, se retome el
camino de la progresividad, a fin de lograr un mayor desarrollo del derecho; y, por
Ultimo, la prohibicion de desconocer unos minimos de satisfaccién del derecho, lo
cual implica que las medidas no pueden comportar tal magnitud que conlleven
el desconocimiento del nlicleo bésico de proteccion que asegure la supervivencia

en condiciones de dignidad del ser humano.”

Como se ve, la Corte recogio en este caso el marco internacional de proteccion
de los derechos sociales que fue esbozado en el aparte anterior del presente capitulo,
y tuvo en cuenta de manera integra los tipos de deberes, cuyo compromiso ha
asumido el Estado en la proteccién y satisfaccion de los derechos sociales de la
poblacién. Uno de ellos, y que comporta una relevancia particular desde la perspec-

tiva de lavinculatoriedad juridica que implican estos derechos, es el de la prohibicién

%2 Corte Constitucional colombiana, sentencia T-025 de 2004,
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de regresividad. Como pasa a ilustrarse enseguida, después de ciertas decisiones
que restaron toda fuerza normativa al principio de no retroceso, la Corte colombiana
se ha tomado en serio la dimension justiciable de tal principio, pues ha estimado
que, de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos, le corres-
ponde la labor de ejercer el control sobre las medidas que impliquen retrocesos en
el ambito de proteccion de los derechos sociales, sobre las cuales pesa la presuncion
de inconstitucionalidad, en virtud del mandato de realizacion progresiva y de prohi-
bicién de regresividad en relacidn con los niveles que en dicha materia se hayan
alcanzado. Veremos entonces, de manera breve, la evolucion de la jurisprudencia
de la Corte en estos casos,* para estudiar posteriormente aquellos en que los retro-

cesos se han presentado en dmbitos protegidos del derecho a la educacion.

Como acabamos de apuntar, en un primer momento, el Alto Tribunal colom-
biano resté fuerza normativa al principio de no regresividad al considerar que éste
no limitaba la libertad de configuracion del legislador en asuntos relativos a la es-
fera de regulacion de los derechos sociales. Tal fue el caso de la sentencia C-168 de
1995, en la cual la Corte asumié el examen de constitucionalidad de una reforma
introducida en el régimen pensional vigente a la fecha que resultaba claramente
menos favorable, pues aumentaba la edad y el tiempo de servicio para acceder a la
pension de vejez, ademés de disminuir el monto de dicha prestacion. Los argumen-
tos de la Corte para declarar la constitucionalidad de la reforma demandada giraron
en torno a la diferencia entre las meras expectativas y los derechos adquiridos, dos
figuras clésicas del derecho civil. Asf, la sentencia establecio que hasta tanto no se

hayan cumplido los requisitos determinados en la ley para adquirir un derecho, sélo

0 Para una vision completa del tratamiento del principio de prohibicion de regresividad en la jurisprudencia
constitucional colombiana, véase UPRIMNY, Rodrigo y GUARNIZO, Diana ".Es posible una dogmética adecuada
sobre la prohibicidn de regresividad?..", art. cit.
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setiene una simple expectativay el legislador tiene libertad para modificar el régimen
anterior y establecer, incluso, condiciones menos favorables en el nuevo, sin que
ello implique una actuacion ilegitima ni abra la posibilidad a las vias judiciales de
reclamo individual, pues la simple expectativa no esta protegida constitucional-

mente. !

Con posterioridad, esta Corte Constitucional asumié la posicion contraria al
tomar la prohibicién de retroceso como una regla de estricto cumplimiento sin que
se le pudieran oponer excepciones. De lo anterior se derivaba que cualquier reduc-
cion en el nivel de proteccion de un derecho social suponfa una violacién directa
del principio de prohibicion de regresividad. Para ilustrar esta etapa de la jurispruden-
cia pueden mencionarse las sentencias C-1165 de 2000y C-754 de 2004. En la primera
de ellas, el Alto Tribunal encontré que la disminucion de recursos para el régimen
subsidiado de salud® contradecia abiertamente el mandato constitucional de
ampliacidn progresiva de la cobertura de la seguridad social para toda la poblacion
colombiana. En el segundo de estos fallos, al estudiar la constitucionalidad de un
régimen de transicion pensional menos favorable que el anterior, decidio declarar
la inconstitucionalidad de la disposicion acusada bajo el argumento de que las
personas cobijadas por un determinado régimen de transicion pensional, tienen

derecho a que se les respeten las condiciones alli establecidas. Para la Corte, €l

%! Una posicion similar adoptd la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-781 de 2003, en la
cual considerd constitucionalmente valida una norma que disminuia de manera significativa el monto de la indem-
nizacion que debia recibir el trabajador cuando a la terminacién del contrato laboral el empleador no pagaba los
salarios debidos. Para la Corte tal disposicién no resultaba contraria a la Constitucion, reiterando que la ley puede
validamente modificar las regulaciones laborales, con el tnico limite del respeto a los derechos adquiridos.

#2En Colombia existen dos regimenes de seguridad social en salud. Uno de ellos es el régimen contributivo,
que es al que pertenecen quienes cuentan con capacidad econdmica por percibir unos ingresos mensuales fruto
de su trabajo y que es financiado con los aportes de los empleadores y trabajadores. Por su parte, el régimen
subsidiado, que se rige por el principio de solidaridad, es mediante el cual se presta el servicio de salud a aquellos
que por su situacidn econdmica no pueden ingresar al sistema contributivo.
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legislador Unicamente estaba facultado para modificar las condiciones de aquellos
que aun no habian sido cobijados por un régimen de transicién, pero en ningun
caso para reducir los beneficios respecto de aquellos que ya habian sido incluidos
en uno. En estos dos casos la Corte no entré a evaluar los argumentos presenta-
dos por el Estado a fin de justificar la medida de reduccion, sino que adopté una

interpretacion estricta de la prohibicién de retroceso.

Finalmente, la jurisprudencia ha optado por una tesis que podriamos llamar
intermedia, que "busca garantizar una proteccion lo més plena posible a este principio
pero sin desconocer laimportancia del contexto econdmico y sin someter a la legis-
lacion a su congelamiento" 3 De esta manera, la Corte reconoce que el retroceso
en la proteccion alcanzada respecto de un determinado derecho social resulta
inconstitucional en principio, pues comporta una violacion de los estandares inter-
nacionales sobre el deber de desarrollo progresivo de estos derechos. No obstante,
admite gue no toda disminucion en su alcance esta prohibida, como quiera que al
legislador le esta permitido restringir el contenido protegido de un derecho, siempre
que justifique de manera adecuada y suficiente la razonabilidad y proporcionalidad
de la medida regresiva con respecto a la finalidad de alcanzar propdsitos constitu-

cionales de gran relevancia, o incluso de imperioso cumplimiento.

