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Aspectos preliminares

La evolucion de los derechos y la situacion de la
educacion y la enseianza en dicha perspectiva

Los derechos humanos como concepto han representa-
do, desde la perspectiva juridica de las sociedades occi-
dentales, una evolucion caracterizada por una cadena
ininterrumpida de construccion de los derechos funda-
mentales formulados en las tablas de derechos (Prieto
de Pedro 2004), contexto en el cual los derechos suelen
distinguirse en tres generaciones: la primera constituida
por los derechos fundamentales de libertad; la segunda,
por los derechos de igualdad; y la tercera, por los dere-
chos fundamentales de solidaridad.

Si bien en esa clasificacion, el derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza suelen considerarse derechos de
segunda generacion, es decir, marcados o regidos por el
principio de la igualdad propio de los procesos sociales
de la primera mitad del siglo XX, los antecedentes hist6-
ricos que existen sobre ellos los relacionan con el idea-
rio liberal propio de los movimientos de independencia,
del advenimiento de los sistemas republicanos y de la
[lustracion, pues ya en el articulo 22 de la Declaracion
de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1793
se expresa que “La instrucciéon es una necesidad para
todos. La sociedad debe favorecer con todo su poder los
progresos de la razon publica y colocar la instruccion
al alcance de todos los ciudadanos”, apareciendo la li-
bertad de ensefianza ya en la Constitucion francesa de

1848, en su articulo 9°. Sin embargo, no puede ignorarse
que, en cuanto garantias que se van proyectando sobre
los aspectos de la autoconciencia y de la autonomia del
individuo, también pueden considerarse vinculados con
los derechos de tercera generacion, por lo cual algunos
autores han considerado estos derechos como ejemplos
de la transversalidad de tales?.

Tal cosa puede no ser una discusiéon simplemente se-
mantica, sino lo que pueda llegar a determinar ciertas
forzadas o pretendidas prevalencias del uno sobre el
otro. Pese a ello y sin perjuicio del lugar preciso en que
se quiera colocar a estos derechos desde el punto de
vista clasificatorio, desde los primeros asomos de consa-
gracion explicita de éstos en el &mbito juridico (es decir,
mas alla de lo factual que existia como un concepto bas-
tante mas antiguo) hubo dos elementos que merecieron
ser destacados: El primero, que constituian verdaderas
derivaciones de la dignidad humana y que, en conse-
cuencia, no se trataba de prestaciones o de elementos
que “mejoraran” la vida de las personas sino esenciales
para su crecimiento, desarrollo y desenvolvimiento en la
sociedad®. El segundo, que se trataba de derechos inex-
tricablemente asociados, que eran caras de una misma
moneda y que necesariamente debian considerarse el
uno al otro*.

Si tenemos lo anterior a la vista, podemos entonces
preguntarnos porqué derechos tan enlazados, tan de-
pendientes entre si, pueden llegar a considerarse, a la
postre, como una suerte de garantias conflictuadas o de
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elementos juridicos en pugna por los que habria que op-
tar o tomar partido, se trate de legisladores, tribunales,
entes decidores o la ciudadania en general.

El aparente o real conflicto del derecho a la
educacion y de la libertad de enseianza

El Estado como el “prestador” de educaciéon versus una
libertad de enseiianza ejercida por entes diversos

Si consideramos que las tendencias modernas han ido
enfatizando cada vez mas el derecho a la educacion
como una prerrogativa de exigibilidad al Estado de
“prestaciones educativas” e igualitarias necesarias para
que la persona pueda ser tal en su concepcion mas fina
0 mas exigente, no es raro que esa situaciéon choque
con la apertura y la eleccién auténoma que debiera im-
portar la libertad de ensefianza, en cuanto no sélo a
las perspectivas de las familias sino en general de los
prestadores del “servicio” “El principal problema juri-
dico - constitucional que parece plantearse al régimen
juridico de la ensenanza es justamente una cierta rele-
gacion o reduccion del valor primigenio e insoslayable
de la libertad en este ambito, reduccién que se supone
que es el precio que hay que pagar para garantizar la
otra dimensién constitucional del derecho general a la
educacion: su dimension de prestacion” (Martinez Lo-
pez-Muiiz 1993: 19).

Ello evidencia, de un modo u otro, una cierta desconfian-
za de la sociedad civil, del Estado o de ambos respecto
de las posibilidades ciertas que se cumpla el cometido
de educar, cuando los que educan son particulares con
idearios, principios, sesgos o aspectos personales, en ello
va aparejada una cierta tendencia a desarrollar la educa-
cion formal como una suerte de actividad econémica y
se esgrime una libertad de catedra suficientemente am-
plia en los contenidos. El problema es que esa descon-
fianza, desplegada en el entorno de las politicas publi-
cas, puede representar no sélo un conflicto o una pugna,
sino directamente la absorcién por parte del Estado de
todo el modelo de educacion, en aras de preservar a la
poblacién de un mal o improductivo servicio.

Por esta causa, la situacion ha significado, en numero-
sos paises, la necesidad de tomar opciones respecto a la
existencia misma de la libertad de ensenanza, no sélo
como un correlato del derecho a la educacion, sino como
una facultad de la que gozan las personas sin perjuicio
de los deberes del Estado: “La autorizacion de apertura
y funcionamiento de centros privados de ensenanza per-
mite el ejercicio de un derecho fundamental. Pero la au-

torizacion, valga la redundancia, autoriza algo mas que
esto. Lleva consigo el ejercicio de facultades académicas,
esto es, la realizaciéon de pruebas y examenes con vali-
dez académica, que es algo completamente distinto de lo
anterior... Asi lo dispone el articulo 23 de la LODE en la
redaccion dada por la adicional 6.a de la LOGSE: «Estos
centros (los autorizados) gozaran de plenas facultades
académicasy, expresion que se repite en el articulo 1.3
del Decreto de autorizaciones, 332/1992” (Diaz Lema
1994: 455).

Tales decisiones, sin embargo, no evitan que la descon-
fianza a la que ya nos hemos referido, si bien no alcance
a volcarse en la total negativa de la libertad, se dirija a
restringirla fuertemente y a supeditarla a ciertas decisio-
nes estatales, lo cual a menudo se justifica en la presen-
tacion de un aparente o real conflicto de derechos, ante
el cual la autoridad se siente llamada a mediar, interven-
cion que por supuesto es vinculante y se extiende hacia
los ambitos legislativo y judicial.

El derecho a la educacion priorizado sobre la
libertad de ensenanza

La tendencia a la priorizacion de la educacion por sobre
la libertad de ensenanza, entendida la segunda como
una derivacion necesaria de la primera, no significa-
ria dificultad alguna en el ambito constitucional si no
se tratara, finalmente, de una verdadera justificacion
de las teorias relacionadas con la conflictuacion de los
derechos y con las formas de resolver dichos conflic-
tos empleando categorias de prevalencia®. En efecto, el
planteamiento que comiinmente genera esa prevalencia
es que “al derecho a la educacion se le debiera recono-
cer una entidad superior, siendo el verdadero problema
como asegurar la proteccion efectiva de este derecho”
(UNICEF 2000: 11).

Buscar la proteccion de un derecho a través de las refe-
ridas tesis, que se situan desde la jerarquizacién aprio-
ristica hasta el llamado balancing test o sistema de
ponderacion de los derechos en concreto, redunda en la
impresion que los conflictos entre los derechos funda-
mentales son inevitables, y que ello esta causado ya sea
por la imprecision del reconocimiento, por lo difuso de
su lenguaje o porque se asocian con ellos tal cantidad de
intereses y de pretensiones divergentes, que necesaria-
mente se suscita una pugna en su ejercicio, alli donde la
sola declaracion parecia un paisaje pacifico. Al conside-
rar, entonces, que el choque, en la realidad, es inminente
e inevitable, el papel del sistema juridico es encontrar el



modo de poner remedio a esa pugna, renunciando en
principio a un esfuerzo de armonizacion®.

Las teorias conflictivistas, sin embargo, suscitan justifi-
cadas criticas, pues, mas que una solucion del aparente
o real conflicto, necesariamente generan el detrimento
constante o posible de un determinado derecho, consi-
derando entonces que el ejercicio de uno ha de preferir
siempre o en ese determinado caso, al de otro. Ello in-
troduce, ciertamente, una escision en el modelo de los
derechos fundamentales y una afectacion que no puede
compensarse ni revertirse, toda vez que patologicamen-
te pareciera derivar de los derechos mismos: “en casos
resueltos desde una vision conflictivista de los derechos,
solo se esta favoreciendo la normatividad de un dispo-
sitivo constitucional -del que recoge el derecho funda-
mental preferente-, en detrimento del dispositivo cons-
titucional que recoge el otro derecho, dispositivo que al
menos en los casos “conflictuales” deja de tener efectiva
vigencia, es decir, deja de ser normativo. El asunto se
agrava cuando nos percatamos que la norma consti-
tucional cuya vulneracién se intenta justificar, es una
norma fundamental, es decir, es una norma que reco-
noce un derecho fundamental. Y si ya es terrible que
no se favorezca la plena normatividad de todo el texto
constitucional, mas grave es que precisamente se deje
sin efecto (de modo general o en concreto) las normas
constitucionales sobre derechos, por la especial signifi-
cacion que para la existencia digna del hombre, para el
Estado de derecho e incluso para el mismo concepto
de Constitucion, significan el reconocimiento, garantia
y plena eficacia de los derechos de la persona” (Castillo
Cordova 2005).

Si consideramos, por el contrario, que las constituciones
en el mundo resisten a efectuar priorizacion alguna de
sus derechos consagrados, lo que no evita sin embargo
privilegiar mecanismos de protecciéon de unos respecto
de otros’, sera menester que, reconociendo las dificulta-
des de armonizacioén de estos derechos y haciéndonos
cargo de las dificultades de delimitacion que representa
para el Estado y la sociedad civil precisar donde empie-
za el derecho a la educacién y dénde termina la libertad
de ensenianza, habremos de reconocer que el modo de
zanjar estas dificultades no es ubicarlos artificiosamen-
te no sobre otro sino intentar desentrafiar su contenido
esencial: “Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados en-
tre si. La comunidad internacional debe tratar los de-
rechos humanos en forma global y de manera justa y
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equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mis-
mo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los
diversos patrimonios histdricos, culturales y religiosos,
pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueran sus
sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover
y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales” (ONU 1998).

El presente trabajo busca analizar los proyectos de ley
actualmente en tramitacion y como abordan esta pro-
blematica.

Educacion y ensefianza como garantias
constitucionales

Derecho a la educacion

La Carta Fundamental de 1980 consagra, entre las ga-
rantias cuya titularidad y ejercicio se asegura a todas
las personas, el derecho a la educacion y la libertad de
ensenanza en los numeros 10 y 11 de su articulo 19
(Vivanco 2006).

