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INTRODUCCION

La universidad es, por antonomasia, la institucion de ensefianza superior,
investigacion y creacion de conocimiento cientifico y humanistico. Su rol
fundamental consiste en impartir docencia, realizar investigacion y difundir los

nuevos conocimientos a la sociedad de manera desinteresada e imparcial.

Este trabajo versa sobre la autonomia universitaria, concepto clave en la
configuracion institucional de la universidad precisamente porque intenta
garantizar el cumplimiento de sus funciones de manera libre e independiente de
intereses y criterios no académicos —sean politicos, econémicos, religiosos o de
otra indole— que puedan afectar, alterar e incluso atentar en contra de los

objetivos universitarios.

Desde una perspectiva juridica puede afirmarse que la autonomia —en
términos generales— consiste en la capacidad de una institucion para adoptar
todas las decisiones relativas a su quehacer y de establecer sus propias
normas internas sin sujecion o interferencia de agentes externos. De este
modo, mediante la autonomia se pretende resguardar a la universidad de
poderes foraneos cualquiera sea su caracter asegurando el control de la
comunidad académica sobre las actividades universitarias y estableciendo
limites con el entorno social en que se encuentra. El contenido primario de la
autonomia es, precisamente, asegurar un espacio institucional en el que sea

posible el ejercicio libre e independiente de la docencia y la investigacion.

El presente trabajo tiene por objetivo realizar un analisis critico del marco
juridico que rige la autonomia universitaria en Chile; ello, mediante el estudio de
la normativa vigente, las aportaciones interpretativas de la doctrina nacional y
las decisiones jurisprudenciales de los principales tribunales del pais. Mediante

esta revision se pretende identificar la naturaleza juridica de la autonomia
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universitaria, determinar el contenido normativo de la misma en la dimension
académica, econdmica y administrativa, la fijacion de sus limites y la
determinacion del rango de su proteccion en el ordenamiento juridico —si acaso
se encuentra garantizada constitucionalmente o bien se trata de un

reconocimiento simplemente legal.

La crucial importancia que reviste la autonomia como condicion de la
universidad hace necesaria la revision y evaluacion de la regulacion vigente en
Chile al menos por tres razones. En primer lugar, porque el analisis y la
reflexion juridica en torno a un asunto de tal trascendencia demuestran ser
escasos Y, en particular, no existe hasta ahora un trabajo que pretenda esbozar
un cuadro general del estatuto juridico de la autonomia universitaria que dé
cuenta de las insuficiencias de la regulacion en este ambito. En segundo lugar,
una revision critica de la regulacién resulta necesaria considerando que la
normativa vigente en materia de educacion superior es, en esencia, la misma
que se elabord durante el régimen militar durante los afios ochenta, por lo que
vale preguntarse acerca de la pertinencia de la regulacién, hoy en dia, después
de 35 afos de vigencia. Por ultimo, dado que los acontecimientos politicos y
sociales de los ultimos afos han vuelto a posicionar la reforma de educacién
superior como una prioridad en la agenda nacional y considerando que la
autonomia es un concepto clave en la configuracion de la institucionalidad
universitaria, se trata de un tema contingente y politicamente relevante para lo
cual esta investigacion pretende ser un insumo académico a la discusion

publica.

Son dos las tesis que se intentan demostrar en el presente trabajo. En virtud
de la primera, se sostiene que la autonomia universitaria —pese a no estar
expresamente consagrada en la Constituciéon Politica de 1980- puede ser

igualmente fundamentada en las actuales normas constitucionales en base a



una interpretacion amplia de la norma relativa a la libertad de ensenanza (art.
19 N°11), en el marco de la teoria alemana de la doble dimension de los
derechos fundamentales. La segunda, en tanto, postula que el marco legal que
regula la autonomia universitaria resulta insuficiente para configurar la
universidad como un espacio institucional resguardado de constrefimientos e
injerencias ajenas a criterios propiamente académicos, cuestion que en

definitiva limita su potencial cientifico y cultural.

Para el desarrollo de las tesis antes planteadas, el trabajo se estructura en
base a dos niveles de analisis. Un primer nivel esta definido por la
determinacion del estatuto juridico positivo basado en la revision de la
normativa vigente, la doctrina nacional y extranjera, asi como la jurisprudencia
nacional; un segundo nivel aborda el marco legal previamente esbozado,
centrandose en las falencias del concepto mismo de autonomia universitaria

consagrado en la legislacion.

Antes de entrar en el analisis propiamente tal, sin embargo, se busca
contextualizar el objeto de estudio por medio de una breve exposicién acerca
del concepto de autonomia en general y de la evolucion histérico-juridica del

mismo en el ordenamiento chileno.

El cuerpo del trabajo se divide en seis capitulos, de modo que la
contextualizacion antes sefalada esta contenida en los capitulos | y Il; el primer
nivel de analisis en los capitulos Ill, IV y V y el segundo nivel de analisis, en el

capitulo VI.

En el capitulo | se esbozan ciertas consideraciones generales acerca del
concepto de autonomia universitaria y de su importancia en relacién a la

efectiva realizaciéon de la funcién de la universidad.
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En el capitulo Il se intenta contextualizar el analisis juridico de la autonomia
de las universidades en Chile a través de una breve exposicion de los
principales hitos de la evolucion de la regulacion en este ambito desde que se
creo la Universidad de Chile, en 1842, hasta la promulgacion de la Constitucion
de 1980 y la posterior normativa legal dictada conforme a ella que nos rige
hasta la fecha.

En el capitulo Il el analisis se centra en la Constitucion Politica vigente,
donde se constata la falta de una norma que consagre la autonomia de las
universidades. Se revisa criticamente el estado de la discusion en la doctrina
nacional, distinguiendo entre la doctrina mayoritaria y ciertas doctrinas
minoritarias. Luego se profundiza en el marco interpretativo que subyace a la
discusion acerca de la consagracién constitucional de la autonomia de las
universidades, a saber, la teoria de la garantia institucional y la teoria de la
doble dimension de los derechos fundamentales. A continuacion, se postula una
construccién propia que propone la interpretacion de la libertad de ensefanza
(art. 19 N°11, CPR) en base a la doble dimensién de los derechos
fundamentales como una via alternativa para fundamentar la autonomia

universitaria como concepto unitario.

En el capitulo IV se analiza la regulacion legal de la autonomia universitaria
contenida fundamentalmente en el D.F.L N°2 de 2009 del Ministerio de
Educacion, que refunde y sistematiza la Ley Organica Constitucional de
Ensefianza (18.962) y la Ley General de Educacion (20.370), en orden a
determinar el contenido juridico preciso de la autonomia en sus tres
dimensiones (académica, econdmica y administrativa) asi como la fijacion de

sus limites.
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En el capitulo V se complementa el analisis normativo efectuado en los
capitulos precedentes con el analisis de las decisiones judiciales en materia de
autonomia universitaria del Tribunal Constitucional, los Tribunales superiores de
Justicia y la Contraloria General de la Republica, con el objeto de determinar los

lineamentos jurisprudenciales en la materia.

En el capitulo VI se desarrolla una critica tedrica al concepto legal de la
autonomia universitaria consagrado en el ordenamiento chileno, basicamente
por tratarse de una regulacién formalista en contraposicidon con un concepto

sustancial de autonomia.

Por dultimo, se finaliza con la exposicion sintética de las principales

conclusiones alcanzadas.
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CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES SOBRE EL CONCEPTO DE
AUTONOMIA UNIVERSITARIA

1.1. La autonomia como elemento esencial de la universidad

Abordado desde una perspectiva general —no juridica— la autonomia
universitaria bien puede ser entendida como un concepto polisémico. No sélo
porque ha sido estudiada desde multiples disciplinas sino porque lo que se va a
entender por autonomia de la universidad es dependiente del contexto historico
en el que se desenvuelve. Por esta razén es que en la literatura hay consenso
respecto a la imposibilidad de una definicion abstracta e intemporal de la
misma. Como afirma Neave “la autonomia esta politica y contextualmente
definida”?? por lo que inevitablemente su significado tendra un contenido
variable. La caracteristica mas constante de la autonomia ha sido,

paradojalmente, su mutabilidad®.

No obstante lo anterior, es posible esbozar ciertas ideas relativas al
concepto de autonomia universitaria que —mas alla de su contenido especifico—

nos ayuden a entender la importancia que tiene en relacién a la universidad.

Lo primero que debe decirse es que dificimente puede concebirse la

universidad ahi donde no existe autonomia. Esta se erige como un elemento

! Citado en TAPPER, E.R. y SALTER, B.G. “The changing idea of university autonomy”. Studies in Higher
Education, 20(1), 1995, p. 59.

? Si bien la Pauta de Presentacion de Tesis de la Universidad de Chile, publicada por el Sistema de
Servicios de Informacién y Bibliotecas (SISIB), restringe el uso de la letra cursiva Unicamente a aquellas
palabras cuyo origen sea de un idioma diferente al espafol, se optd junto a la profesora guia de este
trabajo por extender su uso a aquellas transcripciones textuales de las fuentes citadas, de manera de
facilitar la comprensién del lector y resguardar la debida constancia con los escritos originales.

*Todas las citas textuales de publicaciones en inglés han sido traducidas libremente por el autor.

4 COWART, Billy. “The Development of the Idea of University Autonomy”. History of Education Quarterly,
2(4), 1962, p. 259.
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necesario —conditio sine qua non— para la configuracion de aquella institucion
educativa que ha venido en denominarse “universidad”. No por nada ya en el
siglo Xll las primeras universidades europeas -—universitas magistrorum et
scholarium— presentaron como atributo distintivo, por encima de la diversidad
de las instituciones, el ser organismos auténomos de naturaleza corporativa®.
Estas corporaciones originalmente de clérigos debieron afirmar su autonomia
luchando frente a los poderes eclesiasticos y a los poderes laicos de reyes y
autoridades comunales®. Es un hecho que desde los albores de la universidad
se entendid que, para el desempefo de la actividad académica, era
indispensable gozar de esta especie de “inmunidad” frente a influencias

externas.

El principio de la autonomia universitaria fue reafirmado siglos mas tarde
como un elemento clave en la reestructuracion de la universidad alemana del
siglo XIX. El modelo aleman, instaurado por Wilhem von Humboldt sent6 las
bases de la construccion de la universidad moderna en Occidente —junto a la
universidad napolednica en Francia. En lo medular, el cambio de paradigma
impulsado por la universidad humboldtiana consisti6 en vincular de un modo
real la docencia con la investigacion cientifica, haciendo precisamente de la

universidad el aparato institucional encargado de ello.

El modelo de von Humboldt se basé en las ideas del filésofo y tedlogo
Friedrich Schleiermacher, quien consideraba que la universidad no debia tener
como funcién unica la transmisién de conocimiento sino que la demostracion de

la forma en que se descubria ese conocimiento’®. El principio basico en que se

> Verger, citado en BRUNNER, José Joaquin y PENA, Carlos. “La dialéctica publico/privado entre el
medioevo y la globalizacion”. En su: “El conflicto de las universidades: entre lo publico y lo privado”.
Santiago, Universidad Diego Portales, 2011, p. 15.

®LE GOFF, Jacques. “Los intelectuales en la Edad Media”. 2° edicidn. Barcelona, Gedisa, 1990, p. 72.
’ BRUNNERy PENA, Op. Cit., pp. 31-32.
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erigio la nueva universidad, precisamente para asegurar la pretension cientifica
de la misma, fue el de libertad académica, entendida como libertad del

académico para investigar y ensefiar’.

No seria posible cumplir con los objetivos universitarios si es que no existia
un grado de autonomia suficiente principalmente en contra del Estado. Por esta
razon von Humboldt afirm6 que para aumentar el “conocimiento en la ciencia
(...) la libertad es necesaria y la soledad una ayuda” y que “la entera

organizacién externa de la universidad brota desde estos dos puntos™°.

Ahora bien, es cierto que la dualidad autonomia universitaria / libertad
académica no esta explicitamente reconocida en el contexto humboldtiano,
pues existia un claro énfasis en el segundo aspecto del binomio. Sin embargo,
parece evidente —en base a las mismas palabras de von Humboldt— que el
ambito individual del profesor —entendido como una esfera de accién protegida
de injerencias externas— irradia la configuracion institucional de la universidad
en su conjunto. El ejemplo mas claro de aquello es el autogobierno de los
académicos propuesto por este autor como estructura de organizacion, aunque

sélo en materias propiamente académicas’".

8 Junto a Scheilermacher, es posible considerar las obras de Kant (“El conflicto de las Facultades”, 1798) y
W.J. Schelling (“Lecciones sobre el método de los estudios académicos, 1803) como los grandes tedricos
de la autonomia en la universidad moderna.

° Segln MADRID, Raul. “El derecho a la libertad de cdtedra y el concepto de universidad”. Revista Chilena
de Derecho, 40(1), 2013, p. 367, los principios basicos en que se erigid la nueva universidad fueron: 1) La
unidad entre investigacion y docencia; 2) El principio de libertad académica que comprendia la libertad
de los académicos para investigar y ensefiar (Akademische Freiheit) y la libertad de los estudiantes para
tomar cualquier curso (Lernfreiheit); y, 3) La centralidad de las artes y las ciencias.

9 BERCHEM, Theodor. “University autonomy: llusion or reality”. Oxford Review of Education, 18(3), 1985,
p. 246.

n Segln, BERCHEM, Op. Cit., p. 247, todo lo relativo a la administraciéon del presupuesto estaba en
manos del Estado.
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En base a las consideraciones anteriores es posible notar que los conceptos
de libertad académica y autonomia universitaria estan estrechamente
vinculados. Ambas son manifestaciones del principio de libertad aplicado a la
universidad, de modo que, mientras la libertad académica es la dimension
personal, la autonomia universitaria es la dimension institucional®.
Reconociendo que se trata de conceptos distintos pero interrelacionados, se ha
afirmado que la mejor garantia de la libertad de catedra es una amplia
autonomia, mas aun tomando en cuenta la experiencia en el contexto

Latinoamericano™.

En base a lo anterior, se hace manifiesta la importancia capital de la
autonomia universitaria: ésta se constituye como la principal garantia de la
libertad académica, que a su vez es condicion indispensable para el
cumplimiento de la funcion universitaria, cual es, en palabras de Jorge Millas, la

transmision y progreso del saber superior ™.

De este modo, la autonomia universitaria asegura un espacio institucional
que hace posible el ejercicio libre e independiente de la docencia y la
investigacion. Asi, puede ser entendida como un principio subyacente a la
forma en que se organiza institucionalmente la universidad y que la reviste
precisamente de una identidad particular, o, en otras palabras, que determina

gue tal o cual organizacién sea realmente una universidad.

2 Aunque en el sistema anglosajén se confunden frecuentemente ambos conceptos. Por ejemplo,
HENKEL, Mary. “Can academic autonomy survive in the knowledge society? A perpective from Britain”.
Higher education research and development, 26(1), march 2007, p. 88, afirma que: “In Anglo-Saxon
contexts, the single term ‘academic autonomy’ incorporates two distinct but connected ideas: individual
academic freedom, and university autonomy or the right to institutional self-governance”.

B TUNNERMANN, Carlos. “La autonomia universitaria en el contexto actual”. [En linea] Universidades,
vol. LVIII, nim. 36, Enero-Abril, 2008, pp. 19-46. <http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=37312909004>
[Fecha de consulta: 6 de enero de 2015] p. 23.

" MILLAS, Jorge. “Idea y defensa de la universidad”. 22 ed. Santiago, Universidad Diego Portales, 2012, p.
34.
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La autonomia hace posible que la universidad sea concebida como un
centro de reflexion libre e independiente de cualquier clase de injerencia
externa a la actividad académico-cientifica, sea que provenga de poderes
politicos, religiosos, econdmicos o de cualquier otra indole. Y esto debe ser
necesariamente asi, puesto que la coercidn que potencialmente podrian ejercer
poderes extra-universitarios en beneficio de sus propios intereses es
incompatible con la ciencia, cuya condicion de posibilidad es la libertad. No es
posible generar conocimiento propiamente cientifico si el investigador no tiene
libertad para seguir su investigacion hasta dondequiera que ésta lo lleve, como
tampoco “pueden, el investigador o el maestro, afanarse por asir o exponer un
fragmento de nueva verdad (...) si no esta seguro de que, en la captura y
exhibicion de su hallazgo intelectual, se encontrara protegido por un fuero,
contra la reaccion agresiva de la costumbre, de los intereses politicos,

econémicos, religiosos, etc™”.

La universidad se encuentra en una posicion inigualable para cumplir una
funcion critica respecto a dichos poderes, circunstancia que explicaria la
tendencia histérica de esos mismos poderes de intentar controlar la universidad.
En concepto de Garcia de Enterria, la autonomia debe ser vinculada, como su
“contenido esencial”, con la funcion critica que debe cumplir la universidad. En
estos términos, la autonomia universitaria hace referencia inicial a la autonomia

critica y ensefiante del docente:

‘Autonomia universitaria, quiere decir, en primer término, pues,
libertad de los docentes para poner en cuestion la ciencia recibida,
para investigar nuevas fronteras de los cognoscible, para transmitir
versiones propias de la ciencia, no reproductivas de versiones
preestablecidas. La autonomia universitaria, es, pues, en primer
término, libertad de la ciencia e incorporacion de esa libertad en el

B MUNIZAGA, Roberto. “Ensayos sobre educacion”. Santiago, Facultad de Filosofia y Educacion,
Universidad de Chile, 1983, p. 201.
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proceso formativo”y agrega “la figura esencial de la Universidad no
existe alli donde se trate solo de centros de adoctrinamiento o de

formacion en una doctrina definida y cerrada de una vez por

todas”®.

1.2. Aspectos relevantes de la autonomia universitaria

La exposicion antes sefalada referente a la justificacion de la autonomia
como principio subyacente al modelo institucional de la universidad deja en
evidencia que ésta no puede ser considerada como un fin en si misma, sino que
es mas bien instrumental a un fin ulterior, que sabemos, es la libertad de
ciencia'’. Por consiguiente, la autonomia es simplemente un medio que puede
revelarse eficaz o no para que las universidades cumplan adecuadamente con
sus funciones. La confusion entre medios y fines es peligrosa, como hace notar

Munizaga, porque es la fuente mas segura del vicio™.

Vale la pena entonces recordar en todo momento que “la autonomia de la
Universidad es, pues, autonomia para la ciencia y no otra cosa”. Este
mecanismo estructural debe estar siempre orientado a la funcion institucional
que garantiza; funcion que es a la vez su fundamento y que por tanto determina
la extension de la autonomia. Desvincular la autonomia del fin al cual sirve
podria tergiversar la idea misma de universidad al dar pie para legitimar
actividades que no apuntaran necesariamente al desarrollo del quehacer

académico. Una comprension como ésa justificaria escudarse en la autonomia

'® GARCIA DE ENTERRIA. Eduardo. “La autonomia universitaria”. Revista de Administracién Publica, (117),
Septiembre-diciembre 1998, p. 12.

Yy podriamos agregar, en Ultima instancia, la libertad de pensamiento.

¥ Nos dice MUNIZAGA, Op. Cit., p. 99-100, que “la autonomia se interpreta, a veces, en un sentido
mdgico como intangibilidad fisica para edificios o personas (...) o bien, en un sentido astuto, como refugio
para los apdticos y los ineptos (...) La autonomia se utiliza, entonces, como argumento perezoso para
retirarse de la actualidad cuando debiera ser, por el contrario, la condicion indispensable para meditar
con fruto sobre sus apremios y urgencias”.

' FERNAN DEZ, Tomds-Ramadn. “La autonomia universitaria: dmbito y limites”. Madrid, Civitas, coleccion
«Cuadernos», 1982, p. 46.
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universitaria para, por ejemplo, propagar una ideologia o desarrollar un modelo

de negocios.

La autonomia, es, en ultima instancia, la condicién de posibilidad de la
universidad y, al mismo tiempo, su limite, toda vez que determina qué es

aquello que esta en condiciones de realizar legitimamente.

Por otra parte, no hay que olvidar que la autonomia nunca es absoluta por
muy nobles que sean sus fines. Por el contrario, siempre tiene limites fijados
por las circunstancias de hecho o de derecho en las que esta inserta. Asi como
el contenido de la autonomia es por esencia mutable, también lo son sus
limites, por lo que careceria de sentido elaborar una enumeracion
descontextualizada de aquellos. Ahora bien, de modo simplemente ilustrativo,
podriamos decir que actualmente la autonomia universitaria se encuentra
limitada esencialmente por el Estado de Derecho, razén por la cual debe
someterse a la Constitucion y las leyes y respetar el ejercicio de los derechos

humanos.

Por todo lo dicho es que no podemos referirnos al problema de la autonomia
universitaria en términos binarios —se es autdbnomo o no- sino que, se trata mas
bien, de una cuestién de “grados de autonomia y de la relacién entre las

diferentes formas de intereses que coexisten?.

1.3. Concepto juridico de autonomia universitaria

Desde una perspectiva juridica el concepto de autonomia universitaria debe
buscarse en la normativa vigente. En nuestro pais, el legislador define lo que

20 FELT, Ulrike. “University Autonomy in Europe: Changing Paradigms in Higher Education Policy”. Viena,
University of Viena, 2002, p. 14.
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debe entenderse por aquélla en el D.F.L N°2 de 2009%'. Para los efectos de
este trabajo, dado que se trata de un analisis juridico de la normativa vigente?®,

utilizaremos la definicion legal del articulo 104 de la LGE:

“Se entiende por autonomia el derecho de cada establecimiento de
educacién superior a regirse por si mismo, de conformidad con lo
establecido en sus estatutos en todo lo concerniente al cumplimiento
de sus finalidades y comprende la autonomia académica, econémica
y administrativa.

La autonomia académica incluye la potestad de las entidades de
educacion superior para decidir por si mismas la forma como se
cumplan sus funciones de docencia, investigacion y extension y la
fiiacion de sus planes y programas de estudio.

La autonomia econémica permite a dichos establecimientos disponer
de sus recursos para satisfacer los fines que le son propios de
acuerdo con sus estatutos y leyes.

La autonomia administrativa faculta a cada establecimiento de
educaciéon superior para organizar su funcionamiento de la manera
que estime mas adecuada de conformidad con sus estatutos y las
leyes”

2 Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 20.370 de 2009, “General de
Educacion”, con las normas no derogadas del D.F.L N° 1 de 2005, el cual fija texto refundido, coordinado
y sistematizado de la ley N° 18.962, Organica Constitucional de Ensefianza.

2 No debe considerarse, empero, esta definicion para la exposicion histérico-normativa precisamente
por no tratarse de normativa vigente en la actualidad. La referida exposicidn tiene por fin simplemente
contextualizar la situacidn actual y en ningun caso hacer un andlisis de la legislacién pasada.
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CAPITULO Il: BREVES ANTECEDENTES HISTORICO-NORMATIVOS DE
LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA EN CHILE

2.1. Ley organica de 1842

Los primeros antecedentes normativos sobre los cuales se puede comenzar
un analisis juridico sobre la autonomia universitaria en Chile deben remontarse
a la creacion de la primera institucion de educacion superior del pais, que como
se sabe, fue la Universidad de Chile. La ley organica de 1842 dio existencia
legal a la nueva universidad vy fijo el estatuto universitario que habria de regir
hasta 1879. Fue Andrés Bello quien redacto el estatuto, influenciado —como era
de esperarse— por la legislacion francesa en la materia®®, creando asi un
servicio publico centralizado dependiente del presidente de la republica, quien
en virtud de una serie de atribuciones que la ley le conferia, podia intervenir

institucionalmente en la universidad.

De acuerdo al articulo 1° de la ley, la universidad debia ejercer sus funciones
‘conforme a las leyes i [sic] las Ordenes e instrucciones que recibiere del
Presidente de la Republica”, quien de acuerdo al articulo 2° era nombrado
como el ‘patrono de la Universidad”. La calidad de “patrono” que la ley
otorgaba al presidente tenia dentro de sus efectos mas importantes dotarlo de
la facultad para elegir personalmente a los decanos de cada facultad (art. 4°)
asi como al rector (art. 5°), remover a discrecion a todos los empleados de la
universidad (art. 7°), presidir la formacion de ternas de decanos y secretarios
(art. 19), asistir al claustro pleno de la universidad (art. 28) y dictar los
reglamentos necesarios para la universidad en general y para cada una de las
facultades (art. 31).

2 Seglin BRUNNER y PENA, Op. Cit., p. 30, el modelo francés entiende a la universidad como una
corporacién controlada por el Estado e incorporada a la jerarquia del servicio civil.
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Sin perjuicio de lo anterior, la ley igualmente consagraba ciertas atribuciones
que no dependian directamente del Presidente de la Republica y que dejaban
un margen —aunque estrecho— para que la universidad funcionara. Sin
embargo, la precaria independencia del gobierno central que la ley disponia
para la universidad, podia ser desvirtuada por completo atendiendo a la
amovilidad de todos los empleados de la universidad a entera discrecion del
presidente, “facultad con la que legalmente podia alejar de la docencia a quién

[sic] no tuviera las opiniones del Gobierno”?*.

La autonomia, por lo expuesto anteriormente, no sera un atributo de la

universidad—aunque incipiente— sino hasta la segunda mitad del siglo XIX.

2.2. Ley de instruccién secundaria y superior de 1879

El primer hito normativo en la evolucion de la autonomia universitaria en
Chile esta dado por la ley de instruccion secundaria y superior de 1879. Esta
ley, dictada cinco afios después de la reforma constitucional que incorporo el
derecho a libertad de ensefianza a la Constitucion de 1833, vino a modificar el
régimen vigente instaurado por la ley de 1842, de tal forma que otorgd un mayor
grado de autonomia a la Universidad de Chile.

Si bien es cierto que el presidente de la republica mantuvo injerencia en
asuntos administrativos y académicos al interior de la universidad —por ejemplo,
al elegir al rector y decanos (art. 16), aprobar el plan de estudios (art. 9) o los
ramos a impartirse en cada facultad (art. 23)— es posible notar un avance en

cuanto a la autonomia de la institucibn en dos aspectos fundamentales:

24 BRANES, Rall. “La autonomia universitaria”. Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, 1961, p. 91.
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respecto a la estabilidad de los cargos de los funcionarios y a la libertad de

catedra de los académicos.

En relacién al primer aspecto, el cambio es sustancial en comparacion al
régimen anterior. Por una parte, tanto el rector como el secretario general y los
decanos pasan a ser considerados como “‘empleados superiores”, de modo
que, de acuerdo a la Constitucion, el presidente solo puede destituirlos “por

ineptitud, u otro motivo que haga inutil o perjudicial su servicio™

, previo
acuerdo del senado. Por otra parte, los secretarios de facultades y demas
empleados del gobierno interno de la universidad pasan a ser considerados
como dependientes del rector para su destitucion. Y para el caso de la
destitucién de los profesores, se aplica la misma causal constitucional antes
mencionada, previo informe del consejo de instruccién publica acordado por dos

tercios de los miembros presentes.

En relacion al segundo aspecto —esto es, la libertad de catedra— la ley
coherentemente con la Constitucién, prescribe que los profesores de
instruccién superior conservan su completa libertad para exponer sus opiniones

o doctrinas acerca del ramo que impartieren.