Esta postura intermedia ha sido empleada en varias ocasiones por este Tribunal
Constitucional. Ello le ha llevado, algunas veces, a otorgar proteccion a los derechos
sociales en juego, dando prevalencia a la prohibicion de retrocesos en esta materia,

yotras, por el contrario, a privilegiar la libertad de configuracién del legislador en la

3 UPRIMNY, Rodrigo y GUARNIZO, Diana, "¢Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicién de
regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana', citado, p. 7.
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regulacion de acceso y ejercicio de derechos sociales. Lo anterior, como resultado
del empleo de la herramienta metodoldgica del juicio de proporcionalidad entre el
fin que se persigue con la medida y el sacrificio que ello implica para los derechos
que resultan afectados.?*

Ejemplos de la aplicacién en favor de los derechos sociales es la decision
adoptada por la Corte colombiana en la sentencia C-789 de 2002, en la cual debi6
examinar de nuevo la constitucionalidad de una norma que exclufa del régimen de
transicion pensional a las personas de determinada edad que decidieran volunta-
riamente cambiarse de sistema.”® En este caso, si bien la Corte reconocié que el
legislador cuenta con un amplio margen para la configuracion de los requisitos
necesarios para acceder a la pension de vejez en su funcion de actualizacién del
ordenamiento, establecid, asimismo, que dicha potestad no puede ser ejercida de
forma arbitraria, de manera que desconozca el principio de confianza legitima o
el derecho constitucional irrenunciable a la seguridad social. Ello le llevo a decidir
que las personas que tuvieran 15 0 més afos de cotizaciones para el momento de
la entrada en vigencia del nuevo sistema de pensiones, no podian ser excluidas

de los beneficios del regimen de transicion pensional.

%t Para un andlisis profundo del test de constitucionalidad de las medidas regresivas en materia de derechos
sociales, véase ARANGO, Rodolfo, "La prohibicién de retroceso en Colombia", en COURTIS, Christian (comp.)
Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2006, pp. 163-171. El autor plantea que la jurisprudencia constitucional colombiana en materia de prohibicion de
regresividad de los derechos sociales permite demostrar la tesis de la concepcion discursiva de estos derechos,
en lamedida en que el legislador puede ejercer su libertad de configuracion, pero dentro del marco constitucional
que exige su progresividad y prohibe, salvo argumentos de gran peso, el retroceso del nivel de realizacion
alcanzado.

% En Colombia existen dos sistemas pensionales diferenciados. Uno de ellos es el de prima media con
prestacion definida, en el cual los beneficiarios adquieren el derecho a la pensién de vejez al momento de cumplir
los requisitos legales exigidos, independientemente del monto de las cotizaciones acumuladas. El otro es el de
ahorro individual con solidaridad, en el cual los aportes efectuados por los afiliados van a un fondo privado de capi-
talizacion, con el fin de obtener el pago de las correspondientes pensiones. Estos sistemas fueron establecidos
por la Ley 100 de 1993 que cred el sistema de seguridad social integral en el pais.
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Tal postura intermedia no sélo ha tenido aplicacion en el marco del ejercicio
de la competencia del control abstracto de constitucionalidad. Asf, por ejemplo, en
la sentencia T-1318 de 2005, la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional
conocio6 de la invocacion de amparo constitucional por parte de una sefiora que con-
sideraba vulnerado su derecho a lavivienda digna, por cuanto el municipio de Palmira
—entidad que le habia otorgado un subsidio para la construccion de vivienda—,
habfa procedido a reducirlo de manera intempestiva, aduciendo razones de orden
financiero. En este caso el Alto Tribunal establecié que la prohibicidn de retroceso
no solo vinculaba al poder legislativo, sino que también debia ser respetado por las
autoridades administrativas con competencia en el disefio de politicas publicas y
que, si bien éstos contaban con un amplio margen en la proyeccion de las medidas
para la satisfaccién de los derechos sociales de la poblacién, una vez establecida
una determinada regulacién, el contenido protegido desarrollado por la ley o por
reglamentos administrativos, no sélo admitia reclamos judiciales individuales, sino
que de conformidad con el principio de progresividad de los derechos sociales, tales
medidas regresivas eran consideradas prima facie inconstitucionales y era deber de
las autoridades justificar la necesidad de su adopcién, a fin de desvirtuar dicha

presuncion.

Enelcaso concreto, las alegaciones presentadas por el municipio para reducir
el monto del subsidio, giraron en torno a argumentos de caréacter financiero, consi-
deradas validas en abstracto por la Corte, pero no en el caso especifico bajo su
examen. En efecto, para la Sala el argumento de los problemas presupuestarios del
municipio resultaba insuficiente para destruir la presuncion de inconstituciona-
lidad del retroceso, pues la crisis financiera existia con anterioridad al inicio del
proyecto de vivienda y ademas, obedecia a la falta de planificacion de las propias

autoridades administrativas sin que fuera posible pretender que la poblacion bene-
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ficiaria del subsidio de vivienda tuviera que soportar las consecuencias del mal
manejo de los recursos. Declard entonces que el derecho a la vivienda de la peticio-
naria habia sido efectivamente conculcado y ordend al municipio que le entregara

el subsidio integro, es decir, en el monto inicialmente reconocido.

Ahora bien, como quedd enunciado anteriormente, la adopcion de una tesis
intermedia también ha llevado a la Corte Constitucional colombiana a la conclusién
de que ciertas medidas regresivas eran validas en casos especificos, después de
haber efectuado el ejercicio hermenéutico de control de razonabilidad y proporcio-
nalidad de dichas medidas, en relacion con los beneficios obtenidos en términos
del conjunto de los derechosy del sacrificio que implicaban para el derecho afectado
en particular. A tal conclusién llegd la Corte Constitucional en la sentencia C-038
de 2004 al estudiar una reforma introducida al Cédigo Sustantivo del Trabajo en
relacion con la reduccién de un conjunto de garantias laborales y prestacionales
reconocidas en favor de los trabajadores. En dicha ocasion, la Corte declard la cons-
titucionalidad de la reforma al considerar que, aun cuando era claro que se trataba
de una reforma que disminufa la proteccién de derechos de los trabajadores, era
una estrategia proporcionada para promover el empleo y el crecimiento economico
y que, ademas, habia sido adoptada en desarrollo de una amplia discusién demo-