Por otra parte, la Constitucion no define a la educacion®,
pero en el inciso 1° indica cudl es su objeto, el que con-
siste en el “pleno desarrollo de la persona en las dis-
tintas etapas de su vida”, lo cual reconoce el sentido
globalizante y plenario de la educacién, que conviene al
hombre entero y no a una parte o aspecto aislado de él
(Millan Puelles 1963: 25). Ello fue pormenorizado en la
Ley N° 18.962, Organica Constitucional de Ensenanza,
publicada en el Diario Oficial el 10 de marzo de 1990,
la cual, en su articulo 2° estableci6 que la educacion es
“el proceso permanente que abarca las distintas etapas
de la vida de las personas y que tiene como finalidad
alcanzar su desarrollo moral, intelectual, artistico, espi-
ritual y fisico, mediante la transmisién de saberes, cono-
cimientos y destrezas enmarcadas en nuestra identidad
nacional, capacitandolas para convivir y participar en
forma responsable y activa en la comunidad”.

Asi, el derecho a la educacion es primeramente un dere-
cho a acceder a los medios de educacion (el saber, la ins-
truccién y la formacion) principalmente en cuanto ense-
fanza -que es el medio para la educacién intelectual-, y
secundaria y dependientemente un derecho a obtener el
resultado de la educacion (la perfeccion o pleno desarro-
llo de la persona, principalmente en su aspecto moral).
Ello se debe a que el derecho versa sobre cosas exterio-
res, y el fin de la educacion es fundamentalmente inte-
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rior no obstante las enormes consecuencias que tienen
para la entera sociedad (Orrego Sanchez 1986: 475).

En la perspectiva constitucional, el derecho a la educa-
cion reviste ciertas facultades basicas: El acceso a los
centros de ensefanza (erigidos, precisamente, en torno
a la libertad de ésta), la permanencia en ellos si se cum-
plen ciertos requisitos objetivos, el derecho a la titula-
cion asociada con la capacidad escolar y la entrega de
los contenidos de un modo comprensible para el alumno,
lo que importa tener una serie de cuidados idiomaticos y
de otro orden, de acuerdo al universo de personas al que
se pretenda servir (Diaz Revorio 1998: 281).

En consideracién a que este derecho, durante una par-
te de la vida, ha de ser cautelado por quienes tienen
a su cargo a los titulares y no puede ser directamente
invocado por ellos, en el inciso 2° del numeral 10 se
establecié que los padres tienen el derecho y el deber
de educar a sus hijos, lo cual se deriva de la proteccion
constitucional a la familia, puesto que una importante
labor que ella cumple en la sociedad es desempenar un
papel educador. A propésito de esto, el Constituyente es-
tableci6 un especial deber del Estado en orden a otorgar
proteccion a la familia en el ejercicio de este derecho, de
lo que se deriva el que, por ejemplo, aquél se abstenga
de intervenir en la educacion familiar y que promueva
a la familia como educadora y maestra. Sin embargo,
la Constitucion sefiala que este derecho corresponde
“preferentemente a los padres” y no “exclusivamente”,
pues la educacién es un proceso personal y complejo,
vinculado a la actualizacién de capacidades naturales
en cada persona.

Al establecerse la educacion basica y media como obli-
gatoria y gratuita, existen dos deberes implicados: el
deber de escolaridad de toda persona y el deber de pro-
porcionar educacion gratuita que tiene el Estado (Diaz
Revorio: 481).

Al Estado le compete, segin la idea de bien comun en
la educacién, legislar para que los que sepan puedan
ensefiar el maximo posible, de acuerdo al principio de
tanta libertad de ensefianza cuanta sea posible, dentro
de un orden y plan de educacién minimo establecido
por el Estado, con todo el apoyo espiritual y financiero
que sea posible y necesario para el bien comun (Tagle
Martinez 1988: 84).

Esta definicién, de suyo idealista, sin embargo, no deja
entrever la problematica que representa para el Estado
su deber constitucional hacia la educaciéon: a diferen-

cia de otros ambitos en los que el Estado cumple con
cierta facilidad su tarea de guardian y de evitador de la
invasion a las esferas de lo auténomo, en lo que respec-
ta a los derechos de segunda generacion, se encuentra
con la enorme dificultad de garantizar ciertos aspectos
materiales, debiendo sin embargo abstenerse de coartar
grandes espacios de libertad.

El modo de cumplir con ese objetivo, fue asumido por
nuestra Constitucién encomendando al Estado la obliga-
cion de mantener un sistema educacional gratuito que
permita el acceso de la poblacion a la ensefianza basica y
media, asi como asegurar el acceso a la educacion media
de quienes hayan egresado del nivel basico, atendiendo
solo a la capacidad de los postulantes'® (Comision de Es-
tudios de la Nueva Constitucion Politica de la Reptblica
de Chile: 83).

La ensefianza gratuita debe ser financiada por el Estado
por via estatal o por via privada subvencionada!!, para
la construccion de los establecimientos de ensenanza,
para la incorporacién de profesores a los mismos, apoyo
de material educativo, etc. Asimismo, el inciso 5° del
articulo 19 N° 10, segunda parte, se refiere a otros de-
beres del Estado en esta materia, que tienen relacion
con la cultura en general, lo que ha devenido en una
politica estatal dirigida a subsidiar y fomentar con fon-
dos publicos la realizacion de investigacion cientifica y
de creacion artistica.

El inciso final del articulo en estudio establece el deber
de la comunidad de participar en la vida educativa, con-
tribuyendo a su desarrollo y perfeccionamiento, lo que
implica que la comunidad debe aportar sus esfuerzos
para hacer realidad la tarea educacional en cuanto a
su administracién y suministro, lo cual no sale del am-
bito natural de la familia, sino que permanece en ella,
concebida la segunda como la agrupacion o presencia
conjunta de las familias.

La educacion -indispensable para el desarrollo personal
y el progreso social- reclama libertad de ensehanza para
poder estar a la altura de un proceso verdaderamente
humano. De ahi que todo hombre tenga derecho a la
educacion y a la libertad de ensefianza, como exigencias
inalienables de su dignidad de persona (Concilio Vatica-
no II 1967: 809-10).

La libertad de ensefianza

Fue reconocida explicitamente, por primera vez, en nues-
tro pais, en la Reforma Constitucional de 13 de agosto



de 1874, que agreg6 al final del articulo 12 N° 6 de la
Carta de 1833 un solo inciso, escueto pero significativo:
“La Constitucion asegura a todas las personas: (..) La
libertad de enseianza”. Posteriormente, dicha garantia
fue objeto de diversas especificaciones... hasta tener
una regulacion extremadamente prolija en la Reforma
Constitucional de 9 de enero de 1971'? (Orrego Sanchez
1986: 483-4).

Enseflanza, en sentido amplio, es cualquier acciéon que
transmite o da testimonio de una verdad conocida, con
el objeto de que se aprenda. La palabra ensefianza tiene
varias acepciones, pero su significado principal es el de
accion y efecto de ensenar, es decir, accion y efecto de
transmitir conocimientos o habilidades (Silva Bascufian
1994: 256).

La relacién entre ensefianza y educacion es clara: la en-
seflanza es una accion transeunte de un agente distin-
to del educando, que produce como causa eficiente el
aprendizaje, el cual es un elemento de la educaciéon en
su aspecto intelectual, como proceso inmanente por el
que se causa en el educando una virtud intelectual, la
ciencia. Se ve que la ensefianza es causa de educacion y
medio para la educacion (Orrego Sdnchez 1986: 472).

En la actividad de transmitir conocimientos, en que
consiste en si misma la ensenanza, podemos distinguir
diversos aspectos mas o menos relacionados y que se
encuentran protegidos por la garantia en estudio. En
primer lugar, se incluye la actividad considerada en si
misma; su correlato juridico es el derecho a impartir
conocimientos, pura y simplemente. En segundo lugar,
la ensenanza comprende siempre un modo o forma de
ensenar y, en este sentido, se protege la libertad de ele-
gir los métodos de enseflanza que se prefieran. También
hay un orden a seguir en la progresiva aprehension del
saber, es decir, un conjunto de reglas o principios en-
lazados entre si que organizan los contenidos, los ob-
jetivos y fines, las orientaciones valoricas, los métodos
y los demas aspectos fundamentales de la ensefianza,
constituyendo un sistema de ensefianza; éste puede ser
elegido libremente. Ademas, la ensefianza requiere de
medios auxiliares, como libros de texto y material de
apoyo, los cuales también deben elegirse libremente. En
seguida, quienes imparten conocimientos deben contar
con un punto material de apoyo y -en la medida de lo
posible- con una serie de ayudas técnicas: el estableci-
miento educacional y sus instalaciones y servicios (la-
boratorios, bibliotecas, canchas de deporte, etc.); este
aspecto tienen un correlato juridico en el derecho de
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abrir, organizar y mantener establecimientos educacio-
nales. Por ultimo, la o las personas que enseilan tienen
la facultad de dar testimonio de los estudios realizados
bajo su direccioén, extendiendo diplomas, y pueden con-
ferir grados que manifiesten la naturaleza, jerarquia y
calidad de ensenanza obtenida'®.

La ley organica constitucional de Ensefianza tiene por
mision sefialar las normas de general aplicaciéon que per-
mitan al Estado velar por el cumplimiento de los requi-
sitos minimos exigidos a la ensefianza basica y media.
No obstante ser una aplicacién de la garantia general
de igualdad ante la ley, el sentido especifico de esta dis-
posicion se refiere a un sistema objetivo que se aplique
igualmente a los establecimientos estatales y a los no
estatales; el mismo sistema, el mismo examen y la mis-
ma integracion sirven tanto para los establecimientos
educacionales de origen estatal como para los de origen
privado, de manera que en el examen no haya distincién
siquiera en cuanto a la procedencia de los estudios de
quien lo rinde y la persona o la comision que lo tome
ignoren si provienen de un plantel particular o de uno
estatall®.

Ello vuelve a enfrentarnos al deber del Estado: vigilar
ambos tipos de ensehanza y exigir que se cumplan
los requisitos minimos establecidos (Orrego Sanchez
1986 :486).

El derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales

Si bien la Constitucion ha impuesto deberes al Estado
en referencia al derecho a la educacion de las personas,
ello no ha significado su estatizacion. Por el contrario, el
propio texto de la Carta reconoce a todas las personas el
derecho de abrir, organizar y mantener establecimien-
tos educacionales, lo cual es resguardado por el recurso
de proteccién y debe interpretarse asociado con otros
derechos que permiten establecer un estatuto completo
en torno a la libertad de ensefianza.

Asi, el N° 2 del articulo 19 obliga a que este estatuto
sea aplicable a todas las personas, sin discriminaciones
arbitrarias, por respeto a la igualad ante la ley; la libre
actividad econémica consagrada en el articulo 19 N° 21
es asimismo aplicable a quienes mantengan estableci-
mientos educacionales, cumpliendo con las exigencias
efectuadas por la ley y asociadas con el cumplimiento
del deber primordial de ensefar, y la seguridad que se
garantiza en el articulo 19 N° 26 en referencia a que
las normas legales complementarias no afectaran en su
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esencia a los derechos de las personas, encuentra plena
aplicabilidad respecto de la libertad de ensefianza.