Por todo lo dicho, es claro que la nueva ley amplié considerablemente el
ambito de autonomia de la Universidad de Chile, disfrutando de ‘libertad de
accion en lo docente, un poco menos en lo administrativo y, en cuanto a lo
economico, su dependencia del Gobierno continué siendo estrecha, aunque

menos rigida que antes™®

2.3. La fugaz normativa entre 1927 y 1931

> Art. 82 N° 10 de la Constitucién Politica de 1833.
%% Galdamez, citado en BRANES, Op. Cit. p. 93.
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Luego de casi medio siglo de vigencia de la legislacién de 1879, el gobierno
de Chile emprendié una reforma educacional que se tradujo en la dictacion de
varios Decretos con Fuerza de Ley. Estas normas, pese a ser derogadas
prontamente, introdujeron ciertos principios al ordenamiento juridico chileno en
materia educacional, cuya vigencia se mantuvo a partir de 1932 en base a otros
textos legales, luego de que se regularizara el proceso politico interrumpido por
los gobiernos dictatoriales y en que se estima se inicia la consolidacion de la
Constitucion Politica de 1925.

En 1927 el gobierno dictd el D.F.L N° 2.327 que fijaba ciertas normas en
relacién a la Universidad de Chile?. Sélo tres meses después, se dicto el
llamado ‘Decreto Organico’ —D.F.L N° 7.500 del Ministerio de Educacion— que
por primera vez reconocido expresamente la autonomia de la Universidad de
Chile, al disponer en su articulo 26 que “as universidades seran autbnomas y
fijaran en sus reglamentos los institutos y escuelas dependientes de las
diversas facultades, como asimismo, todo lo inherente a su organizacion,
ubicacion y funcionamiento”. Debe destacarse, asimismo, el reconocimiento de
personeria juridica de derecho publico tanto para la Universidad de Chile como
para las universidades particulares existentes, que se entendian como
‘cooperadoras de la funcidn educacional’ en el marco del llamado ‘Estado
Docente’. Pese a que la vigencia de este decreto fue bastante corta —pues fue
derogado al afo siguiente por el D.L 5.449— los principios establecidos en éste
informaron el sistema por las siguientes 5 décadas.

En 1929 se dictd el D.L N° 4.807, conocido como el “Estatuto Organico de la

Ensefianza Universitaria”, que no alter6 sustancialmente los aspectos

27Fijaba atribuciones del Rector, el Consejo Universitario y de las Facultades; normas de nombramiento y
destitucion de empleados y clasificaba al cuerpo académico.
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relevantes del D.F.L N° 7.500 en cuanto mantuvo el reconocimiento expreso de
la autonomia de la Universidad de Chile asi como la personalidad juridica de los
establecimientos particulares. Esta normativa senté definitivamente las bases
para la dictacion, dos afios mas tarde, del Estatuto Organico Universitario.

2.4. D.F.L N° 280 de 1931: estatuto organico universitario

Mediante el D.F.L N° 280, dictado en virtud de las facultades conferidas al
Presidente de la Republica por la ley N° 4.945, se regula de manera organica y
sistematica el régimen juridico de la educaciéon superior. En lo concerniente a la
autonomia, “la nueva legislacion se preocupaba de establecer(la] como principio
general y, a través de una serie de disposiciones de inconfundible intencion,
lograr su realizacién en forma més o menos amplia®. De este modo, se le
confiere a la Universidad de Chile personalidad juridica de derecho publico cuyo
representante es el rector (art. 2°), quien ademas junto al consejo universitario
ejerce la direccidon superior de la universidad (art. 4°); se la dota de patrimonio
propio (art. 6°); y se le reconoce expresamente la autonomia (art. 2°), que se
manifestara tanto en el plano administrativo y académico (titulo II: “Organizacion

universitaria”) como economico (Titulo IlI: “Del patrimonio universitario”).

La autonomia en el plano administrativo se manifiesta en las importantes
atribuciones otorgadas a las autoridades universitarias. Estos poderes de
administracién amplios para sus autoridades invisten a la universidad de una
mayor independencia comparativa respecto de otras autoridades,
particularmente del gobierno central. Son dos los aspectos institucionales que
hacen patente el mayor grado de autonomia: por un lado la potestad
reglamentaria del consejo universitario, que dota a la universidad de un poder

de autonormacion inédito; y por otro, el funcionamiento administrativo de la

% BRANES, Op. Cit. p. 104.
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universidad que se encuentra bajo la direccion de dos o6rganos internos que
gozan de amplias facultades de administracion, a saber, el rector y el consejo
universitario. Lo mismo puede decirse de la direccion de las facultades, las
cuales quedan a cargo de los respectivos decanos.

En el plano académico se mantienen las lineas fundamentales trazadas en la
legislacion anterior, toda vez que, por un lado, se les reconoce a los profesores
la libertad de catedra y se les asegura cierta estabilidad en el cargo; y por otro,
porque continua la Universidad de Chile como la unica institucion competente
para otorgar titulos y grados en el pais, pudiendo fijar autbnomamente todo lo

relativo a la docencia, investigacion y extension.

En el plano econdémico, el patrimonio de la universidad es administrado por el
rector con acuerdo del consejo universitario, sujeto a las disposiciones de la
normativa legal vigente y a los reglamentos que sobre el particular se dictaren.
En este punto, sin embargo, debe hacerse notar que existe una mayor
limitacidbn en comparacién a las otras dimensiones de autonomia. Lo anterior,
dado que el Presidente de la Republica debe aprobar el proyecto de inversién
propuesto por la universidad cuando se trata de recursos aportados a la

corporacién universitaria como partidas del presupuesto general de la nacién.

El Estatuto Organico Universitario también regula la situacion de los
establecimientos particulares de ensefianza de educacién superior. En lo
relativo a las universidades existentes a la época de la dictacion del D.F.L N°
280%°, se les reconoce personalidad juridica y se expresa que administraran

libremente sus bienes, continuando en posesion de los derechos y atribuciones

 Universidad Catélica de Chile (1888), Universidad de Concepcion (1919), Universidad Catdlica de
Valparaiso (1928) y Universidad Técnica Santa Maria (1931). Esta ultima sin embargo, pese a existir como
fundacién no fue reconocida formalmente como universidades sino hasta 1935 mediante el Decreto
Supremo N° 3048.
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que disponian sin otras limitaciones que las impuestas por la ley. Asimismo,
establece que la creacion y funcionamiento de toda nueva institucion particular
debera obtener autorizacién del gobierno sin la cual no podra designarse como
‘universidad’. Estos establecimientos podran organizarse como crean

conveniente para brindar sus servicios educacionales.

La normativa legal, por tanto, respetando la libertad de ensehanza
establecida en la Constitucion Politica de 1925, aseguraba la autonomia de las
universidades privadas en el plano organizativo y econémico. En lo académico,
sin embargo, estas corporaciones continuaban dependiendo de la Universidad
de Chile —unica que podia otorgar grados vy titulos— al obligar que los planes de
estudio y programas se conformaran con los de ésta, teniendo ademas que
rendir los alumnos de dichos establecimientos sus pruebas de grados vy titulos,
asi como los examenes anuales, ante comisiones integradas por profesores de

la respectiva universidad y de la Universidad de Chile.

2.5. Vigencia de las disposiciones del D.F.L N° 280 de 1931

El desarrollo universitario de buena parte del siglo XX se rigi6 por el D.F.L N°
280 de 1931 y con ello por el principio fundamental de la autonomia. Como ya
hemos mencionado, mientras que para la Universidad de Chile signific6 una
‘autonomia plena’, para los establecimientos particulares la autonomia estaba
limitada en el ambito académico, precisamente por la imposibilidad de otorgar
titulos y grados libremente.

La progresiva autonomia en materia de grados y titulos que las
universidades particulares fueron adquiriendo se reconocié en leyes que, de
forma especifica, liberaban a las diversas carreras que impartian los

establecimientos privados de someterse a la examinacion de la Universidad de
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Chile®. Ejemplo de ello es la ley 11.183 de 1956 que reconocié el titulo de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Catdlica y
diversas leyes que dieron origen a los colegios profesionales de constructores
civiles, médicos veterinarios y periodistas que reconocian estos titulos.
Coherentemente, los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica
fueron uniformandose en el sentido de reconocer la misma validez a los titulos
de las universidades particulares reconocidas por el Estado y de la universidad
del Estado®'. Ahora bien, fue el reconocimiento de la autonomia plena de la
Universidad Catodlica en 1953 lo que marcé definitivamente la atenuacion de la
dependencia académica del resto de los establecimientos respecto de la
Universidad de Chile® y que se expresd, en la practica, mediante la ausencia

de coordinacion sistematica entre ellas.

El Estado, por su parte, cre6 oficialmente la Universidad Técnica del Estado
en 19472, reconociendo su autonomia cinco afios mas tarde en 1952 mediante
la ley N° 10.259.

En la década de los sesenta la educacion superior chilena era entendida
como ‘una responsabilidad publica, asumida por el estado en cuanto al
financiamiento y por las instituciones de educacion superior en lo que se refiere
a regulacion, en un ordenamiento que ha sido llamado de ‘autonomia
privilegiada’ debido a la seguridad de contar con recursos estatales, en un

contexto de autorregulacion. En dicho sistema, las universidades existentes en

0 BERNASCONI, Andrés, y GAMBOA, Marta. “Evolucidn de la Legislacion sobre Educacion Superior en
Chile”. IESALC — UNESCO. IES/2002/ED/PI/58. Septiembre 2002. [En linea] <www.iesalc.unesco.org.ve>
[Consulta: 12 de abril de 2014], p. 16.
31 ,

Ibid.
32 Aparte de los ya mencionados, debe agregarse la Universidad Austral de Chile (1954)y la Universidad
del Norte, actualmente Universidad Catdlica del Norte (1956).
** Mediante el decreto N° 1.831 de 9 de abril de 1947.
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nuestro pais, incluidas las de propiedad privada, actuaban con una perspectiva

de carécter publico™?.

2.6. La reforma constitucional de 1971: el estatuto de garantias

constitucionales

En este contexto juridico se dicta la ley de reforma constitucional N° 17.398
de 1971, conocida como el “Estatuto de Garantias Constitucionales’. En virtud
de esta modificacion se reconocié por primera vez a nivel constitucional el
principio de autonomia universitaria tanto para universidades estatales como
particulares. En efecto, el articulo 10 N°7 de la Constitucion Politica de 1925
gue consagraba el derecho a la libertad de ensehanza quedd consagrado, en lo

que nos interesa (incisos 1°, 10°, 11°, 12° y 13°), del siguiente modo:

‘Art. 10. La Constitucion asegura a todos los habitantes de la
Republica:

7°.- La libertad de enserianza.

(...)

Las Universidades estatales y las particulares reconocidas por el
Estado son personas juridicas dotadas de autonomia académica,
administrativa y economica. Corresponde al Estado proveer a su
adecuado financiamiento para que puedan cumplir sus funciones
plenamente, de acuerdo a los requerimientos educacionales,
cientificos y culturales del pais.

El acceso a las Universidades dependera exclusivamente de la
idoneidad de los postulantes, quienes deberan ser egresados de la
ensefianza media o tener estudios equivalentes, que les permitan
cumplir las exigencias objetivas de tipo académico. El ingreso y
promocion de profesores e investigadores a la carrera académica se
hara tomando en cuenta su capacidad y aptitudes.

El personal académico es libre para desarrollar las materias
conforme a sus ideas, dentro del deber de ofrecer a sus alumnos la
informacion necesaria sobre las doctrinas y principios diversos y
discrepantes.

** BERNASCONIy GAMBOA, Op. Cit. p. 17.
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Los estudiantes universitarios tienen derecho a expresar sus propias
ideas y a escoger, en cuanto sea posible, la ensefianza y tuicion de
los profesores que prefieran™®

La consagracion constitucional vino a sintetizar la paulatina evolucion que la
autonomia universitaria habia experimentado a nivel legal desde la creacién de
la primera universidad en Chile. Por eso se explica que la Constitucion le diera
el mismo tratamiento juridico a las universidades estatales y a las particulares:
independientemente de ser propiedad publica o privada, ambas cumplian un rol
publico. En este sentido, las universidades eran las instituciones mas
importantes para la formacién de las elites del pais tanto profesionales como
politicas y culturales, siendo las unicas instituciones facultadas para otorgar
titulos profesionales y grados académicos autonomamente. Asimismo, las
universidades concentraban practicamente la totalidad de la actividad de
investigacion cientifica del pais®. Dichas circunstancias justificaban la
comprension de la educacién superior como una responsabilidad publica cuyo

financiamiento debia ser directamente proveido por el Estado.

Por ello el reconocimiento constitucional de personalidad juridica (Que sera
de derecho publico o de derecho privado segun el caso), de autonomia
académica, administrativa y econémica, asi como del derecho a un adecuado
financiamiento estatal, era en absoluto algo novedoso; por el contario, se
trataba simplemente de elevar la proteccion al nivel constitucional de una
realidad tanto juridica como factica que se habia venido desarrollando bajo la
vigencia del Estado social de Derecho instaurado por la Carta fundamental de
1925.

* Articulo Unico, N° 6 de ley N° 17.398.
** BRUNNER, José Joaquin. “Informe sobre la educacion superior en Chile”. Santiago, FLACSO, 1986, p. 18.
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2.7. El quiebre institucional de 1973 y la pérdida de autonomia

universitaria

La evolucién de la autonomia universitaria quedd truncada con el quiebre
institucional que significé el golpe de estado en Chile entre 1973 y 1989. Todas
las universidades existentes a la época fueron intervenidas politica y
econdmicamente por la Junta Militar pasando a ser instituciones sometidas a
las decisiones del poder politico. Durante la dictadura militar se eliminaron los
claustros de profesores contrarios al régimen; se suprimieron las
organizaciones estudiantiles; se intervinieron todas las universidades
estableciendo rectores-delegados de las Fuerzas Armadas; se expropiaron
bienes a las dos universidades estatales —la Universidad de Chile y la Técnica
del Estado— y se dictaron nuevos estatutos a través de los cuales se las

desmembré dejandolas reducidas a la ciudad de Santiago®”.

Aunque la falta de autonomia universitaria fue la tdénica durante todo el
régimen militar, resulta posible distinguir dos etapas bastante claras en su
desenvolvimiento. En una primera etapa que va desde 1973 a 1980 la
intervencion de la Junta Militar se llevdo a cabo mediante la designacién de
rectores-delegados en cada una de las universidades del pais y de la
depuracién de los claustros académicos y del cuerpo administrativo. En base a
las decisiones de los rectores-delegados se produjo una modificacion
institucional de hecho al interior de los establecimientos educacionales de
educacion superior, que implico, entre otras cosas, la supresion de 6rganos de

gobierno, unidades académicas y determinadas carreras™®.

*” FIGUEROA, Maria Angélica. “Educacion publica ¢Uno de los fines del estado liberal y condicion de
existencia de la democracia?”’. En: Seminario en Latinoamérica de teoria constitucional y politica. Los
limites a la democracia. Buenos Aires, Del Puerto, 2005, pp. 78-79.

** BRUNNER, “Informe sobre educacion...”, Op. Cit., p. 41.
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El 01 de octubre de 1973 se promulgd el D.L N°50 que otorgd a la Junta
Militar la facultad de designar rectores-delegados, cuya justificacion de acuerdo
al mismo decreto se encontraba en “la necesidad de facilitar la unificacion de
criterio en la direccion de la ensefianza superior para la mejor consecucion de
los postulados establecidos en dicho decreto ley [refiriéndose al D.L N°1 de 11
de septiembre de 1973 que contenia el Acta de Constitucién de la Junta de
Gobierno]”. Mediante el D.L s/n de 03 de octubre de 1973 se efectuo la
designacion de los integrantes de las Fuerzas Armadas que asumirian como
rectores delegados y en virtud de los Decretos Leyes N°111 y N°112 ambos de
29 de octubre de 1973 y N°139 de 13 de noviembre de 1973 les fueron
otorgadas facultades exorbitantes comparativamente a las atribuciones que los

rectores civiles habian poseido hasta entonces.

Junto con investir a los rectores-delegados de todas las atribuciones que las
disposiciones legales, estatutarias y reglamentarias internas de cada
universidad establecian para los rectores civiles, la normativa citada los dotaba
ademas de amplisimas facultades discrecionales entre las que se encontraban:
i) establecer, suprimir, disolver o declarar en receso los cuerpos colegiados
superiores existentes; modificar su composicion o sus acuerdos; asumir todas o
parte de sus facultades o delegarlas en otras autoridades colegiadas o
unipersonales actualmente existentes o que se crearan en el futuro; ii) crear o
suprimir cargos, fijar y modificar sus atribuciones y deberes; designar, remover,
destituir, crear o suprimir autoridades unipersonales cualquiera que fuera su
naturaleza; iii) crear, modificar, refundir o suprimir unidades académicas,
departamentos, programas, carreras Yy titulos y demas formas de trabajo de la
respectiva universidad; iv) designar, remover o destituir al personal académico y
administrativo de la respectiva universidad; v) dictar o modificar los estatutos,
reglamentos y demas cuerpos normativos de la respectiva universidad y de las

entidades dependientes de ellas o creadas bajo su tuicion para el cumplimiento
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de sus fines; vii) representar judicial y extrajudicialmente a las respectivas
universidades con todas las facultades que las leyes y normas internas de cada

universidad confieren al rector.

En sintesis, puede decirse que “los Rectores-Delegados fueron revestidos de
la totalidad de atribuciones para disponer discrecionalmente de los cargos
universitarios, para resolver sin consulta sobre el destino de los organismos
académicos y para ejercer ellos por si solos las funciones de los organismos
colegiados y unipersonales existentes en la respectiva institucion”. De esta
forma, la negacién de la autonomia universitaria queda en evidencia al
constatar que se vulneraron dos elementos esenciales de aquélla: el
autogobierno y la autorregulacion. En el primer caso, porque la maxima
autoridad al interior de las instituciones universitarias habia sido impuesta por el
poder politico ante el cual debia responder. En el segundo caso, porque a los
rectores-delegados se les confirieron atribuciones discrecionales para dictar

toda la normativa interna.

En esta primera etapa, sin embargo, no existe una politica clara dirigida a la
reestructuracién del marco juridico de la educacion superior, sino mas bien se
busca el desmantelamiento y la desarticulacién de las fuerzas opositoras al
régimen que pudieran gestarse al interior de la universidad. En este contexto,
las decisiones concretas adoptadas por la Junta Militar a través de los rectores-
delegados producen modificaciones institucionales en los hechos, dado que

carecen de un correlato normativo que las sustente.

Segun Brunner®, los cambios mas destacados que experimentd el sistema

de educacion superior desde 1973 fueron: i) la pérdida de autonomia de las

*Ibid.
“bid., pp. 44-54.
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universidades; ii) la supresiéon del pluralismo y la libre discusion; iii) la
depuraciéon continda de los claustros académicos, administrativos vy
estudiantiles; iv) Supresion o debilitamiento de las modificaciones introducidas a
la universidad durante el periodo de reforma universitaria en los afios sesenta;
v) disminucién del financiamiento universitario; y, vi) reduccion de las matriculas

y vacantes universitarias.

En los hechos resulta claro que la autonomia constitucional que se
garantizaba a las universidades en la Constitucion de 1925 —luego de la reforma
de 1971- habia sido abrogada, fundamentalmente por las intervenciones del
poder politico propiciadas por la designacion de rectores militares.
Formalmente, sin embargo, las normas constitucionales fueron derogadas
parcialmente*' en virtud de las denominadas actas constitucionales —normativa
transitoria cuya vigencia se prolongaria mientras no se dictara una nueva
Constitucién— que la Junta Militar promulgd en ejercicio del poder constituyente
que se habia atribuido*2. En este sentido, no fue sino hasta el D.L N° 1.552 de
1976 —Acta Constitucional N°3— que se derogd de forma expresa practicamente
todo el capitulo Il de la Constitucion vigente correspondiente a las garantias
constitucionales® y con ello el reconocimiento de autonomia para las
universidades. En su reemplazo, el articulo 1° numeral 14 de dicho cuerpo
normativo escuetamente dispuso que aseguraba a todas las personas: “[lJa
libertad de enserfianza. Un estatuto especial regulara el ejercicio de esta
libertad”.

*1'D.LN°128 de 12 de noviembre de 1973, articulo 2°: “El ordenamiento juridico contenido en la
Constitucion y en las leyes de la Republica continta vigente mientras no sea o haya sido modificado en la
forma prevista en el articulo siguiente”. El articulo 3, inciso 2°, disponia: “Las disposiciones de los
decretos leyes que modifiquen la Constitucion Politica del Estado, formardn parte de su texto y se tendrdn
por incorporadas en ella”.

*2 Articulo 1° del D.L N°128 de 12 de noviembre de 1973.

“ D.LN°1.552 de 11 de septiembre de 1973: “Articulo 12°. Deroganse los articulos 10° al 20° inclusive, de
la Constitucion Politica de la Republica, con excepcion de los incisos segundo y tercero del N°2 del citado
articulo 10°, y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4°y 5° transitorios de esta Acta Constitucional”
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En una segunda etapa, luego de intervenir facticamente el sistema
universitario, el régimen militar establecié a principios de la década del ochenta
una nueva institucionalidad universitaria que modific6 sustancialmente el
paradigma educacional que hasta entonces se habia desarrollado en el pais.
Las bases juridicas del nuevo sistema de educacion superior —que nos rige en
aspectos fundamentales hasta el dia de hoy— se encuentran principalmente en
la Constitucion Politica de la Republica; en los D.F.L N° 1,2y 3 de 1980 y el
N°4 de 1981, todos del Ministerio de Educacion, en todo lo que no sea contrario
a la normativa posterior; en la ley N° 18.962, “Organica Constitucional de
Ensefianza” y en la N° 20.370, “General de Educacion”, ambas contenidas
actualmente en un texto refundido, coordinado y sistematizado en virtud del
D.F.L N°2 de 2009 del Ministerio de Educacion.
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CAPITULO lll: LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1980

3.1. Planteamiento del problema

En el marco del Derecho Publico se denomina “autonomia constitucional” a
una forma de organizacion administrativa que puede diferenciarse de otros
sistemas de organizacién, como la descentralizacion y la desconcentracion,
fundamentalmente porque la autonomia constitucional implica que los entes que
gozan de ella no estan sujetos a ningun vinculo de dependencia con otra
autoridad que pueda limitar sus competencias, de modo que existe una total
independencia en cuanto a su organizacion interna y cumplimiento de sus
funciones. Por el contrario, la descentralizacion supone siempre un vinculo de
tutela o supervigilancia respecto del Presidente de la Republica; la
desconcentracion, en tanto, no es mas que la radicacion legal de competencias
en un organismo juridicamente dependiente que, sin embargo, actua con

competencia propia en el ejercicio de sus funciones.

La Constitucion Politica de 1980 reconoce explicitamente la autonomia
constitucional del Consejo Nacional de Televisién (art. 19 N°12, inciso 6°), el
Ministerio Publico (art. 83), la Contraloria General de la Republica (art. 98), el
Banco Central (art. 108) y las Municipalidades (art. 108).

En un sentido diverso, nuestra carta fundamental también garantiza el
principio de autonomia de los grupos intermedios. Se trata de un mandato
constitucional en virtud del cual el Estado debe reconocer y amparar a todas
aquellas asociaciones formadas por particulares y garantizar una adecuada
autonomia para el cumplimiento de sus fines especificos. Este principio esta

consagrado de forma amplia en el articulo 1° inciso 3° de la CPR:
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“El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de
los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la
adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos”

Como una expresion particular de la autonomia establecida genéricamente
en favor de los cuerpos intermedios, el texto constitucional se refiere
explicitamente a la autonomia de las organizaciones sindicales (art. 19 N°19,

inciso 3°), cuya regulacion, sin embargo, esta remitida a la ley.

En base a lo expuesto, queda de manifiesto que la normativa constitucional
contempla el concepto de autonomia como un atributo especifico de ciertos
organismos estatales, por una parte, y como una garantia general de las
entidades privadas, por otra. No existe en la Constitucién chilena vigente
ninguna disposicion que consagre expresamente la autonomia universitaria al
estilo del articulo 10 N° 7 de la Constitucion Politica de 1925 luego de la ley de
reforma constitucional N° 17.398 de 1971, denominada estatuto de garantias

constitucionales.

Aquella disposicidn constitucional consagraba de forma expresa en sus
ultimos cuatro incisos* la autonomia de universidades estatales y particulares
reconocidas por el Estado en su dimension académica, administrativa y
economica. La norma las dotaba de personalidad juridica; contenia un mandato
dirigido al Estado en orden a proveer un adecuado financiamiento para el
cumplimiento de sus funciones; y garantizaba la libertad académica tanto para
docentes e investigadores como para estudiantes. A los primeros se les
reconocia el derecho a desarrollar libremente las materias conforme a sus
propias ideas, respetando siempre el deber de proveer a los estudiantes la

informacién necesaria sobre doctrinas y principios diversos y discrepantes. En

44 . . ez . P .
Disposicidn ya transcrita mas arriba.
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relacion a los académicos, ademas, se establecian dos criterios para determinar
el ingreso y la promocién en la carrera académica: la capacidad y la aptitud. A
los estudiantes, por otra parte, se les garantizaba la libertad académica al
establecerse el derecho de expresar sus propias ideas y de escoger la

ensefanza y tuicién de los profesores que prefirieran.

Como consecuencia de la ausencia de una norma que establezca
expresamente la autonomia universitaria en la Constitucion actualmente
vigente, la pregunta que ha surgido tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia chilena dice relacion con la plausibilidad de fundamentar su
consagracion implicita en el texto constitucional. En particular, son dos las
interrogantes que surgen al aproximarse a lo que he denominado el problema
constitucional de la autonomia universitaria: por una parte, si resulta posible la
fundamentacién de una consagracion implicita de la autonomia universitaria en
la Constitucion chilena vigente y, por otra —en caso de responderse

afirmativamente la interrogante anterior— cual es su naturaleza juridica.

3.2. La fundamentacion constitucional de la autonomia universitaria en la

doctrina chilena: estado de la discusion

3.21. Doctrina mayoritaria: la fundamentacion unitaria de la

autonomia universitaria en la constitucion de 1980

El propésito de este apartado sobre la doctrina mayoritaria y los dos
siguientes sobre doctrinas minoritarias tiene por objeto determinar el estado de
la cuestion referente a la discusion doctrinaria en torno a la eventual
consagracion constitucional de la autonomia universitaria bajo la vigencia de la
Constitucién de 1980.
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Existe una serie de autores nacionales, a los que he denominado doctrina
mayoritaria, que comparten —esencialmente— una misma postura en torno al
problema constitucional de la autonomia universitaria en el sentido de aceptar
su consagracion implicita en la Constitucion de 1980. En términos generales,
estos autores entienden que la autonomia de universidades estatales y privadas
encuentra fundamento normativo en el principio de autonomia de los cuerpos
intermedios (articulo 1° inciso 3°, CPR) reforzado por la proteccion
constitucional que otorgaria la libertad de ensefianza establecida en el articulo
19 N° 11 de la CPR®.

En este sentido, el constitucionalista y ex abogado integrante del Tribunal
Constitucional, Lautaro Rios, sostiene que la autonomia universitaria no solo
estaria reconocida por nuestro ordenamiento juridico en virtud del expreso
reconocimiento legal, sino que ademas gozaria de consagracion constitucional.
El fundamento normativo de la misma, segun el autor, debe buscarse en el
articulo 1° inciso 3° de la CPR, esto es, en el principio de autonomia de los
cuerpos intermedios. De acuerdo a Rios, la universidad —sin distinciones— seria
un cuerpo intermedio y como tal gozaria de la autonomia garantizada en
aquella disposicion. En particular, la autonomia universitaria consistiria en “la
prerrogativa que permite a la Universidad regir su organizacion interna, su

estructura académica y la generacion y atribuciones de sus oOrganos de

% “ 3 Constitucién asegura a todas las personas:

(...)

119.- La libertad de ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos
educacionales.

La libertad de ensefianza no tiene otras limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas
costumbres, el orden publico y la seguridad nacional.

La ensefianza reconocida oficialmente no podra orientarse a propagar tendencia politico partidista
alguna.

Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza para sus hijos.