crética en el seno del 6rgano legislativo.”®

% Esta decision de la Corte Constitucional fue fuertemente criticada por diversos sectores sociales del
pais. El argumento principal que subyacia a dichas criticas era aquel segun el cual resultaba ilegitimo limitar un
derecho social, como en este caso, las garantias laborales, bajo pretexto de incentivar el crecimiento econémico,
pues dicha estrategia implicaba el empleo de criterios de corte utilitarista bastante criticables y debido también a
que era muy cuestionable que las medidas de flexibilizacion laboral contribuyeran efectivamente a la generacion
de nuevos empleos.
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Después de esta breve referencia a la jurisprudencia que en materia de medidas
de retroceso de los derechos sociales ha proferido la Corte Constitucional colom-
biana,’ podemos apreciar que si bien su posicion frente al tema ha variado conside-
rablemente y ha ido desde el extremo de restar todo valor vinculante al principio
de prohibicion de regresividad de los derechos sociales, hasta conferirle el caracter de
principio de obligatorio cumplimiento que no admite excepciones, finalmente la juris-
prudencia parece haberse ubicado en un punto intermedio, segun el cual, si bien
existe una libertad de configuracion del legislador y de las autoridades administrati-
vas en el diseno de regulaciones normativas e implementacion de polfticas publicas
en la busqueda de la satisfaccidn de los derechos sociales de la poblacién, ésta no
puede desconocer los niveles de proteccion alcanzados con respecto a un derecho,
en tanto ello implica un retroceso que se presume inconstitucional y, por ello, sera
sometido a un examen de razonabilidad y proporcionalidad que tendré lugar de

conformidad con la justificacion que se dé para la adopcién de una tal medida.*

Una vez estudiada la jurisprudencia de la Corte colombiana en relacion con
el deber de progresividad y la aplicacion del principio que de éste se deriva: la prohi-
bicidn de regresividad, procederé en el siguiente aparte a analizar la jurisprudencia
producida en el seno de este Alto Tribunal cuando ha debido examinar medidas
regresivas en los niveles de satisfaccion del derecho a la educacion de la poblacion

colombiana.

“1 Es importante destacar que sélo se hizo referencia a algunas de las sentencias més representativas en
la materia. Sin embargo, la jurisprudencia que en este tema ha proferido el Alto Tribunal constitucional ha sido
muy abundante. Pueden consultarse también sobre el tema del principio de no retroceso, entre muchas otras, las
sentencias: C-035 de 2005, T-043 de 2007, T-069 de 2008.

8 n profundo anélisis de las oscilaciones en que ha incurrido la Corte Constitucional colombiana en el
tema de la prohibicion de regresividad en los niveles de satisfaccion de los derechos sociales, puede encontrarse
en UPRIMNY, Rodrigoy GUARNIZO, Diana, ¢Es posible una dogmética adecuada sobre la prohibicion de regresividad?...,
art. cit., pp. 15-25.



SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

3. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EN EL EXAMEN DE MEDIDAS DE CARACTER REGRESIVO
EN EL AMBITO DEL DERECHO A LA EDUCACION

Para abordar el estudio de la jurisprudencia en que la Corte Constitucional de
Colombia ha analizado medidas de disminucion o retroceso en &mbitos ya protegidos
del derecho a la educacion, tomaré en consideracion tres casos. El primero de
ellos es la sentencia C-931 de 2004, en la cual la Corte ejercio el control de consti-
tucionalidad sobre una disposicion de la ley anual de presupuesto que estable-
cla una disminucion en las partidas presupuestales que la Nacién debia otorgar a
las universidades publicas. El segundo caso es un conjunto de sentencias de revision
de tutela proferidas por diversas Salas de la Corte, con ocasion de las peticiones de
amparo interpuestas por padres de ninos y ninas menores de cinco anos de edad,
quienes venian recibiendo, o aspiraban a acceder al servicio educativo de preescolar
en instituciones publicasy que, como consecuencia de una decision administrativa,
vieron interrumpida dicha prestacion, o imposibilitado su acceso. Y, en tercer lugar,
analizaré la sentencia T-884 de 2006, sobre una accion de tutela invocada por un
joven con discapacidad auditiva, a quien no se le permitio el ingreso a un centro pu-
blico de educacion superior a cursar la carrera técnica de su eleccién, cuando ésta
venfa siendo ofrecida a personas con este mismo tipo de discapacidad en afos

anteriores.

A partir del estudio de estos casos intentaré mostrar cuéles son los principales
contenidos de las sentencias, asf como construir una linea jurisprudencial que dé
cuenta de la posicion que ha asumido la Corte en cuanto a la validez constitucio-
nal de la adopcion de medidas regresivas en niveles de proteccion ya alcanzados

del derecho a la educacion. Retomando el marco normativo y jurisprudencial esta-
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blecido en los apartes anteriores del presente capitulo, examinaré si en estos casos
la Corte ha conferido valor normativo al principio que establece la prohibicién de
regresividad en la proteccion de los derechos sociales, y de qué manera ha estruc-
turado la salvaguardia del principio de progresividad que rige el carcter de algunas
de las obligaciones del Estado, en aras de alcanzar la plena satisfaccion de estos de-
rechos para la poblacion. Asi, intentaré extraer algunas conclusiones en relacién
con el peso especifico que en los casos concretos objeto de estudio esta Corpora-
cion ha otorgado a la libertad de configuracion del legislador o de las autoridades
administrativas que disefian estrategias de promocion de los derechos sociales para
introducir retrocesos en esta materia en relacion con la vinculatoriedad juridica del
principio de prohibicion de regresividad. De igual manera, el andlisis de estos fallos
me permitira examinar la doctrina de la Corte en lo que hace referencia al alcance

y contenidos esenciales del derecho a la educacion.

3.1 Sentencia C-931 de 2004. El examen sobre la "congelacion" de las partidas
presupuestales destinadas a las universidades publicas, desde la perspectiva

de la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales

En la sentencia C-931 de 2004, como habfa indicado, la Corte Constitucional debid
examinar la concordancia de la disminucion introducida en la ley anual de presu-
puesto en cuanto a las partidas presupuestales que la Nacién debia asignar a las
universidades publicas del pafs, con la Carta Fundamental, como quiera que durante
la vigencia fiscal de 2004 las mencionadas transferencias no fueron reajustadas.?®

La Corte establecio que en virtud de la doctrinay de los tratados internacionales que

9 Este reajuste implica la actualizacion del valor de los recursos, por manera que mantengan su poder
adquisitivo constante y se ajusten al valor actual.
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forman parte del blogue de constitucionalidad, existe un mandato que obliga al
Estado a mantener actualizados los recursos financieros destinados al funcio-
namiento de las universidades publicas, como condicion necesaria para la realizacion
progresiva del derecho de acceso a la educacion superior y sefald, ademas, que tal
caracter progresivo implica no sélo el compromiso estatal de ampliar la cobertura
del derecho hasta satisfacer el principio de universalidad, sino también el aumen-
to del contenido y de la cantidad de prerrogativas en si, que dicho derecho confiere
asustitulares. Destaco que tal deber estatal comporta, principalmente, la prohibicion
prima facie de retrocesos. Segun esta linea de argumentacion, si bien es cierto el
caracter progresivo de los derechos sociales no es absoluto, no lo es menos que su
restriccion exige una adecuada justificacion en la persecucién de objetivos priori-
tarios de carécter constitucional, y que debe ajustarse a parametros de razonabilidad
y proporcionalidad. De lo anterior coligié que las medidas econdmicas que no actua-
lizan el valor de los recursos disponibles para atender la progresividad de este derecho
no estan absolutamente proscritas —pese a configurar retrocesos en la cobertura
del derecho—y que, en principio, pueden ser vélidas desde la perspectiva constitu-

cional, siempre y cuando no resulten desproporcionadas.