Sin embargo la aplicacién de los preceptos referidos,
puede transformarse, de acuerdo a las interpretaciones
que se hagan, en una adicional fuente de conflictos, si
se cree que el derecho a la educacién ha de tener una
cierta prevalencia constitucional que autoriza al Esta-
do a establecer severas restricciones a las facultades de
las personas relacionadas con la libertad de ensefianza.
Ello ha forzado a la justicia constitucional comparada a
delimitar la cabida o la esencia de la libertad de ense-
nanza y, en relacion con ello, a listar aquellas decisio-
nes o conductas que son capaces de vulnerarla, como
lo ha hecho el Tribunal Constitucional espaiiol: “En los
centros privados (de ensenanza), la definicion del puesto
docente viene dada, ademas de por las caracteristicas
propias del nivel educativo, y, en cuanto aqui interesa,
por el ideario que, en uso de la libertad de ensefianza y
dentro de los limites antes sefialados, haya dado a aquél
su titular. Cualquier intromisién de los poderes publicos
en la libertad de catedra del profesor seria asi, al mismo
tiempo, violacion también de la libertad de ensefianza
del propio titular del centro”!®.

La costumbre de los tribunales constitucionales de enu-
merar atentados a las garantias, mas que derechamente
interpretar cudl es su esencia, a nuestro juicio resuelve
parcialmente el problema y deja entregados los restan-
tes a las tesis conflictualistas de derechos, alli donde
se entiende que deben pugnar ante los entes publicos
aquellas garantias cuyos ambitos de ejercicio parecen
entrecruzarse. Otra reflexiéon constitucional expresa del
Tribunal Constitucional espaiiol acerca de la “direcciéon”
que importa la libertad de ensefianza, respecto de los
particulares en aquellos centros de ensefianza que ellos
manejan zanja ese problema, pero no el de las muchas
intervenciones del Estado en materia educacional'®:

“Con respecto al titular del Centro, es forzoso reconocer la
existencia de un derecho de los titulares de Centros docentes
privados a la direccion de los mismos, derecho incardinado
en el derecho a la libertad de ensenanza de los titulares de
dichos Centros. .. El contenido esencial del derecho a la di-
reccion puede precisarse, de acuerdo con la doctrina de este
TC (Sentencia 11/1981, de 8 de abril, ].C., tomo I, pags. 191-
192), tanto desde el punto de vista positivo como desde una
delimitacion negativa. Desde la primera perspectiva, implica
el derecho a garantizar el respeto al caracter propio y de asu-
mir en ultima instancia la responsabilidad de la gestion, es-
pecialmente mediante el ejercicio de facultades decisorias en
relacién con la propuesta de Estatutos y nombramiento y cese
de los 6rganos de direccion administrativa y pedagogica y del
profesorado. Desde el punto de vista negativo, ese contenido

exige la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables, o
que lo despojen de la necesaria proteccion. De ello se des-
prende que el titular no puede verse afectado por limitacion
alguna que, aun respetando aparentemente un suficiente con-
tenido discrecional a sus facultades decisorias con respecto a
las materias organizativas esenciales, conduzca en definitiva
a una situacién de imposibilidad o grave dificultad objetiva
para actuar en sentido positivo ese contenido discrecional...
Y debe excluirse aqui que el recurso de sostenimiento por
fondos publicos se articule como voluntario por parte del ti-
tular suponga la posibilidad de exigir de éste la renuncia al
ejercicio de derechos fundamentales, ya que tal sostenimiento

viene impuesto a los poderes publicos por la C. E.”.

Libertad de catedra

Si bien en la ensefianza formal existen planes de estudio,
ello no impide que el profesor pueda orientar la ense-
nanza que imparte de acuerdo a sus principios y valo-
res y que tenga libertad para expresar sus criterios. Por
esto, la enseflanza no tiene mas limitaciones que las que
la Constitucion impone y que son la moral, las buenas
costumbres, el orden publico y la seguridad nacional.

La libertad de catedra debe ser relacionada con la liber-
tad de expresion, pues la primera es primordialmente
una manifestacion de la segunda en el ejercicio de la
funcion docente, ademas de la libertad ideologica, la li-
bertad de ensefianza y la autonomia universitaria.

El ejercicio de la libertad de catedra ha de efectuarse
dentro de los limites propios del puesto docente que se
ocupa, y, como limite especifico de los centros docentes
privados, se halla el ideario del mismo. En todo caso,
tales limites no pueden afectar al contenido esencial de
la libertad de catedra ni se pueden establecer de forma
genérica, por lo que la libertad de catedra debe ser mo-
dulada por los siguientes factores: el nivel educativo y la
naturaleza publica o privada del centro educacional res-
pectivo (Rodriguez Coarasa 1999: 155)!7. Como cual-
quier profesional, el profesor tiene derecho a la libertad
de iniciativa en los aspectos especificamente profesiona-
les de su tarea (Garcia Hoz 1986: 40).

De todas formas, se debe enfatizar que la libertad de
catedra no puede significar la libertad de no ensefiar
y tampoco la libertad absoluta de ensenar. La libertad
de catedra no es libertad de expresion sin mas, sino li-
bertad de expresion en el marco de la ensefianza; por
consiguiente, el profesor estd sujeto al programa de la
asignatura y su enseflanza ha de estar presidida por
el rigor cientifico. El objeto de la funcién docente es la
transmision a los alumnos de conocimientos cientificos;
por lo tanto, la libertad de catedra no ampara la exposi-



cion de doctrinas contrarias a los postulados cientificos
ni aquéllas que se realicen al margen de la ensenanza
(Rodriguez Coarasa 1999: 155).

Por otra parte, no se puede confundir el ejercicio libre
de la libertad de céatedra con el incumplimiento de la
relacion laboral. Al igual que cualquier otro trabajador,
el profesor esta sometido a los deberes que su funcién
comporta (sometimiento a horarios, cumplimiento del
programa de la asignatura...). Por tanto, la no sujecion
a los horarios fijados, la ineptitud del profesor en su
funcion docente o, en general, el incumplimiento de los
deberes estipulados en su contrato, nada tienen que ver
con la libertad de catedra, sino que se trata de situacio-
nes sometidas al marco de las relaciones laborales, de
forma tal que ante un posible despido, no podra alegar-
se, en estos casos, vulneracion de la libertad de catedra
(Rodriguez Coarasa 1999: 155).

Derecho de los padres a escoger el establecimiento
de ensenanza para sus hijos

“Es preciso reconocer el derecho a los padres a velar
por la educacion de sus hijos y destacar que la educa-
cion debe basarse en los grandes principios y valor del
espiritu, inculcando en la juventud un nuevo sentido de
la Patria, del honor, de la libertad, de la democracia, del
deber, del trabajo, de la honradez, etc., ideas que pre-
tendieron ser desconocidas en el Gobierno mediante la
implantacion de la Escuela Nacional Unificada™®.

Los padres, por ser los progenitores de sus hijos, tienen
el derecho y el deber de educarlos personalmente, pero,
si no pueden cumplir este aspecto fundamental de la
paternidad por si mismos, como ocurre en especial y
casi siempre hoy en el orden de la instruccion, tienen el
derecho de elegir a los profesores para sus hijos, quiénes
los representan, a través de la eleccion de centros de
enseianza en donde aquéllos trabajen (Tagle Martinez
1988: 83).

Garantizada constitucionalmente la libertad de los pa-
dres de eleccion, es obvio advertir que el primer paso
para hacer efectiva esta garantia es asegurar también
constitucionalmente una oferta educativa pluralista, ya
que, de no ser asi, los padres no podrian ejercitar su
facultad de elegir por el hecho de no existir varias op-
ciones (Zumaquero 1984: 318).
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Compromisos internacionales adquiridos por Chile
en materia de Educacion y Ensefianza y normas en
tramitacion

Sin perjuicio de los tratados generales de Derechos Hu-
manos que hacen reconocimiento de estas garantias,
Chile es signatario de algunas convenciones interna-
cionales especificas que hacen referencia a la materia,
como la Convencion Americana de Derechos Humanos,
“Pacto de San José de Costa Rica” publicada como Ley
de la Republica con fecha 5 de Enero de 1991 y la
Convencion de Derechos del Nifo, publicada como Ley
de la Republica con fecha 27 de Septiembre de 19902°.

Ademas, con fecha 6 de Marzo de 2007, se remitio a la
sefiora Presidenta de la Republica oficio del sefior Pre-
sidente de la Camara de Diputados, comunicandole la
aprobacion de la “Convencién sobre la Proteccion y Pro-
mocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales”
y su Anexo, adoptada el 20 de octubre de 2005, por la
Conferencia General de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, UNES-
CO (2005)2.

El escenario socio - politico actual de los conflictos
entre educacion y ensefianza

Tras una serie de movilizaciones estudiantiles durante
el afo 2006, Chile empez6 a vivir un cuestionamiento
al sistema educacional que parecié mas bien la reedicion
de un problema y de una controversia que venia desde
muy antiguo y que se relaciona con la problematica del
aparente o real conflicto de derechos, bastante mas alla
de situaciones contingentes. En efecto, a nuestro juicio,
las cuatro grandes problematicas de fondo que se plan-
tearon en el pais fueron las siguientes:

a. La tension de la esfera de lo publico y de lo privado
en materia educacional, considerando la realidad de
tratarse de derechos y libertades garantizadas a todas
las personas, pero a la vez estableciéndose un espe-
cifico deber del Estado en torno a la educacion. De
ello surge la pregunta de cémo definir y determinar
los actores del proceso y los &mbitos de autonomia de
éstos, como asimismo qué imposiciones puede hacer
el Estado respecto de éstos.

b. Establecer los parametros exigibles a un sistema
educacional, para considerar que satisface el dere-
cho ala educacion de las personas, y si tales parame-
tros pueden considerarse no solo lineamientos de las
politicas publicas en materia de educacion sino im-
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posiciones que se hacen sobre establecimientos edu-
cacionales y personas, incluso ser compulsivamente
demandados?®?.

c. Si esos mismos parametros tienen esa exigibilidad di-
versa segun se trate de entidades educacionales publi-
cas o privadas, y en el segundo caso, segin sean o no
subsidiadas por el Estado?.

d. Finalmente, si el financiamiento publico a entidades
privadas en materia de educacion, va aparejado con
una forma de constituciéon o con un cierto catdlogo
valérico que se quiere preservar, lo cual implicaria
eventualmente una restriccion de las barreras de en-
trada a dicha posibilidad?*.