Una ley organica constitucional establecera los requisitos minimos que deberan exigirse en cada uno
de los niveles de la ensefianza basica y media y sefialard las normas objetivas, de general aplicacion, que
permitan al Estado velar por su cumplimiento. Dicha ley, del mismo modo, establecera los requisitos
para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de todo nivel.”
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autoridad; asi como, también, reqular todo lo concerniente al desarrollo de sus
carreras, al otorgamiento de sus titulos y grados y al estatuto al que deben

sujetarse sus académicos, sus estudiantes y sus funcionarios™.

De la misma forma, el abogado Francisco Molina estima que la sola
circunstancia consistente en la omision de referencia expresa a la autonomia
universitaria en el texto constitucional actualmente vigente no es débice para
fundamentar el rango constitucional de la autonomia, pues esta vez, en la carta
fundamental de 1980 “el constituyente regulé la autonomia de estas entidades
en forma general y no de manera especial como lo habia hecho en el afio
1925”7 Este autor (quien comete un error histérico, toda vez que la autonomia
universitaria no fue reconocida por la Constitucion en el afio 1925, sino en virtud
de la reforma constitucional de 1971 a la que ya he hecho alusién) al igual que
el profesor Rios, integran un subgrupo dentro de la doctrina mayoritaria, ya que
consideran que el fundamento unico de la autonomia universitaria se
encontraria en el articulo 1° inc. 3° de la CPR. Todos los demas autores que
siguen esta linea interpretativa, como veremos, complementan su
argumentacion con otras disposiciones constitucionales referidas a los derechos

constitucionales.

El profesor de derecho constitucional, Miguel Angel Fernandez, coincide en
su planteamiento con los autores antes sefalados, en el sentido de que la
autonomia universitaria tendria fundamento constitucional en base al principio
de autonomia de los grupos intermedios (art. 1° inc. 3°, CPR), vinculando dicho
principio a la libertad de ensefianza consagrada en el articulo 19 N°11 de la

CPR, cuyo inciso 1° —“el derecho de abrir, organizar y mantener

e RIOS, Lautaro. “Autonomia de la universidad”. En: Clase Magistral en la Ceremonia Inaugural del afio
académico 2006. Universidad de Valparaiso. [En linea] <http://lautarorios.blogspot.com/> [Fecha de
Consulta: 08 de julio de 2015]

“ MOLINA C., Francisco. “Tratamiento constitucional y legal del concepto de autonomia universitaria en
los procesos de regulacion externa”. Estudios Sociales, (97), 1998, p. 193.
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establecimientos educacionales™- seria una aplicacion especifica de la

autonomia de los cuerpos intermedios en el ambito educacional.

El contenido de la autonomia de los establecimientos educacionales de todo
nivel —dentro de los cuales se encuentran las universidades evidentemente—, se
configuraria segun Fernandez, en base a la normativa constitucional atendiendo
al concepto de autonomia garantizada para los cuerpos intermedios. De
acuerdo a la perspectiva del autor, “la autonomia es la cualidad con que la
Constitucion caracteriza a los grupos intermedios, en virtud de la cual los dota
de la libertad necesaria para organizarse y decidir todos sus actos, dentro de la

Constitucién y las leyes, sin intromisién ajena”®.

Llevado este concepto al
ambito educacional, prosigue el argumento del autor, debe vincularse
especificamente con el “derecho de organizar” un establecimiento de
ensefanza (art. 19 N°11, inc. 1°), pues ahi “se encuentra el contenido que
determina mas sustancialmente la autonomia de que son titulares los
establecimientos de enserfianza y que termina definiendo parte importante de su

extension’.

Segun el autor en comento, el “derecho de organizar’ —que constituiria la
médula de la autonomia— comprenderia a su vez las siguientes facultades™: i)
establecer las finalidades de la institucion; ii) determinar los métodos,
metodologias o instrumentos para los objetivos propuestos; iii) fijar cuales seran
los profesionales que llevaran a cabo la metodologia; iv) disponer la estructura y
organizacion interna de la entidad; v) establecer reglas internas relativas al
orden de los profesionales; vi) estatuir normas sobre disciplina; vii) disponer del

régimen financiero; viii) regular sus relaciones con otras organizaciones.

*® FERNANDEZ, Miguel Angel. “La libertad de ensefianza ante el tribunal constitucional”. Santiago,
Facultad de Derecho Universidad de los Andes, 2005, p. 44.
49 ,
Ibid., p. 25.
% bid., pp. 29-36.
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Toda esta construccion dogmatica, seria en opinién de Fernandez, aplicable
a los establecimientos estatales de ensefianza, razén por la cual también
gozarian de autonomia constitucional. Lo anterior debido a que en aquéllos
“concurren todas las condiciones y caracteres de la libertad de ensefianza, cuyo
contenido, segun se ha explicado, es amplio y vasto, no quedando reducido al
derecho de los particulares (...). Por ende, desde este angulo, no resulta
relevante quién sea el duerio del establecimiento, ya que en él confluyen
docentes, administrativos, alumnos y apoderados que son igualmente titulares
de derechos fundamentales, los cuales deben respetarse y promoverse a través
de la libertad de ensefianza™’.

A mi juicio, si bien comparto la argumentacién esgrimida para fundamentar la
autonomia de las universidades privadas, considero discutible la extrapolacion
no razonada de esa fundamentacion a las universidades estatales. Aunque este
es un problema que, en mi opinion, padece toda la doctrina mayoritaria y de lo
cual daremos cuenta mas abajo, quiero simplemente destacar la liviandad con
que este autor extiende el sentido y alcance de la libertad de ensefianza al
punto de atribuir su titularidad al Estado mismo (establecimientos educacionales
estatales). Al respecto, existen al menos dos asuntos problematicos sin el
debido tratamiento.

En primer lugar, es una cuestibn sumamente discutible y discutida en
doctrina la tesis que admite la titularidad de derechos fundamentales por parte
del Estado. Como tendremos ocasion de revisar, en general se niega tal
posibilidad. En segundo lugar, en relacion a la libertad de ensefianza en si
misma, resulta poco claro como este derecho pudiera ser atribuido al Estado,

tomando en consideracion que, en la teoria, se trataria esencialmente de una

! bid., p. 28.
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derivacion de la libertad de conciencia del ser humano en el contexto especifico

de la educacion.

Por otra parte, la fundamentacién constitucional de la autonomia de los
establecimientos de ensefianza que realiza Fernandez, descansa basicamente
en las decisiones jurisprudenciales del Tribunal Constitucional acerca del
contenido esencial del articulo 19 N°11 de la CPR. En particular, se basa en la
sentencia rol N°410 de 2004 (STC 410/2004) que se pronuncia acerca de la
constitucionalidad del proyecto de ley que modifica el régimen de jornada
escolar completa diurna y cuyos razonamientos fueron recogidos también en las
STC 423/ 2004 y STC 465/2005, que igualmente se refieren a educacion
escolar. Resulta cuestionable, por consiguiente, que el autor extrapole a la
ensefianza superior conclusiones que en principio se refieren a la ensefanza
escolar sin dar cuenta de la diferencia entre los diversos niveles de ensefanza.
Esta critica toma aun mas fuerza al considerarse que sentencias del Tribunal
Constitucional — en todo caso posteriores a la publicacién de Fernandez—
negaron expresamente la autonomia constitucional de universidades

estatales®?.

Quien sigue en lo fundamental la linea de Fernandez es el constitucionalista
y ex ministro del Tribunal Constitucional Humberto Nogueira. Este autor
entiende que la autonomia de todo establecimiento de ensefianza, en tanto que
cuerpo intermedio, emana del art. 1° inciso 3° de la CPR. La aplicacion
especifica estaria dada por el articulo 19 N° 11 de la CPR, cuya titularidad se

reconoceria a establecimientos estatales y privados.

>2 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°1892 de 17 de noviembre de 2011 y Rol N°2252 de 10 de
septiembre de 2013.
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La autonomia, especificamente en el ambito universitario, “garantiza un
poder de autogobierno y autoformacién™?, cuestion que implicaria una amplia
libertad para regular todos los asuntos internos. El autor citado enumera las
facultades que, a su juicio, debieran entenderse comprendidas dentro del
concepto de autonomia y que, en general, coinciden con aquellas descritas por

Fernandez.

Sin embargo, la novedad de Nogueira —que lo diferencia de Fernandez— es
que conceptualiza la naturaleza juridica de la autonomia de los
establecimientos de ensefianza al decir que “constituye una garantia
institucional protegida por la Carta Fundamental, la cual no puede ser
desnaturalizada por el legislador, el cual al reqular el derecho debe reconocerla
y no afectarla” y agrega que ‘[d]dicha autonomia es comun tanto a los

establecimientos de ensefianza privados como publicos™*,

En virtud de lo anterior, entiendo que el autor citado se diferenciaria de
Fernandez, toda vez que este ultimo parece entender que la autonomia de los
establecimientos educacionales seria parte inherente del contenido esencial de

la libertad de ensefianza y no una garantia institucional de la misma.

En la misma linea argumentativa hasta ahora tratada, el constitucionalista
Alejandro Silva Bascuian, también considera que el fundamento de la
autonomia universitaria se encuentra en los articulos 1° inc. 3° y 19 N°11 de la

CPR, cuyo goce corresponde tanto a establecimientos publicos como

53 ,

Ibid., p. 39.
> NOGUEIRA A., Humberto. “Derechos fundamentales y garantias constitucionales: derechos del
pensamiento libre, derechos de seguridad juridica, derechos de libertad colectiva y derecho a un
ambiente libre de contaminacion, tercera edicion actualizada”, Tomo Il. Santiago, Chile, Librotecnia,
2013, p. 36.
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privados®. Agrega, eso si, como fundamento adicional, el derecho de
asociacion establecido en el art. 19 N°15 inc. 1°. Sin embargo, no se pronuncia

especificamente en torno a la naturaleza juridica de la autonomia universitaria.

Por su parte, el profesor de derecho, José Julio Ledn, también comparte el
fundamento constitucional de la autonomia universitaria planteado por los
autores nacionales (en base al articulo 1° inciso 3° y al articulo 19 N°11 de la
CPR). La gran diferencia, sin embargo, esta dada por su tratamiento especifico
acerca de la naturaleza juridica de la autonomia, en el sentido de argumentar

que se trataria propiamente de una garantia institucional.

Asi, pues, nos dice que “lo que protege la Constitucion es la institucion en
sentido objetivo, no estando permitido al legislador reqular el reconocimiento
oficial o el funcionamiento de las universidades sin atender a este concepto [el
de garantia institucional], pero sin que la Constitucion asegure un contenido
determinado (salvo la aplicacién de ciertos principios organizativos)™®. Ledn
entiende que la Constitucion consagra la institucion de la autonomia
universitaria objetivamente pero su contenido preciso quedaria entregado a la
regulacion legal. Esta interpretacion lo diferencia de los demas autores
sefalados, quienes entienden que el contenido y la regulacién de la autonomia

universitaria se encontrarian integramente en la normativa constitucional.

Para fundamentar constitucionalmente la autonomia universitaria, Ledn se
remite al principio de subsidiariedad cuyo contenido extrae de la STC 352/2002.

En lo fundamental, la sentencia aludida reconoce que el principio de

> SILVA B., Alejandro. “Tratado de Derecho Constitucional”, Tomo Xll. Santiago, Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2008, p. 239-241.

*® LEON, José Julio. “El conflicto de las universidades desde una perspectiva juridica: lo publico y lo
privado en el debate sobre autonomia universitaria”. En: BRUNNER, José Joaquin., PENA, Carlos (eds.).
“El conflicto de las universidades: entre lo publico y lo privado”. Santiago, Universidad Diego Portales,
2011, p. 307.
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subsidiariedad se encuentra consagrado en el articulo 1° inciso 3° de la CPR,
en cuya virtud, al Estado no le corresponde realizar aquellas actividades que las
asociaciones intermedias y, en ultima instancia, la persona, pueden realizar
adecuadamente por si mismas. En definitiva, la postura del Tribunal
Constitucional acerca del principio de subsidiaridad —compartida por Ledén— se
resume afirmando que “el campo de accion de una sociedad mayor [Estado]
comienza donde termina el de una menor [cuerpo intermedio] y que la primera

no puede asumir aquello que es propio de la sequnda” (considerando 6°).

De lo expuesto, se desprende que el autor —acorde a la sentencia citada—
considera que el principio de subsidiariedad emanaria como corolario de la
autonomia de los cuerpos intermedios. El planteamiento del Ledn parece ir mas
alld que la sentencia del TC, pues dota al principio de subsidiariedad de un
contenido que en realidad no posee, segun a la propia sentencia citada®’, para
utilizarlo como fundamento de la autonomia de entidades privadas y estatales,
indiferenciadamente, sin proveer de una argumentacion adicional al respecto.
De esta forma, la autonomia de las municipalidades, las universidades estatales
y los sindicatos, por ejemplo, encontraria su fundamento ultimo en la garantia
general de la autonomia de los cuerpos intermedios del art. 1° inciso 3° de la
CPR:

“‘El ejemplo paradigmatico de garantia institucional, establecida
expresamente en la Constitucion, es la autonomia de los municipios,
que son entes estatales. Lo mismo ocurre con la libertad de
ensefianza y de investigacion cientifica para el caso de las
universidades estatales. No es que estos entes tengan ‘derechos
fundamentales’, sino que estan constitucionalmente protegidos como
instituciones (lo cual no obsta, obviamente a que como sujetos de
derecho puedan ser titulares de derechos subjetivos). EI marco de

> En su considerando 10° la STC 352/2002, dispone: “Que, como puede apreciarse, el principio de
subsidiariedad, por su propia naturaleza, no tiene aplicacion respecto del Estado concebido en si mismo y
en las relaciones entre éste y lo drganos que lo constituyen, que, en cuanto tales, forman parte del propio
Estado”.
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su actuacion, en todo caso, lo fija la ley, ya que esta garantia no es
distinta _alli_donde la Constitucion hace referencia explicita a la
autonomia (los sindicatos) que cuando opera en virtud de la clausula
genérica (art. 1° inc. 3°). Y, obviamente, la ley puede hacer las
necesarias distinciones o requlaciones especificas en atencioén a los
principios que requlan la_actividad que estos cuerpos _intermedios
quieren realizar; en este caso, el derecho a la educacion y libertad
de ensefianza; principios que -al igual que la libertad de
pensamiento y expresion y la libertad religiosa— aseguran un ambito

libre de interferencias del poder puiblico a la comunidad respectiva™®.

En sintesis, el planteamiento de Ledn considera que la autonomia de las
universidades, cualquiera sea su naturaleza, encuentra su fundamento en la
garantia general de autonomia para los cuerpos intermedios (art. 1° inc. 3°,
CPR), cuya aplicacion el autor citado extiende —indebidamente, conforme a los
argumentos que revisaremos mas abajo— incluso a entidades estatales. La
regulacion especifica de la autonomia, sin embargo, queda entregada a la ley,
gue en todo caso debe respetar los principios constitucionales especificos que
regulan la actividad. Para el caso de la ensefianza universitaria, los principios
constitucionales estarian dados por el derecho a la educacion (art. 19 N°10) y la
libertad de ensefianza (art. 19 N°11) cuyo contenido especifico e inviolable por
la ley consistiria en asegurar un ambito libre de interferencias del poder publico

en lo referente, por una parte, a lo que se ensefia (“sustancia académica™’)y,

por otra, al “autogobierno y manejo administrativo de la entidad”®.

La linea argumentativa de los autores hasta ahora analizados en orden a
fundamentar constitucionalmente la autonomia universitaria, puede sintetizarse
de la siguiente manera: dado que las universidades son cuerpos intermedios,
entonces gozan de la garantia general de autonomia establecida en el articulo

1° inciso 3° de la CPR. A partir de este argumento que todos los autores vistos

> LEON, Op. Cit., p. 309. (el destacado es nuestro)
*?Ibid., p. 310.
*Ibid.
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parecen compartir, habria que distinguir entre quienes —como Rios y Molina—
consideran que el principio de autonomia de los cuerpos intermedios es el
fundamento exclusivo de la autonomia universitaria, y quienes —como
Fernandez, Nogueira, Silva y Ledn- estiman que la fundamentacion
constitucional en base al articulo 1° inciso 3° debe ser complementada,
principalmente, con el contenido juridico de la libertad de ensefianza (art 19
N°11, inciso 1°).

En relacién a lo anterior, me parece problematico el supuesto sobre el cual
se erige toda la interpretacion constitucional de los autores antes sefalados,
segun el cual se atribuye la condicion de cuerpo intermedio a las universidades
estatales. La doctrina que hasta ahora comentamos ha estado muy influida por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional —especialmente por las STC
352/2002, STC 410/2004, STC 423/2004, STC 465/2006— por lo cual resulta
curioso que ninguno de los autores citados haya reparado en el hecho de que la
jurisprudencia del mismo tribunal aludido —salvo la STC 523/2006— haya
negado de forma reiterada y uniforme la condicion de cuerpo intermedio de las
universidades estatales y, afirmado, por el contrario, su condicion de servicio

publico®’; postura que por lo demas comparto.

Por otra parte, en cuanto a la naturaleza juridica de la autonomia
universitaria puede notarse la falta de profundidad en el tratamiento que de ella
hacen los autores vistos, con excepcion de Leodn. Sin perjuicio de lo anterior,
igualmente puede desprenderse del analisis efectuado que existen dos posturas
contrapuestas: por una parte, la de quienes consideran que la autonomia

universitaria es parte del contenido inherente a la libertad de ensefianza y por

®! En este sentido, STC 352/2002, c. 3°-10°; STC 1892/2011, c. 3° y 4°; STC 2252/2013, c. 20°; STC
2700/2014, c. 37°-41°.
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tanto gozaria de la naturaleza juridica de un derecho fundamental; por otra, la

de quienes afirman que se trataria de una garantia institucional.

3.2.2. Doctrinas minoritarias

3.2.21. Critica a la concepcion unitaria de la autonomia
universitaria en la constitucion de 1980: la tesis de Nunez

Un planteamiento diverso al sostenido por la mayoria de la doctrina nacional
puede encontrarse en los trabajos del profesor de derecho constitucional,

Manuel Antonio Nufiez®2.

La tesis de Nufez es parcialmente opuesta a todos los autores senalados
precedentemente, quienes plantean que la autonomia universitaria, sin
distincién en cuanto a la naturaleza del establecimiento, estaria consagrada a
nivel constitucional. Nufiez, en cambio, plantea que el ordenamiento juridico
chileno consagra de forma diferenciada la autonomia de las universidades:
mientras la autonomia de las universidades privadas gozaria de reconocimiento
constitucional, la autonomia de universidades estatales, por el contrario, tendria

un reconocimiento simplemente legal.

El fundamento constitucional de la autonomia de las universidades privadas,
de acuerdo a este autor, emanaria de la garantia general de autonomia
establecida en favor de los cuerpos intermedios en el articulo 1° inc. 3° de la
CPR, resultante del ejercicio de las libertades de asociacion (19 N° 15, CPR) y

de ensefanza (19 N°11, CPR) y enriquecido por otra libertades que podrian

2 NUNEZ, Manuel. “Las universidades estatales y la construccion unitaria del principio de autonomia
universitaria: ensayo de una critica a la jurisprudencia constitucional chilena”. Estudios Constitucionales,
(2):223-249, 2007; “Universidades publicas y privadas. Bases para una diferencia”. lus Publicum (10):55-
70, 2003.
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agregarse como fundamentos adicionales, segun los casos, como la libertad
religiosa (art. 19 N° 6, CPR), el derecho de los padres para educar a sus hijos
(art. 19 N°10, inciso 3°) y para elegir el establecimiento educacional de aquéllos
(art. 19 N° 11, inc. 4°, CPR) y la libertad empresarial (art. 19 N° 21, CPR)®*,

El planteamiento de Nufez coincide parcialmente con la doctrina mayoritaria
porque emplea la misma argumentacién para fundamentar constitucionalmente
la autonomia universitaria —basicamente el art. 1° inc. 3° y el 19 N°11 de la
CPR-, pero se diferencia de los demas autores, por el hecho de que plantea
que las referidas disposiciones solo servirian para fundamentar la autonomia de
universidades privadas, principalmente por dos razones: en primer lugar,
porque niega la condicion de cuerpo intermedio de las universidades estatales
y, en cambio, afirma su condicion de servicios publicos; y, en segundo lugar,
porque niega la capacidad de las personas juridicas de derecho publico —como
son las universidades estatales— para ser titulares de los derechos

fundamentales consagrados constitucionalmente.

El primer argumento esgrimido por este autor se basa en la consagracion del
principio de subsidiariedad que la Constitucion vigente reconoceria como un
principio conexo a la garantia general de autonomia de los cuerpos intermedios,
en su articulo 1° inciso 3. De acuerdo al autor —quien toma en consideracioén el
magisterio social de la Iglesia Catolica como fuente mediata del principio de
subsidiariedad consagrado en nuestro ordenamiento— “el sentido de dicho
principio no era otro, entonces, que defender ciertas parcelas de la libertad del
individuo y de la sociedad civil frente al Estado™*. Por otra parte, afirma, este
principio también podria interpretarse en clave liberal, “en el sentido de lo que
éste asequra frente al Estado es un margen adecuado de libertad e iniciativa

6 NURNEZ, “Las universidades estatales...”, Op. Cit., p. 229.
* Ibid., p. 236.
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individual’®®. En opinién del autor, por lo tanto, otorgar autonomia a entidades
estatales en virtud del principio de subsidiariedad seria “subvertir el sentido del

»66

principio mismo™”, dado que su proposito seria, precisamente, limitar la

actuacion del Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, Nufiez es consciente de que existe otra
concepcidén del principio de subsidiariedad, diversa a la planteada, que es
analizada a proposito de la doctrina del federalismo y ultimamente en el
contexto de la Unién Europea. Segun esa concepcion, la subsidiariedad seria
aplicable al interior del Estado posibilitando la existencia de cuerpos intermedios
estatales, pero cuya aplicacién estaria restringida unicamente “a las formas
estatales (y para-estatales) compuestas y a los casos de descentralizacion

politica™’ .

La conclusién del autor es clara: la autonomia de los cuerpos intermedios
nada tiene que ver con la autonomia de los 6rganos del Estado, pues, mientras
la primera se ejerce por parte de los cuerpos intermedios “frente al Estado”, la
segunda se ejerce “dentro del Estado”, sea contra la Administracion
centralizada, sea contra el Poder Legislativo®. Esto justificaria, por otra parte, el
calificativo de “intermedio” que se predica de estos grupos: en el extremo menor
esta el ser individual mientras que en el extremo mayor se encuentra el

Estado®®.

En mi opinion, y sin entrar en la discusibn acerca de la eventual
consagraciéon de la subsidiariedad como principio constitucional —que, por

ejemplo, ha sido puesta en cuestion por los constitucionalistas Pablo Ruiz-

®Ibid., p. 237.
* Ibid.
 Ibid.
% bid.
* Ibid., p. 238.
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Tagle™ y, al menos parcialmente por Augusto Quintana’'—, lo cierto es que el
articulo 1° inciso 3° de la CPR establece un claro mandato para el Estado
consistente en respetar la adecuada autonomia de los cuerpos intermedios.
Como corolario de lo anterior existe una limitacién del ambito de accion del
Estado consistente precisamente en la esfera de autonomia de los grupos
intermedios. De aceptarse esta interpretacion, entonces resulta iloégico sostener
al mismo tiempo que bajo este precepto podria justificarse la existencia
‘cuerpos intermedios estatales” porque entonces éstos no limitarian la accién

del Estado sino que, al contrario, la realizarian.

Estimo que del articulo 1° inciso 3° de la CPR se deriva una relacion
dicotomica entre Estado y cuerpos intermedios, en la que se regulan las
relaciones externas entre ambos polos, cuestion que hace incompatible la
condicion de cuerpo intermedio simultdneamente con la de érgano publico. Por
lo demas, la tesis segun la cual los cuerpos intermedios son entidades distintas
del Estado se encuentra ampliamente aceptada entre los autores nacionales’® y
la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional”.

Ahora bien, retomando el segundo argumento de Nufiez para criticar la

fundamentacion constitucional de la autonomia de las universidades estatales,

" RUIZ TAGLE, Pablo. “Principios Constitucionales del Estado Empresario”. Revista de Derecho Publico,
(62):48-62, 2000.

"L QUINTANA, Augusto. “El principio de subsidiariedad” . Revista de Derecho Publico, Edicién Especial,
(0):125-136, 2014.

"2 \VERDUGO M., Mario, PFEFFER U., Emilio, NOGUEIRA A., Humberto. “Derecho Constitucional”. Tomo I.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1994, p. 33 y ss.; SOTO K., Eduardo. “La autonomia de los cuerpos
intermedios y su proteccion constitucional”. Revista de Derecho y Jurisprudencia, 85(2), 1988, p. 59;
RIOS, Lautaro. “Asociaciones intermedias. Estado y bien comtin”. En: Actas de las XXX Jornadas Chilenas
de Derecho Publico. Valparaiso, Facultad de Derecho, Universidad de Valparaiso, 2000, pp. 39-74;
VIVANCO, Angela. “Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmadticos de la Carta Fundamental de
1980”. Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2006, Tomo Il, p. 60.

7 En este sentido las sentencias del Tribunal Constitucional Rol N°352 de 15 de julio de 2002; Rol N°1892
de 17 de noviembre de 2011; Rol N°2252 de 10 de septiembre de 2013; Rol N°2700 de 23 de octubre de
2014.
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debe recordarse que éste consiste en la negacion de la titularidad de derechos
fundamentales por parte de personas juridicas de derecho publico: “los
derechos fundamentales constituyen limites para el ejercicio del poder y no
extensiones o habilitaciones nuevas de competencias a favor de los 6érganos del
Estado. Los derechos se ejercen primeramente frente o contra el Estado, no a

favor de éI"".

En sintesis, los argumentos que este autor esgrime para fundamentar su
postura son los siguientes’: i) de acuerdo a la filosofia politica que inspir6 el
constitucionalismo moderno los derechos constitucionales son titulos de
defensa que se invocan siempre por los particulares frente al Estado; ii) la
Constituciéon de 1980 habria seguido aquella concepcién filoséfica de los
derechos; iii) los derechos constitucionales, de acuerdo al texto constitucional
chileno vigente, serian limites para el ejercicio de la soberania del Estado, lo
cual se reconoce en los articulo 1° y 5° de nuestra Constitucion; iv) la doctrina
del Estado de Derecho supondria implicitamente que el Estado no es titular de
“‘derechos” propiamente tales sino mas bien de “competencias”; v) por ultimo, la
concepcidon segun la cual sélo los particulares gozarian de garantias
constitucionales habria sido la tesis que predominé entre los redactores de la
Constitucién de 1980.

A mi juicio, la conclusion de Nufiez es correcta, en el sentido de que sélo los
particulares —sean personas naturales o juridicas distintas del Estado— tienen la
capacidad de ser titulares de derechos fundamentales. Al respecto, creo
necesario precisar que desde el punto de vista del sujeto pasivo de los
derechos fundamentales, no solo el Estado se encontraria obligado, sino
también los particulares cuando de acuerdo a la naturaleza de cada derecho

I NURNEZ, “Las universidades estatales...”, Op. Cit., p. 240.
> NUNEZ, Manuel. “Universidades publicas y privadas...”, Op. Cit., p. 60.

53



aquello fuera posible, en virtud del articulo 6° inciso 2° de la CPR que dispone
que “los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o

integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo”.

El extenso analisis realizado a la obra de Nufiez resulta completamente
necesario para efectos de este trabajo, toda vez que estimo que sus
conclusiones relativas a la insuficiencia de los argumentos planteados por la
doctrina mayoritaria para fundamentar constitucionalmente la autonomia de las
universidades estatales —con los matices y apreciaciones realizadas por quien

escribe— son correctas.