Asf pues, la Corte Constitucional considerd necesario realizar el juicio de
proporcionalidad sobre la medida limitativa del caracter progresivo del derecho a la
educacion publica superior puesta a su consideracion, a fin de determinar si el
retroceso que ella implicaba resultaba valido desde la perspectiva constitucional,
Esta Corporacion observé que, si bien la medida de disminucién del presupuesto
destinado a la educacién publica superior podia considerarse adecuada para alcanzar
el objetivo constitucionalmente legitimo de mejora en la situacion de déficit fiscal,

el Gobierno no habfa explicado de manera apropiada y suficiente por qué era nece-
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saria para el logro de tal objetivo y por qué no podia ser sustituida por otra estrategia
menos lesiva para la financiacion de la educacion publica superior, concluyd enton-
ces que "la limitacion consagrada, aunque pretende obtener un objetivo constitu-
cional relevante —aliviar el déficit fiscal que presentan las finanzas publicas desde
hace varios afosy disminuir el crecimiento de la deuda publica— es un medio para
la obtencion de tal fin que en este caso no esta constitucionalmente justificado en
términos de necesidad y proporcionalidad"® Por esa razén, la sentencia ordeno al
Gobierno incluir en el presupuesto nacional los montos necesarios para mantener
en pesos constantes las partidas presupuestales otorgadas a las universidades

estatales.

Como se ve, la Corte colombiana adopté una posicidn intermedia, en la medida
en que reconocio el valor normativo del principio de prohibicion de retroceso, sin
desconocer la posibilidad de modificaciones regresivas en el ordenamiento, siempre
y cuando las mismas cumplieran las condiciones de razonabilidad y proporcionalidad
en cuanto (/) al fin que persigue la medida, (ii) el medio utilizado por el legislador
para alcanzar el fin propuesto, y (iii) la adecuacion entre el medio y el objetivo que
se persigue. Al adelantar este juicio en el caso sometido a su control, el Alto Tribunal
encontro, no obstante, que el empleo de la medida adoptada no aparecia suficien-
temente justificado en relacion con el sacrificio que implicaba en términos de Ia
progresiva cobertura del derecho al acceso a la educacion superior, por lo cual
concluyé que la medida regresiva no era constitucionalmente valida y, en conse-
cuencia, la norma que la establecia debfa ser expulsada del ordenamiento

juridico.

%0 Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-931 de 2004.
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3.2 ({Constituye la suspension de la prestacion del servicio publico de educacion
en el nivel preescolar de los nifios y las nifnas menores de cinco anos de edad

una medida regresiva?

Esteesel caso de varias acciones de tutela presentadas por padres de menores que
alegaban la vulneracion del derecho a la educacion de sus hijos e hijas por parte de
algunas autoridades administrativas que no les permitian matricularles en el nivel
de preescolar en instituciones educativas publicas, o que suspendian de manera
abrupta la prestacion del servicio, con fundamento en una Resolucion administrativa
expedida por el Ministerio de Educacion en el afo 2003, en la que el Gobierno estable-
cfa como edad minima para ingresar a dicho nivel de ensefanza cinco anos cumpli-
dos alafechade inicio del afio académico. El problema se suscito en consideracion
a que, desde aflos atras, se permitia realizar la matriculacién de menores de tresy
cuatro aflos de edad en preescolar en centros educativos publicos y que la decision
administrativa de no permitir su ingreso a este nivel de ensenanza en instituciones
oficiales, se traducia en la imposibilidad de escolarizacién de muchos de ellos por,
al menos, dos razones: (/) en la mayorfa de los casos, no se contaba con alternati-
vas para la prestacion del servicio publico de educacion preescolar a menores de
estas edades en los municipios de residencia de los peticionarios, y (ii) se trataba
de personas de escasos recursos que no tenfan capacidad economica para matricular
a sus hijos o hijas en colegios privados, debido a los altos costos en matriculas y
pensiones que ello suponifa. Estos factores implicaban la directa exclusion de los

menores que se encontraran en dichas edades, del sistema educativo.

El primer grupo de casos que llegd para revision de la Corte Constitucional
fue resuelto mediante sentencia T-671 de 2006 de la Sala Segunda. En esta ocasion

la Corte decidio conceder el amparo solicitado, pero sin hacer alusion a la regresi-
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vidad de la medida que establecia una edad minima mayor a la que venfa siendo
aplicada antes de la adopcién de Ia resolucion del Ministerio de Educacién. Lo que
la Sala de Revision tuvo en cuenta para amparar el derecho a la educacion de los
nifos y nifas que se habfan visto afectados con la decision administrativa fue el
conjunto de condiciones particulares que hacia que estos menores quedaran ex-

cluidos del sistema educativo por falta de recursos econdémicos.

Poco tiempo después, la Corte adopto la sentencia T-787 de 2006, con ocasion
de un caso idéntico al anterior. Ya en este momento la Corte empezé a hablar del
caracter claramente regresivo de la medida adoptada por el Ministerio de Educacion.
Sefald que, de conformidad con el articulo 67 de la Constitucion Politica y los ar-
ticulos 11y 17 de la Ley 115 de 1994,' |a educacion formal comprende al menos un
ano de educacién preescolar y que dicho nivel de ensefianza, a su vez, debe con-
templar, como mfnimo, un grado obligatorio en los establecimientos educativos
estatales, para nifios menores de seis afos de edad. La Corte derivé de ello que €l
contenido minimo del derecho de los nifios a la educacion en dicho nivel inclufa
la garantia de, al menos, un afo de ensefianza en las instituciones educativas esta-
talesy, ademés, que el contenido del derecho debfa ir ampliandose progresivamente
hasta alcanzar la coberturaenlos tres niveles que integran la educacion preescolar;

pre-jardin, jardin y transicion.

Con base en dichas consideraciones, y tomando en cuenta que (/) el centro
educativo de carécter publico habia permitido la preinscripcion del menor, en cuyo
nombre se solicitaba el amparo constitucional, en la asignacion de cupos para el

ano lectivo respectivo, y (i) que de manera intempestiva, luego de haber ampliado

#!' Ley General de Educacion.
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la cobertura de la prestacion del servicio de educacion preescolar, la Secretaria de
Educacion del municipio habia decidido suspender la financiacién en este nivel
de ensenanza a ninos y nifas menores de cinco anos de edad, la Corte encontro
que se configuraba la vulneracion del principio de confianza legitima, al haber creado
la expectativa de ingreso al sistema escolar del nifo y luego haberlo privado de ello
sin justificacion razonable. Adicional a lo anterior, observo que la conducta del mu-

nicipio violaba el derecho a la educacion del menor en su faceta de acceso.