Como es facil de percibir, varias de estas dicotomias o
controversias podrian solucionarse de un analisis referido
a la esencia de los derechos?®, pero desgraciadamente se
han intentado abordar en modificaciones legislativas que
mas bien se dirigen a las tesis conflictivistas y que privile-
gian, a priori o en ciertos casos concretos, al derecho a la
educacion sobre la libertad de ensefianza. Ello crea una
compleja situacion en el panorama juridico inmediato y
contribuye, como lo veremos, a replantearnos el modo en
el cual nuestros legisladores han decidido abocarse a dar
solucion a los conflictos reales o aparentes entre derechos
constitucionales o, mas bien, entre aspiraciones, expecta-
tivas, intereses o interpretaciones sobre éstos.

Proyecto de ley general de educacion, mensaje
N° 55-355 (9 de abril de 2007) boletin 4970-04

En el Mensaje del Proyecto se destacan los principios in-
corporados en €él, como los paradigmas del modelo que
en dicho texto se disefla y que introduce profundas mo-
dificaciones al marco de la actual Ley Organica Consti-
tucional de Ensefianza??, entre los cuales estan la uni-
versalidad y gratuidad del acceso, la calidad, la equidad,
la participacion, la responsabilidad, la articulacion del
sistema educativo, transparencia y flexibilidad. Dichos
principios se han socializado en el debate y también han
sido incorporados en otras legislaciones educacionales
comparadas (Brunner 2007b).

Si hacemos una referencia a cada uno de estos princi-
pios, observando el proyecto en su conjunto, podemos
acotar que, en lo que se refiere a universalidad y edu-
cacion permanente, no queda claro si esta permanencia
responde a prestaciones o a libertades y si tiene algin
limite o si sobre dicha base, se podria solicitar gratuidad
en todos los niveles. En lo que ya hemos dicho a pro-

posito de la calidad, el contemplar ésta en un modelo
normativo, abre la consulta acerca de si dicho modelo se
hace obligatorio o constituye un lineamiento o sugeren-
cia. Por su parte, la equidad del sistema educativo, que
para la ley importa medidas de discriminacién positiva,
genera del mismo modo gran controversia.

En el caso de la participacién no se aclaran sus instan-
cias, oportunidades y efectos. En el de la responsabi-
lidad qué se incluye en la formula “todos los actores”,
{también los padres y apoderados y los municipios que
sostienen escuelas? (Brunner 2007b).

En referencia a la articulacion del sistema educativo, las
personas pueden entrar o salir de él, o cambiarse de
modalidad, progresando en el sistema. No queda tampo-
co bien definido si este elemento factual constituye un
derecho o una autorizacién, y de ser el primero en qué
facultades se basa para ser concedido.

El principio de transparencia y seguridad son las bases
del sistema de control, mientras que el de flexibilidad
debe permitir la adecuacion del proceso a la diversidad
de realidades y proyectos educativos institucionales.

Resulta en todo caso llamativo que el proyecto, preci-
samente en instancias en que en muchos otros debates
legislativos se hace alusion a la necesaria autonomia de
personas y de grupos, omita la referencia a este impor-
tante principio, aplicado a los establecimientos privados
de ensefnianza, subvencionados o no, tanto en lo relativo
a la organizacion de sus funciones de docencia y educa-
cion, como a la facultad de administrar y disponer de
sus recursos y a la facultad para organizar su funciona-
miento de conformidad con su normativa interna?s.

Medidas de discriminacion positiva
(Articulo 3° letra C)

La admisibilidad de medidas de discriminacion o accién
positiva, establecidas en el Articulo 3° letra C)?° es cier-
tamente un tema debatido: Si bien es cierto que el Es-
tado debe “promover la integracién armoénica de todos
los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional” (art. 1 inciso 5), la realizacion de este
tipo de politicas hace necesario contrastar su idoneidad
para el fin propuesto, como asimismo, su adecuacioén al
mandato de no discriminacion arbitraria contenido en
el art. 19 N° 2 de nuestra Constitucion.

Para quienes aceptan la constitucionalidad de este tipo
de préacticas el “principio de discriminacién compensato-



ria” estd unido a dos problemas que estan en su base: la
razonabilidad de la norma que establece “diferencias” y
el principio de igualdad de oportunidades. La razonabi-
lidad de la norma emanada del “legislador” o de la “auto-
ridad” es la regla o cartabén para medir la arbitrariedad
que esta prohibida constitucionalmente” (Zuiiiga 2002:
248), luego, se autorizarian acciones sociales destinadas
a promover la justicia distributiva en razon de situacio-
nes de discriminacion.

No obstante, cabe tener presente que puede estimarse
que estas medidas perpetian crean ficticiamente situa-
ciones de igualdad, siendo, en definitiva, ineficaces para
lograr el fin que las justificaria.

Rendimiento escolar y repitencia

El Articulo 10, prohibiendo la expulsién de alumnos,
plantea la mantencion del alumno en un establecimien-
to, imponiéndose la obligacion de renovar la matricula
aun cuando el plan o ideario de aquél otorgue preemi-
nencia al rendimiento escolar. Es decir, no se considera
a las calificaciones del alumno un criterio valido para
extinguir la relaciéon de un establecimiento con un es-
tudiante.

Las cuestiones que surgen de esta premisa son funda-
mentalmente dos: ¢la extension del derecho a la libertad
de ensefianza justifica la no renovacién de la matricula,
o, por el contrario, el derecho a la educacion se super-
pone a aquél? ies el rendimiento académico un criterio
arbitrario y, por tanto, no admisible como baremo para
extinguir la vinculaciéon a un centro?.

En nuestra jurisprudencia, la Corte de Apelaciones de
Santiago tuvo oportunidad de denegar un recurso de
proteccion “Oliva Cabrera Cristian contra Saint George’s
College”, fallado el 30 de abril de 2002 y confirmado
por la Corte Suprema el 4 de junio del mismo afio. En
el caso, el alumno no cumplié con los requisitos del re-
glamento interno de la institucion, los cuales eran mas
exigentes en cuanto a la promocién de curso que las
normas impartidas por el Ministerio, situacion que no se
estimo arbitraria o ilegal (Morales Diaz 2005: 103-4).

El Tribunal Constitucional en la sentencia Rol 410, de
14 de junio de 2004, se pronuncié sobre una norma
muy similar a la hoy propuesta, que impedia al sostene-
dor aducir el no pago de compromisos econémicos con-
traidos por el apoderado con el establecimiento como
motivo suficiente para no renovar la matricula de los
alumnos que desearan continuar sus estudios en él al
afo siguiente, excepto en el caso de existir una deuda
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pendiente al momento de la renovacién de la matricula.
En aquella oportunidad el tribunal estim¢ inconstitucio-
nal la norma, pues producia una “grave alteracion en el
sistema de prestaciones entre las partes de la respectiva
relacion juridica, lo cual puede acarrear graves conse-
cuencias”. Ello puesto que el “fundador o sostenedor
del establecimiento para su debida mantenciéon debera
continuar cumpliendo con todas las obligaciones que
de ello deriva, tales como sueldos de profesores, pagos
periédicos provenientes del inmueble en que funciona
y proveedores en general. No obstante, su contraparte,
por el contrario, sin siquiera tener que dar una explica-
cion o actuar por causa justificada, sino tan s6lo porque
el legislador se lo permitiria incondicionalmente, podria
postergar sus obligaciones pecuniarias, sin dificultad
hasta el inicio del afio escolar siguiente”. A juicio del tri-
bunal “Semejante desequilibrio en el cumplimiento de
las prestaciones de las partes involucradas resulta defini-
tivamente inaceptable... aliciente a la morosidad”.

Seleccion educacional

De la redaccion del Articulo 11 se deduce que el ren-
dimiento escolar es un criterio esencialmente contrario
a la igualdad, que merece el mismo reproche que hare-
mos basados en el origen étnico o la escolaridad de los
padres. Sin embargo, entre los especialistas, la utilidad
y beneficios derivados de este tipo de parametros es un
tema lejos de estar zanjado. Ademas, la decidida opcién
del legislador por su eliminacion colisiona con la autono-
mia de los establecimientos educacionales, derivada del
derecho a la libertad de ensefianza.

Para sostener este ultimo punto, cabe recordar la utili-
zacion en doctrina comparada del principio de propor-
cionalidad, originada en el Tribunal Constitucional Ale-
man, conforme a la cual la restriccion de derechos debe
ser “Util, necesaria y equilibrada para la satisfaccion del
interés general” (Barnes 1994: 499), deber que recae
tanto sobre la Administracién como sobre el legislador.
En concordancia con lo expuesto, cada caso debera su-
perar un examen respecto de: a) la idoneidad de la me-
dida, es decir, que ésta facilite la finalidad propuesta; b)
su necesidad, esto es, su caracter de imprescindible, por
no existir otra medida mas moderada segun parametros
objetivos; y ¢) su proporcionalidad strictu sensu, la cual
implica la ponderacion de los perjuicios causados a los
ciudadanos y aquéllos a sufrir por el interés si no se rea-
liza la accion (Barnes 1994: 500-8).

Respecto al mérito de los criterios de seleccion, Jorge
Manzi (2007: 217) postula que “Es evidente que, de-
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tras de la apasionada defensa que se ha observado de
la seleccion, subyace una convicciéon muy arraigada en
quienes sostienen este planteamiento: que la desigual
distribucion de los talentos, capacidades y competen-
cias (que es un hecho innegable en toda sociedad) no
solo debe ser reconocida, sino que ademas protegida y
cultivada mediante el sistema escolar. Esta vision valo-
ra laigualdad de oportunidades en educacion, pero s6lo
en la medida en que ella no diluya las diferencias que
son vistas como el motor basico del progreso social...
En este contexto, la seleccion de estudiantes, incluso
tempranamente, es esencial, pues reduce el riesgo de
perder talentos”. Por oposicién, para una segunda pers-
pectiva “la educaciéon debe procurar en forma directa y
sistematica eliminar todo tipo de practicas que sirvan el
proposito de preservar o reproducir las diferencias ini-
ciales con que llegan los estudiantes a la escuela, asegu-
rando una efectiva igualdad de oportunidades”. A juicio
del autor la evidencia disponible demuestra los efectos
positivos de la eliminacién de la seleccion, lo cual be-
neficiaria el aprendizaje de los estudiantes de més bajo
rendimiento, favoreciendo la interdependencia entre los
alumnos, favoreciendo la integracion y equidad (Manzi
2007: 210-3)30.