Sin embargo, debo enfatizar que pese a compartir los criticas precisas que
realiza Nufez respecto al fundamento de la autonomia de las universidades
estatales, no comparto su conclusion final, en el sentido de plantear una
regulacion diferenciada de la autonomia de las universidades, en términos tales
que las corporaciones privadas tengan un reconocimiento juridico de orden
constitucional en contraposicion a las estatales cuyo reconocimiento seria

simplemente legal.

A mi juicio, es posible fundamentar la autonomia universitaria incluso de
universidades estatales a partir de la normativa constitucional vigente, lo cual
pasa, evidentemente, por buscar fundamentos constitucionales diversos a los

criticados por este autor.

3.2.2.2. La autonomia universitaria como Ila proyeccion

institucional de la libertad de catedra: la tesis de Ferrada
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Corresponde, por ultimo, exponer una linea argumentativa diversa a la
doctrina mayoritaria y al planteamiento del profesor Nufez, sostenida por el
profesor de derecho administrativo Juan Carlos Ferrada.

Para este autor, la autonomia como concepto juridico no debe ser
conceptualizada de modo genérico sino que debe estar siempre referida al
ambito de funciones propias de la institucion auténoma respectiva. Por
consiguiente, en el caso particular de la autonomia universitaria, debe
entenderse que “no tiene una dimension exclusivamente formal e institucional
predicable del sujeto-organizacion universidad, sino que es una proyeccion del
fin esencial que debe cumplir la comunidad universitaria, la autonomia critica y
ensenante del docente, por lo que pasa a tener un contenido funcional propio
de la labor que debe desarrollar ésta en una sociedad civilizada, pero que se
proyecta, al mismo tiempo, mas alla de esta libertad individual garantizada a los

maestros’’®.

En relacion a la cuestion de la fundamentacién constitucional de la
autonomia universitaria, Ferrada sostiene —correctamente a mi modo de ver—
que el articulo 1° inc. 3° de la CPR sélo seria aplicable respecto de las
universidades privadas porque la naturaleza de la universidad estatal la hace
incompatible con la categoria de “grupo intermedio”. Segun el autor, los grupos
intermedios a los que se refiere la Constitucion son siempre asociaciones de
particulares que constituyen una instancia intermedia entre el Estado y la
persona. Sin perjuicio de lo anterior, el autor manifiesta que la disposicion ‘no
llega, sin embargo, a configurar una autonomia académica propia de las

instituciones ensefianza superior””.

7® FERRADA B., Juan Carlos. “La autonomia universitaria: algunas reflexiones generales acerca de su
contenido juridico”. Estudios Sociales, (108), 2001, p. 64.
77 ,

Ibid., p. 74.
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Ahora bien, desde otro punto de partida, el autor citado plantea la posibilidad
de fundamentar la autonomia universitaria —y dado que no distingue entre
estatales y privadas parece sugerir que incluye a ambas, aunque no resulta del
todo claro— en base a las normas constitucionales referidas especificamente a
educacion, esto es, la libertad de ensefianza (art. 19 N°11, CPR) y el deber del
Estado de fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles,
estimulando la investigacion cientifica y tecnolégica (art 19 N° 10, inciso 6°,
CPR). En particular, Ferrada basa su argumentacion esencialmente en la
libertad de catedra, que seria parte del contenido inherente a la libertad de

ensefanza:

“‘Esta libertad [de catedra] constituye, segun ya lo vimos, la
dimensién personal de la autonomia universitaria y constituye una
[sic] de los presupuestos y manifestaciones de esta ultima. De este
modo, y siguiendo a la doctrina alemana, en principio podemos
concluir que si bien la autonomia universitaria no esta reconocida y
garantizada en la Carta de 1980, ésta tendria la naturaleza de una
garantia institucional independiente, respecto de la cual la libertad de
ensefianza, en general, y libertad de catedra en particular, juegan un
papel servicial. Asi, una manera de hacer actualizable esta libertad
de ensefianza en el ambito universitario es a través del
reconocimiento institucional de la autonomia universitaria, lo que no
impide, evidentemente, distintas modalidades de ejercicio en cada

caso”’®,

La autonomia universitaria, de este modo, seria la proyeccion institucional —
en la forma de una garantia institucional- de la libertad de catedra, aunque,
como reconoce el mismo autor, limitada especificamente a la autonomia
académica en particular y no a la autonomia universitaria en general, ya que las

disposiciones mencionada no tendrian “la dimensién institucional suficiente””.

78 ,

Ibid., p. 75.
° FERRADA B., Juan Carlos. “La autonomia universitaria y los recintos universitarios: algunas reflexiones
criticas acerca del contenido de esta relacion juridica”. Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn,
(209), 2001, p. 83.
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A mi juicio, esta via para fundamentar constitucionalmente la autonomia
universitaria parece ser la correcta, porque pone de manifiesto la vinculacion
intrinseca que existe entre la libertad de catedra del académico y la autonomia
institucional de la universidad. La autonomia universitaria, segun nos recuerda
Garcia de Enterria, “hace referencia inicial a la autonomia critica y ensefiante
del docente™’, cuestibn que requiere necesariamente de un respaldo
institucional que la haga posible. En razén de lo anterior, la autonomia
propiamente universitaria debe estar vinculada a la funcion académica que

cumple la universidad.

Por consiguiente, comparto la idea del autor segun la cual la autonomia
universitaria emana como una proyeccion institucional de la libertad de catedra
contenida en el articulo 19 N°11 de la CPR. En este punto, no obstante, me
parece escasa su fundamentacidn respecto a la libertad de catedra, que
practicamente asume como parte inherente de la libertad de ensehanza en
base a la opinibn de otro autor. Por otra parte, difiero del autor, cuando
considera que la autonomia universitaria seria una garantia institucional

independiente.

Las lineas fundamentales trazadas por este ultimo autor, orientan en lo
general mi aproximacion personal al problema constitucional de la autonomia
universitaria en Chile, en términos tales de profundizar en las implicancias
dogmaticas de considerar la autonomia universitaria como una proyeccion

institucional de la libertad de catedra.

3.3. Marco tedrico: garantias institucionales y doble dimensién de los
derechos fundamentales

% GARCIA DE ENTERRIA, Op. Cit., p. 13.
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3.3.1. La incipiente dimensiéon objetiva de los derechos

fundamentales en Chile

A partir de la discusion doctrinal chilena acerca del problema constitucional
de la autonomia universitaria es posible constatar que existe un planteamiento
al menos incipiente en relacion a una eventual dimensién objetiva derivada del
derecho fundamental a la libertad de ensefianza, que por cierto complementa la
dimension subjetiva clasica. Con independencia de la normativa constitucional
empleada para fundamentar la consagracion implicita de la autonomia
universitaria, que en el caso de la doctrina mayoritaria emana del principio de
autonomia de los grupos intermedios (art. 1° inc. 3°, CPR) en relacion
principalmente a la libertad de ensefianza (art. 19 N°11, CPR), y que en el caso
de la doctrina minoritaria de Ferrada emana como una proyeccion institucional
de la libertad de catedra insita en la libertad de ensefianza, resulta posible
constatar que los autores que se han pronunciado expresamente sobre la
naturaleza juridica de la autonomia universitaria coinciden en categorizarla

como una garantia institucional.

No existe, sin embargo, mucha argumentacion dogmatica en relacion a la
categoria juridica utilizada por los autores, salvo el caso de Leén®'. Mas alla de
los reparos que en su momento expusiéramos en relacion al planteamiento de
éste ultimo, me parece que la incorporacion de la teoria juridica de la garantia
institucional a nuestro ordenamiento pone de relieve una dimensiéon de los
derechos fundamentales -la institucional u objetiva— que no ha sido
suficientemente explorada en la doctrina nacional. En este sentido, la
autonomia universitaria no se deja entender (exclusivamente) por referencia a
la dimensién subjetiva de la libertad de ensefianza sino que se analiza desde

una perspectiva objetiva. Aunque la garantia institucional no emana

8l Supra apartado n®3.2.1.
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propiamente del derecho fundamental sino que se trata de un elemento
complementario o0 conexo que resguarda objetivamente contenidos
institucionales vinculados a los derechos subjetivos, se trata sin duda de un
enfoque que prepara el escenario para la aceptacion de un marco interpretativo

conforme a la doble dimensién de los derechos fundamentales.

La doble dimensién de los derechos fundamentales postula que éstos son,
de acuerdo a su comprension clasica, derechos subjetivos en el sentido de
proteger determinados ambitos de la existencia de la persona, pero que
ademas gozan de una dimension correlativa como principios o reglas objetivas
del ordenamiento juridico, en virtud de la cual emanarian ciertos efectos no
reconducibles necesariamente a la relacion derecho/deber. El punto de partida
de esta teoria interpretativa consiste en aceptar que los derechos
fundamentales consagran un determinado sistema de valores o principios que

positivizados en la Constitucion irradian la totalidad sistema juridico.

En la doctrina nacional nadie ha planteado todavia una teoria general de los
derechos fundamentales de acuerdo a la teoria del doble caracter, aunque es
posible encontrar ciertas aproximaciones desde un punto de vista objetivo a los
derechos en ciertos autores nacionales como en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. De hecho, me parece que la incorporacion de la teoria de la
garantia institucional es un indicio que revela una apertura a explorar nuevas

dimensiones de los derechos fundamentales desde una perspectiva objetiva.

3.3.2. Teoria de la garantia institucional

La teoria de la garantia institucional tiene su origen en la doctrina alemana
en la década del veinte bajo la vigencia de la Constitucion de Weimar (1919).

Quien por primera vez utilizé la expresion fue Martin Wolff, sin embargo, Carl
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Schmitt la incorporé definitivamente al Derecho Constitucional®. En este

contexto, la figura dogmatica de la garantia institucional surge como una forma
de dar explicacion a una serie de instituciones consagradas constitucionalmente
que, de acuerdo a Schmitt, no podian ser conceptualizadas como derechos

fundamentales:

“‘Mediante la regulacién constitucional, puede garantizarse una
especial proteccion a ciertas instituciones. La regulacion
constitucional tiene entonces la finalidad de hacer imposible una
supresion en via legislativa ordinaria. Con terminologia inexacta se
suele hablar aqui de derechos fundamentales, si bien la estructura
de tales garantias es por completo distinta, I6gica y juridicamente, de
un derecho de libertad. Ni aun siquiera cuando se aseguran con la
garantia institucional derechos subjetivos de individuos o de
corporaciones — lo que no es obligado — hay ahi derechos
fundamentales ningunos. La garantia institucional es, por su esencia,
limitada. Existe solo dentro del Estado, y se basa, no en la idea de
una esfera de libertad ilimitada en principio, sino que afecta a una
institucion juridicamente reconocida, que, como tal, es siempre una
cosa circunscrita y delimitada, al servicio de ciertas tareas y ciertos
fines, aun cuando las tareas no estén especializadas en patrticular, y
sea admisible una cierta ‘universalidad del circulo de actuacion”®

La radical diferenciacion schmittiana entre ambos conceptos se explica por
su particular comprensién de los derechos fundamentales exclusivamente como
derechos de libertad, en términos de constituir una “esfera de libertad ilimitada
en principio” que es anterior al Estado y superior a la Constitucién y cuyo
contenido normativo es, en teoria, vinculante para el legislador. Las garantias
institucionales, en cambio, suponen el reconocimiento de determinadas
instituciones a nivel constitucional que sélo existen dentro del Estado y por ello

son esencialmente limitadas, pero que al estar consagradas en la Constitucion

8 LUCAS, Pablo. “Carl Schmitt, intérprete singular y mdximo debelador de la cultura politico-
constitucional demoliberal”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), (64), abril-junio, 1989, p. 78.
& SCHMITT, Carl. “Teoria de la Constitucion”. Madrid, Espafia, Alianza Editorial, 2001, p. 175.
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implican un limite para el legislador quien se encuentra obligado a respetar la

existencia de éstas.

Asi, la garantia institucional se erige como una eficaz proteccion de ciertas
instituciones por el hecho de estar reconocidas constitucionalmente. La
discrecionalidad del legislador se ve limitada dada la prohibicion de suprimir o
desnaturalizar la institucién, de modo que no solo debe preservar la institucion
en si misma sino también aquellos elementos esenciales que le imprimen una
particular identidad. En caso contrario, la ley padeceria un vicio de
inconstitucionalidad. En otras palabras, aun reconociendo un amplio margen de
accion para el legislador en orden a configurar el contenido de estas
instituciones se establece la indisponibilidad legal de la denominada imagen

maestra de aquéllas (“Leit-Bild”®).

En el contexto aleman aludido, la autonomia de los municipios en el ambito
publico o la existencia de la familia en el ambito privado serian ejemplos claros
de instituciones garantizadas constitucionalmente cuya existencia y contenido

esencial no podria ser desconocido por el legislador en su regulacion.

Pese a la concepcion original de las garantias institucionales, la relacién
entre éstas y los derechos fundamentales se fue mostrando cada vez mas
como una relacién estrecha. La razén se encuentra en el contexto normativo en
gue se origina la figura dogmatica de la garantia institucional. La Constitucion
de Weimar no contemplaba disposicion alguna en orden a asegurar la eficacia
normativa directa de los derechos fundamentales que vinculara al poder
publico. Es asi que para el parlamento los derechos fundamentales no eran

vinculantes pues en la mayoria de los casos la Constitucién contenia una

8 CIDONCHA, Antonio. “Garantia institucional, dimension institucional y derecho fundamental: balance
jurisprudencia”. Teoria y Realidad Constitucional, (23), 2009, p. 150.
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remision expresa a la ley para la regulacion de su contenido sin limite alguno,
de modo que estaban a la entera disposicion del legislador. Por otra parte, para
la Administracion tampoco lo eran, sino en la medida en que estuvieran
garantizados en una ley, razén por la cual la doctrina mayoritaria de la época
redujo los derechos fundamentales al principio de legalidad de Ila

Administracion®.

En este contexto se entiende la critica de Schmitt en relacion a la
“irrelevancia normativa o giro en el vacio” como calific6 a los derechos
fundamentales en el sentido de ser frases vacias carentes de significacion
normativa precisamente porque el contenido de los derechos se dejaba a la
entera disposicion del legislador cuestion que, en definitiva, reducia aquellos

preceptos a meras especificaciones del principio de legalidad®®.

De esta forma el surgimiento de la nueva categoria de la garantia
institucional que precisamente tenia por objeto limitar la disponibilidad del
legislador respecto de ciertas instituciones sin poder suprimirlas ni
desnaturalizarlas, aparece como una posibilidad real de limitacion del poder de
configuracion del legislador sobre los derechos fundamentales. Para lograr lo
anterior, se debia presentar a los derechos fundamentales como instituciones, o
mejor dicho, como preceptos con algun contenido institucional y por esa via los

hacerlos resistentes al legislador.

Acorde a lo explicado, pareciera ser que en esta vinculacion entre garantias
institucionales y derechos fundamentales estuvo “el germen de la nueva

doctrina constitucionalista sobre el valor de la Constitucion como norma y sobre

& BANO, José Maria. “La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la constitucion
espariola”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, (24), septiembre-diciembre, 1988 (afio 8), p. 167.
% crUZ V., Pedro. “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, (25), enero-abril, 1989, p. 57.
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todo, in nuce, la idea de ‘contenido esencial’ de los derechos™’. En otras
palabras, lo anterior sugiere que las garantias relativas a la eficacia directa y al
contenido esencial de los derechos fundamentales que posteriormente fueron
incorporadas al Derecho aleman por la ley fundamental de 1949%% y por
derivacion a otros paises de tradicién juridica continental, como Espafa en
virtud de la Constitucion de 1978%° y Chile por la Constitucién de 1980%,
encontraria como una de sus fuentes materiales la teoria de las garantias

institucionales.

La garantias de fondo de los derechos fundamentales recién sefaladas
incorporadas a los ordenamientos constitucionales aludidos pareciera
evidenciar que actualmente no existiria necesidad alguna de recurrir a la nocion
de la garantia institucional como instrumento de proteccion reforzado de los
derechos fundamentales. Adicionalmente, el advenimiento de la teoria de la
doble dimensidén de los derechos fundamentales refuerza esta tesis

precisamente porque bastaria con reconocer la dimension objetiva de los

¥ BANO, Op. Cit., p. 167.
8 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania:

“Articulo 1.3. Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativos,
ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable”

“Articulo 19.2. En ningun caso un derecho fundamental podrd ser afectado en su contenido
esencial”.
¥ Constitucion espafiola de 1978:

“Articulo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podrd reqularse el ejercicio de tales derechos y libertades {(...)"

% Constitucion chilena de 1980:

“Articulo 6°.- Los drganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como
a toda persona, institucion o grupo.”

“Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas: (...)

262.- La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio”.
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derechos fundamentales para otorgar la misma proteccién juridica a

determinadas instituciones.

Como han afirmado algunos autores en derecho comparado®’, en virtud de la
teoria de la doble dimension de los derechos fundamentales se vuelve
completamente innecesario agregar la categoria de la garantia institucional a la
construcciéon dogmatica de los derechos. En sintesis, plantean que todas las
finalidades perseguidas por la incorporacion de la garantia institucional como un
punto diferenciado de los derechos fundamentales se encuentran ya recogidas

por la dimension objetiva de aquellos.

No tendria sentido, entonces, entender la garantia institucional como un
elemento superpuesto al aspecto objetivo de los derechos fundamentales —al
estio de Stern en Alemania®® o Bafio Leén en Espafia®- ya que si el
desideratum de las garantias institucionales esta dado precisamente por la
intangibilidad de ciertas instituciones frente al legislador de modo de asegurar
su existencia, entonces se trataria de una funcién ya cubierta por la dimensién
institucional de los derechos fundamentales, la cual implica siempre deberes

positivos para el Estado en orden a configurar las condiciones institucionales

9lGALLEGO, Alfredo. “Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y
jurisprudencial: (derecho a la educacion, autonomia local, opinion publica)”’. Madrid, Espafia, Civitas,
1994; CASTILLO, Luis. “Principales consecuencias de la aplicacion del principio de la doble dimension de
los derechos fundamentales”. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, (7):183-196,
2003.

% Segln GALLEGO, Op. Cit., p. 74-75, Stern es quien expone de mejor forma esta comprension: “Stern
divide primero los derechos fundamentales como derechos subjetivos y derecho objetivo. Como derechos
subjetivos los derechos fundamentales contienen derechos de defensa y derechos de prestacion; como
derecho objetivo, o mejor todavia, el contenido objetivo de los derechos fundamentales se desdobla en
garantias institucionales y el contenido juridico objetivo de los derechos fundamentales (efecto
irradiacion sobre todo el ordenamiento juridico; deberes para el Estado; efectos en procedimiento y
organizacion estatal-administrativo; posibles derechos de disfrute-subvencion)”

% Segun BANO, Op. Cit., p. 170, los derechos fundamentales “abarcan no sélo derechos subjetivos, sino
también garantizan positivamente dmbitos de actuacion del particular o aseguran la pervivencia de
determinadas organizaciones (por tanto, encierran a su vez garantias institucionales y mandatos al
legislador)”.
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para la efectiva realizacion de éstos. Por otra parte, tanto la prohibicion
constitucional de lesionar el contenido esencial (art. 19 N°26, CPR) como la
eficacia directa (art. 6, CPR) de los derechos fundamentales también operarian
como argumentos para considerar superflua la vinculacion entre éstos y las

garantias institucionales.

Lo anterior en modo alguno significa la completa irrelevancia de la garantia
institucional como categoria juridica porque aun puede seguir cumpliendo una
funcidon garantizadora de ciertas instituciones que no estén en directa relacidon
con derechos fundamentales, respecto de las cuales se limite el ambito de
competencias del legislador al momento de regularlas.

3.3.3. La doble dimension de los derechos fundamentales

3.3.3.1. La dimension subjetiva de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales pueden ser entendidos como una categoria
dogmatica de derecho positivo que se construye a partir de las normas del
derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos y
gque se encuentra enraizada principalmente en los principios de dignidad,
libertad, igualdad y posteriormente también en el principio de solidaridad.

La nocion de derechos fundamentales es relativamente reciente pero sin
duda encuentra sus origenes en la filosofia jusracionalista y el movimiento
constitucionalista de fines del siglo XVIIlI bajo la denominaciéon de derechos
naturales del hombre. Desde entonces hasta nuestros dias se han sucedido
diversas conceptualizaciones y fundamentaciones para identificar una misma

idea que dice relacion con la organizacion de la sociedad de acuerdo a los
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principios de libertad, igualdad y (mas tarde) solidaridad asi como al

reconocimiento de ciertos derechos subjetivos derivados de aquellos principios.

Desde una perspectiva que intenta conciliar y no caer en los reduccionismos
de las fundamentaciones iusnaturalistas ni iuspositivistas, los derechos
fundamentales pueden ser entendidos como “pretensiones morales

justificadas™*

vinculadas a los principios de la libertad, igualdad y solidaridad
cuya incorporacién al derecho positivo encuentra fundamento en la proteccién
de determinados ambitos de la existencia individual que son esenciales para la
autonomia moral de la persona o, dicho de otro modo, para el desarrollo libre de

la personalidad.

La teoria de la doble dimension de los derechos fundamentales lejos de ser
parte de una filosofia juridica que intente una fundamentacion teorica de
aquéllos es mas bien parte de una dogmatica juridica que intenta determinar su
objeto y funcion. En este sentido, los derechos fundamentales pueden ser
analizados desde dos perspectivas complementarias: desde una dimensién
subjetiva se trata propiamente de derechos subjetivos publicos de titularidad
individual establecidos por el ordenamiento juridico; desde una dimension
objetiva, en cambio, se trata de un conjunto de normas que expresan en el
derecho positivo determinados valores o principios que deben informar la

totalidad del ordenamiento juridico.

La dimensién juridico individual de los derechos fundamentales puede ser
entendida de forma mas precisa como todos aquellos “derechos subjetivos,
libertades, potestades e inmunidades” —siguiendo a Hohfeld— que, como ya
hemos dicho, protegen determinadas esferas de la existencia individual de

i PECES-BARBA, Gregorio. “Curso de derechos fundamentales. Teoria General”. Madrid, Universidad
Carlos lll de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 109.
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personas concretas habida consideracion de su especial importancia para el
desarrollo de la personalidad. Se trata en definitiva de determinadas y precisas

posiciones juridicas reconocidas a ciertos titulares por el ordenamiento juridico.

En el ambito de estudio que nos interesa en este trabajo, esto es, la libertad
de ensefianza consagrada en el articulo 19 N°11 de la CPR, puede
considerarse que en su dimension subjetiva emanan tres libertades claramente
distinguibles como tendremos ocasion de revisar pormenorizadamente mas
abajo: el derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos
educacionales, el derecho de los padres de escoger el establecimiento de
ensefanza para sus hijos y, como un derecho implicito, la libertad académica.

3.3.3.2. Ladimension objetiva de los derechos fundamentales

El caracter o funcion subjetiva de los derechos fundamentales que ha venido
en posicionarse como su funcion clasica no es la unica. Los derechos
fundamentales, desde una perspectiva objetiva, son valores o principios que
componen el ordenamiento juridico constitucional y que cumplen una funcion
especifica y diferenciable de la funcion subjetiva. En este sentido, no se
reducen solo a su condicion de derechos subjetivos sino que, dada su condicion
de normas objetivas constitutivas del ordenamiento juridico, asumen ademas
una funcion de caracter objetivo en el sentido de trascender a la relacién
juridica individual entre sujeto activo y pasivo para pasar a entenderse como un
conjunto de valores o principios sobre los cuales se funda la totalidad del

sistema juridico.

La funcion objetiva puede encontrarse ya en los origenes de la tradicion del
constitucionalismo moderno. La filosofia iusracionalista que fue la base teodrica

del constitucionalismo se aproxima al derecho objetivo en torno al concepto de
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sistema juridico, lo que implica considerar que la normativa positiva constituye
un todo cerrado, armonico y no contradictorio en cuya base se encontrarian
precisamente los derechos fundamentales (entonces llamados derechos del

hombre) como criterios de pertenencia de una norma al sistema juridico®.

Desde una perspectiva historica, incluso, puede considerarse que en Francia
y Alemania durante el siglo XIX los derechos humanos fueron considerados
como principios generales que contenian mandatos para que el legislador

llevara a cabo la reforma del derecho ordinario®.

Sin perjuicio de lo anterior, la llamada teoria de la doble dimension de los
derechos fundamentales a la que nos referimos especificamente, encuentra su
origen y principal desarrollo en la doctrina y jurisprudencia alemana de segunda
mitad del siglo XX. Suele reconocerse como punto de partida de la referida
teoria la sentencia del tribunal constitucional aleman a propdsito del caso Liath
en 1958. En lo que nos interesa, el tribunal dejé establecido en aquella
oportunidad que los derechos fundamentales no solo cumplian una funcién
subjetiva en tanto que derechos individuales sino que ademas podian ser
interpretados como un sistema de valores que se erigen como los fundamentos

del ordenamiento juridico en su conjunto:

‘La Ley Fundamental no pretende ser un ordenamiento de valores
neutral (...), sino que ha establecido —en su capitulo sobre derechos
fundamentales— un orden de valores objetivo, a través del cual se
pone de manifiesto la decision fundamental de fortalecer el &mbito

de aplicacion de los derechos fundamentales (...). La dignidad del

% FIGUEROA, Maria Angélica. “La solidaridad como principio del derecho. Una aproximacion historico
tedrica al origen del concepto”. (inédito).

% GRIMM, Dieter. “Constitucionalismo y derechos fundamentales”. Madrid, Espafia. Trotta, 2006, p. 158
y ss.
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ser humano y el libre desarrollo de la personalidad (la cual se
desenvuelve en el interior de una comunidad social) forman el
nucleo de este sistema de valores, el cual constituye, a su vez, una
decision juridico-constitucional fundamental, vélida para todas las
esferas del derecho; asi, este sistema de valores aporta directivas e
impulsos al Poder Legislativo, a la Administracion y a la

Judicatura.”’

Lo fundamental de esta sentencia es que reconocioé una nocién amplia de los
derechos fundamentales a partir de la cual se instauré y comenzé a desarrollar
la idea de una dimensidén objetiva de los mismos en tanto que valores o

principios supremos del ordenamiento juridico.

Desde esta perspectiva los derechos fundamentales se dejan entender como
una estructura dual cuya dimensién objetiva es inherente al derecho mismo y no
un complemento o un elemento conexo al estilo de las garantias institucionales.
Vistos asi son principios supremos que fundamentan vy legitiman el
ordenamiento juridico cuyo contenido normativo “no reconoce un objeto de
regulacion ni unos destinatarios determinados; son normas indeterminadas y
abiertas dirigidas a la expansion, que rigen en toda direccion y en todos los
ambitos del derecho. En consecuencia, el contenido juridico-objetivo pretende
la actuacion y la proteccion del Estado, y aun mas, exige su realizacion

efectiva™®.

Los conceptos de valor y principio son cruciales para entender la dimensién

objetiva de los derechos fundamentales. Aunque ambos se encuentran

97 [En linea] http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf [Consulta:
17 de noviembre de 2015]

% TOLE M., Julidn. “La teoria de la doble dimension de los derechos fundamentales en Colombia. El
Estado de cosas inconstitucionales, un ejemplo de su aplicacion”. Cuestiones constitucionales, (15), julio-
diciembre, 2006, p. 273.
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estrechamente vinculados —y de hecho han sido utilizados indiferenciadamente
para referirse a la dimension objetiva®~ parece mas adecuado para la
interpretacidon constitucional el modelo de principios que el de valores. La razén
es dada por Alexy': los principios son mandatos, es decir, tienen un contenido
de “deber ser’ y por tanto pertenecen al plano de la deontologia, mientras que
los valores son conceptos axioldgicos cuyo criterio fundamental no es lo debido
sino lo bueno o lo mejor. Dado que en derecho se trata precisamente de lo que
es debido el modelo de principios aparece como mas idoneo para la

interpretacion constitucional.