En un caso posterior resuelto mediante sentencia T-938 de 2006, la Sala Tercera
de Revision de la Corte Constitucional realizo una interpretacion diferente a la que
habia llevado a cabo en las anteriores providencias. En esta oportunidad, el alto
Tribunal indicd que no podia perderse de vista que la Constitucion Politica dispone
que el Estado debe ofrecer, como minimo, un grado de preescolar, que corresponde
al grado de transicion y que la legislacion establece la posibilidad de ampliar dicha
obligacién solo si se ha cumplido previamente con la condicidn de cubrir al 80% de
los ninos y ninas de cinco afos con dicho grado de preescolar obligatorio y al 80%
de los nifos y nifias entre los cinco y los quince afos de edad, con la educacion
basica.”® Por ello, considerd que tal fijacion de prioridades no podia ser considerada
como contradictoria con el mandato de desarrollo progresivo de los derechos so-
ciales, pues en todos los casos se perseguia ampliar el cubrimiento del derecho a
la educacion, bien fuera para los nifios menores de cinco afos (que se reclamaba
mediante la accién de tutela) o para los mayores de cinco afos, segun lo estipulado
por el Congreso, en la Ley 115 de 1994, A pesar de esta linea de argumentacion, la
Corte decidio amparar los derechos de los menores, en atencion a que ya habian

iniciado el ano lectivo y la prestacion del servicio habia sido interrumpida de manera

%2 Articulo 18 de la Ley 115 de 1994,
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intempestiva, con lo cual se configuraba la violacién del principio de confianza legi-

tima, asi como su derecho a la continuidad en el sistema educativo.

En la sentencia T-1030 de 2006, esta Corporacion resolvié conceder la accion
de tutela interpuesta en favor de una nifia a quien se le habia negado el cupo en una
institucion educativa, para lo cual tuvo en cuenta, en primer lugar, que el municipio
de que se trataba en ese caso concreto, ya habfa superado el cubrimiento del 80%
que ordena la ley, tanto en el nivel de transicion, como en el de educacion bésica,
lo cual ya hacfa procedente laampliacién de la cobertura del ingreso de los menores
de cinco anos a los niveles de pre-jardin y jardin; y, de otra parte, que la madre de
la nifa manifestaba no contar con recursos econdémicos para matricularla en una

institucion privada.

En sentencia T-263 de 2007 la Corte Constitucional colombiana retomd la
doctrina establecida en sentencia T-787 de 2006 en relacién con la prohibicién de
retroceso e imprimio mayor fuerza al fundamento juridico del carécter regresivo
de la directiva ministerial, tras considerar que ésta habfa introducido un claro retro-
ceso en los niveles de proteccion alcanzados en |a educacion publica a nivel de
preescolar, con la restriccidn significativa de la poblacion beneficiaria de dicho
servicio. La Sala de Revision considerd que, en el caso concreto, resultaban afectados
los derechos fundamentales de la nifa, en cuya representacion se solicitaba la tutela,
por las siguientes razones: (/) la institucién educativa a la que aspiraba ingresar
la menor venia ofreciendo los niveles de pre-jardin y jardin desde 1997, siendo sus-
pendidos para el periodo 2006-2007, lo que significaba que atin con posterioridad a
la expedicion de la directiva ministerial del afo 2003, habfa continuado ofreciendo el
servicio de preescolar a esos dos niveles con una cobertura ampliada en relacion

con los minimos establecidos en la normatividad: (/i) la propia institucién habia
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afirmado contar con la infraestructura fisica, administrativa, pedagogica y docente
para ofrecer el servicio en la cobertura ampliada, de lo que derivé que el ingreso de
la nifia no afectarfa el acceso de otros menores que cumplieran con los requisitos
de ley; y (i) la madre de la menor no posefa los recursos econémicos necesarios para
sufragar los gastos de un servicio de preescolar privado. La Sala constaté, no obs-
tante, que al momento de adopcidn de la decision la nifa habia sido admitida para
el grado de jardin en la institucion publica demandada, ante lo cual declaré la ca-

rencia actual de objeto de la accion constitucional

Una linea de argumentacion muy similar fue expuesta por la Corte en sentencia
T-805 de 2007, en la que también reconocié la regresividad de la medida que impe-
diaalamenor, en nombre de quien se solicitaba el amparo, acceder a la educacion
preescolar debido a su edad. En esa ocasion, la Corte aprecio, ademds, que la ins-
titucion educativa que habia negado su acceso, continuaba prestando el servicio
publico de educacién en sus niveles de cobertura ampliada ain durante el afo
lectivo 2006-2007, al que se habia negado el acceso a la menor, lo cual hacia més

notoria la vulneracién de sus derechos.

Por Ultimo, en la sentencia T-775 de 2008, que se ocupd del tema de la perma-
nencia de nifios y nifias menores de cinco afos en la ensefianza preescolar, la Sala
Octava tomo en consideracion la jurisprudencia anterior en cuanto al caracter re-
gresivo de la directiva ministerial. No obstante, los fundamentos juridicos que llevaron

alaCorte a declarar la vulneracion de los derechos de los nifios afectados apunta-

%3 Esta figura es empleada en la jurisprudencia constitucional colombiana cuando se ha constatado que
el motivo que dio lugar a la interposicion de la accidn de tutela ha desaparecido, bien sea por la cesacion de la
amenaza o vulneracion del derecho fundamental, o cuando la situacion se ha consumado y una orden de tutela carece
de objeto, por la imposibilidad factica de subsanacion del mismo.
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ron a laviolacidn del principio de confianza legitima, al haberse permitido el ingreso
de los menores a preescolary luego proceder a interrumpir tal prestacion de manera
abrupta, con mayor razén, al constatar que la institucion educativa de la que se
trataba, contaba con la infraestructura fisica, administrativa y docente para ofrecer
el servicio de educacion preescolar en la cobertura ampliada. La Sala también sefiald
que la afectacion producida con la interrupcion de la prestacion del servicio era ain
més grave, en consideracion a que los nifos pertenecian a contextos socio familiares
de pobreza, lo cual mermaba de manera considerable sus posibilidades de acceder

a centros privados de educacion.