A mayor abundamiento, cabe tener presente el fallo
dictado por la Corte Suprema de 25 de septiembre de
2006, “Gaete Cornejo y Burgos Valera con Colegio de
La Salle Talca™! caso que verso sobre la negativa a
renovar matricula a una alumna. En su considerando
cuarto, el maximo tribunal indica que “debe consignar-
se en primer lugar que el actuar de la recurrida, con-
cretado légicamente a través de sus autoridades, no ha
sido ilegal como se pretende, porque no existe norma
de ley que la obligue a recibir alumnos, y no lo es la
que se cita, de la Ley Organica Constitucional de En-
sefianza, N°18.962, particularmente el articulo 2°.. De
dicho precepto no emana la exigencia u obligacién para
que algun establecimiento de ensefianza deba recibir a
cualquier alumno y mantenerlo en sus aulas”. Continua,
el considerando quinto, argumentando que “siempre tie-
ne que existir, como ocurre en todos los aspectos del
quehacer humano, una seleccion, que podria estimarse
una suerte de discriminacion légica y el problema radica
en determinar si aqui ella ha sido para efectos de este
recurso- ilegal o arbitraria, esto es, una discriminacién

”»

negativa...”.

¢Varia tal deber respecto de establecimientos subven-
cionados? El Tribunal Constitucional manifest6 en su
sentencia rol 410, que “otorgar la subvencién no es una

decision de cumplimiento discrecional ni entregada a
la magnanimidad del Estado. Por el contrario, tratase
de una obligacién ineludible, cuya justificacion radica
en la importancia excepcional que tienen la educacion
y la ensefianza en el desarrollo libre de la personalidad
y de la sociedad en general”, obligaciéon que el Esta-
do “requiere compartirla con los establecimientos de
ensefanza privados que acceden al beneficio referido”
(considerando décimo noveno). El Tribunal, prosigue
reconociendo que del reconocimiento oficial que re-
ciben los centros, como también de las subvenciones
recibidas, surgen vinculos entre aquéllos y el Estado,
los que deben armonizarse con el rol subsidiario del
Estado. En consecuencia, tal principio de autonomia
“es de aplicacion amplia, cubriendo, entre muchos
otros, a los establecimientos privados o particulares de
enseflanza, sean o no subvencionados. Con dicha capa-
cidad de regirse por si mismos en lo docente o pedagoé-
gico, administrativo y econémico, los establecimientos
aludidos quedan habilitados por la Constituciéon para
ejercer plenamente la libertad de ensefianza, sin inter-
vencion o injerencia indebida del Estado ni de terceros,
los cuales son, en tal sentido, ajenos a ellos” (conside-
rando vigésimo sexto). En consecuencia, es necesario
reconocer que “ITratandose de los establecimientos de
ensefianza el dmbito de extension de la autonomia de la

que gozan es amplio, aunque no ilimitado” (Fernandez
2005: 46)32.

Luego, como corolario, el Tribunal concluye que, si bien,
para recibir la subvenciéon educacional dichos estable-
cimientos se hallan obligados a cumplir determinadas
exigencias legales, éstas han sido “adecuadas y propor-
cionadas al control que ella lleva consigo y, por lo mis-
mo, resultan ponderadas y razonables en relacién con
la finalidad licita referida. En esta medida, por ende, la
intervencion estatal, originada en el motivo descrito,
se concilia con la libertad y autonomia explicadas, re-
sultando asi inobjetable desde el angulo constitucional.
Pero la libertad de ensenanza que el Poder Constituyen-
te consagra, asegura y propugna es vulnerada cuando
se la subordina, directa o indirectamente, al reconoci-
miento oficial por el Estado o al otorgamiento de aquel
beneficio pecuniario al que tienen derecho los estableci-
mientos particulares correspondientes™? (considerando
vigésimo sexto).

El tema de la seleccion, en todo caso, ya ha generado
un interesante y atractivo debate, con diversas criticas
a su imposicion, reconociendo que la demanda es ma-
yor que la oferta y los derechos de las familias, sobre



la educaciéon de sus hijos. Ademas, no existe evidencia
suficiente de que en nuestro pais se esté discriminando
alumnos producto de los procesos de seleccion. Esto se
puede comprobar al considerar una reciente encuesta
del CEP donde se pregunta a los apoderados acerca de
si su hijo fue aceptado y pudo matricularlo en la escuela
que queria. La respuesta es que sélo un 5% dice haber
sido rechazado mientras que un 93% sefiala que su hijo
efectivamente quedé matriculado en el establecimiento
que queria como primera prioridad” (Vial 2007).

A nuestro juicio, lo relevante de un proceso de selecciéon
equitativo se traduce en los parametros predefinidos de
esa seleccion, conociendo con anticipacién los interesa-
dos los requisitos de la postulacion, los tipos de pruebas
con que ellos y/o sus familias van a ser medidos o entre-
vistados, los antecedentes requeridos y la linea de pen-
samiento y de valores del establecimiento, sin perjuicio
de los aspectos propios del rendimiento del alumno. La
diversidad en esa materia y la transparencia del proceso
resultan el mejor modo de preservar la igualdad de ac-
ceso y la libre opcién de las personas.

Potestad reglamentaria y libertad de ensefianza

El articulo 30 referente al establecimiento de las bases
curriculares por parte del Gobierno plantea preguntas
sobre la competencia atribuida al Presidente de la Repu-
blica para establecer las bases del sistema curricular.

Respecto a la relacién ley - reglamento, en especifico
en materia de libertad de ensefianza, nuestro Tribunal
Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciar-
se en el fallo rol 423, de 18 de octubre de 2004 que
declar6 inconstitucionales las reformas propuestas en
un proyecto de ley que buscaba modificar el Estatuto
de los Profesionales de la Educacion, incorporando nor-
mas que establecian la acreditacion obligatoria para los
directores de establecimientos educacionales del sector
municipal, normativa que delegaba en el Presidente de
la Republica facultades legislativas para regular dicho
proceso de acreditacion.

El sentenciador, en el considerando décimo tercero del fa-
llo, indica “Que, ante tan amplia remision a la potestad re-
glamentaria, imperativo se torna recordar lo expuesto en
los articulos 1° inciso cuarto oracion final, 6° 7°y 19 N%.
11 y 26 de la Constitucién, pues de todos los preceptos
citados fluye que el ejercicio de la libertad de ensehanza
solo puede ser regulado por la ley. Esta, en consecuencia,
tiene que contemplar los elementos normativos suficien-
tes, en contenido y precision, que respeten el principio de
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reserva legal, dejando a la potestad reglamentaria el de-
sarrollo, pormenorizado y adjetivo, de la legislacién que
se trata de ejecutar”. En la misma linea argumentativa,
el considerando décimo quinto sefialé que “el derecho a
organizar establecimientos de ensefianza no se halla en-
tregada a lo que se disponga por la potestad legislativa
discrecionalmente, sino que, por el contrario y como lo
declaran, categorica y repetidamente los articulos 1° in-
ciso cuarto, 5° inciso segundo, 6° y 7° de la Constitucion,
esa potestad es la que se encuentra al servicio del ejerci-
cio legitimo de los derechos fundamentales, debiendo ser
desempeiiada en términos de respetarlos y promoverlos”.

Luego, la competencia atribuida al Presidente de la Re-
publica para establecer las bases del sistema curricular,
sin que se especifiquen principios rectores, que den a
la potestad reglamentaria sélo un margen secundario
de pormenorizacién, merece reparos de constitucionali-
dad. Si bien en el articulado del proyecto se establecen
objetivos terminales para cada etapa educativa (art. 27,
28 y 29) y se reconoce la libertad para desarrollar los
planes y programas de estudios, el Ministerio podra ob-
jetar éstos utilizando las bases y marcos curriculares
entregados a la potestad reglamentaria.

Por otro lado, esta norma presenta dificultades, por su
indeterminacioén, pues “Sin tener claro cudl es la distin-
cion entre “base” y “marco”, consideramos de gran im-
portancia que se mantenga la idea de que al Ministerio
le corresponde fijar objetivos o contenidos minimos. Es
un concepto importante, tanto para proteger la libertad
de ensenanza (los contenidos deben ser suficientemen-
te minimos como para dar tiempo para ensefiar otros)
como para preservar la necesaria flexibilidad y adapta-
bilidad de la ensefianza a diferentes realidades” (Fontai-
ne 2007: 80).

Respecto a la fijacion de dichos contenidos minimos
se hace necesario al momento de analizar esta norma,
como también al revisar los arts. 27, 28 y 29 del proyec-
to, recordar que conforme al art. 19 N° 11 inciso 5 de la
Constitucién, ello es tarea de una ley organica constitu-
cional. Luego, deviene esta materia en una de aquellas
reservadas a la ley, ademas, cabe recalcar que la Carta
Politica, autoriza a la fijacion de “contenidos minimos”,
es decir, fuera de ellos prevalecera la libertad del centro
educacional o profesor, en otras palabras, el principio de
subsidiaridad encuentra aqui otro &mbito de manifesta-
cién (Covarrubias Cuevas 2002: 71-8)34.

En consecuencia “debe entenderse que aqui hay una
limitacién a la potestad legislativa del Estado, por dos
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razones: en primer lugar, las limitaciones a la libertad
de enseflanza sélo podran establecerse via ley organica
constitucional; en segundo lugar, requisitos minimos im-
plica hacer las minimas exigencias necesarias para ase-
gurar el bien comun” (Orrego Sanchez 1986: 486).

Libertad de ensenanza, el nucleo del derecho

Como ya hemos sefialado en varios de los puntos has-
ta ahora desarrollados el derecho a la educacion, espe-
cificamente, el derecho a acceder a una educacion de
calidad, tal como esta configurado a lo largo de este
proyecto, llega a contraponerse en mas de una arista
con la libertad de ensefianza, igualmente asegurada en
nuestra Constitucion.

Fundamental, en nuestro medio, es la determinacion
del nucleo esencial del derecho por parte de la Maxima
Magistratura Constitucional en el fallo rol 410, de 14
de junio de 2004 ya citado. En esta sentencia, el Tri-
bunal relaciona ambas garantias: “si bien el derecho a
la educacion y la libertad de ensefianza son diferentes,
también es cierto que existen numerosos e importantes
vinculos entre ellos, evidencia de lo cual resulta ser que
el objeto de la educacion, esto es, el pleno desarrollo de
la persona en las distintas etapas de su vida, de acuerdo
con lo dispuesto en el inciso primero del N° 10 transcri-
to, se manifiesta, imparte o lleva a la practica a través
de la ensefianza, sea formal o informal, como se sefala
en el articulo 4 de la Ley Organica Constitucional de
Ensenanza”3®.

De este modo, el nticleo del derecho queda configurado

por36:

1. El derecho a abrir establecimientos educacionales,
conforme al ideario de sus fundadores.

2. El derecho a organizarlos, por tanto, podran
a. Establecer sus finalidades
b.Determinar los métodos e instrumentos de apren-
dizaje
c. Fijar quiénes seran los profesionales que desempe-
faran funciones en ellos

d. Disponer la estructura u organizacion del estableci-
miento

e. Generar reglas internas de orden y disciplina. Res-
pecto a este punto, mencion especial nos merece la
jurisprudencia de nuestros tribunales en sede de
proteccion referente a la no arbitrariedad de me-
didas de cancelacion de matriculas conforme a

sanciones establecidas en los reglamentos internos
de los establecimientos, lo cual no hace sino reafir-
mar la autonomia que nuestro ordenamiento les
reconoce.?’

f. Disponer de su régimen financiero3®.