Desde una perspectiva objetiva, entonces, los derechos fundamentales son
entendidos como principios con un contenido normativo determinado, o de
forma aun mas precisa —para diferenciarlos de los principios generales del
derecho— puede decirse que son “principios explicitos” o “normas principiales”
gue se caracterizan por ser normas mas abiertas, mas abstractas y formadas
por conceptos juridicos indeterminados que requiere normas complementarias

para perfilarlos™".

Lo crucial, en todo caso, es que las ideas que se expresan en las normas
iusfundamentales en la forma de principios son la base material de todo el
sistema juridico de lo cual se derivan importantes efectos juridicos que
podemos sintetizar en dos: i) el efecto expansivo o de irradiacion de las normas

iusfundamentales vy ii) los mandatos de actuacidon que surgen para el Estado.

La idea de la expansion o irradiacion de las normas iusfundamentales implica

gue éstas no se reducen simplemente a consagrar derechos individuales sino

99 ,
Ibid., p. 261.
100 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 147.
191 pECES-BARBA, Op. Cit., p. 420.
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que en tanto que principios fundamentales del ordenamiento juridico su
contenido juridico opera objetivamente como parametro de legitimidad del

contenido de las normas juridicas y de la actuacion de los poderes del Estado.

Segun Hesse, en virtud del efecto expansivo de los derechos fundamentales
éstos se transforman en “pautas tanto para el legislador como para las demas
instancias que aplican el Derecho, todas las cuales al establecer, interpretar y
pone en préactica normas juridicas habran de tener en cuenta el efecto de los
derechos fundamentales”®. Alexy plantea que el efecto de irradiacion sobre la
totalidad del ordenamiento juridico significa que mediante las normas
iusfundamentales se limita el contenido posible del derecho ordinario de modo
que el sistema juridico se vuelve materialmente determinado por la Constitucién
y en definitiva los principios de dignidad, libertad e igualdad se irradian a todas
las esferas del ordenamiento juridico’. En el mismo sentido, Peces Barba
entiende que los derechos fundamentales son “normas basicas de identificacion
de normas” cuya funcion objetiva “se vincula al contenido posible, y a los limites
del resto de las normas del Ordenamiento y se situa en el ambito de la

interpretacion, produccién y aplicacion de éstas™*,

El efecto expansivo o de irradiacion no se agota en el contenido material de
las normas juridicas. También se extiende al ambito organizativo del Estado en
el sentido de cumplir una funcién limitadora de las competencias de los poderes
publicos. No se trata simplemente de derechos subjetivos de defensa ante
intervenciones injustificadas del Estado (perspectiva individual) sino de

»105

verdaderos “preceptos negativos de competencia’ ™, esto es, normas que

establecen un limite objetivo al ambito de atribuciones de todos los poderes

102 HESSE, Conrado. “El significado de los Derechos Fundamentales”. En: BENDA, et. al. “Manual de

Derecho Constitucional”. Madrid, Espafia, Evap-Marcial Pons, 1996, p. 93.
1% ALEXY, Op. Cit., p. 524y ss.

PECES-BARBA, Op. Cit., p. 416.

HESSE, Op. Cit., p. 92.
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publicos —ejecutivo, legislativo y judicial- como una forma de garantizar los
principios fundamentales del ordenamiento juridico (y no solo pretensiones

individuales).

El segundo de los efectos que se deriva de la dimension objetiva de los
derechos fundamentales se relaciona con la influencia que éstos ejercen sobre
los fines u objetivos del Estado en el sentido de surgir no so6lo deberes de
abstencion en el ambito de libertad individual protegido por los derechos sino
ademas determinados mandatos de actuacion dirigidos a todos los poderes
publicos en orden a garantizar la efectiva realizacion de los mismos. Se trata del
llamado deber de proteccion insito en todo derecho fundamental que “obliga al

Estado a poner de su parte los medios necesarios para hacerlos efectivos”®.

La idea que subyace a este planteamiento se basa en la consideracion
segun la cual la existencia efectiva de los derechos fundamentales depende en
gran medida de una serie de condiciones que solo el Estado puede
proporcionar y sin las cuales el derecho fundamental se vuelve ilusorio. Segun
Hesse'”, durante la segunda mitad del siglo XX se ha robustecido la
concepciéon amplia de los derechos fundamentales basicamente por dos
motivos. En primer lugar, porque ha quedado en evidencia que la cuestion
acerca de la libertad del ser humano no se explica solo por referencia a la
proteccion de intervenciones estatales —como paradigmaticamente lo entiende
el liberalismo— sino que depende en gran medida de condiciones materiales que
el Estado esta llamado a producir y mantener. En segundo lugar, porque la
amenaza a la libertad reside también en poderes no estatales que en la

actualidad pueden ser un riesgo aun mayor que el propio Estado.

% 1bid., p. 104.

HESSE, Konrad. “Escritos de Derecho Constitucional”. Madrid, Espafia, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, p. 153.
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Por las razones antes esbozadas la comprension de los derechos
fundamentales tiende a ampliarse y a considerar también las condiciones y los
presupuestos necesarios para el ejercicio pleno de los mismos, cuestion que
requiere que el Estado asuma ciertos deberes de actuacion en ese sentido.
Aquellos mandatos u obligaciones positivas se entienden emanados de una
dimension objetiva porque no son necesariamente reconducibles a un derecho

individual.

Resulta facilmente apreciable la dimension objetiva en relacion a los
derechos sociales, también llamados derechos prestacionales, dado que su
plena realizacidon depende fundamentalmente de la actuacién positiva del
Estado en orden a establecer las condiciones necesarias para su realizacién,
sin perjuicio de que también existan obligaciones de abstencion para los
poderes publicos. El derecho a la salud, por ejemplo, contiene un mandato para
el Estado en orden a crear y mantener las condiciones institucionales para que
toda persona pueda acceder a ciertas prestaciones médicas pero también un
deber de abstencion de menoscabar la salud de las personas.

También los derechos de libertad contienen un aspecto objetivo que impone
deberes positivos al Estado, dado que la simple abstencién de interferencia no
siempre resulta suficiente. Asi, por ejemplo, la libertad de expresion no soélo
implica la prohibicion de censura por parte del Estado sino también la obligacion
de crear las condiciones favorables para el ejercicio de la libertad de
manifestarse, mediante la proteccién policial y del pluralismo de los medios de

comunicacion'®.

1% AB RAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. “Los derechos sociales como derechos exigibles". Madrid,

Trotta, 2003, p. 29.
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Por consiguiente, de acuerdo a este marco interpretativo necesariamente se
llega a la conclusién de que todos los derechos fundamentales contemplan un
entramado de obligaciones negativas y positivas para el Estado habida
consideracion de su doble dimension, las que sin embargo no siempre son

reconducibles a derechos individuales.

3.3.3.3. Aplicaciéon de la teoria de la doble dimensiéon de los

derechos fundamentales en la constitucion chilena

La idea segun la cual los derechos fundamentales son ademas valores o
principios objetivos con importante influencia en las demas esferas del derecho
y en los poderes publicos encuentra cierta aceptacion, al menos incipiente,

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

En este sentido, Nufez plantea que los derechos fundamentales no soélo
pueden ser interpretados como derechos subjetivos de titularidad individual sino
también como reglas y principios objetivos del ordenamiento juridico que deben
aplicarse a la configuracion del Estado. En particular, el autor citado se refiere a
esta dimension objetiva de los derechos fundamentales para justificar ciertas
decisiones judiciales que reconocen (errbneamente a su juicio) la titularidad de

derechos constitucionales al Estado:

“‘Bajo el art. 19 de nuestra Constitucion se contienen reglas y
principios de justicia de contenido algo mas amplio que la nocion
clasica de derechos ‘humanos’ o fundamentales’. En este sentido,
bajo la apariencia de ‘derechos’ el constituyente incluyd principios
generales como el debido proceso o derechos subjetivos
patrimoniales como el de propiedad que, en su dimension de
derecho objetivo, pueden también ser reclamados por el Estado y
sus 6rganos personificados. Desde luego, cada vez que estas reglas
del art. 19 sean justiciadas a través del recurso de proteccion no
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operarian strictu sensu como derechos de la persona, sino como
reglas de derecho objetivo””

En un sentido diverso, Ruiz-Tagle parece reconocer en la Constitucion
chilena un sistema de valores supremos objetivos: “[lla Constitucion en Chile es
fuente de aplicacion directa, su contenido pretende realizar ciertos valores y sus
normas tienen en nuestro sistema juridico un caracter supremo™'’. Aunque este
autor no se pronuncia directamente sobre la teoria de la doble dimension de los
derechos fundamentales si lo hace de forma implicita al considerar que las
normas constitucionales no sélo son expresivas de pretensiones individuales

sino que también de valores que reclaman su realizacién.

En doctrina, sin embargo, es Nogueira Alcala quien acepta definitivamente la
teoria de la doble dimensidén de los derechos fundamentales al sostener que
éstos no solo son derechos subjetivos que protegen determinados ambitos de la
existencia, sino que también tienen una significacion objetiva porque cumplen
funciones estructurales de gran importancia. Segun el autor los derechos
fundamentales “se objetivan operando como elementos del ordenamiento
constitucional, incorporando un orden axiolégico objetivo que, en su condicion
de decisiones constitucionales basicas, valen para todos los ambitos del
Derecho, proporcionando directrices e impulsos para la legislacion, la

administracioén y la jurisprudencia”"".

El mismo autor citado estima que los derechos fundamentales son “normas

jJuridicas supremas [que] se constituyen en presupuestos de validez material

1% NURNEZ, Manuel. “Titulares y sujetos pasivos de los derechos constitucionales”. Revista de Derecho

Publico, 1(63), 2001, p. 204.

110RUIZ-TAGLE, Pablo. “Una vision Democrdtica y Liberal de los Derechos Fundamentales para la
Constitucion del Bicentenario”. En: “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales”. Santiago, Chile,
LexisNexis, 2006, p. 118.

"' NOGUEIRA A., Humberto. “Derechos fundamentales y garantias constitucionales”, Tomo |. Santiago,
Chile, Librotecnia, 2007, p. 46.

75



para la creacion, interpretacion y aplicacion de otras normas del derecho
infraconstitucional”’'?. De este modo, el autor reconoce el efecto de irradiacion

gue emana de las normas iusfundamentales.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por otra parte, ha sido
constante y uniforme en cuanto al reconocimiento del caracter de valores o
principios basicos atribuido a los derechos fundamentales, cuyo principal efecto
ha sido el de irradiacion en las demas disposiciones constitucionales'’®. La

posicion del Tribunal puede resumirse en los siguientes considerandos de una

sentencia reciente"*:

“UNDECIMO: Que el contenido del articulo 19 de Carta
Fundamental, conjuntamente con sus articulos 1°, 4° y 5° inciso
segundo, configuran principios y valores basicos de fuerza
obligatoria que impregnan toda la Constitucion de una finalidad
humanista que se irradian en la primacia que asignan sus
disposiciones a la persona humana, su dignidad y libertad natural; y
al respeto, promocion y proteccion de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, que se imponen como limitacion
del ejercicio de la soberania y como deber de los 6rganos del
Estado”

“DUODECIMO: Que estos principios y valores no configuran meras
declaraciones programaticas sino que constituyen mandatos
expresos para gobernantes y gobernados, debiendo tenerse
presente que el inciso segundo del articulo 6° de la Constitucion
precisa que los preceptos de esta obligan no sélo a los titulares o
integrantes de los oOrganos del Estado sino a toda persona,
instituciéon o grupo”

12 NOGUEIRA A., Humberto. “Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La Delimitacion,

Regulacion, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales”. [En linea] lus et Praxis, vol.11,
N°.2, 2005, pp. 15-64. <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=50718-
00122005000200002&Ing=es&nrm=iso&tlng=es> [Fecha de consulta: 02 de julio de 2015]

" En este sentido: STC rol N°46 de 21 de diciembre de 1987; STC rol N°943 de 10 de junio de 2008; STC
rol N°1.185 de 16 de abril de 2009; STC rol N°2.410 de 29 de agosto de 2013.

14 9TC rol N°2747 de 25 de agosto de 2015.
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‘DECIMOTERCERO: Que corolario de lo anterior es que deben
desecharse las interpretaciones constitucionales que resulten
contradictorias con esto principios y valores rectores, lo que lleva a
concluir que, frente a las interpretaciones posibles del alcance de la
proteccion constitucional de un derecho fundamental, deba excluirse
la que admita al legislador regular su ejercicio hasta extremos que,
en la practica, imposibilitan la plenitud de su vigencia efectiva o
comprimen su contenido a términos inconciliables con su fisonomia

(..)

En base a lo expuesto queda claro, a mi juicio, que existe una valoracion
objetiva de los derechos fundamentales en el contexto chileno. No obstante ello,
no puede decirse que se haya aceptado del todo la teoria de la doble
dimension, principalmente porque los efectos que se atribuyen a la funcidn
objetiva de las normas iusfundamentales son todavia muy limitados en

comparacion a los que se atribuyen en derecho comparado.

Con todo, desde mi punto de vista no parece existir ningun impedimento para
la aplicacion de este nuevo marco teorico a las normas iusfundamentales de la
Constitucién de 1980. En este sentido, una vez aceptada la premisa segun la
cual los derechos fundamentales son principios que estructuran toda la
normativa constitucional, como ha establecido la jurisprudencia del TC, debe
considerarse la existencia de dos normas que resultan cruciales para derivar los
efectos propios de una dimension objetiva, a saber, los articulos 5° inciso 2° y
6° inciso 2° de la CPR.

El articulo 5° inciso 2° establece, en lo que nos interesa, que “es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentran vigentes”, mientras que el articulo 6° inciso 2° dispone que
“los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de

dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo”.
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Por consiguiente, si efectivamente las normas iusfundamentales son
principios y por ende poseen un contenido normativo de deber ser, éstos
obligan por expreso mandato constitucional a todos los poderes publicos (art. 6
inc. 2°, CPR) no sodlo a respetar los derechos sino también a promoverlos (art.
5° inc. 2°, CPR). El deber de promocion es importante porque sugiere que no
basta con el solo deber de respetar (deberes de abstencion) para garantizar los
derechos fundamentales sino que, por el contrario, se requiere una actitud
activa por parte del Estado tendiente al desarrollo y a la realizacion de éstos. Se
trata, en definitiva, de una verdadera obligacion positiva de promover los
derechos fundamentales''® que resulta plenamente coherente con la aceptacion
de una dimension objetiva insita a toda norma iusfundamental que
precisamente obliga al Estado a generar y promover las condiciones para la

efectiva existencia de los derechos fundamentales.

Ahora bien, dado que la Constitucién chilena contempla una configuracion
del Estado como uno de tipo subsidiario y a la vez tiende a privilegiar el aspecto
de libertad de los llamados derechos sociales es posible que el contenido
objetivo de los mismos consistente en mandatos positivos de actuacion dirigidos
a los poderes publicos pudiera tener un alcance mucho mas reducido en
comparacion a lo que pudiera suceder en un Estado social de derecho. Esta
consideracion, a mi entender, pese a restringir el alcance de los efectos de la
funcion objetiva de los derechos no constituye un impedimento perentorio para
la aplicacion del marco interpretativo expuesto.

3.4. La autonomia universitaria como parte del contenido objetivo de la
libertad de ensefianza

115 . . . . .
En el marco del derecho internacional de los derechos humanos se entiende que las obligaciones de

promover son aquellas que “se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que los titulares
del derecho accedan al bien”. En ABRAMOVICH y COURTIS, Op. Cit., p. 29.
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3.4.1. Rango constitucional de la autonomia de las universidades

La pregunta central que guia esta parte del capitulo dice relacion con la
posibilidad de fundamentar constitucionalmente la autonomia de las
universidades estatales. Respecto a las universidades privadas, por el contrario,
no existiria obstaculo alguno para fundamentar su autonomia institucional, toda
vez que, dada su condicion de cuerpo intermedio gozan de la autonomia
garantizada en el art. 1° inciso 3° de la CPR en concordancia con la libertad de
ensefianza y la libertad de asociacion. Ahora bien, mi hipétesis sugiere que el
fundamento constitucional de la autonomia de universidades estatales podria
encontrarse igualmente en la libertad de ensefianza, aunque de forma menos
evidente que para las privadas, razon por la cual se requeriria de una

construccién doctrinaria algo mas compleja que intentaré desarrollar.

El marco interpretativo desde el cual abordaré el analisis de la libertad de
ensefianza en la Constitucién de 1980 sera el de la doble funcion o doble
dimension de los derechos fundamentales, segun el cual, los derechos
fundamentales cumplen una funcion subjetiva para los titulares del derecho al

mismo tiempo que una funcion objetiva.

Esta nueva interpretacion, que atribuye la naturaleza de derecho
fundamental a la autonomia universitaria, permite al mismo tiempo fundamentar
constitucionalmente la autonomia tanto de universidades estatales como no
estatales, sin la necesidad de considerar a las primeras como cuerpos
intermedios ni de afirmar la titularidad de derechos fundamentales a personas
juridicas de derecho publico. A su vez, esto implica negar que la naturaleza
juridica de la autonomia universitaria sea efectivamente una garantia

institucional. Por ultimo, bajo esta interpretacion la autonomia de las
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universidades gozaria de todas las garantias de fondo que establece nuestra

Constitucion a favor de los derechos fundamentales.

3.4.2. Reconocimiento de la libertad de ensehanza en las
constituciones de 1833, 1925 y 1980

Previo al analisis del texto positivo de la Constitucion de 1980 corresponde
sefalar que el reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza goza

de larga data en la tradicién constitucional chilena.

La libertad de ensefianza fue reconocida por primera vez en el ordenamiento
juridico chileno luego de que la ley de reforma constitucional de 13 de agosto de
1874 agregara un breve pero trascendental inciso a la ultima parte del articulo
12 N°6""° de la Constitucién Politica de 1833. En virtud de tal reconocimiento
fue dictada la ley general de instruccion secundaria y superior en 1879 que

desarrollé y complemento la normativa constitucional.

La Constitucidon de 1925, por su parte, también reconocié la libertad de
ensefianza en el articulo 10 N°7""", en una disposicion algo mas completa que
su predecesora, puesto que ademas se encargaba de reconocer a la educacién
publica como una atencién preferente del Estado, la obligatoriedad de la
educacion primaria y el mandato expreso en orden a crear una

superintendencia de educacién publica. El texto original de la Carta de 1925 fue

YSwnrt, 12. La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica: {(...)
7°(...) La libertad de ensefianza”

W uprt, 10. La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica: {(...)

7°. La libertad de ensefianza.

La educacion publica es una atencion preferente del Estado.

La educacion primeria es obligatoria.

Habrd una Superintendencia de educacion publica, a cuyo cargo estard la inspeccion de la ensefianza
nacional y su direccidn, bajo la autoridad del Gobierno”
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modificado en virtud de la ley de reforma constitucional N°17.398 de 1971
denominado “Estatuto de garantias constitucionales”, conforme a la cual se

regulo de forma ain mas detallada el sistema educacional del pais''®.

La Constitucion Politica de 1980 actualmente vigente también consagra la
libertad de ensefianza en el capitulo lll relativo a los derechos y deberes
constitucionales. El articulo 19 N°11 dispone lo siguiente:

18 «Art. 10. La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica: (...)

7°. La libertad de ensefianza.

La educacion bdsica es obligatoria.

La educacion es una funcion primordial del Estado, que se cumple a través de un sistema nacional del
cual forman parte las instituciones oficiales de ensefianza y las privadas que colaboren en su realizacion,
ajustdndose a los planes y programas establecidos por las autoridades educacionales.

La organizacion administrativa y la designacion del personal de las instituciones privadas de
ensefianza serdn determinadas por los particulares que las establezcan, con sujecion a las normas
legales.

Sélo la educacion privada gratuita y que no persiga fines de lucro recibird del Estado una contribucion
econdémica que garantice su financiamiento, de acuerdo a las normas que establezca la ley.

La educacion que se imparte a través del sistema nacional serd democrdtica, y pluralista y no tendra
orientacion partidaria oficial. Su modificacion se realizard también en forma democrdtica, previa libre
discusion en los organismos competentes de composicion pluralista.

Habrd una Superintendencia de Educacion Publica, bajo la autoridad del Gobierno, cuyo Consejo
estard integrado por representantes de todos los sectores vinculados al sistema nacional de educacion.
La representacion de estos sectores deberd se generada democrdticamente.

La superintendencia de Educacion tendrd a su cargo la inspeccion de la ensefianza nacional.

Los organismos técnicos competentes hardn la seleccion de los textos de estudio sobre la base de
concursos publicos a los cuales tendrdn acceso todos los educadores idoneos, cualquiera sea su ideologia.
Habrd facilidades equitativas para editar y difundir esos textos escolares, y los establecimientos
educacionales tendrdn libertad para para elegir lo que prefieran.

Las Universidades estatales y las particulares reconocidas por el Estado son personas juridicas
dotadas de autonomia académica, administrativa y economica. Corresponde al Estado proveer a su
adecuado financiamiento para que puedan cumplir sus funciones plenamente, de acuerdo a los
requerimientos educacionales, cientificos y culturales del pais.

El acceso a las Universidades dependerd exclusivamente de la idoneidad de los postulantes, quienes
deberdn ser egresados de la ensefianza media o tener estudios equivalentes, que les permitan cumplir las
exigencias objetivas de tipo académico. El ingreso y promocion de profesores e investigadores a la
carrera académica se hard tomando en cuenta su capacidad y aptitudes.

El personal académico es libre para desarrollar las materias conforme a sus ideas, dentro del deber de
ofrecer a sus alumnos la informacion necesaria sobre las doctrinas y principios diversos y discrepantes.

Los estudiantes universitarios tienen derecho a expresar sus propias ideas y a escoger, en cuanto sea
posible, la ensefianza y tuicion de los profesores que prefieran.”
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“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)
11°.- La libertad de ensefianza incluye el derecho de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales.

La libertad de ensefianza no tiene ofras limitaciones que las
impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la
seguridad nacional.

La ensefianza reconocida oficialmente no podra orientarse a
propagar tendencia politico partidista alguna.

Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de
ensefianza para sus hijos.

Una ley organica -constitucional establecera los requisitos
minimos que deberan exigirse en cada uno de los niveles de la
ensefianza basica y media y sefialara las normas objetivas, de
general aplicacion, que permitan al Estado velar por su
cumplimiento. Dicha ley, del mismo modo, establecera los requisitos
para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales
de todo nivel.”

El texto positivo de la Constitucion de 1980 innova en varios aspectos
respecto a la libertad de ensefianza en relacion a la normativa constitucional
anterior. Sin embargo, me gustaria tan solo destacar que la actual Constitucion,
pese a no contemplar una definicion de la libertad de ensefianza —siguiendo la
tendencia de sus predecesoras— es la unica que explicita ciertas facultades
inherentes al contenido juridico de la libertad de ensefianza en su inciso 1° al
disponer que “incluye el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales” y en el inciso 4° al reconocer que “los padres
tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza para sus hijos’.

La libertad de ensefianza no esta definida en la Constitucion de 1980
siguiendo asi la técnica juridica de las Constituciones de 1833 y 1925. Por esta
razén, se trata de un concepto juridico cuyo contenido preciso debe ser
determinado en base a las aportaciones de la doctrina y la jurisprudencia, tal

como ha sido la tendencia en la tradicion constitucional chilena''®. Me interesa

19 pefiriéndose a la libertad de ensefianza en la Constitucién de 1925, Evans, Op. Cit., p. 295, afirma que:
“Correspondio a la doctrina y a la catedra universitaria profundizar en la naturaleza de esta garantia”.
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ser enfatico en este punto, pues parte importante de la tesis sostenida en este
trabajo descansa en la libertad de catedra como un contenido inherente a la
libertad del articulo 19 N°11 de la CPR, que sin embargo no esta expresamente
consagrado.

3.4.3. Lalibertad de ensenanza en la tradicion constitucional chilena

Si nos remontamos a la opinion de connotados juristas que integran la
tradicién constitucional en nuestro pais, hallaremos ciertos elementos que son
constitutivos de esta libertad. Asi, Jorge Hunneus, sostuvo en 1880 que la
libertad de ensefanza “consiste en la facultad que cada cual tiene de ensenar lo
que quiera, donde quiera i por los testos [sic] o métodos que quiera; [y] en la de
fundar escuelas, colejios [sic] o universidades particulares”®. Por otra parte,
Gabriel Amunategui, bajo la vigencia de la Constitucion de 1925, entiende que
la libertad de ensehfanza es una “manifestacion concreta de exteriorizar la
opinién”'. Esta Gltima, a su vez, “no es sino la exteriorizacién del pensamiento
por medio del lenguaje oral, escrito o de signos™?*. Haciendo alusién al origen
del reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza en Chile en 1874
y a su desarrollo en la ley general de instruccién secundaria y superior de 1879,
este autor afirmé que la libertad de ensefianza “asequrd a los habitantes de
Chile la facultad de crear establecimientos de ensefianza y la de ensefiar
publica o privadamente por los métodos y textos que quisieran, si sujecion a

medida preventiva alguna”*?.

120 HUNNEUS, Jorge. “La Constitucion ante el Congreso, o sea comentario positivo de la constitucion

chilena”. Tomo I. Santiago, Imprenta de los Tiempos, 1880, p. 66.
121 AMUNATEGUI, Gabriel. “Manual de derecho constitucional”. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1950, p. 375.
122 ,
lbid., p. 371.
3 bid., p. 375.
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La ley de 1879 antes referida, que fue dictada para regular el ejercicio de la
libertad de ensefianza contiene dos disposiciones que son clave para entender
el concepto de libertad de ensefianza y a la que los autores citados parecen
estarse refiriendo. Por una parte, esta ley en su articulo 3° dispone que “[tjoda
persona natural o juridica a quien la lei [sic] no se lo prohiba, podra fundar
establecimientos de instruccion secundaria i superior i ensefiar publica o
privadamente cualquiera ciencia o arte, sin sujecion a ninguna medida
preventiva ni a métodos o testos [sic] especiales”. Por otra parte, a mi entender,
el articulo 26 de la ley no seria mas que una especificacion de la ultima parte
del articulo 3° recién transcrito: “[lJos profesores de instruccion superior no
estaran sujetos a testos [sic] en sus cursos, pero deberan llenar el programa
que el cuerpo de profesores de la respectiva Facultad hubiere fijado,
conservando completa libertad para esponer [sic] sus opiniones o doctrinas

acerca del ramo que ensefiaren’.

Conforme a lo anterior, una primera aproximacion al concepto doctrinario de
la libertad de ensefianza debe considerar que se trata de una libertad derivada
de la libertad de consciencia, configurada como una forma diferenciada de
emitir opinién en el contexto especifico de la ensefianza. Por otra parte, su
contenido juridico esencial estaria dado por la facultad de toda persona a: i)
ensefar individualmente bajo la mas amplia libertad sin restricciones de
ninguna indole en materia académica; ii) fundar toda clase de establecimientos
educacionales posibilitando el desarrollo de un proyecto educativo propio; v, iii)
la libertad de catedra del profesor, al menos en la ensefianza superior, cuyo
contenido minimo implica la libertad de textos y la libertad para exponer sus

propias opiniones o doctrinas sobre las materias que impartieren.