Realizado este recorrido jurisprudencial, podemos concluir que la doctrina
sobre la prohibicion de regresividad no ha sido aplicada de manera sistemética por
la Corte Constitucional colombiana en los casos suscitados por la interrupcion o
imposibilidad de acceso de nifas y ninos menores de cinco afnos a niveles de edu-
cacion preescolar, en virtud de la directiva ministerial a que se hizo referencia. Sin
embargo, se observa que es un fundamento juridico que esta presente en casi todas
las sentencias sobre el tema, sin llegar a convertirse en la ratio decidendi en ninguna
deellas. En efecto, si bien en algunas de las sentencias resefadas se imprime fuerza
juridica al principio de prohibicion de regresividad, derivado del principio de progre-
sividad que aparece reconocido en los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, solo en aquellas sentencias en
las que las Salas no profirieron decisiones de fondo por haberse configurado el fend-
meno de la carencia actual de objeto, la Corte declaré su violacion y coligié la vul-
neracion del derecho a la educacion de los menores, del desconocimiento de este
principio por la Resolucion del Ministerio de Educacion. Tampoco aplicé el juicio
de proporcionalidad a dicha medida administrativa, con el propdsito de examinar si

en el caso concreto el fin de lograr el cubrimiento del 80% en los niveles de transicion
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y de educacion béasica hacfa legitimo el retroceso en el cubrimiento a nivel de pre-
escolar en los grados de pre-jardiny jardin, al haberse excluido a los nifos y ninas

de tres y cuatro afos de edad.

3.3 La vulneracion del derecho a la educacion en su faceta de acceso al nivel
de ensenanza superior en el caso de poblacion con discapacidad. Retroceso
en el nivel de proteccion alcanzado

Parafinalizar, dentro de lajurisprudencia que se ocupa de analizar el carécter regre-
sivo de ciertas medidas adoptadas en el ambito del derecho a la educacion, encon-
tramos la sentencia T-884 de 2006. En aquella ocasidn, la Corte Constitucional reviso
el caso de un joven que padecia hipoacusia sensorial profunda bilateral, a quien un
establecimiento pUblico de educacion técnica profesional habia negado el acceso
al programa por €l seleccionado, pues para ese afo lectivo no se ofrecerfa a personas
con limitaciones auditivas, sino Unicamente a personas oyentes. Ante la actua-
cion del centro educativo, el peticionario considerd vulnerados sus derechos a la
igualdad y a la educacién y solicitd el amparo de los mismos. Concurria, ademas,
una situacién que, en su opinion, hacia mas evidente la conculcacion de sus dere-
chos, que consistia en que el centro educativo habia ofrecido durante varios periodos
lectivos anteriores el programa seleccionado por él en la modalidad de cursos mixtos
integrados por personas oyentes y sordas,” y para el afio en que el joven quiso

participar en el proceso de admisidn para adelantar dichos estudios, la institucion

%L a propia sentencia sefiala que "[d]e conformidad con los instrumentos internacionales y la hermenéutica
efectuada por sus intérpretes autorizados, los mandatos constitucionales, la legislacion en materia de derecho a
la educacion de las personas con discapacidad, y la reiterada jurisprudencia proferida por este Tribunal Constitu-
cional, el modelo por el que deben propender los Estados contemporaneos, en la medida de sus posibilidades, es
el de la integracion de las personas con discapacidad al sistema general de educacion, a fin de garantizar una
verdadera integracion social'.
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no ofreci6 el programa de su interés ni en la modalidad de programa mixto, ni tam-

POCO €N cursos especiales para personas sordas.

La Sala Séptima de Revisidn de tutelas decidio conceder el amparo constitu-
cional de los derechos invocados por el peticionario, pues considerd que la suspen-
sion de la prestacion del servicio de educacion que venia adelantando la institucion
educativa demandada —y que se compadecia con las previsiones que en materia
de integracion de la poblacion con discapacidad y, en particular, con limitaciones
auditivas contempla el ordenamiento juridico colombiano—, representaba una
medida regresiva injustificada, que implicaba el incumplimiento de los compromi-
sos internacionales asumidos por el Estado en materia de efectividad progresiva del
derecho a la educacion, particularmente respecto de sujetos de especial proteccion
como la poblacion sorda.

La Sala de Revision puntualizo que una medida que implicara un retroceso en
los logros alcanzados respecto de derechos sociales dirigidos a garantizar el goce
y pleno ejercicio de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad,
requeria de una justificacion satisfactoria que conllevara el cumplimiento de un fin
imperioso a la luz de los principios constitucionales, y que en ningtn caso podia
obedecer a criterios voluntaristas o que no resistieran el analisis de razonabilidad,
por implicar un sacrificio desproporcionado de los derechos de los discapacita-
dos, en calidad de sujetos de especial proteccion constitucional. En el caso concreto
encontré insuficiente |a justificacion aportada por el establecimiento educativo que
adujo serias dificultades en la etapa de adaptacion de los curriculos para la com-
prensidn de los alumnos sordos oralistas (que leen los labios), sordos parlantes,
sordomudos (con pérdida profunda de la audicién) y sordos que manejan lenguaje

de senas, por las dificultades de lectoescritura que en general presenta esta pobla-
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cion; asf como la ausencia de patrocinio para la etapa de practicas que hacia parte

integrante del programa curricular.

La Corporacién hizo énfasis en el deber del Estado de remover los obstaculos
que impiden a este colectivo acceder en igualdad de condiciones a la plena realiza-
cion y efectividad de sus derechos, regido, ademas, por la prohibicidn de retroceso
en los avances logrados en la materia y, a su vez, por el compromiso de efectividad

progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales de esta poblacion.

Se ve entonces cdmo en esta ocasion la Corte aplicd un juicio de proporcio-
nalidad de la medida regresiva en el nivel de satisfaccion logrado en materia de
derecho alaeducacidn de las personas con discapacidad, para verificar sila misma
se enderezaba a la consecucion de un fin constitucionalmente imperioso y que no
implicara un sacrificio desproporcionado para los derechos de este grupo poblacional
de especial proteccion por el ordenamiento constitucional que, como ya fue expli-
cado, integra el derecho internacional de los derechos humanos, mediante la figura
del blogue de constitucionalidad. Sin embargo, para la Corte Constitucional, la
autoridad concerniente no logré desvirtuar la presuncién de inconstitucionalidad
que recala sobre el retroceso introducido con la decision de suspender la prestacion
del servicio educativo técnico profesional dirigido a personas con limitaciones

auditivas.

4. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LAS MEDIDAS REGRESIVAS
EN EL AMBITO DEL DERECHO A LA EDUCACION

A continuacion intentaré mostrar cuél ha sido la orientacion de las decisiones de la

Corte Constitucional colombiana, aplicando un esquema de presentacion que da
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cuenta de las variaciones que se han producido en la jurisprudencia.” El punto que
nos interesara evaluar seré el del tratamiento que ha dado la Corte Constitucional
al principio de prohibicion de regresividad, en términos de si lo ha considerado un
principio con vinculatoriedad juridica o le ha atribuido el valor de mero criterio de
interpretacion carente de obligatoriedad normativa en el caso de la proteccion del

derecho a la educacion.®6

El principio de prohibi- L] El principio de prohibi-
cién de regresividad C-931/04 cion de regresividad
£s Mas un criterio de L] constituye un principio
interpretacion que un T-787/06 vinculante, lo cual
principiovinculante de L] hace viable su reclamo
aplicacion directaenel T-884/06 judicial en caso de
&mbito de proteccion ] desconocimientoen el
delderechoalaeduca- T-938/06 ambito del derecho a
cion ] la educacion
T-1030/06
| |
T-263/07
| |
T-805/07
| ]
T-775/08

De acuerdo con la figura anterior se puede apreciar que en parte de las sen-

tencias analizadas, la Corte Constitucional colombiana se ha inclinado més por

%% Se seguira el modelo propuesto por Diego Lopez, ya comentado previamente en el presente capitulo. Su
metodologia, como habia sido sefalado, se encuentra ampliamente explicada en LOPEZ, Diego, £/ derecho de los
Jjueces, op. cit., p. 137y ss.