3.El derecho a mantener los establecimientos educa-
cionales

Derecho a la educacion, contenido esencial

El texto de nuestra Carta Fundamental hace expresa re-
ferencia al fin ultimo del proceso educativo, esto es, “el
pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas
de su vida”. Ahora bien, la educaciéon puede ser defi-
nida como “la operacion, accién inmanente o proceso
voluntario, por el cual la persona humana se perfeccio-
na a si misma en todas sus facultades” (Orrego Sanchez
1986: 470), ademas, en un sentido analégico puede ser
entendida como la actividad de educar a otro (Orrego
Sanchez 1986).

Conforme al Mensaje que dio origen a este proyecto la
exigencia de una educaciéon de calidad corresponde a
“mayor democracia y participacion”, luego, concretaria
en mandato impuesto al Estado en los incisos 4° y 5° del
articulo 1° de la Constitucion.

En cuanto a la nocion del derecho a la educacién el pro-
pio proyecto ha definido éste como (art. 2) “el proceso
de aprendizaje permanente que abarca las distintas eta-
pas de la vida de las personas y que tiene como finalidad
alcanzar su desarrollo espiritual, ético, moral, solidario,
afectivo, intelectual, artistico y fisico, mediante la trans-
mision y el cultivo de valores, conocimientos y destrezas,
enmarcados en el respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales, en nuestra identidad nacional
y en el ejercicio de la tolerancia, de la paz y del respeto
a la diversidad, capacitandolas para convivir y partici-
par en forma responsable, democrética y activa en la
sociedad”®.

¢Un sistema contrario al nucleo fundamental
de los derechos?

En el articulado del proyecto, como también en el men-
saje que le dio origen, es patente la finalidad de elevar la
calidad de la educacién chilena (nuevo principio del sis-
tema educativo chileno, art. 3), ello a través de un mayor
control por parte del Estado del desarrollo y organiza-
cion de los establecimientos educacionales, velando por
la “evaluacién continua y perioédica del sistema educa-
tivo” comprendiendo ésta: los logros de aprendizaje de



los alumnos segun criterios objetivos y transparentes, el
desempeiio de los profesionales y el funcionamiento de
los establecimientos (art. 6 inciso 1, 2 y 3). Estos objeti-
vos se reiteran a lo largo del proyecto, asi, por ejemplo,
es un deber de los sostenedores otorgar una educacion
de calidad (art. 9 letra e) inciso 2), dependiendo el reco-
nocimiento de éstos de: su compromiso a cumplir para-
metros nacionales y resultados educativos (art. 44 letra
e), la presencia de personal idéneo sujeto a controles
(art. 44 letra h), entre otras exigencias.

En el mismo sentido, y citando sélo a titulo ejemplar, el
Ministerio disefiara e implementara un sistema nacio-
nal de evaluacion de logros de aprendizaje, a través, de
instrumentos validos y confiables (art. 35 inciso 1), esta-
bleciendo estandares obligatorios para quienes reciban
recursos del Estado (art. 36).

La compatibilizacién de un sistema como el disefiado
inevitablemente se contrapone con lo que nuestra ju-
risprudencia constitucional ha configurado como el nu-
cleo esencial del derecho a la libertad de ensefianza en
la sentencia rol 410, citada ya en reiteradas ocasiones.
Luego, cabe concluir que el legislador ha optado por una
jerarquizacion de derechos fundamentales, otorgando
primacia al derecho a ser educado, recibiendo una edu-
cacion de calidad conforme a los pardmetros a determi-
nar por la propia Administracion.

La técnica usada en el proyecto, que importa la jerarqui-
zacion del derecho a la educacion, por sobre la libertad
de ensenanza, inevitablemente lleva al conflicto entre
ambas garantias, lo cual se contrapone al espiritu y al
texto de la Constitucion. Tras la consecucion de un fin li-
cito, se controla, fiscaliza y evalda a los establecimientos
educacionales, restringiendo su ambito de autonomia,
instalando una interpretacion no integradora del texto
fundamental.

Derecho a desarrollar cualquier actividad
economica y la creacion, mantencion y
organizacion de establecimientos educacionales
(Articulo 44 Letra A)

En las Bases de la Institucionalidad encontramos un evi-
dente reconocimiento de la primacia ontologica y teleo-
logica del hombre frente al Estado, como también a la
naturaleza social de éste. Asi, los sujetos conforman nu-
cleos o sociedades menores (art. 1° inciso 2). y se recono-
ce que el Estado est4 al servicio de la persona humana,
por lo que debe regir su actuar conforme a la naturaleza
y derechos del individuo (teniendo, asimismo, el deber
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de respetar y promover estos ultimos (art. 5), uno de los
cuales es la facultad de desarrollar cualquier actividad
economica. Asimismo, el fin del aparato estatal no es
otro que el bien comun, esto es, el de “todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional” (art. 1 inciso
4), finalidad no que podra alcanzarse anulando al indi-
viduo, aun cuando el objetivo deseado sea loable.

Naturalmente, el desarrollo de la iniciativa econémica
no escapa a ello. Por tanto, la subsidiariedad deriva no
solo de una vision contingente de la realidad nacional,
sino de la integracién de diversas normas de nuestra
Carta Fundamental, las cuales gozan de operatividad
directa, es decir, no requieren de la dictaciéon de una ley
para imperar.

En consecuencia, si los privados quieren y pueden desa-
rrollar una iniciativa, sea en cualquier &mbito, conforme
a estos principios, el Estado no so6lo podra, sino que de-
bera permitir su realizaciéon. Con todo, de toda légica es
que la libre iniciativa de los particulares se encuentre
con limites y requisitos, cuales son: la moral, el orden
publico, la seguridad nacional y las normas legales que
regulen la actividad (art. 19 N° 21).

El desarrollo de actividades en el &mbito de la ensefian-
za y educacion no escapa a estos postulados, es mas, se
refuerzan al ser conjugadas con las normas del art. 19
N° 11. Luego, ¢la obligacion de constituirse bajo deter-
minada forma juridica, prohibiendo el fin de lucro es
una medida razonable?¢es una medida idénea en vistas
a asegurar la calidad de la educacion?. Nos parece que
las respuestas a estas interrogantes ya fueron resueltas
por la Magistratura Constitucional, ello en la sentencia
rol 410. Reforzando esta posicion, se encuentra en el De-
recho Comparado de la Constitucion Espanola de 1978,
la cual en su art. 27 apartado 6, dispone “Se reconoce
a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion
de centros docentes, dentro del respeto a los principios
constitucionales”.

Conclusiones

1. Si bien la normativa someramente abordada ha de ser
objeto de una extensa y podemos aventurar, contro-
vertida, tramitacion legislativa, constituye un preocu-
pante parametro de como se ha abordado en el Chile
del Siglo XXI la relacion existente entre el derecho a
la educacién y la libertad de informar.

2. La Constitucion Politica de 1980, atn si se la despo-
jara de su historia fidedigna y de las referencias va-
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léricas en que fue creada, es una Carta de derechos
que otorga a éstos un valor similar y que, lejos de
establecer jerarquias o normas de prevalencia, a tra-
vés de sus acciones cautelares y de las herramientas
que contempla, mas bien hace un llamado a la armo-
nizacion entre las diversas garantias y a la soluciéon
de aparentes conflictos, generados con motivo de su
ejercicio, en esa clave interpretativa.

. Las tesis conflictivistas sobre la relacion entre los de-

rechos, sea que busquen abordarlos desde una pers-
pectiva jerarquica o bajo un sistema de ponderacion
o balancing test, importan siempre la imposibilidad
de ejercicio de algunos de ellos en ciertos casos y, en
consecuencia, su afectacion esencial, lo cual constitu-
ye un atentado a sus titulares y un grave detrimento
de la unidad de la Constitucion.

. La tendencia comparada, por esta causa, ha ido bus-

cando la definicién de situaciones de injerencia de
unos derechos en otros observando la esencia de cada
derecho, lo que permite soluciones equitativas.

. A nuestro juicio, ése debiera ser el camino que abor-

dara las complejas relaciones entre el derecho a la
educacion y la libertad de ensefianza: Aquél que,
reconociendo el derecho de las personas al acceso
a la educacion sin discriminaciones y desigualdades,
no desconozca por ello el esfuerzo, la inversion y la
importancia de la iniciativa privada en materia de li-
bertad de ensefianza, enmarcando juridicamente esta
actividad pero evitando ahogarla para generar una de-
terminada calidad de ella direccionada por el Estado.

. El proyecto planteado sobre esta materia, sin bien re-

presenta un reconocimiento a la transparencia de la
gestion y la dignidad de las personas en el ambito de
la educacion, aborda el tema sobre la base de ciertas
ideas fuerza que no se encuentran necesariamente
demostradas y que, en su aplicacién, generan situacio-
nes de seria deprivacion de los derechos, como sucede
con la intervencién en la autonomia de las entidades
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privadas de educacion, la presuncion de que la posi-
bilidad de lucro necesariamente corrompe en materia
educacional y que el Estado es un generador de pres-
taciones mas eficiente y probo.

. Asi, resultan claramente objetables de inconstitucio-

nalidad las distinciones sin fundamento que se efec-
tian entre instituciones privadas por el hecho de ser
subvencionadas o no, la restriccion de derechos e im-
posiciones a las primeras y la pretension del Estado de
subsumir la actividad de éstas en razon del aporte a
su financiamiento.

. Asimismo, atenta contra la Constitucion la injerencia

del proyecto en los criterios de selecciéon y de man-
tencion de alumnos en los establecimientos educacio-
nales, considerando que cualquiera sean éstos, repre-
sentan de suyo una discriminacién arbitraria, lo cual
ignora el concepto mismo de tal, ricamente interpreta-
do por nuestra jurisprudencia. Ello, asociado con gran
cantidad de atribuciones, incluso reglamentarias, que
se otorgan al Ejecutivo, traspasando el marco de la ley
y de la propia Constitucion.

. A fin de superar estas graves deficiencias, estimamos

que, durante la discusién de esta normativa, serd muy
importante analizar los aportes del juez constitucio-
nal y realizar una exégesis finalista del articulado de
nuestra Constitucion, en aras de alcanzar soluciones
que obtengan los resultados deseados sin por ello res-
tar importantes cuotas de libertad a los particulares
o pretender instalar un lenguaje y una operatoria de
conflictuaciéon en un ambito de aquéllos mas impor-
tantes y relevantes para las generaciones futuras del
pais.

10. Tal reflexion debiera llevarnos a un proyecto que,

con moderacion y respaldo de la Carta Fundamen-
tal, establezca criterios objetivos de calidad asociados
con diversidad, responsabilidad y recursos, medidos
y considerados por entidades autonémas, con pleno
respeto a los derechos de todos.