3.4.4. La libertad de ensenanza en la constitucion de 1980
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La Constitucién de 1980 innova al explicitar parte del contenido de la libertad
de ensenanza en el texto positivo. A mi juicio, esto es una medida para evitar
gue exista alguna duda respecto a los contenidos que —siempre y en todo caso—
deben entenderse incluidos en esta garantia, a saber, “el derecho de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales” (inc. 1°) y que “los
padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza para sus
hijjos” (inc. 4°), pero que ciertamente no limitan la libertad de ensefanza

unicamente a aquéllos.

Antes de analizar especificamente el esquema normativo que emana del
articulo 19 N°11, creo necesario justificar de acuerdo la normativa vigente, la
idea que sostuve mas arriba segun la cual existe una falta de definicién de la
libertad de ensefianza de modo que su contenido no se agota en las menciones
expresas de la disposicion (incs.1° y 4°) y cuyo corolario es la necesidad de un

aporte doctrinal y jurisprudencial al respecto.

En base a una simple interpretacién gramatical del precepto resulta claro que
el primer inciso del articulo 19 N°11 de la CPR sélo afirma que la libertad de
ensefianza “incluye el derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos
educacionales”. La palabra clave en la frase anterior es el vocablo “incluye”, el
cual, de acuerdo a la definicion de la Real Academia Espafola (verbo “incluir”)
significa “poner algo o a alguien dentro de una cosa o de un conjunto, o dentro
de sus limites”y en una segunda acepcidon que es “dicho de una cosa: Contener
a otra, o llevaria implicita”'®*. Por consiguiente, si bien la libertad de ensefianza
contiene los derechos enunciados, no existe razén alguna para limitar su
contenido exclusiva y excluyentemente a dichas facultades. Tal conclusion es
evidente, conforme al mismo articulo, tomando en consideracion su inciso 4° el

cual, de hecho, expande el contenido de la libertad en favor de los padres a

124
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quienes se les reconoce el derecho de escoger el establecimiento de

ensefianza para sus hijos.

La interpretacion anterior es compatible con la aplicacion del principio “pro
homine” o “favor libertatis” ampliamente aceptado como criterio hermenéutico
del contenido de los derechos fundamentales, en virtud del cual siempre debe
preferirse, entre diversas opciones, aquella que restringa en menor medida el

derecho garantizado.

La interpretacion sostenida aqui es compartida incluso por quienes
integraron la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), como
Alejandro Silva Bascuian, quien afirma que “no puede entenderse que la letra
actual constituya una definicion exacta del contenido sustancial de la libertad de
ensefianza (...) por cuanto no armonizaria con el concepto doctrinario de la
libertad de que se trata”'®®. En un sentido similar, Enrique Evans de la Cuadra,
quien también integrara la CENC, afirma que “la Constitucién de 1980, de modo
mas escueto [que el art. 10 N°7 de la Constitucion de 1925 luego de la reforma
de 1971], recoge, expresa o implicitamente, los bienes juridicos de la esencia

de la libertad de ensefianza”'?®.

Asentado lo anterior, me parece procedente analizar el contenido normativo
de la libertad de ensefianza. La aproximacion, sera en dos fases: primero la
dimension subjetiva que dice relacion con todos los derechos subjetivos que
emanan de la libertad de ensefianza; y luego, la dimension objetiva, que implica
considerar a la libertad de ensefianza con un principio objetivo del

ordenamiento juridico.

2 SILVA B., Op. Cit., p. 237.

EVANS, Enrique. “Los derechos constitucionales”. 22 edicién actualizada. Tomo |. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1999, p.294.
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3.4.4.1. La dimensién subjetiva de la libertad de ensefianza'®’

La dimension subjetiva de la libertad de ensefianza reconocida por la
Constitucion vigente establecida en el articulo 19 N°11 garantiza tres ambitos
de libertad individual claramente diferenciados que estan configurados como
derechos subjetivos. En primer lugar, el derecho de toda persona de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales; en segundo lugar, la
libertad académica de toda persona que se desempefie en algun
establecimiento educacional; y, en tercer lugar, el derecho de los padres a
escoger el establecimiento educacional para sus hijos. A su vez, de cada uno
de estos derechos es posible igualmente derivar facultades especificas

inherentes a cada uno.

34.41.1. Derecho de abrir, organizar y mantener

establecimientos educacionales

La libertad de ensefianza indiscutiblemente comprende el derecho de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales en virtud de su mencién
expresa en el inciso 1° del art. 19 N°11 de la CPR. A mi entender, la
significacion primaria de este derecho —su presupuesto ineludible— esta dado
por el derecho a transmitir conocimientos en base a un principio de libertad. En
este sentido, el primer aspecto protegido es la actividad de la ensenanza
considerada en si misma, esto es, el derecho a impartir conocimientos o

habilidades pura y simplemente, sin impedimentos de ninguna indole.

127 . . . . ~ ,
Me parece necesario recordar que este trabajo no trata del estudio de la libertad de ensefianza en si

misma, sino de la posibilidad de fundamentacién constitucional de la autonomia universitaria en base a
aquélla. Por esta razén, aunque resulta necesario el analisis general de este derecho fundamental, mi
exposicion no pretende realizar un andlisis exhaustivo del contenido del mismo, sino en aquellos
aspectos relevantes para mi fundamentacion.
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Este es el nucleo de la libertad analizada, en cuya virtud se despliega un
abanico amplio de derechos que incluye, segun la opinidn mas generalizada, la
fijacion de objetivos, fines y orientacidon valdrica de la ensefianza; los
contenidos, sistema y métodos de la ensefianza; el derecho de abrir, organizar
y mantener establecimientos educacionales; la facultad de acreditar
validamente los conocimientos de los alumnos y, en el caso de la educacion

superior, la capacidad de otorgar grados vy titulos profesionales.

La libertad de ensefanza es, ante todo, un derecho que reconoce la total
libertad para impartir conocimientos como una forma de expresar el propio
pensamiento. De ahi que en la teoria juridica esta sea una libertad derivada de
la libertad de conciencia. Ahora bien, la radicalizacion, o dicho de otro modo, el
maximo alcance de la libertad de ensefianza en su dimensién subjetiva es la
posibilidad de llevar a cabo un proyecto educativo propio que sea reconocido
por el Estado. Esta ultima consideracién es, en definitiva, lo que posibilita que la
libertad de ensefianza se erija como un pilar fundamental de un sistema
educativo dado, compartiendo la funcion de proveer el derecho a la educacion

junto al Estado'®.

De este modo, queda claro que no existe una relacion de identidad entre la
libertad de ensenanza y “el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales”, sino mas bien, de género a especie, siendo
ésta ultima un elemento sin la cual —probablemente— no podria configurarse

plenamente la libertad de ensenanza.

Este derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales
coincide con el denominado derecho a desarrollar un proyecto educativo propio.

128 Obviamente esto no prejuzga el rol del Estado: puede existir libertad de ensefianza en un Estado

docente (como en las Constituciones de 1833 y 1925) o en un Estado subsidiario de los particulares
(como en la Constitucidon de 1980).
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Es en virtud de esta clausula que se desprenden una serie de facultades del
propio establecimiento educacional, siendo precisamente la autonomia
institucional una de ellas. En este punto debemos remitirnos a lo expuesto a
proposito de la fundamentacién constitucional de la autonomia universitaria
llevada a cabo por la doctrina mayoritaria'®, que me parece deja bien fundada

la autonomia de los establecimientos privados (y no asi de los estatales).

3.44.1.2. Libertad de catedra y libertad académica

130 inherente al contenido

La libertad de catedra es un derecho implicito
juridico de la libertad de ensefianza. Se la ha definido en la doctrina chilena
como “la facultad del maestro para desarrollar las materias propias de un curso
desde su personal enfoque o de acuerdo con la inspiracion doctrinaria a que se

adhiera”™®',

En la legislacion histérica, por otra parte, el articulo 10 N°7 inciso 12° de la
Constituciéon de 1925 luego de la reforma constitucional de 1971, consagré
expresamente la libertad de catedra en los siguientes términos: “[e]l personal
académico es libre para desarrollar las materias conforme a sus ideas, dentro
del deber de ofrecer a sus alumnos la informacion necesaria sobre las doctrinas
y principios diversos y discrepantes”. Esta disposicion parece encontrar sus
fuentes materiales en legislaciones dictadas con anterioridad, como el D.F.L
N°280 de 1931, que en lo fundamental reitera el concepto contenido en el
articulo 26 de la ley de instruccion secundaria y superior de 1879, al establecer

129 Supra 3.2.1

NOGUEIRA, “Derechos fundamentales...”, Tomo |, 2013, Op. Cit, p. 24, explica que “el concepto de
derechos implicitos nos permite considerar que no es necesario que un derecho esté configurado
expresamente en la Constitucion formal o en el derecho internacional convencional para ser derecho
esencial, humano o fundamental. Ellos pueden deducirse de valores, principios, fines y razones historicas
que alimentan el derecho positivo constitucional e internacional”.

BLEVANS, Op. Cit., p. 295.
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que “[Nlos profesores universitarios no estan sujetos a textos en sus cursos; pero
deben llenar el programa aprobado por la Facultad, conservando completa
independencia para exponer opiniones o doctrinas acerca de las materias que

ensenaren”.

Si se acepta que la libertad de catedra es esencialmente una manifestacion
de la libertad de expresion u opinidén en el ejercicio de la funcién docente y que
la libertad de ensefanza es precisamente la denominacion especifica que
asume la libertad de expresidon en un contexto especifico como lo es la
ensefianza, entonces debe concluirse que la libertad de catedra es parte del
contenido de la libertad de ensefianza. Todo lo anterior resulta perfectamente
armonico habida consideracion de que todos estos derechos derivan de la
libertad de conciencia, verdadera piedra angular los llamados derechos del

pensamiento libre.

Ya habiamos enunciado anteriormente, a propdésito de la falta de una
definicién de la libertad de ensefianza tanto en la Constitucion vigente como en
sus predecesoras, el importante rol de la doctrina en orden a precisar el
contenido juridico de tal libertad. En este sentido, lo cierto es que todos
coinciden en incluir la libertad de catedra como un derecho consubstancial a la

libertad de ensefianza bajo la vigencia de la actual carta fundamental'?.

En relacion a libertad de catedra, resulta interesante plantearse la pregunta
acerca de la libertad cientifica o de investigacion, ya que, pese a estar
estrechamente vinculada a la primera, no puede decirse que sean términos

equivalentes. En efecto, mientras la libertad de catedra adquiere toda su

132 BERNASCONI y GAMBOA, Op. Cit., p. 20; EVANS, Op. Cit., p. 295; EVANS, Eugenio. “La constitucién

explicada, tercera edicion actualizada”. Santiago, Chile, Legal Publishing, 2010, p. 41; FERRADA, Op. Cit.,
p. 75; NOGUEIRA, “Derecho Fundamentales...”, Tomo ll, 2013, Op. Cit., p. 39; SILVA B., Op. Cit., p. 243;
VIVANCO, Angela. “Derecho a la educacion y libertad de ensefianza: un aparente conflicto y sus efectos
sobre una proposicion normativa en Chile”. Temas de la Agenda Publica, (8), agosto 2007, p. 6.

90



relevancia en la funcién docente, lo propio ocurre respecto a la libertad cientifica

en relacién a la funcion investigadora.

La Constitucion chilena no consagra expresamente la libertad cientifica a
diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos constitucionales'®. Lo
anterior encuentra explicacion en el hecho de que la CENC estuvo de acuerdo
en excluir esta libertad por ser, segun ellos, una expresién mas bien de otras

libertades ™.

En la literatura comparada, particularmente de Estados Unidos y Europa, el
concepto que engloba la libertad de catedra y de investigacién se denomina
libertad académica. Esta realza su importancia precisamente en la universidad,
institucién que esta llamada a ser el principal centro de docencia e investigacion
de la sociedad. Incluso —particularmente en Alemania donde se surgio el
concepto doctrinal de libertad académica a principios del siglo XIX— es posible
entender comprendida también la libertad de aprender de los estudiantes
(“lernfreiheit”), esto es, la libertad para elegir los propios cursos y profesores.

En nuestro pais, el constitucionalista Lautaro Rios ha intentado fundamentar
constitucionalmente la libertad académica. El autor la define como “la facultad
que tienen los docentes e investigadores de profesar — sea mediante la
ensefanza, la exposicion, la investigacion o el analisis — todas las hipotesis, las
teorias alternativas, las doctrinas o las escuelas existentes sobre una

determinada materia; asi como el derecho de los estudiantes para adherir a

3 por ejemplo, la Constitucidn espafiola de 1978 dispone: “Articulo 20.1.- Se reconocen y protegen los
derechos: (...) c) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica, y técnica”. La Ley Fundamental
alemana dispone: “Articulo 5.3.- El arte y la ciencia, la investigacion cientifica y la ensefianza cientifica
son libres. La libertad de ensefianza no exime de la lealtad a la Constitucion”

BYpAz C., Axel. “Normativa constitucional sobre libertad de ensefianza y derecho a la educacion en la
Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980. Andlisis de las actas de la Comision de Estudios de
la Nueva Constitucion y del Consejo de Estado” (Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales). Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2010, p. 51.
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aquella opinion, tendencia o idea que considera verdadera o mas probable,
aunque no sean las que su maestro profesa, o para no adherir a ninguna y

expresar las propias™>°,

El autor citado considera que se trata de un derecho implicito que emanaria
de dos derecho constitucionales, a saber, la libertad de ensefanza (art. 19
N°11) y la libertad de expresion (art. 19 N°12, inciso 1°)™*°. En este sentido, se
trataria de una “especificacion institucionalizada del derecho a practicar
libremente la docencia —que es uno de los primordiales aspectos de la libertad
de ensefianza, la cual también ‘incluye el derecho de abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales’- y del derecho a tener y/o emitir
opiniones libremente™’. Se trataria de una especificacion porque no se le
atribuye a la generalidad de las personas, sino a aquellas que desempefian la
actividad académica y seria institucionalizada porque supone y exige la

presencia de la institucion universitaria.

Comparto la postura de este autor. Me parece que la libertad cientifica —y
agrego la libertad artistica— son efectivamente expresiones claras de la libertad
de pensamiento que en nuestra Constitucion se encuentran protegidas, en lo
gue aqui interesa, de forma genérica por la libertad de emitir opinién (art. 19
N°12) y de forma especifica en el ambito educativo por la libertad de
ensefianza (art. 19 N° 11). Por consiguiente, las libertades cientifica y artistica,

a mi juicio, estan constitucionalmente protegidas por ambas garantias

B33 RI0S, Lautaro. “Reflexiones acerca de la libertad académica”. Revista Chilena de Derecho, 11(2), 1984,

p.329.
138 414 Constitucion asegura a todas las personas: (...)

12°.- La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier
y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de
estas libertades, en conformidad a la ley, la que deberd ser de quorum calificado. (...)”

B7Rios, Op. Cit., p. 328.
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mencionas dependiendo del contexto general o especifico (educacional) en el

qgue se desarrollen.

Adicionalmente, creo que el principio contenido en el articulo 19 N°10, inciso
6° de la CPR complementa la argumentacion anterior, toda vez que existe un
mandato expreso al Estado en orden a “estimular la investigacion cientifica y
tecnologica, [asi como] la creacion artistica’. En relacion a esto ultimo, me
parece que basta con afirmar que no es posible concebir la existencia de la
academia, la ciencia y el arte sin libertad.

Por ultimo, la tesis en virtud de la cual la libertad de ensefianza incluiria la
libertad académica concuerda con lo dispuesto en el D.F.L N°2 de 2009 toda
vez que en su articulo 105 dispone que “la libertad académica incluye la
facultad de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales,
cumpliendo los requisitos establecidos por la ley, y la de buscar y ensefiar la
verdad conforme con los canones de la razén y los métodos de la ciencia’.
Cabe destacar, que esta es exactamente la misma definicion de libertad
académica que contempla el articulo 5° del D.F.L N°1 de 1980, del Ministerio de

Educacion.

Segun Silva Bascuian, la disposicion transcrita consagraria una definicion
amplia que asume como sinénimos los conceptos de libertad académica y
libertad de ensefianza pues en la primera estarian incorporados todos los

elementos que configuran a la segunda'®

. Otros, como Rios, no llegan a
afirmar una relacién de identidad sino que de género a especie, de acuerdo a lo

gue ya hemos explicado.

B8 5ILVA B., Op. Cit., p. 238.
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A mi entender, ambas posiciones son correctas, dependiendo del sentido
amplio o restringido que juridicamente se le otorgue a la libertad académica. En
un sentido amplio, puede entenderse como sinonimo de la libertad de
ensefanza y por tanto comprehensiva de ambas facultades descritas en la
disposiciéon aludida. En un sentido restringido —mas acorde a lo que
doctrinariamente se entiende por libertad académica y por la cual
personalmente me inclino— la libertad académica debe reducirse solamente a la
segunda facultad descrita en la disposicion legal, a saber “buscar y ensefiar la
verdad conforme con los canones de la razon y métodos de la ciencia’
debiendo entenderse, en consecuencia, como una especificacién del contenido

normativo del derecho a la libertad de ensenanza.

En definitiva, el art. 105 del D.F.L N°2 de 2009 reafirma la postura que he
venido sosteniendo en el sentido de considerar a la libertad académica como un
elemento consubstancial de la libertad de ensenanza. Por una parte, porque es
posible deducir de un simple analisis gramatical que la libertad académica
comprende también la investigacion cientifica dentro de su ambito de
proteccién. En efecto, no se refiere simplemente a “ensefiar” sino a “buscar” la
verdad conforme a “la razéon” y a los “métodos de la ciencia”. Por otra parte,
porque tomando en consideracién la ubicacién de la norma —el Titulo V:
“‘Normas finales” que se refiere exclusivamente a la educacion superior—, en
concordancia con la definicién legal de universidad como “una institucion de

educacion superior, de investigacién, raciocinio y cultura”™

se pone de
manifiesto que el concepto de libertad académica es especialmente relevante

en la universidad.

3.4.4.1.3. Derecho de los padres a escoger el

establecimiento de ensefnanza para sus hijos

139 Art. 1° del D.F.LN° 1 de 1980, del Ministerio de Educacion.
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El derecho de los padres para elegir el establecimiento educacional de sus
hijos se encuentra explicitamente consagrado dentro del contenido normativo
de la libertad de ensefianza (art. 19 N°11 inc.4°). Junto con el derecho de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales (inc. 1°) son los unicos

contenidos que la Constitucion establecio de forma expresa'®.

Este derecho de los padres debe vincularse con el art 19 N°10 inc.3° de la
CPR que establece el derecho preferente y el deber que tienen éstos de educar

a sus hijos.

A diferencia de los derechos comprendidos en la libertad de ensefianza
estudiados precedentemente, cuyo énfasis esta puesto —por decirlo de algun
modo— en los sujetos activos del proceso de ensefianza —el docente o el
fundador de un establecimiento educacional- esta dimension del derecho en
estudio hace hincapié en el educando, respecto de quien sus padres se
encargan de escoger libremente el centro educativo preferido.

En definitiva, se trata de otro angulo de la libertad de ensefianza que
garantiza a los padres la facultad de brindar una educacion a sus hijos de
acuerdo a sus propias convicciones filoséficas, morales o religiosas, razon por
la cual también es una manifestacion de la libertad de conciencia. Por lo demas,
esta libertad se integra en un todo armoénico con las demas libertades de
ensefianza, dado que la capacidad de elegir proyectos educativos alternativos a
los del Estado por parte de los padres, supone la existencia de una diversidad

de establecimientos que representen la pluralidad de visiones de una sociedad.

140 . . . . . .
Este inciso no se encontraba originalmente en el cuadro normativo elaborado por la CENC, sino que
fue incorporado por el Consejo de Estado en su sesion 98.
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3.4.4.2. Dimensioén objetiva de la libertad de ensefianza

Desde un punto de vista objetivo, conforme a la teoria de la doble dimensién
de los derechos fundamentales, la libertad de ensefianza puede entenderse
como un principio supremo del ordenamiento juridico que trasciende la
dimension personal e individualista de los derechos subjetivos. De esta manera,
la libertad de ensefanza pasa a cumplir una funcion estructural y objetiva de
gran importancia a tal punto de ser considerada —en conjunto con los demas
derechos fundamentales— como “la conditio sine qua non del Estado
constitucional democratico, ya que no pueden dejar de ser pensados sin que

corra un riesgo inminente el Estado constitucional contemporéneo™™*".

Como primera cuestion resulta crucial precisar en qué consiste la dimension
objetiva de la libertad de ensefianza, o dicho de otro modo, responder a la
pregunta acerca del contenido normativo vinculante que emana de su condicion
de principio. De acuerdo a la aproximacion conceptual de Alexy, la dimension
objetiva de los derechos fundamentales “es lo que queda cuando se prescinde
0 Se hace abstraccion del costado subjetivo de los principios
iusfundamentales”*?. En este sentido, el autor propone la realizacién de una
triple abstraccion en relacion al contenido juridico-subjetivo de la norma: se
debe suprimir el titular del derecho, el sujeto pasivo que contrae la obligacion
correlativa y la prestacién objeto de la obligacion. Una vez eliminados los
elementos subjetivos emerge el contenido objetivo que se corresponde con el
“‘deber ser” inherente a la norma. En el ejemplo propuesto por el autor acerca

de la libertad de opinion, la triple abstraccion propuesta tiene como efecto que

m NOGUEIRA, “Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales...”, Op. Cit., [En linea].

42 ALEXY, Op. Cit., p. 508.
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“el derecho de a frente al Estado para que éste no le impida las manifestaciones

de opinién se convierte en un simple deber ser de la libertad de opinién”**,

Desde esta optica, el contenido objetivo de los principios se traduce en un
juicio deontolégico subyacente en cada uno de los derechos fundamentales que
implica, loégicamente, la derivacion de ciertos mandatos de actuacion
vinculantes para todos los destinatarios de la Constitucion (art. 6° inc. 2, CPR).
Este contenido normativo de los principios extraidos de las normas
fundamentales no emana de una decisién arbitraria del intérprete sino que se
deriva del mismo contenido subjetivo del derecho fundamental mediante el

ejercicio de la abstraccion y objetivacion.

En base a lo expuesto, es posible plantear que la dimensién objetiva de la
libertad de ensefianza no es mas que el deber abstracto y objetivo que debe ser
extraido del contenido subjetivo de aquella norma iusfundamental. La dimension
subjetiva, tal como lo expusiéramos mas arriba, se configura en base a la
atribucién de determinados derechos subjetivos que resguardan los distintos
ambitos de libertad en el contexto general de la ensehanza. De esta forma, el
“‘deber ser” inherente a la dimensién objetiva de la libertad de ensehanza —una
vez realizada la triple abstraccion— consiste esencialmente en el deber de
regular y organizar el sistema de ensefianza conforme al principio de libertad.
En este sentido, toda la normativa infraconstitucional debe ser creada,
interpretada y aplicada en base el principio rector de libertad. En otras palabras,
de acuerdo a los efectos tipicos que emanan de la dimension objetiva de los
derechos fundamentales, este principio de libertad en la ensefanza se irradia
sobre todas las esferas del ordenamiento juridico y asimismo implica el
surgimiento de ciertos mandatos positivos de actuacién para todos los poderes

3 bid.
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publicos en orden a realizar efectivamente los derechos fundamentales en su

dimension subjetiva.

Es importante sefalar que la generalidad, abstraccion y falta de
determinacion del contenido normativo objetivo de la libertad de ensefanza
sugiere que se trata de una norma abierta que permite un margen amplio para
la actuacién de los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones. Sin
embargo, esta circunstancia no resta relevancia al principio ya que en cualquier
caso la decision concreta de los poderes publicos —particularmente del
legislador— en relacion a la normativa que rija al sistema de ensefanza debe ser
coherente con un criterio de libertad, por lo cual siempre debe justificarse
racionalmente cualquiera que sea la opcion adoptada en el legitimo ejercicio de

la soberania.

Habida consideracién de lo esbozado previamente, me parece que es
perfectamente posible sostener que la autonomia de los establecimientos
educacionales y, en lo que nos interesa, la autonomia universitaria, se
encuentra garantizada constitucionalmente en virtud de la dimension objetiva de
la libertad de ensefanza, razon por la cual no le estaria permitido al legislador
desconocer la autonomia de las instituciones, sino por el contrario, se

encontraria obligado a configurar el sistema en base a la misma.

La autonomia universitaria, de acuerdo a este marco interpretativo, podria
ser entendida como un mandato constitucional especifico derivado del juicio
deontolégico genérico inherente a la libertad de ensefianza consistente en
regular el sistema de ensefianza conforme a un principio de libertad. En otras
palabras, si de lo que se trata es de establecer una ensefianza libre basada
esencialmente en la libertad de conciencia de todos los intervinientes en el

contexto educativo, con independencia del caracter estatal o no del
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establecimiento, entonces parece evidente que la autonomia universitaria
resulta ser una exigencia constitucional, toda vez que ésta se erige como un
mecanismo juridico de organizacién necesario para resguardar la libertad de

académicos y estudiantes.

En términos mas precisos, el deber constitucional de configurar la regulacién
ordinaria conforme al principio de autonomia universitaria se fundamenta
especificamente en la necesidad de garantizar uno de los derechos individuales
que integra la dimensién subjetiva de la libertad de ensefianza (art. 19 N°11,
CPR), a saber, la libertad académica. Lo anterior se explica en atencion a que
la libertad individual del académico requiere de un soporte institucional que la
haga posible. En tal sentido, la autonomia universitaria se encuentra dentro de
las condiciones institucionales necesarias para la efectiva realizacién de la
libertad académica y por esta razdn, atendida la dimension objetiva de la
libertad de ensehanza y ademas el “deber de los 6rganos de Estado [de]
respetar y promover tales derechos” (Art. 5° inc. 2°, CPR), surge un deber para
el legislador en orden a regular la institucion universitaria sin que pueda

desconocer tal autonomia, so pena de la inconstitucionalidad de la ley'*.

El efecto que produce la fundamentacién constitucional de la autonomia
universitaria en base a la dimension objetiva de la libertad de ensefianza es

144 . L . ~
En Derecho Comparado se llega a conclusiones similares, por ejemplo, para el caso espafiol GALLEGO,

Op. Cit, p. 117, plantea lo siguiente: “la libertad de cdtedra es un derecho subjetivo fundamental que en
su aspecto objetivo significa que el Estado tiene que tomar las medidas pertinentes para que este
ejercicio pueda ser pleno y eficaz; es evidente que para alcanzar este fin el Estado debe organizar la
ensefianza (planes de estudio, linea de investigacion subvencionadas, etc.) que permitan la realizacion del
derecho subjetivo a la libertad de catedra. Una de las medidas positivas del Estado para posibilitar esta
libertad de cdtedra es respetar el autogobierno o autoorganizacion de la Universidad o de las Escuelas
Superiores: autonomia universitaria.”. En el contexto aleman, HESSE, “El significado de los Derechos
Fundamentales”, Op. Cit., p. 103, sefiala: “A este propdsito ha subrayado el Tribunal Constitucional que
un amparo efectivo de los derechos fundamentales requiere adecuadas disposiciones juridico-
organizativas, que hagan justicia tanto al derecho fundamental que el cientifico individual tiene a la
libertad de investigacion y de cdatedra, como también a la capacidad funcional de la ciencia libre en
cuanto institucion”.
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doble. Por una parte, opera como condicién de posibilidad de la libertad
académica de modo que su justificacion se encuentra dada por un interés
particular, a saber, del docente o investigador. Por otra parte, se constituye
como la institucionalizacién de la idea de libertad de ensefianza y de libertad de
ciencia —presupuestos ineludibles para la existencia de la universidad— cuyo
beneficio es de interés general: posibilita el progreso del conocimiento cientifico

y la formacién de los ciudadanos conforme a ese conocimiento.