¢ Dentro de la linea jurisprudencial no se vera reflejada la sentencia T-671 de 2006, por cuanto en ella la
Corte Constitucional no tuvo en cuenta el principio de prohibicion de regresividad, dentro de los fundamentos
juridicos del fallo. Esta providencia fue referenciada dentro de los casos bajo andlisis Unicamente por tratarse de
la primera que analizo el problema de la Resolucion ministerial que exclufa a los nifos y nifias menores de 5 arios
del servicio publico educativo en el nivel de preescolar.
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considerar el principio de prohibicion de regresividad como un principio vinculante
para el Estado, en la medida en que ha establecido que éste tiene el deber de justificar
de manera suficiente en términos del fin que se persigue, las razones que lo han
llevado a disminuir los niveles de proteccion alcanzados en el ambito del derecho a
la educacion. Lo anterior, en consideracion a que al Estado le corresponde desvir-
tuar la presuncién de inconstitucionalidad que se cierne sobre cualquier medida
regresiva respecto de los niveles de satisfaccion del derecho, pues los mandatos
internacionales y constitucionales apuntan al desarrollo y eficacia progresivos una
vez se han efectivizado sus contenidos minimos, lo cual hace presumir invélidas las

medidas contentivas de retrocesos.

Asf, por ejemplo, en la sentencia C-931 de 2004 sobre la congelacion de los
presupuestos destinados a las universidades publicas, la Corte aplicé el principio
de prohibicion de regresividad como el correlato del caracter progresivo del derecho
alaeducacionydel deberjuridico que el Estado tiene enla materia. De esta manera,
tuvo en cuenta que el deber de desarrollo gradual, comporta la prohibicion prima
facie de retrocesos en los niveles de proteccion y satisfaccion alcanzados. En virtud del
valor normativo vinculante de este principio, consideré necesario aplicar el juicio de
proporcionalidad ala medida de no ajustar las partidas presupuestales que la Nacion
destinaba a la educacion publica superior, en relacién con los fines de alivio del
deficit fiscal que el Estado alegaba perseguir con la medida. El examen de propor-
cionalidad entre los fines perseguidos y la limitacion que implicaba para la educacion
publica superior del pafs llevé a la Corte a concluir que la medida regresiva constitufa
una limitacion desproporcionada a la luz de dicho fin y que, por consiguiente, resul-

taba inconstitucional.
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Este Tribunal interpreté el caracter del principio de prohibicion de regresividad
en un sentido similar en las sentencias T-263 de 2007 y T-805 del mismo ano, en las
que, a pesar de haberse configurado el fenémeno de la carencia actual de objeto,
comoquiera que los nifos afectados ya habfan sido incorporados al sistema publico
educativo en el nivel preescolary, por ende, habia desaparecido el motivo que habia
dadolugaralainterposicion de las acciones de tutela, las Salas de Revision entraron
a examinar el fondo de los asuntos, a fin de determinar si la vulneracion de sus
derechos fundamentales habfa tenido lugar. En estas dos providencias la Corte
también reconocié el valor vinculante del principio bajo andlisis, y concluy6 que su
desconocimiento, aunado a otros elementos facticos de los casos, habia provocado
lavulneracion del derecho a la educacion de los nifos que se habfan visto afectados

con la medida administrativa.

Asf mismo lo hizo en la sentencia T-884 de 2006 en la que analizd la suspension
del servicio de formacion técnica profesional que venia prestando una institucion
de educacion superior en favor de la poblacion con limitaciones auditivas. La Sala
Séptima de Revision se inclind por el reconocimiento del valor normativo del princi-
pio de prohibicién de regresividad en relacion con los derechos fundamentales de
la poblacion con discapacidad y en ese caso, especificamente en cuanto al derecho
alaeducacion de este colectivo, pues hizo énfasis en que una medida que implicara
un retroceso en los logros alcanzados respecto de deberes del Estado enderezados
agarantizar el pleno goce y ejercicio de derechos sociales de las personas con limi-
taciones, requerfa una justificacion satisfactoria que conllevara el cumplimiento de
unfinimperioso a la luz de los principios constitucionales y que superara el examen
de razonabilidad y proporcionalidad. De esta suerte, al considerar insuficiente la

justificacion aportada por el centro educativo, sefalé que el desconocimiento del
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principio de prohibicion de regresividad habfa redundado en la violacion del derecho

de igualdad de acceso a la educacion del joven peticionario.

Con'todo, la apreciacién de que latendencia de la jurisprudencia constitucional
ha sido la de reconocer un valor normativo vinculante al principio de prohibicién de
regresividad en la esfera de proteccion del derecho a la educacion precisa ciertas
matizaciones, pues si bien es cierto, la jurisprudencia ha propendido por dicho ex-
tremo de la disyuntiva que planteamos —como se ve reflejado en la figura anterior—
no lo es menos que en algunos casos, como ocurre con la sentencia T-787 de 2006,
taltoma de postura ha tenido un caracter més bien retérico. Como hemos sefialado,
en dichofallo, relativo al derecho de los nifnos menores de cinco anos a la educacion
preescolar en su faceta de acceso y permanencia, la Sala Sexta de Revision tomo
en consideracion el valor jurfdico vinculante de la prohibicion de retroceso, en el
sentido ya expuesto, pero es de destacar que no fue éste el fundamento juridico deter-
minante o la ratio decidendi de la sentencia. En efecto, en este fallo la Corte desarrollo
toda la argumentacion tendente a mostrar que la medida habfa implicado la vulne-
racion del derecho a la educacion del menor y, a pesar de haber tomado en con-
sideracion su carécter regresivo, no declaré el desconocimiento del principio de
prohibicion de retroceso, sino que la razon de la decision fue la violacion del principio
de la confianza legftima, por haberse permitido la preinscripcién del nifio y haberse
impedido, con posterioridad, su acceso efectivo.

También es necesario hacer algunas diferenciaciones entre los fallos que
aparecen ubicados en el extremo contrario del gréafico como exponentes de la posi-
cion contraria; es decir, que emplean el principio de prohibicion de regresividad
como un criterio de interpretacion més para reforzar la argumentacion principal.