Notas

1 Con la valiosa colaboracion de mi ayudante Licenciada en Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica de Chile sefiorita Maria José
Lezana Illesca.

N

“El derecho a la educacion, segtin se define en el articulo 13 del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articu-
lo 13 del Protocolo de San Salvador, es en primer lugar un “derecho
de segunda generacion”. Para ser mas preciso, se trata del ejemplo
mas notable de la categoria de “derecho cultural”, por mas que algu-
nos eruditos sostengan que constituye un derecho social. En tanto
que “derecho de segunda generacion”, el derecho a la educacion se
basa en el principio socialista segiin el cual los derechos humanos
solo pueden garantizarse mediante la accion positiva del Estado. En
consecuencia, ese derecho obliga a los Estados a desarrollar y man-
tener un sistema de escuelas y de otras instituciones educativas que
garanticen la educacion de todos, a ser posible, de forma gratuita...
La educacién, no obstante, entra en la categoria de “primera genera-
cion de derechos humanos”. Aun cuando en las cartas de derechos
clasicas, adoptadas en las revoluciones estadounidense y francesa,
no se alude a ningtin derecho especificamente vinculado a la educa-
cion, la situacion se modifica con la creciente influencia del liberalis-
mo en la definicién de los derechos constitucionales, especialmente
en Alemania. En esos derechos educativos se defienden claramente
las ideas liberales y anticlericales de la libertad cientifica y de in-
vestigacion, ensefianza, educacion y eleccion de la profesion contra
la injerencia del Estado y de la Iglesia. Finalmente, la educacién no
deja de guardar cierta relacion con los derechos denominados de so-
lidaridad correspondientes a la “tercera generacion de los derechos
humanos”..”. (Nowak 1995: 196-7).

w

“Para cumplir el conjunto de las misiones que le son propias, la edu-
cacion debe estructurarse en torno a cuatro aprendizajes fundamen-
tales, que en el transcurso de la vida seran para cada persona, en
cierto sentido, los pilares del conocimiento: aprender a conocer, es
decir adquirir los instrumentos de la comprension; aprender a hacer,
para poder influir sobre el propio entorno; aprender a vivir juntos,
para participar y cooperar con los demas en todas las actividades
humanas; por ultimo, aprender a ser, un proceso fundamental que
recoge elementos de los tres anteriores. Por supuesto, estas cuatro
vias del saber convergen en una sola, ya que hay entre ellas multi-
ples puntos de contacto, coincidencia e intercambio”: Informe Delors
sobre la educacion en el siglo XXI, Comision Internacional sobre la
educacion para el siglo XX de la UNESCO, La educacion encierra un
tesoro (Santillana, ediciones UNESCO, Madrid, 1996, cap. 4).

w

“Educacion y ensefianza son elementos formadores del consenso en
el Estado constitucional. Con ellas se forja la imagen del ser humano,
posibilitando internalizar la idea de libertad. Con ellas, educadores
y discipulos deben comprender que una generacion joven tiene que
buscar primero su propio futuro, pero también comprender que ese
futuro se encuentra en el patrimonio cultural del pasado” (Haberle
2003: 188 y ss). A ello agrega José Luis Cea: “Tratase de dos atribu-
tos inalienables, cuyo titular es toda persona natural, sin exclusion
ni discriminacion. Ademas, las personas juridicas son titulares en
la medida que se organizan para desarrollar sus propios proyectos
educativos” (Cea 2006).

<1}

Al ejercer un derecho fundamental, éste se puede encontrar enfren-
te, en postura disconforme a la de ese ejercicio con el titular de otro
derecho fundamental que pretende igualmente ejercerlo. En caso de
conflicto o de antinomia subjetiva, si se permite la paradoja, quien
debe ceder y quien debe continuar como se construye ese limite al
derecho fundamental, son preguntas claves para una teoria de los
derechos fundamentales” (Peces Barba 1999: 594).

(=2}

Frente a una situacién de conflicto, la solucion se reduce solo a prefe-
rir un derecho y desplazar el otro, es decir, poner a uno de los dere-
chos en conflicto por encima del otro. Para esto se hace necesario en-
contrar los mecanismos que justifiquen la preferencia de un derecho
en detrimento del otro. Los principales mecanismos de solucién que
utilizan quienes parten de una visién conflictivista de los derechos
humanos son la jerarquia y la ponderacién de derechos”. (Castillo
Cordova, 2005).
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7 Como sucede con nuestro recurso de proteccion o nuestro amparo
econdmico, previstos solo para ciertas garantias constitucionales, o
como es el caso del amparo de la Constitucion espanola de 1978.

@

El derecho a la educacion esta contemplado en multiples documentos
que tratan sobre los derechos humanos, sin que se le defina en ello;
por ejemplo, Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, articulo XII; Declaracién Universal de Derechos Humanos,
articulo 26; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, articulo 13; Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos “Pacto San José de Costa Rica”, articulo 26.

©

En el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales se sefialo, en el articulo 13, que la educacion debe orientarse
hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de
su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Al mismo tiempo, se senalé que la
educacion debe capacitar a todas las personas para participar efec-
tivamente en una sociedad libre y favorecer la comprension, la tole-
rancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos.

10 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Republi-
ca de Chile: Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos (citado):
83.

11 Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion,
sesion N° 144: 16.

12 Vid., Constitucion de 1925, articulo 10 N° 7.
13 Vid., Constitucion de 1925, articulo 10 N° 7: 484 y 485.

14 Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion,
sesion N° 144: 20-1.

15 Sentencia TC 5/1981 de 13 de febrero, publicada en BOE N° 47.
16 Sentencia TC 37/1985 de 27 de Junio, publicada en BOE N° 170.

17 Ello, por supuesto, excluye expresamente la ensehanza politico -
partidista en los establecimientos de ensefianza reconocidos.

18 Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion,
sesion N° 17: 11.

19 Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion,
sesion N° 17: 11.

20 “Articulo 2 N°1. Los Estados Partes respetaran los derechos enun-

ciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada
niflo sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independiente-
mente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posi-
cion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier
otra condicion del nifo, de sus padres o de sus representantes lega-
les. N°2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores
o de sus familiares”.
“Articulo 28 N°1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio
ala educacion y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en
condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en
particular:

a. Implantar la ensehanza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b. Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza

secundaria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que
todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar
medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensehanza gra-
tuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad,;

c. Hacer la ensenanza superior accesible a todos, sobre la base de la
capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d. Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;
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e. Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas
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y reducir las tasas de desercion escolar.”

Del cual puede destacarse el Articulo 10 - Educacién y sensibiliza-
cion del publico. Las Partes deberan:

propiciar y promover el entendimiento de la importancia que re-
visten la proteccion y fomento de la diversidad de las expresiones
culturales mediante, entre otros medios, programas de educaciéon y
mayor sensibilizacion del publico;

cooperar con otras Partes y organizaciones internacionales y regio-
nales para alcanzar los objetivos del presente articulo;

esforzarse por alentar la creatividad y fortalecer las capacidades de
producciéon mediante el establecimiento de programas de educa-
cion, formacion e intercambios en el ambito de las industrias cultu-
rales. Estas medidas deberan aplicarse de manera que no tengan re-
percusiones negativas en las formas tradicionales de produccion.”

“En el debate sobre legislacion educacional suelen confundirse dos
aspectos distintos relacionados con el mejoramiento de la calidad
de los colegios. En efecto, se entrelazan, como si fueran uno, los
aspectos referidos a la rendicién de cuentas con aquellos propios
del aseguramiento de la calidad. En ambos la legislacion vigente es
débil y necesita modificarse. ¢Como? /Por lo pronto, deberia reco-
nocerse el principio fundamental de la autonomia de gestion de los
centros educativos, incluidos los de administracion municipal/En
seguida, todos los sostenedores, por igual, deberian quedar sujetos
a una regla de transparencia y rendir cuentas de los resultados de
su gestion, de su desempeiio y balance de ingresos y gastos. En
este aspecto cabe, asimismo, una fiscalizacion dirigida a verificar
el cumplimiento de las normas y la consistencia de la informacion
entregada al ptblico/Algo distinto es el régimen de aseguramien-
to de la calidad, cuyo objetivo es el mejoramiento continuo de los
resultados de aprendizaje que logran los alumnos considerando su
origen socio-economico y capital cultural. Cada centro educativo,
dentro de su esfera de autonomia, debe determinar su mision, obje-
tivos y metas y adoptar los arreglos docentes necesarios para desa-
rrollar el curriculo nacional y alcanzar los estandares fijados por la
autoridad/El régimen de aseguramiento, a su turno, debe evaluar
y apoyar a las escuelas; no puede concebirse, en cambio, como un
mecanismo de vigilancia e intromisién en la vida interna de las
instituciones escolares. Deberia promover las capacidades necesa-
rias para que cada colegio pueda gestionar la calidad; no imponerle
esquemas externos de control que, al revés, inhiben el desarrollo de
estas capacidades” (Brunner 2007a).

Considerando, precisamente, que en numerosos paises, como el
nuestro, existe subvencion publica a la educacion privada. “.. Si uno
mira todos los sistemas comparados puede resumir la situaciéon como
sigue: hay paises como Espafia, Francia, Irlanda y Holanda donde se
justifica histéricamente la transferencia de recursos del Estado a pro-
veedores privados de educacion sobre la base de fortalecer la liber-
tad de ensenanza que esas constituciones explicitamente reconocen.
Y se sostiene, entonces, que como la libertad de ensefianza equivale
al derecho de los padres de elegir el tipo de educacion que quieren
para sus hijos, entonces es necesario alentar que existan alternati-
vas que permitan a los padres escoger entre proveedores publicos o
privados. .. Hay otros paises en los cuales la ley, y no la Constitucion,
establece formas de financiamiento al sector privado. Son los casos
de Austria, Luxemburgo, Italia desde el afio 2000 para las escuelas
paritarias, Dinamarca, Suiza, Finlandia, Noruega, Australia y Nueva
Zelanda. Y, finalmente, hay una pequefia porcién de paises en los
cuales histéricamente se prohibia el financiamiento ptblico a pro-
veedores privados de educacion, pero los tribunales, las cortes, por
razones de libertad de ensefanza, permitieron que se financiaran
proveedores privados. Son los casos de Canada, Sudafrica, Estados
Unidos y Alemania (Sudafrica muy recientemente). Finalmente, hay
otra porcion de paises en el mundo anglosajon, mas clasico, que prac-
ticamente no establece obligacion legal para el Estado de transferir
recursos a privados. El caso de Reino Unido es paradigmatico. Con
todo, la admision de este financiamiento, no permite responder otras
preguntas que también forman parte del debate en Chile, a saber, si
acaso los proveedores privados pueden poseer fines de lucro y asi y
todo recibir financiamiento publico y si habra de permitirse el finan-
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ciamiento compartido, o sea, si habra de permitirse que los padres
suplementen los aportes estatales a la hora de educar a sus hijos”
(Pefia 2006).