Desde esta perspectiva se hace innecesaria la apelacion a la categoria de la
garantia institucional como naturaleza juridica de la autonomia universitaria ya
gue ésta ultima se encuentra justificada en la dimensién objetiva de la libertad
de ensefanza como un contenido institucional relacionado a la libertad
académica. El deber general de efectuar una regulacion en base a la autonomia
universitaria, supone al igual que la garantia institucional, que le legislador
posee un amplio margen regulatorio en cuanto al contenido de la autonomia,
pero que no puede desatender dicho concepto en su regulacion. En definitiva, el
limite estara dado por el contenido esencial de la autonomia universitaria como
contenido objetivo de la libertad de ensenanza (art. 19 N°26, CPR).

Las implicancias del principio objetivo de autonomia universitaria, es decir,
del deber de regular la ensefianza universitaria conforme al principio de
autonomia, son diversas dependiendo de si se trata de instituciones privadas o
estatales. En el caso de las universidades privadas la proteccion objetiva de la
autonomia universitaria mediante el establecimiento de un mandato objetivo
vinculante a los poderes publicos (art. 6° inc. 2°, CPR) simplemente viene a
reforzar la autonomia que, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia unanime,
ya se encontraria protegida por la dimensién subjetiva de libertad de
ensefanza, en base al articulo 1° inciso 3° en relacion al articulo 19 N°11 de la

CPR. En el caso de las universidades estatales, en cambio, la dimensién
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objetiva de la libertad de ensefianza opera como el principal argumento para
fundamentar a nivel constitucional la autonomia de aquellas instituciones de
educacion superior, dado que el Estado no puede ser titular de derechos
fundamentales (subjetivos) y, en consecuencia, no le resulta aplicable la

fundamentacién que se predica respecto a las universidades privadas.

En sintesis, considerando el contenido normativo objetivo de la libertad de
ensefianza (articulo 19 N°11, CPR), juridicamente obligatorio para los poderes
publicos y en general para toda persona (articulo 6°, inciso 2°, CPR),
complementado, ademas, por el deber de todo 6rgano del Estado de promover
los derechos fundamentales (articulo 5°, inciso 2°, CPR) se configura un
mandato constitucional objetivo en orden a organizar las universidades
estatales y privadas conforme al principio de autonomia universitaria, habida
consideracion de que la autonomia opera como una condicion organizacional
indispensable para el ejercicio efectivo de la libertad académica de docentes e
investigadores. El legislador, en definitiva, no tendria la competencia para
desconocer la autonomia universitaria so pena de inconstitucionalidad, no
obstante lo cual, contaria con un amplio margen para configurar el contenido de
la misma, cuyo limite estaria dado por el respeto al contenido esencial de la
autonomia universitaria (art. 19 N°26, CPR).

3.4.4.3. Tension entre la libertad académica y la autonomia

universitaria

La doble dimensién de los derechos fundamentales en general y de la
libertad de ensenanza en particular se presenta a priori como una construccion
armonica —libertad académica amparada y complementada por la autonomia

universitaria—, pero lo cierto es que pueden presentarse conflictos entre la
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libertad individual y la organizacion y funcionamiento del establecimiento

universitario.

El conflicto fundamental se da por intromisiones al ambito de libertad del
académico por parte de érganos internos a la universidad. En este sentido, por
ejemplo, existen casos en el Derecho Comparado en los que se ha verificado
una lesion al derecho de libertad de catedra de los docentes por actos

adoptados por la universidad en el ejercicio de su autonomia'®.

La libertad académica y en particular la libertad de catedra se encuentran en
una permanente tension con la facultad del establecimiento educacional para
fijar los planes y programas de estudio. Es evidente, por ejemplo, que la fijacion
de un programa de docencia que estableciera detalladamente los objetivos,
contenidos, meétodos, libros de estudio, instrumentos, etc., supondria una
aniquilacion de la libertad del docente. Por otra parte, una completa
desvinculacion de un profesor al programa fijado atentaria contra la
organizacion académica que legitimamente puede autoimponer una universidad

en ejercicio de su autonomia'*.

En definitiva, tomando en consideracién la paridad jerarquica y la reciproca
vinculaciéon entre ambos conceptos se vuelve completamente necesaria la

busqueda permanente de equilibrio.

3.4.44. Consecuencias juridicas de considerar a la autonomia

universitaria como un derecho fundamental

5 EXPOSITO, En riqueta. “Naturaleza, contenido y alcance constitucionales de la autonomia universitaria

(Enfoque jurisprudencial y doctrinal de las principales cuestiones planteadas en el articulo 27.10 de la
Constitucion)”. Revista catalana de dret public, (44), 2012, p. 9.

Y En Espafia se ha discutido, por ejemplo, si el derecho a la elaboracién de programas o temarios a
exigir en los examenes (“ius examinandi”) es o no parte del contenido de la libertad de catedra. En
GALLEGO, Op. Cit., p. 130y ss.
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La propuesta hasta ahora defendida segun la cual la autonomia universitaria
puede ser fundamentada a nivel constitucional coincide con la postura doctrinal
y jurisprudencial mayoritaria. Sin embargo, se difiere en lo relativo a la
naturaleza juridica asignada a la misma, cuestion que —lejos de ser una

nimiedad— sirve de base para extraer las importantes consecuencias.

Quienes se han pronunciado sobre la naturaleza juridica de la autonomia
universitaria la han categorizado como una garantia institucional. La postura
sostenida en este trabajo la considera como un derecho fundamental en su
dimension institucional. Este hallazgo implica reconocer que todas las garantias
de fondo que se establecen para los derechos fundamentales son aplicables a
la autonomia universitaria. Lo anterior no seria posible si se le considerara

como una garantia institucional.

Por consiguiente, segun los supuestos que integran el planteamiento de esta
tesis, las garantias de fondo aplicables a la autonomia universitaria serian las
siguientes: primero, la aplicacion directa de la Constitucion; segundo, la reserva
legal, conforme a la cual el legislador se reserva un dominio cuyo contenido o
limites no pueden ser desconocidos por él mismo o por otras autoridades;
tercero, el respeto al contenido esencial del derecho; cuarto, la regulacion
constitucional de la suspension de las garantias; y quinto, el procedimiento

especial de reforma de la Constitucion'™’

w RUIZ-TAGLE, Pablo. “Entre el iusfundamentalismo y la democracia”. En su: CRISTI, Renato y RUIZ-

TAGLE, Pablo. “La Republica en Chile: Teoria y prdctica del Constitucionalismo Republicano”. Santiago,
Chile, LOM, 2008, p. 270.
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CAPITULO IV: REGULACION LEGAL DE LA AUTONOMIA
UNIVERSITARIA

4.1. Remision expresa de la Constitucibn a una ley organica

constitucional

La configuracién legal de la autonomia universitaria queda de manifiesto si
se atiende al inciso 5° del art. 19 N°11 de la CPR, pues se establece un
principio de reserva legal respecto al ejercicio del derecho a la libertad de
ensefianza. En efecto, la citada disposicion contiene una remision a una ley

organica constitucional en orden a su regulacion, en los siguientes términos:

“Una ley organica constitucional establecera los requisitos minimos
que deberan exigirse en cada uno de los niveles de la ensefianza
basica y media y sefalara las normas objetivas, de general
aplicacién, que permitan al Estado velar por su cumplimiento. Dicha
ley, del mismo modo, establecera los requisitos para el
reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de todo
niver .

La disposicién en comento permite identificar tres ambitos diferenciables que
el legislador esta llamado a regular: primero, debe establecer los requisitos
minimos que deberan exigirse en cada uno de los niveles de la ensefianza
basica y media'®?; segundo, debe sefalar las normas objetivas, de general

aplicacion, que permitan al Estado velar por el cumplimiento de los citados

requisitos minimos; y, por ultimo, debe establecer los requisitos para el

148 Luego de la incorporacién de la ensefianza parvularia a la Constitucién (art. 19 N°10 inciso 4°)

mediante la ley de reforma constitucional N°19.634 de 1999 y de las sucesivas modificaciones en virtud
de las leyes N°20.162 de 2007 y N°20.710 de 2013, debe entenderse que la remisién del art. 19 N°11
inciso 5° CPR a la ley, comprende igualmente la ensefianza parvularia. La LGE de 2009 asi lo confirma al
regular la ensefianza parvularia conjuntamente con la ensefianza bdsica y media, en lo referente a los
requisitos minimos, las normas objetivas de general aplicacién y el reconocimiento oficial.
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reconocimiento oficial del Estado a los establecimientos educacionales de todo

nivel.

El primer ambito que debe ser regulado es el establecimiento de requisitos
minimos, esto es, ciertas exigencias necesarias que todo establecimiento de
ensefianza basica y media —sea estatal o privado— debe satisfacer, teniendo el
Estado la competencia para sancionar su incumplimiento. Para evitar
confusiones es importante aclarar que el inciso 5° del art. 19 N°11 CPR
entiende la expresion “nivel” en dos sentidos diversos. Por una parte, cuando se
refiere a los requisitos minimos “en cada uno de los niveles de la ensefianza
basica y media”, esta haciendo alusion a cada curso o afio dentro de cada
establecimiento de ensefanza basica y media. Por otra, cuando se refiere al
reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales “de todo nivel’

alude al nivel preescolar, basico, medio, superior y especial'*.

En segundo lugar, el texto constitucional dispone que la ley “sefialara las
normas objetivas, de general aplicacion, que permitan al Estado velar por su
cumplimiento (de los requisitos minimos)”. Esta clausula, que se trata de una

° se refiere al

aplicacion especifica del derecho a la igualdad ante la ley™
establecimiento de un sistema de normas que no contemple distinciones entre
la ensenanza estatal y la ensefianza privada, de modo tal que existan iguales
disposiciones —en su sentido y alcance— para efectos de velar por el

cumplimento de los requisitos minimos.

La tercera materia que debe ser regulada por la ley organica constitucional
son los requisitos exigibles por el Estado para el reconocimiento oficial a los
establecimientos educacionales de todo nivel. En este punto —que es el que nos

19 VIVANCO, “Curso de Derecho Constitucional...”, Op. Cit., p. 394.

130 1hid.
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interesa para este trabajo— surge un problema interpretativo respecto al
alcance de la frase “del mismo modo”. En efecto, es evidente que la expresion
esta haciendo referencia a lo dispuesto para los distintos ‘hiveles de la
ensefanza basica y media’, no obstante lo cual, surge la duda en relacion a si
la referencia apunta solo a “las normas objetivas de general aplicacion” o si

también implica que se trata de requisitos minimos'®".

En mi opinién, considero —junto con la mayoria de los autores— que los
requisitos para el reconocimiento oficial no son los minimos, sino todos aquéllos
que el legislador considere necesarios, habida consideracion de la importancia
del acto de reconocimiento. Este opera como un mecanismo legal para
resguardar la fe publica™? depositada en las instituciones educacionales en
tanto que entes responsables en el ejercicio de las funciones que han asumido,

siendo el propio Estado el que respalda dicha confianza.

Lo anterior resulta coherente con la perspectiva institucional de la libertad de
ensefianza. Considerar que el legislador puede establecer estandares exigentes
(no minimos) para el reconocimiento de una instituciéon educacional, sobre todo
tratandose de universidades, constituye precisamente uno de los mecanismos
para configurar o determinar institucionalmente la universidad conforme al
principio de autonomia. Piénsese, por ejemplo, en el requisito de constitucion
de la universidad como una corporacion sin fines de lucro para obtener el
reconocimiento: puede ser interpretado como un mecanismo para salvaguardar
la autonomia universitaria al impedir que otro tipo de intereses, como la

busqueda de beneficios econdmicos, dominen el quehacer académico.

151 A favor de ambas: VIVANCO, lbid. En contra: CEA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”,

segunda edicién, Tomo Il. Santiago, Chile, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2012, p. 372; SILVA,
Op. Cit., p. 258; EVANS, Op. Cit., p. 296; BERNASCONI y GAMBOA, Op. Cit., p. 20.

152 BERNASCONI y GAMBOA, Op. Cit., p. 21, la define como “la opinién extendida en la comunidad, de
acuerdo con la cual, las instituciones de educacion superior son entidades que actuan conforme a la ley y
enfrentan con responsabilidad las funciones que han asumido”.
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En este sentido, los requisitos del reconocimiento estatal abren una via cierta
para regular una serie de factores que podrian influir en la forma de
organizacion de las universidades. Asi, éste se erigiria como un mecanismo
tendiente, entre otras cosas, a garantizar la autonomia de las universidades en
un sentido relevante, es decir, como un atributo en sentido objetivo de la

institucion y no de los controladores u organizadores de la misma.

4.2. Marco regulatorio: D.F.L N°2 de 2009

En virtud de la Ley N° 18.962, Organica Constitucional de Ensefanza
(LOCE), publicada el 10 de marzo de 1990 se regularon por primera vez de
forma organica y sistematica las materias encomendadas en el art. 19 N°11
inciso final de la CPR'. Esta verdadera “ley marco” del sistema educacional
chileno reguld integramente todos los niveles de ensefianza. Durante su
vigencia la ley se vio sometida a diversas modificaciones por lo que en 2005 se
coordind y sistematizé el texto mediante la promulgacion del D.F.L N°1 del

Ministerio de Educacion.

La Ley N° 20.370, General de Educacion (LGE), vigente desde 2009, vino a
derogar expresamente el referido D.F.L N°1 de 2005 con excepcion del titulo
(“Reconocimiento Oficial del Estado a las Instituciones de Educacion Superior”),
salvo su parrafo 2°, y el titulo IV (“Normas Finales”). En otras palabras, derogé
toda la normativa relativa a la educacion preescolar, basica y media, dejando
vigente casi en su totalidad las disposiciones relativas a educaciéon superior. La

misma ley faculté al Presidente de la Republica para que a través de un decreto

133 Con anterioridad el Ministerio de Educacién habia dictado, en lo que a establecimientos de educacion

superior se refiere, los D.F.L N°1, N°2 y N°3 de 1980 y el D.F.L N° 4 de 1981 en materia de universidades;
el D.F.LN°5 de 1981 sobre Institutos Profesionalesy el D.F.L N°24 de 1981 sobre Centros de Formacion
Técnica. Dicha normativa sigue vigente en todo aquello que no sea contrario a la normativa posterior.
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con fuerza de ley, refundiera, coordinare y sistematizare la LGE con las normas
no derogadas del D.F.L N°1 de 2005, lo que en definitiva dio origen al D.F.L N°2
de 2009 del Ministerio de Educacion.

Puede decirse, entonces, que en lo fundamental las normas generales sobre
educacion superior en Chile son esencialmente las mismas desde 1980,
reiteradas por la LOCE en 1990 y modificadas en los afos posteriores, lo que,
sin embargo, no ha significado una transformacion en las bases mismas del

sistema™*.

Ahora bien, dentro de las materias que regula el D.F.L N°2 de 2009 se
encuentran: las normas que rigen a las instituciones de educacién superior
oficialmente reconocidas y aquéllas que regulan el reconocimiento oficial de las
instituciones que aspiren a obtenerlo; define lo que debe entenderse por titulos
profesionales, técnicos y grados académicos; establece como principios de la
educacion superior la autonomia de las instituciones, la libertad académica y la
prohibicion de adoctrinamiento politico; regula la organizacién y atribuciones del
Consejo Nacional de Educacion (ex Consejo Superior de Educacion); dispone el
orden de prelacion de las normas legales y reglamentarias que se aplican a las
universidades del Estado; y establece normas relativas a la equivalencia de los
titulos y grados otorgados por las instituciones de educacion superior de las

Fuerzas Armadas y de Orden'”.

154 s . . . . ez
Dentro de las reformas mas importantes pueden mencionarse las relativas al sistema de supervisién

de los nuevos establecimientos para obtener el reconocimiento oficial y la autonomia plena,
originalmente regidas por los D.F.L del MINEDUC N°1 de 1980 y N°5y N°25 de 1981 (“Sistema de
examinaciéon”), luego por la LOCE de 1990 (“Sistema de acreditacién”) que a su vez fue modificada por la
ley N° 20.129 de 2006 (“Sistema de licenciamiento”), actualmente en vigencia. Luego de la ley de 2006,
gue introdujo el Sistema Nacional de Aseguramiento de Calidad de la Educaciéon Superior, se anadieron
dos mecanismos de control de calidad, a saber, la acreditacion institucional y la acreditacién de carreras
0 programas, que pese a todo, son voluntarios (salvo en ciertas carreras especificas). Otro ambito que
ha experimentado innumerables reformas legales, aunque siempre bajo la misma ldgica, es el sistema de
financiamiento via becasy créditos a los estudiantes.

135 BERNASCONI y GAMBOA, Op. Cit., p. 27.
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4.3. Autonomia escolar y autonomia universitaria

4.3.1. Principios y normas generales

La autonomia de los establecimientos educacionales esta consagrada
constitucionalmente como un principio juridico que debe servir de base para
configurar institucionalmente la libertad en materia educacional. Correspondera
al legislador la determinacion especifica de su contenido, atendiendo a las

diferencias existentes entre cada nivel de ensefanza.

Resulta posible sostener que el marco legal del sistema educativo chileno —
contenido en el D.F.L N°2 de 2009- reafirma la tesis sostenida en este trabajo
al consagrar la autonomia institucional como un principio general del sistema —
como tendremos oportunidad de revisar mas abajo. Antes bien, no puede
soslayarse que el principio de autonomia recién aludido esta originalmente
contenido en el articulo 3° de la ley N° 20.370 de 2009 (LGE) cuyo propésito
fundamental consistia en regular los niveles de ensefianza prescolar, basica y
media sin modificar la normativa relativa a educacion superior. Por esta razon,
cabe preguntarse si las disposiciones generales —dentro de las cuales se
encuentra el principio de autonomia— son aplicables a todos los niveles de

ensefanza.

Una correcta interpretacion del D.F.L N°2 de 2009 —a mi modo de ver—
debiera considerar que los tres primeros articulos correspondientes al parrafo
primero del titulo preliminar (“Principios y Fines de la Educacion”) se encuentran
referidos a todos los niveles de ensefanza, incluido el superior, toda vez que el

proposito de la LGE siempre fue establecer un marco juridico sistematico para
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el sistema educativo chileno, como lo demuestra el articulo 71 de la LGE™®.
Por esta razén, no parece plausible que las normas y principios en los que se

basa el sistema educativo chileno no sean aplicables a la totalidad del mismo.

Esta interpretacion encuentra sustento juridico, ademas, en la gramatica
empleada en los primeros tres articulos de la ley que conforman el parrafo

primero.

El articulo 1° enuncia las materias que trata la ley, dentro de las cuales
menciona “el reconocimiento oficial de todos los establecimientos e instituciones
educacionales de todo nivel”. La ley 20.370 (LGE) no contemplaba normas
sobre el reconocimiento oficial de las instituciones de educacién superior por lo
que la norma debe entenderse necesariamente referida a la normativa
refundida (D.F.L N°2 de 2009) que integra ademas normas de educacion

superior.

El articulo 2° define, en un concepto amplio, lo que debe entenderse por
educacion y luego distingue los conceptos de ensefianza formal, ensefianza no
formal y educacion informal. Esta norma también esta referida al sistema
educativo en su conjunto, ya que no se hacen distinciones de ningun tipo. Asi lo
confirma el art. 17 de la LGE, al disponer que “la educaciéon formal o regular

esta organizada en cuatro niveles: Parvularia, basica, media y superior (...)".

Por ultimo, el articulo 3° de la LGE, sin hacer distincion alguna respecto a
niveles de ensefanza, se refiere al “sistema educativo chileno” para sefalar que

se sustenta en los derechos garantizados por la Constitucion, los tratados

B8 uprticulo 71.- Faciltese al Presidente de la Republica para que, a través de un decreto con fuerza de
ley, refunda, coordine y sistematice esta ley con las normas no derogadas del decreto con fuerza de ley
N°1, de 2005, a que se refiere el articulo anterior, dentro de un plazo de 90 dias contados desde su
publicacion.”
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internacionales ratificados y vigentes en Chile y los principios generales que

enuncia el mismo precepto, dentro de los cuales se menciona la autonomia.

En definitiva, nada en la redaccién de los preceptos antes enunciados hace
pensar que se estan refiriendo sélo a la educacion escolar, por lo que no

corresponde al intérprete restringir su alcance.

4.3.2. La autonomia como principio inspirador del marco legal

vigente

EI D.F.L N°2 de 2009 dispone —coherentemente con la Constitucién— que la
autonomia de los establecimientos educacionales se constituye como un
principio inspirador del sistema chileno. En el articulo 3° se refiere al principio

en comento en los siguientes términos:

“El sistema educativo chileno se construye sobre la base de los
derechos garantizados en la Constitucion, asi como en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes y, en especial, del derecho a la educacion y la libertad de
ensefianza. Se inspira, ademas, en los siguientes principios:

e) Autonomia. El sistema se basa en el respeto y fomento de la
autonomia de los establecimientos educativos. Consiste en la
definicion y desarrollo de sus proyectos educativos, en el marco

de las leyes que los rijan”

Un primer acercamiento al contenido juridico de la autonomia nos indica que
implica deberes de abstencion por parte de terceros (“respeto”) y de actuacion
fundamentalmente del Estado (fomento”) en todo lo relativo a la definicion y

desarrollo de un determinado proyecto educativo. Asimismo, se evidencia que
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la autonomia nunca es absoluta y por ello debe adecuarse al marco juridico que

la regula.

4.3.3. El menor grado de autonomia de los establecimientos

educacionales que no forman parte de la educacion superior

El tratamiento juridico que la propia ley hace del principio de autonomia es
diferenciado entre los establecimientos de ensefianza de los niveles menores

respecto a la autonomia universitaria.

Para empezar, existe una diferencia de conceptual. En el nivel escolar, la
autonomia es entendida como un derecho del sostenedor del respectivo
establecimiento para desarrollar su proyecto educativo™’. En el nivel
universitario, como tendremos ocasién de revisar, se predica como el derecho

del establecimiento universitario para regirse por si mismo'*®.

Las mayores diferencias, sin embargo, dicen relacion con el grado de
autonomia en uno y otro nivel. Un primer aspecto a destacar apunta a los
objetivos generales que la ley establece heterbnomamente como requisitos
minimos que toda educacion parvularia, basica y media debe cumplir'®. Estos
se materializan en virtud de las bases curriculares que fija el Presidente de la
Republica, que definen los objetivos que por afos o ciclos deben verificarse en
orden a lograr los objetivos legales. Aun mas, el Ministerio de Educacion debe
elaborar planes y programas de estudios que son obligatorios para los

B7uprticulo 10: (...)

f) Los sostenedores de establecimientos educacionales tendrdn derecho a establecery ejercer un proyecto
educativo, con la participacion de la comunidad educativa y de acuerdo a la autonomia que les garantice
esta ley. (...)"

"% Art. 104 D.F.LN°2 de 2009.

Art. 28 (educacién parvularia), art. 29 (educacién basica) y art. 30 (educacién media) del D.F.L N°2 de
2009.

159
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establecimientos que carezcan de ellos. No obstante lo anterior, los
establecimientos educacionales tienen libertad, de acuerdo a la ley, para
desarrollar los planes y programas propios en orden a cumplir los objetivos
generales definidos en las bases curriculares y de los complementarios que

cada uno se fije'®.

En el mismo sentido, los establecimientos deben evaluar a sus alumnos en
base a las normas minimas nacionales sobre calificacién y promocion, que
estan establecidas mediante decreto supremo del Ministerio de Educacion.
Asimismo, la licencia de educacibn media no sera otorgada por el

establecimiento educacional, sino por el propio Ministerio.

Esto basta para corroborar el menor grado de autonomia institucional que
gozan los establecimientos que no pertenecen a la ensefianza superior, toda

vez que es el Estado el que impone los objetivos que deben ser cumplidos.

Por ello no es de extrafiar que uno de los limites que generalmente se
reconozca en doctrina a la libertad de catedra sea precisamente el ideario del
establecimiento. En este sentido, la libertad de los docentes se reduce mas bien
al método de ensefanza. Pareciera ser que la tension entre el ideario del
establecimiento y la libertad de catedra del docente se inclina en favor del

primero.

%9 En orden al cu mplimiento de estos objetivos, el Estado a través del Ministerio de Educacidn, tiene la

facultad de objetar los planesy programas elaborados libremente en caso de no incluir los objetivos
fijados por las bases curriculares (art. 31). Por otra parte, se encarga a la Agencia de Calidad de la
Educacion velar por el cumplimiento de los referidos objetivos curriculares mediante pruebas
estandarizadas (art. 37).De hecho, en virtud de la ley N° 20.529 que regula el sistema nacional de
aseguramiento de la calidad de la educacién parvularia, basica y media y su fiscalizacion, prescribe que
un determinado establecimiento incluso puede llegar a perder, de pleno derecho, el reconocimiento
oficial en caso de un desempefio insuficiente en el cumplimiento de los estandares e indicadores
referidos a los objetivos legales y curriculares.
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En definitiva, la autonomia es siempre una cuestién gradual, existiendo una
mayor autonomia en el nivel superior de ensefanza y correlativamente una
menor autonomia en los demas niveles. Esta diferencia cuantitativa (mas o
menos autonomia), se justificaria precisamente por las diferencias cualitativas
entre los distintos niveles (naturaleza de las finalidades perseguidas). Como
veremos, uno de los elementos centrales en el nivel superior es fijar

autonomamente los objetivos.

4.3.4. La mayor importancia de la autonomia universitaria

La mayor importancia de la autonomia universitaria queda de manifiesto no
solo por la enorme tradicion que la sustenta ya desde los albores de la
institucién misma, sino también por la permanente lucha que aquéllas han
librado a lo largo de la historia por conquistar o expandir su autonomia, v,
asimismo, por el profundo interés académico que ha despertado generando una
profusa literatura desde la mas amplia gama de disciplinas. Evidentemente, no

ha ocurrido lo mismo con la autonomia de los demas niveles educativos.

Lo anterior, en modo alguno niega la importancia de configurar
autonomamente todo tipo de establecimientos educativos, sino que realza la
trascendencia de la autonomia en la universidad, precisamente por erigirse
como una condicion indispensable para el cumplimiento de su funcién propia,
esto es, “la formacion de los profesionales y los cientificos superiores, pero
dentro de una ensefianza constantemente puesta en cuestion ella misma,
abierta a la investigacion y al cambio permanentes, plural y no dogmatica,

”161. Como

unida, por tanto, indisolublemente a la elaboracion de la ciencia
afirma un reconocido autor chileno, si bien “desde una amplia perspectiva

tedrica, no solo la Universidad sino todos los grados de la ensefianza deberian

11 GARCIA DE ENTERRIA, Op. Cit., p. 12.
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en verdad ser autbnomos (...), ella solo se afirma de la Universidad, porque, en
contraposicion a los demas géneros docentes, lo que la singulariza e inviste de

una alta jerarquia es su misioén especialisima de adelantar la ciencia”'®?.

La funcion especialisima de la universidad demuestra que entre los distintos
niveles de ensefanza no solo existen diferencias cuantitativas en relacion a las
materias de estudio, sino que en su calidad y en la actitud intelectual para

acercarse a ellas'®.

La LGE pareciera reconocer esta diferencia en el nivel superior de
educacion, toda vez que en su art. 21 la define como “aquella que tiene por
objete [sic] la preparacion y formacion del estudiante en un nivel avanzado en
las ciencias, las artes, las humanidades y las tecnologias, y en el campo

profesional y técnico’.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, el Comité de derechos
economicos, sociales y culturales de Naciones Unidas también ha enfatizado la
importancia del principio de libertad en la ensefianza superior al constatar lo

siguiente:

“Como, segun la experiencia del Comité, el cuerpo docente y los
alumnos de ensefianza superior son esencialmente vulnerables a las
presiones politicas y de otro tipo que ponen en riesgo la libertad
académica, en las observaciones siguientes se presta especial
atencion a las instituciones de la ensefianza superior, pero el Comité
desea hacer hincapié en que el cuerpo docente y los alumnos de
todo el sector de la educacion tienen derecho a la libertad

12 MUNIZAGA, Op. Cit., p. 98.

%3 |bid., p. 75.
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académica y muchas de las siguientes observaciones son, pues, de
aplicacién general™®

Luego, en las observaciones N°39 y N°40, el comité se refiere a la libertad

académica y a la autonomia universitaria respectivamente.