Este es el caso de la sentencia T-775 de 2008, en la cual dicho principio es mencio-
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nado, pero se constituye en un obiter dicta que refuerza la argumentacion central
delfallo. Es oportuno destacar que la calidad de criterio de interpretacion del principio
que nos ocupa se desprende del empleo que del mismo se hace en el fallo, no de la
consideracion expresa que de dicho valor haga la Sala, pues nada dice al respecto,
se limita a sefalar que el recorte introducido mediante la Resolucion del Ministerio
de Educacion configura una medida regresiva, sin pronunciarse sobre su validez
constitucional para el caso concreto, ni en relacion con el valor juridico del principio

de prohibicion de regresividad en el ordenamiento interno.

Distinta es la situacion que se presenta en la sentencia T-938 de 2006 (asf
comoen laT-1030 del mismo afo) que reitera la jurisprudencia sentada en la primera
y decide con base en el mismo fundamento juridico tomado en consideracion en
la anterior. La linea argumentativa empleada en la sentencia T-938 de 2006 amerita,
a mijuicio, una referencia especial, pues en dicha oportunidad la Sala Tercera de
Revision dio un alcance diferente al mandato de desarrollo progresivo de los dere-
chos sociales y concretamente del derecho a la educacion, lo cual le llevé a una
conclusion distinta, respecto de la validez constitucional de la medida que restringfa
el acceso a preescolar de los nifos y nifias menores de cinco anos de edad, que

aquella a la que habfan llegado otras Salas de Revision en casos similares.

La Sala partio del hecho de que, de conformidad con los mandatos constitu-
cionales, el Estado sdlo esté en la obligacion de garantizar la educacion publica
gratuita a los nifos y ninas entre los cinco y los quince anos de edad, lo cual debe
comprender un afio de preescolar y nueve de educacion basica. Continud su argu-
mentacion sefialando que, a pesar del mandato constitucional, dicho contenido
normativo ha sido desarrollado por el legislador, quien mediante la Ley 115 de 1994

(arts. 17y 18) establecié un proceso gradual de ampliacion de la educacion preescolar,
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bajo ciertas condiciones: (/) la generalizacion previa del grado de transicion entodos
los municipios en un plazo que empezaria a contarse desde 1994, al menos con un
cubrimiento del 80 por ciento. Y (/) la posibilidad para las entidades territoriales de
ampliar hasta los tres grados (pre-jardin, jardin y transicion) el cubrimiento de la edu-
cacion preescolar, siempre y cuando demostraran que cumplian con el cubrimiento
del 80% de la educacion bésica para los menores entre los seis y los quince afos de
edad. En consideracién a lo anterior, la Sala sostuvo que resultaba claro que sola-
mente después de cumplirse con el requisito del cubrimiento del 80% en el grado de
transicion y en los nueve afos de la educacion bésica, se podia ofrecer los cursos
de pre-jardinyy jardin con utilizacién de los recursos del Sistema General de Partici-
paciones asignados a las entidades territoriales. Asi no podia tildarse de arbitraria
a lamedida que estipulaba la edad de 5 afos para acceder a la educacion publica a
nivel preescolar; pues, en Ultimas, obedecia a las regulaciones que de la mate-
ria habfa hecho el Congreso de la Republica, en aras a dar cumplimiento a las exi-
gencias constitucionales referidas, esto es el cubrimiento total de los niveles de
educacion que estan contemplados como obligatorios en la Constitucion, de una
manera gradual y progresiva, al haberlos considerado prioritarios. Afadio a su argu-
mentacion el elemento de respeto del principio democréatico al mantener que no
correspondia ala Corte Constitucional en sede de tutela juzgar la constitucionalidad
del requisito del 80% de cobertura en los niveles educativos que el legislador habia
considerado prioritarios, pues dicha politica publica se encaminaba a satisfacer las
exigencias constitucionales y habfa sido definida por el propio Congreso de la Re-
publica, mediante leyes democréticamente adoptadas, que se encontraban vigentes

y cuya constitucionalidad se presumia.

Lo anterior le llevé a concluir que el argumento del deber estatal de desarrollo

progresivo de los derechos sociales no resultaba determinante en el caso bajo
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estudio, por cuanto la aplicacion de la medida, tomada en desarrollo de la politica
publicatrazada por el legislador, perseguia, igualmente, laampliacion del cubrimien-
to del derecho a la educacion, si bien no para los nifios y nifias menores de cinco
anos, sf para los mayores de dicha edad, precisamente en cumplimiento del com-
promiso de eficacia progresiva de los derechos sociales. No considerd, en conse-
cuencia, que la medida contovertida por los padres que solicitaban el amparo
constitucional de los derechos fundamentales de sus hijos, configurara una
medida regresiva, sino que, como se ha sefalado, habfa sido tomada en desarrollo
de la polftica publica disenada por el legislador. Concedio ast la accion de tutela por
una razén diferente, cual es la vulneracion del principio de confianza legitima, en
tanto se habfa permitido la inscripcion de los menores y posteriormente la adminis-
tracion habfa ordenado cerrar los cursos para los que habian sido admitidos, con
la consecuente afectacion de su derecho a la continuidad en la prestacion del servicio

de educacion.

A través del recuento de la jurisprudencia constitucional colombiana sobre
medidas regresivas en materia educativa, hemos podido apreciar que no ha habido
un Unico criterio uniforme en relacién con el valor juridico del principio de prohibicion
de regresividad en el ambito de proteccion de este derecho. Segun el andlisis previo,,
si bien la tendencia ha sido la de reconocer valor normativo vinculante a este prin-
cipio, la Corte no ha mantenido una Unica linea argumental, ni siquieraen el conjunto
de sentencias que conforman el caso de la reduccién en la cobertura de la ense-
fianza preescolar enlos grados de pre-jardin yjardin, pues en unos casos ha optado
por dar aplicacién directa al mismo, mientras en otros ni siquiera lo ha tomado en
consideracion. Asi pues, no puede hablarse de un precedente claro en la materia,
fendmeno éste que tiene lugar con cierta frecuencia tratdndose de sentencias de

tutela, pues las Salas de Revision cuentan con mayor libertad para apartarse de los
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precedentes que han establecido otras Salas de la misma jerarquia, al no existir una

sentencia de unificacién adoptada por el pleno de la Corte para el caso.

A pesar de estas dificultades provenientes de la logica misma del funciona-
miento de los tribunales constitucionales, no se pueden desconocer los avances
que en materia de aplicacién, como principio normativo, esta Corte ha dado a la
prohibicion de retroceso en materia de derechos sociales, y que si bien no ha sido
tan fructifera en el caso del derecho a la educacién, ha comenzado a tomar fuerza
en el examen de retrocesos que pueden implicar el incumplimiento del compromiso
de ampliacion progresiva de los derechos sociales, si no se encuentran suficiente-

mente justificados a la luz de valiosos fines constitucionales.