Como enfatiza Carlos Pefna (2006): “..practicamente en todos los
paises del mundo, a la hora de preguntar por qué el Estado transfie-
re recursos publicos a particulares - y quiero subrayar esto porque
marca una de las originalidades mas radicales de la experiencia chi-
lena -la respuesta en practicamente todo el mundo es la siguiente:
para proteger la libertad de conciencia y el derecho de las minorias
religiosas o étnicas de perpetuar sus costumbres y creencias y ex-
pandirlas en el resto de la sociedad”.

“La libertad de ensenanza no solo tiene que ver con la posibilidad
de la gente de abrir establecimientos educacionales o de los padres
de elegir el colegio para sus hijos. También tiene que ver con la
posibilidad de que en los establecimientos se puedan reproducir
convicciones o una comunidad de valores” (Beyer 2007a).

La Comision Asesora Presidencial propone tres dimensiones de “cam-
bio estructural”: 1) un nuevo marco regulatorio, orientado segtin el
principio del derecho a una educacion de calidad (y no sélo el dere-
cho “a la educacion”); 2) un nuevo marco financiero, plasmado en el
proyecto de subvencion diferenciada, que busca resolver asimetrias
fundamentales en los recursos de evidente impacto sobre la equidad,
como que el Estado no compense a los mas pobres por los recur-
sos que aporta el financiamiento compartido ni que la subvencion
no distinga los costos de educar alumnos con evidentes desventajas
sociales y en su capital cultural; y 3), un nuevo marco institucional
(proyecto “superintendencia”), que apunta a lo que ningtin ministro
de Educacion ha tenido el incentivo politico ni el horizonte temporal
como para abordar: la modernizacion coherente de la institucion que
dirige, y la construccion institucional de capacidades en el centro del
sistema, que permitan presiones y apoyos mas eficaces (Cox 2007).

No es casual el reemplazo del término “ensefianza” por el de “edu-
cacion”, es decir, LOCE por LEGE. De alguna manera, ya desde
un inicio, el Gobierno presenta un proyecto de ley en el cual se da
decididamente preeminencia a la educacién, mas que procurar una
armonia de ésta con la libertad de ensenanza.

La exigencia de responsabilidad no puede vislumbrarse en términos
equitativos si no se puede asociar con una autonomia que la Consti-
tucion garantiza a las personas y a los cuerpos intermedios.

El articulo 4° inciso 6°, que complementa esta disposicion, sefia-
la “Es deber del Estado velar por la igualdad de oportunidades y
la inclusiéon educativa, para lo cual debera establecer politicas que
contemplen medidas compensatorias o de discriminacion positiva
que reduzcan las desigualdades derivadas de circunstancias econo-
micas, sociales, étnicas o territoriales, entre otras”.

La contraparte en el debate senala que “Ello en la practica significa
que si se eliminara en los colegios la posibilidad de hacer separacion
por habilidad, los estudiantes mas hébiles serian relativamente mas
perjudicados de lo que se beneficiarian los estudiantes menos habi-
les” (Beyer 2007b: 234-5).

En “Gaete Cornejo y Burgos Valera con Colegio de La Salle Talca”,
el fallo de primera instancia fue revocado por la Corte Suprema con
fecha 25 de septiembre de 2006, Base de Datos Lexis Nexis, N°
Identificador 35195.

Las cursivas son del original.
La negrita es nuestra.

EITC en el fallo rol 352 de 15 de julio de 2002, considerando nove-
no, expreso que “en el plano educacional, el principio de subsidiarie-
dad se expresa en los siguientes preceptos de la Carta Fundamental:
1) Articulo 19, N° 10, que dispone: “Los padres tienen el derecho
preferente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera al Estado
otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho” (inciso ter-
cero).2) Articulo 19, N° 11, que senala: “La libertad de ensefianza
incluye el derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos
educacionales” (inciso primero).3) Articulo 19, N° 11, que expresa:
“Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de en-
seflanza para sus hijos” (inciso cuarto)”.
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Manifiesta, asimismo, el Tribunal: “Pues bien, el ntcleo esencial de
tal libertad lo configura el Poder Constituyente, en primer térmi-
no, al sostener, en cuanto a los titulares del derecho, que éstos son
todos los establecimientos de ensenanza, publicos o privados; se
hallen reconocidos por el Estado o no lo hayan sido; en fin, tratese
o no de establecimientos subvencionados. “En seguida, este mismo
nucleo esencial incluye el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales. En las tres facultades inafectables,
que tal libertad abarca, de modo que el respeto y proteccién de
ellos es lo que requiere siempre la Constitucion. Imperativo resulta
detenerse en el examen de cada uno de esos tres derechos para
aclarar en qué consiste, con respecto a ellos, la seguridad juridica
o certeza legitima, proclamada a favor de todas las personas, en la
Carta Fundamental. En sintesis, en este primer aspecto, la libertad
de ensenanza supone el respeto y proteccion de la plena autonomia,
garantizada por la Constitucion en favor del fundador o sostenedor
del establecimiento respectivo, para la consecucion de su proyec-
to educativo, en los ambitos docente, administrativo y economico,
porque sin gozar de certeza juridica en el cumplimiento de tales su-
puestos esenciales tampoco es realmente posible afirmar que existe
aquella libertad.

En este punto, con algunas variaciones, seguimos el esquema pro-
puesto por el Prof. Miguel Angel Fernandez (2005: 24 y ss).

En fallos recientes: Corte Suprema, “Bugueiio Hormazabal y otro
con Opazo, Elena, Directora del CEP” fallo de 30 de enero de 2007,
Base de Datos Lexis Nexis, N° Identificador 35904. Considerandos
cuarto y quinto “4°) Que de lo expuesto no puede sino concluirse
que los hechos antes descritos constituyen actividades renidas con
la conducta que debe observar un alumno dentro de un estableci-
miento educacional y que son contrarias al reglamento de convi-
vencia escolar que los rige, como lo es la “toma de que se trata, la
cual en su oportunidad fue rechazada por la gran mayoria de los
estudiantes al ser consultados como da cuenta el “acta asamblea
extraordinaria jueves 12 de octubre. Tabla: Toma de alumnos... en
consecuencia, tal conducta no se encuentra amparada por la ac-
cién constitucional ejercida por la presente via; 5°) Que ratifica lo
precedentemente concluido el hecho que las conductas descritas
se encuentran previstas y sancionadas en el reglamento de convi-
vencia escolar, normativa que sefiala dentro de las descritas como
“gravisimas y que sanciona con la “cancelacién de la matricula...
cualquier conducta de extrema gravedad que no esté incluida en
este manual y que atente directamente con los valores que promue-
ve esta institucion sera sancionada del modo mas riguroso , con lo
cual queda descartado que haya habido ilegalidad por parte del
establecimiento educacional “particular subvencionado recurrido,
como lo denomina la ley N° 18.962 Organica Constitucional de la
Ensefnanza”.

2. Corte de Apelaciones de Santiago “Taylor Montgomery y Tapia
Alucena con Colegio Craighouse S.A”, de 3 de febrero de 2006,
confirmada por la Corte Suprema el 28 de marzo de 2006, Base
de Datos Lexis Nexis, N° Identificador 34033. La Corte estimo, en
sus considerandos tercero, cuarto y quinto, que “Entre los objetivos
educacionales, se expresa que son parte integral del proceso educa-
tivo y esenciales para el desarrollo del caracter y de la personalidad
del nifio, entre otros, el comportamiento del alumno, explicitandose
en su numeral 14, que la matricula significa la aceptaciéon expresa
del padre o apoderado de los objetivos educacionales, reglamentos,
politicas y directrices que el colegio aplique en materia de estudios,
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disciplinas, orden, uniformes, financieros, deportes, etc. y que su
incumplimiento por parte del padre o apoderado y/o del pupilo, da
derecho a aplicar lo dispuesto en el parrafo final. En éste se mencio-
na el derecho absoluto de rechazar cualquier matricula o reserva
de matricula, o suspender de clases a un pupilo, por estudios defi-
cientes, falta de probidad, vias de hecho, injurias o mala conducta.
Lo mismo si no se da cumplimiento a los reglamentos, politicas etc.
del colegio; 4°) Que de esta forma, queda claro a estos jueces que
la situaciéon normativa del colegio habia sido aceptada y era plena-
mente conocida tanto por el alumno como por su apoderado, en es-
pecial, si se considera que los problemas que motivaron las distintas
anotaciones en las cuales se fund¢ la aplicacion de la medida de no
renovarse la matricula para el afio lectivo 2006, no eran nuevos ...
A la vez, de los diferentes documentos del colegio acompaiiados al
informar, aparece que la aceptacion ha de referirse a los principios
y valores que se contienen en los instrumentos de fojas 48 y 54...;
5°) Que, por consiguiente, no es posible seguir de los antecedentes
allegados a los autos, que el colegio y sus autoridades hayan actua-
do arbitrariamente o en forma ilegal, pues no sélo tienen facultades
para adoptar la decisién comunicada, sino que las han ejercido a
partir de datos objetivos y multiples, lo que implica meditacién en
vez de irracionalidad o capricho, por lo cual bajo este solo prisma la
accion deducida debe ser rechazada”.

Vid los art. 10 a 13 del Proyecto de Ley que Crea la Superinten-
dencia de Educacion, los cuales regulan el régimen de rendicion de
cuentas de los sostenedores y establecimientos educacionales que
reciban aportes o subvenciones del Estado.

Lo cual es compatible con el art. 13 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, apartado 1, que “Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe orien-
tarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales”. Con todo, su apar-
tado 3, en cuanto a la libertad de ensefianza, reconoce la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para
sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autori-
dades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas mini-
mas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza.
Asimismo, dispone (art. 13 apartado 4) que “Nada de lo dispuesto
en este articulo se interpretara como una restriccion de la libertad
de los particulares y entidades para establecer y dirigir institu-
ciones de ensefianza, a condiciéon de que se respeten los principios
enunciados en el parrafo 1 y de que la educacion dada en esas ins-
tituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado”
(las negritas son nuestras). Estas normas se complementan con las
interpretaciones del Consejo Econémico y Social de la ONU (ONU
1999).

Si se considera que las normas que regulan derechos no son reglas,
sino principios que reflejan un estado de cosas que se considera
deseable, los conflictos entre ellos seran so6lo aparentes, pues el con-
tenido del derecho no viene dado de forma absoluta por ninguna
norma, sino que éstas colaboran a su configuraciéon por via inter-
pretativa. Lo contrario, esto es, el modelo conflictualista, trae como
necesaria consecuencia no “tomar en serio” todos los derechos, ol-
vidando que éstos son parte de un sistema, en el cual coexisten,
debiendo armonizarse en base a su contenido esencial. (Serna y
Toller 2000: 18).
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