La mayor importancia de la autonomia universitaria encuentra asidero en la
cultura juridica chilena, pues, como ya hemos revisado mas arriba, tanto la
doctrina como la jurisprudencia nacional siempre ha centrado su atencion en la
autonomia de este nivel, aunque, desde un punto de vista tanto lI6gico como
juridico, es posible afirmar la autonomia genérica de todo establecimiento
educacional; cuestion que de hecho, se reconoce expresamente en el art. 3° de
la LGE.

4.4. Concepto unitario de autonomia universitaria

La autonomia de la universidad —en un mayor grado que la autonomia de los
restantes establecimientos educacionales— se encuentra justificada por la
naturaleza misma de los fines que esta llamada a cumplir. Para la realizacion de
la actividad académica y el desarrollo cientifico resultan indispensables una
auténtica libertad e independencia institucional. De lo que se trata es de evitar
que intereses de cualquier indole, ajenos a la realidad académica y a los
criterios cientificos, determinen en algun sentido la realizacién de la funcion
universitaria. Por esta razén es que la estructura de la universidad debe estar
siempre cimentada en el principio de la autonomia, al punto de constituirse

como uno de los elementos nucleares de su identidad institucional.

14 COMITE de derechos econdmicos, sociales y culturales. “Aplicacion del Pacto Internacional de

derechos econdémicos, sociales y culturales: Observaciones generales 13” (21° periodo de sesiones,
1999).Naciones Unidas, E/C. 12/1999/10, n° 38.
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Conforme a lo ya expuesto, entendemos que la autonomia universitaria es
propiamente una especificacion (la mas importante) del principio de libertad
aplicado en sentido objetivo a la ensefianza. Acorde a lo expuesto hasta ahora,
resulta claro el “para qué” (plena realizacion de la libertad académica) y el
‘contra quién” (interés y poderes externos) de la autonomia. La pregunta que
necesita ser respondida, entonces, dice relacibn con el contenido de la

autonomia de las universidades, esto es, el “qué es”.

La autonomia, empero, es un concepto polisémico cuyo contenido es difuso
y mutable dependiendo de diversos factores contextuales. Sin perjuicio de lo
anterior, desde una perspectiva estrictamente juridica resulta perfectamente
posible construir, a partir del marco legal de las universidades en Chile, su

contenido juridico.

Lo primero que debe decirse es que la legislacion ratifica lo que hemos
venido sosteniendo sobre la autonomia a nivel constitucional, esto es, que se
trata de un principio constitutivo y estructural para toda universidad
independientemente de su naturaleza estatal o privada. El tratamiento juridico
de la autonomia universitaria es, de forma coherente con la justificacion de la

misma, unitario e indiferenciado.

Asi, el art. 3° del D.F.L N°1/1980 prescribe que “la universidad es una
institucion autonoma (...)", sin hacer distincion alguna. Del mismo modo, tanto
art. 4° del citado decreto como el art. 104 de la LGE —que en lo fundamental no
es mas que una reiteracion del primero— definen lo que debe entenderse por
autonomia de la universidad o de los establecimientos de educacion superior,
respectivamente, sin hacer mencion a la naturaleza de las mismas. En el mismo
sentido, el art. 109 de la LGE reafirma nuestra idea, al establecer que las

universidades existentes al 31 de diciembre de 1980 —dentro de las cuales se
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encuentran estatales y privadas— “conservaran su plena autonomia”. EI Consejo
de Rectores, por otra parte, en caso alguno podra “menoscabar o supeditar la
autonomia e independencia de las entidades que lo integran, ni las funciones o
derechos que, en conformidad con la ftradicion y la legislacion vigente,
corresponden a las entidades de educacion superior del Estado y a las
reconocidas por éste”'®. Nétese que la ley en este caso garantiza la autonomia
de las instituciones del Estado y de las reconocidas por éste, vale decir, las
privadas. A mayor abundamiento, la ley N°20.129 que establece un sistema
nacional de aseguramiento de la calidad de la educacién superior, prescribe
que la Comision Nacional de Acreditacion debera “tener en especial
consideracion la autonomia de cada institucion” (art. 15) y, asimismo, que las
agencias acreditadoras “deberan cautelar la autonomia de cada institucion” (art.
26).

La normativa citada da pie para afirmar que la autonomia universitaria
constituye un principio unitario que emana de la categoria “universidad” con
total independencia de otras consideraciones diferenciadoras. Por esta razoén,
es que consideramos errado confundir esta autonomia con aquélla referida a
los grupos intermedios —que emana del principio de subsidiariedad
constitucional- asi como con la que es propia de los érganos del Estado —que
emana del principio de descentralizacion administrativa—, sin perjuicio de que de

hecho puedan superponerse’®®.

4.5. Contenido juridico de la autonomia universitaria

185 Art. 13° D.F.L N°2 de 1985 del Ministerio de Educacidn (Estatuto Organico del Consejo de Rectores).

166 . . % . . . . .. RT

Una universidad estatal también tiene autonomia en virtud de su calidad de servicio publico
descentralizado, asi como una universidad privada también la tiene en virtud de su calidad de cuerpo
intermedio.
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La autonomia, conforme a lo sostenido en este estudio, emana del principio
constitucional de libertad aplicado a la ensefianza universitaria en un sentido
objetivo a la institucién. De esto se desprenden ciertos deberes, especialmente
para el Estado, en orden a garantizar debidamente la autonomia para lo cual
encarga al legislador la funcion de configurar el estatuto juridico de la
autonomia universitaria. Esta idea la recoge precisamente la LGE, que, como
vimos, establece expresamente que el sistema educativo se basa en el ‘respeto
y fomento de la autonomia” (art. 3°, e)). La ley es la que se encarga, en
definitiva, de fijar aquello que denominamos el contenido juridico de la
autonomia universitaria, debiendo respetar, por cierto, el contenido esencial

determinado por la Constitucién.

Desde un punto de vista juridico, entonces, autonomia universitaria significa
la atribucién de ciertas potestades a dichas instituciones en el ambito propio de
sus funciones. Se trata de un haz de facultades configurado legalmente que
posibilita un funcionamiento libre e independiente de la universidad para el

cumplimiento de sus finalidades.

Tradicionalmente se ha entendido que la autonomia comprende dos
aspectos fundamentales: un poder normativo que posibilita la autorregulacion y
un poder de direccion u organizacion que se traduce en el autogobierno

universitario.

La potestad reglamentaria o de auto-normacion de la universidad es
probablemente el sentido mas obvio pues se deriva directamente de la raiz
etimoloégica del concepto. Desde esta perspectiva, autonomia significa “/a
capacidad que tiene un ente para darse su propia ley y regirse por ella, pero en
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el marco de un sistema normativo superior”®. Al dictar sus propias normas, la
universidad establece un ordenamiento juridico propio, especifico y diferenciado

que se inserta dentro de la legislacion estatal.

La maxima expresion de la potestad normativa de la universidad esta
constituida por los estatutos universitarios, “norma institucional basica”®® que
configura la universidad como institucion autonoma. De este modo, en este
conjunto de disposiciones se plasman las propias opciones organizativas y

funcionales en el marco de lo dispuesto por la legislacion'.

El marco de
actuacion de la universidad queda trazado por ella misma, asegurando que todo
lo relativo al cumplimiento de sus funciones sea decidido por sus propios

organos en base a reglas y criterios internos.

El segundo elemento inherente al concepto de autonomia es el autogobierno.
Como una consecuencia del primero —al fijarse en los estatutos toda la organica
de la institucion— esto implica un poder de direccion y decisidén vinculante, sin
dependencia o interferencias por parte de terceros extrafios. Asi, el
reconocimiento de la autonomia conlleva una determinada libertad de auto-

disposicion sobre las materias que afecten sus intereses propios'”.

La autonomia como autogobierno es una idea que esta ampliamente
difundida. A nivel internacional, por ejemplo, se ha entendido que la autonomia
universitaria es “el grado de autogobierno necesario para que sean eficaces las

decisiones adoptadas por las instituciones de ensefianza superior con respecto

167 VACCAREZZA, Leonardo Silvio. “Autonomia universitaria, reformas y transformacion social”. En:

VESSURI, Hebe (ed.). Universidad e investigacion cientifica: convergencias y tensiones. Buenos Aires,
CLACSO, 2006, p. 35.

188 EXPOSITO, Op. Cit., p. 12.

CAMARA V., Gregorio. “La autonomia universitaria en Espafia hoy, entre el mito y la realidad” . Revista
Catalana de dret public, (44):67-109, 2012, p. 82.

O MEILAN G., José Luis. “La autonomia universitaria desde una perspectiva constitucional”. Anuario de
Facultade de Dereito da Universidad da Corufia, (3):369-396, 1999, p. 372.
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171 En el mismo

a su labor académica, normas, gestion y actividades conexas
sentido, es posible apreciar que, en el contexto europeo, uno de los elementos
a considerar en el analisis comparativo entre diferentes Estados, es
precisamente la capacidad de la universidad para establecer sus propios
organos de gobierno y para definir el marco reglamentario dentro del cual se

adoptan las decisiones'’?.
4.6. Autonomia como autogobierno

La legislacién chilena parece recoger los contenidos minimos expuestos al
establecer que la autonomia de los establecimientos de educacién superior
consiste en “el derecho de cada establecimiento de educacion superior a
regirse por si mismo, de conformidad con lo establecido en sus estatutos en

todo lo concermiente al cumplimiento de sus finalidades (...)”"".

La disposicion legal confiere a la universidad el “derecho a regirse por si
mismo”, atribucidn que ha sido interpretada como la capacidad de “disponer la
forma en que se organiza el gobierno universitario y los procedimientos de toma
de decisiones”™®. En este sentido, son los propios estatutos de la universidad
los que fijaran la estructura organizacional de la institucion, los érganos que la
integraran, sus atribuciones y la forma de eleccion o designacion de sus
integrantes. Se reconoce a la universidad una determinada voluntad para

adoptar decisiones institucionales que obligan a la comunidad universitaria,

L UNESCO, “Recomendacion relativa a la condicién del personal docente de la ensefianza superior”,
1997 [En Linea] < http://portal.unesco.org/es/ev.php-

URL ID=13144&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html> [Fecha de consulta: 28 de agosto de
2015.]

72 ESTERMANN, Thomas y NOKKALA, Terhi. “University Autonomy in Europe I: Exploratory Study”.
European University Association, 2009, p. 12.

3 a disposicidn es coincidente con el art. 4° del D.F.L N°1 de 1980 que se refiere a las universidades en
forma especifica.

74 EERRADA, Op. Cit., p. 77.
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siempre y cuando la decisibn haya sido adoptada de acuerdo a la propia
regulacion interna (actuacion de un érgano sobre materias de su competencia,
en la oportunidad correspondiente y siguiendo las formalidades estatutarias)'’®.
Dado que se trata de un ambito de libertad en el que la universidad, a través de
sus drganos instituidos, adopta decisiones independientes sujetas unicamente a
la normativa interna, concluimos que la legislacion chilena reconoce el

autogobierno universitario.

Parece oportuno detenerse en el sentido del autogobierno que al igual que la

autonomia no siempre goza de un significado univoco.

El autogobierno puede hacer alusion a lo que ya veniamos sefialando, esto
es, la independencia corporativa de la universidad para adoptar decisiones y
fijar objetivos sin la interferencia de terceros ajenos a la universidad. El énfasis
aqui, esta puesto en la delimitacion de un ambito de libertad negativa, sin
importar la forma en que se estructuren los organos internos ni los

procedimientos de eleccion de sus integrantes.

En un sentido diverso, puede hacer alusibn a la participacion de los
académicos en los 6rganos de decision institucional, en términos tales que,
efectivamente sean los académicos los que gobiernen y dirijan el rumbo de la
universidad. Karran, en el marco de un analisis comparativo sobre la libertad
académica en diversos paises de Europa, se inclina por reemplazar el concepto
de autonomia universitaria por el de autogobierno (“self-governance”) como
parametro de evaluacion. La razén principal pasa por entender que la
autonomia institucional en si misma deviene un concepto hueco si no se

entiende referida a la proteccion de la libertad académica. Esto quiere decir que

> UNIVERSIDAD Nacional Auténoma de México. “Autonomia universitaria y universidad publica: El

autogobierno universitario”. México, D.F, Universidad Nacional Auténoma de México, 2009, p. 53.
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la autonomia universitaria es una condicion necesaria pero no suficiente para la
libertad académica, precisamente porque la institucién universitaria en si misma
puede inhibir o sobrepasar dicha libertad'”®. Por esta razon, es que para efectos
de evaluar comparativamente la proteccion de la libertad académica, el criterio
no puede ser la autonomia institucional sino derechamente el autogobierno de
los académicos. Esto, segun el autor, encontraria fuerte apoyo en la literatura
segun la cual una mayor proteccion de la libertad académica pasa por proteger

la participacion de los académicos en el gobierno universitario.

En este segundo sentido propuesto, lo que se busca es que el poder
otorgado a la universidad no se radique en un grupo concreto de la misma sino
que en toda la comunidad estructurada democraticamente'””. Una posicion tal,
a priori, parece ser mas coherente con la razéon de ser de la autonomia

universitaria.

En Chile, parece primar casi sin contrapeso la primera acepcioén. Esto es
evidente para el caso de las universidades privadas. En el caso de las
universidades estatales ocurre algo similar, pues juridicamente no existe
mecanismo alguno que ordene al legislador estructurar el autogobierno en el
segundo sentido, salvo la ley N°19.305 de 1994 que fija un procedimiento
democratico para la eleccion de Rector en las referidas instituciones.

4.7. Autonomia normativa

La disposicion en comento reconoce explicitamente la potestad normativa

(autorregulacion) al sefialar que el autogobierno debe cefirse a lo establecido

76 KARRAN, Terence. “Academic Freedom in Europe: A preliminary Analysis”. Higher Education Policy, 20

(3):289-313, 2007, p. 299.
Y7 LINDE P., Enrique. “La autonomia universitaria”. Revista de Administracion Publica, (84):355-369,
septiembre-diciembre, 1977, p. 369.
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en sus propios estatutos. Al respecto, cabe hacer dos observaciones. Por una
parte, la disposicion vincula el estatuto universitario al cumplimiento de las
finalidades de la universidad, que de hecho, estan establecidas legalmente'’®.
La autonomia de la universidad es una autonomia orientada al cumplimiento de
sus funciones especificas; como ha dicho un autor, se trata (esencialmente) de
autonomia para la ciencia y no otra cosa'’®. Por otra parte, resulta evidente que
la potestad de dictar los propios estatutos es una atribucién indiscutida para las
universidades privadas pero que presenta dudas para el caso de las

universidades estatales.

Las universidades “que no sean creadas por ley” (art. 55 de la LGE) —es
decir las particulares — deben constituirse por medio de escritura publica o de
instrumento privado reducido a escritura publica, la cual debe contener el acta
de constitucion de la entidad y los estatutos por los cuales habra de regirse.
Para obtener la personalidad juridica deben depositar el acto constitutivo en el
Ministerio de Educacion, el cual solo podra denegar el registro si no se cumplié
algun requisito para su constitucion o los estatutos no se ajustaren a lo prescrito
por la ley — basicamente los contenidos minimos de los mismos establecidos en
el art. 56. De esta forma, son los propios organizadores quienes de forma libre

determinan los estatutos en el acto constitutivo.

Las universidades estatales, por el contrario, son siempre creadas por ley en

tanto 6rganos del Estado, razén por la cual es el legislador quien configura el

78 El art. 2° del D.F.L N°1 de 1980 establece que “Corresponde especialmente a las

universidades:

a) Promover la investigacion, creacion, preservacion y transmision del saber universal y el cultivo de las
artes y de las letras; b) Contribuir al desarrollo espiritual y cultural del pais, de acuerdo con los valores de
su tradicion historica; ¢) Formar graduados y profesionales idéneos, con la capacidad y conocimientos
necesarios para el ejercicio de sus respectivas actividades; d) Otorgar grados académicos y titulos
profesionales reconocidos por el Estado, y e) En general, realizar las funciones de docencia, investigacion
y extension que son propias de la tarea universitaria.”

% EERNANDEZ, Tomas-Ramén, Op. Cit., p. 46.
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estatuto organico respectivo. Este es el caso de todas las universidades
estatales del pais'. Ante esta situacién es que algunos han afirmado que en
este caso existe derechamente heteronomia''. Tal aserto, aunque efectivo
desde una perspectiva estrictamente juridica, debe ser matizado.

Para empezar, es preciso recordar que la autonomia es un concepto cuya
“‘mayor o menor amplitud depende del nivel de conciencia social y juridica
existente en cada momento histérico acerca del alcance que haya de darse a
autogobierno de cada de ente auténomo”®. Siendo eso asi, no cabe duda de
que todos los estatutos de universidades estatales creados durante la dictadura
militar chilena fueron efectivamente heterénomos. Ahora bien, sin desconocer el
‘vicio de origen” que evidentemente implica una merma en el grado de
autonomia, debe considerarse también, la capacidad del propio ente para
modificar dichos estatutos de acuerdo a su propia “voluntad institucional”. De
ser asi, entendemos que la normativa se legitima como propia si, pudiendo

reformarlos, deja de hacerlo. Y esto es lo que ocurre en democracia.

La posicion de las universidades estatales en democracia es a todas luces
diversa a la que tienen bajo un régimen dictatorial. Es cierto que actualmente de
todas formas se requiere de una ley para aprobar los estatutos, sin perjuicio de
lo cual, es altamente probable que “la conciencia social y juridica” acerca del
grado de autonomia deseable sea bastante mayor, por lo que dificiimente el
Congreso Nacional o el Presidente de la Republica reformarian los estatutos o
impedirian su modificacion en contra de los procesos internos de la comunidad

universitaria respectiva. La voluntad institucional de la universidad juega un rol

180 A modo de ejemplo, el D.F.LN°153 de 1981 fija el estatuto de la Universidad de Chile; el D.F.L N°149

de 1981 el de la Universidad de Santiago de Chile; el D.F.LN°147 de 1981 el de la Universidad de
Valparaiso; el D.F.L N°152 de 1981 el de la Universidad de Talca; etc.

81 LEON, Op. Cit., p. 318.

LEGUINA, Jesus, y ORTEGA, Luis. “Algunas reflexiones sobre la autonomia universitaria”. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, (35), p. 4.
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clave que morigera el radical juicio de heteronomia imputado a las

universidades estatales'®.

En nuestro pais, los procesos de reforma estatutaria en la Universidad de
Chile parecen ser el ejemplo paradigmatico de lo expuesto. El contenido del
actual estatuto de la referida casa de estudios, que esta contenido en el D.F.L
N°3 de 2006, fue elaborado y disefado en un largo proceso interno que
involucr6 a toda la comunidad universitaria, iniciandose con el llamado
“‘Encuentro Universitario” de 1998, pasando por referéndums y comisiones
triestamentales que en definitiva formularon la propuesta de nuevo estatuto que
presentaron al Presidente de la Republica en 2002. Luego de las observaciones
hechas por los Ministerios de Educacion y Hacienda y las respuestas de la
universidad, el Gobierno presenté en 2005 a la Camara de Diputados un
proyecto de ley delegatoria que fue aprobado (ley N° 20.060), quedando de
este modo el Presidente autorizado para modificar los estatutos de la
Universidad de Chile mediante un D.F.L, previo control de legalidad por la
Contraloria General de la Republica'®. Actualmente, la Universidad de Chile
esta viviendo un nuevo proceso de reforma de estatutos iniciado el 2012 en el

Senado Universitario.

'8 | a cuestion acerca de la autonomia es siempre compleja, por lo que no se deja resolver por juicios
rapidos. Esto queda de manifiesto en la defensa que hace BERCHEM, Op. Cit., p. 246, ante la supuesta
falta de autonomia de las universidades alemanas que arrojaba un informe de la OCDE a mediados de los
ochenta. En efecto, en general las universidades requerian aprobacién externa para adoptar una serie de
decisiones en el ambito de sus funciones. Ante ésto, el autor nos dice: “it is true that a German university
cannot take many of the decisions analysed in the survey against the will of the competent Minister, but
it is equally true that the latter cannot take them against the will of the institution either. | do not see,
therefore, any real danger to the freedom of research and teaching in our institutions.”

'8 UNIVERSIDAD DE CHILE. “Reforma del estatuto de la universidad de Chile: Proceso de discusion,
encuentro y referéndum 2015” [En linea]
file:///C:/Users/mhormazabal/Downloads/documento%20reforma%20del%20estatuto%20de%20la%20u
niversidad%20de%20chile%20proceso%20de%20discusion%20encuentro%20y%20referendum%20(2).pd
f, [Consulta:28 de agosto de 2015]
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En relacién a lo anotado, nos parece que nadie podria afirmar que los
actuales estatutos de la Universidad de Chile fueron impuestos
heteronomamente. Del mismo modo, nada obsta para que otras universidades

estatales hicieran lo mismo de acuerdo a su propia realidad.

Ahora bien, es cierto que nada de lo anterior niega el hecho de que
legalmente no se establezcan los mecanismos juridicos necesarios para
garantizar un grado suficiente de autonomia estatutaria —al menos al mismo
nivel de los entes privados—; la critica, por tanto, persiste, pues el nivel de
autonomia no puede quedar entregado a la determinada conciencia de una
época o la buena intencién de las autoridades de turno. En consecuencia,
simplemente hacemos patente que el anadlisis de la regulacién debe tomar
siempre en consideracion la escala de grises existente entre la autonomia y la

heteronomia.

La dictacién de los estatutos, empero, no agota toda la potestad normativa
de las instituciones. Aquélla implica también la facultad de dictar toda clase de
normas generales y particulares, como reglamentos y resoluciones. Se trata de
un caso de actos corporativos como fuente formal del derecho y como tal la
jurisprudencia reconoce y aplica estas disposiciones cuando debe resolver
controversias entre la universidad y sus académicos, funcionarios, estudiantes e

incluso con terceros'®®.

De esta forma, el ordenamiento auténomo creado por la universidad pasa a
ser el marco regulatorio segun el cual se rige en todos los aspectos. Debe
recordarse, en todo caso, que el limite siempre va a estar dado por el
ordenamiento juridico estatal (art. 3° LGE) por lo que, como veremos mas

abajo, nuestros tribunales han sostenido que las autoridades universitarias

85 LEON, Op. Cit., p. 318.
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estan sometidas a la Constitucion, las leyes y los reglamentos generales
vigentes, ademas del control administrativo o jurisdiccional, segun el caso, al

que estan afectos todos los sujetos de derecho'®®.

4.8. Dimensiones de la autonomia universitaria

El articulo 104 de la LGE de forma explicita se refiere a las dimensiones de
la autonomia universitaria al prescribir que “comprende la autonomia
académica, econémica y administrativa” para luego definir cada una. Esto no
quiere decir que existan distintos tipos de autonomia ya que la autonomia es
una sola, sino mas bien especifica los distintos ambitos en que se confiere el
determinado “haz de poderes juridicos” en que consiste la autonomia. El poder
de direccién (autogobierno) y la potestad normativa (autorregulacién) son
aplicados a las distintas dimensiones configurando de ese modo una esfera de
libertad institucional. El analisis particularizado de las dimensiones, por tanto, se

reduce a especificar, cuales son las facultades comprendidas en cada una.

En lo que sigue, por tanto, describiremos de un modo mas bien tedrico lo que
se entiende comprendido en cada una de las dimensiones. El analisis, empero,
no estara completo hasta que revisemos —mas adelante — el contenido que la

jurisprudencia le ha asignado.

4.8.1. Autonomia académica

La autonomia académica “incluye la potestad (...) para decidir por si mismas
la forma como se cumplan sus funciones de docencia, investigacion y extension
y la fijacion de sus planes y programas de estudio” (art. 104 LGE). Se trata de la

dimension paradigmatica de la autonomia, pues salta a la vista que presenta la

186 EERRADA, Op. Cit., p. 80.
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vinculaciéon mas directa con la libertad académica, incluyendo todo lo relativo al

cumplimiento de las finalidades propias de la universidad.

En principio, conforme a la definicion legal, creemos que la universidad tiene
un poder de configuracion amplisimo en todo lo relativo con el quehacer
universitario, en términos tales que, la pregunta relevante tiene que ver mas con

los limites que con las facultades incluidas.

Antes bien, resulta ilustrativo exponer cuales son las libertades que pueden
entenderse incorporadas a la dimensién académica. Dentro de la referencia
genérica a la docencia, investigacion y extension debe entenderse comprendida
la fijacion de planes y programas de estudio pues la ley lo establece de forma
explicita. La esencia de esta dimensién comprende la libertad para disenar y
decidir el curriculo y la libertad para determinar estandares y métodos de

evaluacion'®’.

Puede resultar esclarecedor tener en consideracion los estandares utilizados
en Europa para medir comparativamente el grado de autonomia académica
entre las distintas universidades. Los aspectos que se toman en cuenta son la
capacidad para decidir el numero de estudiantes, para seleccionar estudiantes,
para crear y terminar programas asi como determinar el contenido de los
mismos y por ultimo, la capacidad para seleccionar mecanismos de

aseguramiento de la calidad'®.

En Espana se ha entendido que comprende fundamentalmente Ila

elaboracién y aprobacién de planes de estudio y de investigacion, la admision,

¥’ DROGUETT S., Nicole. “Autonomia universitaria en las universidades del Consejo de Rectores de Chile”

(Tesis para optar al Titulo Profesional de Socidlogo). Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Ciencias
Sociales, 2010, p. 63.

188 ESTERMANN, et. al. “University Autonomy in Europe II: The Scorecard”. European University
Association, 2011, p. 20.
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régimen de permanencia y verificacion de conocimientos de los estudiantes, asi

como la expedicién de titulos y diplomas'®.

Entre nosotros, tanto la doctrina como la jurisprudencia administrativa han

seguido criterios similares.®

Los limites a la autonomia académica son la ley y la libertad académica
individual. La Ley General de Educacion en su art. 106 prescribe que ni la
autonomia (institucional) ni la libertad académica (individual) autorizan la
realizacion de actividades en contra del orden juridico. La jurisprudencia
administrativa, segun dice Ledn, ha establecido que la plena autonomia no
implica que las universidades dejen de cumplir el orden publico fijado en la
ley'. En el mismo sentido, la jurisprudencia ha exigido a las universidades un
trato no discriminatorio en la seleccion, evaluacién y promocién de estudiantes,
por lo que deben basarse en estandares racionales, y procedimientos generales

previamente establecidos'®.

Por otra parte, las atribuciones de la universidad en esta materia no pueden
ir en desmedro de la libertad de catedra y de investigacion cientifica de los
profesores individualmente considerados'®. Esto es evidente si se considera
que la libertad académica es parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad de ensenanza (art. 19 N°11 CPR) y que asimismo tiene reconocimiento
legal en el art. 105 de la LGE.

189 CAMARA, Op. Cit., p. 95.

FERRADA, Op. Cit., p. 81; LEON, Op. Cit., p. 318-319.

porello es que, de acuerdo a LEON, Op. Cit., p. 319 “todos aquellos titulos que por su duracicn, nivel
de los estudios y competencias que confieren a los egresados son propiamente técnicos, [por lo que] no
dejardn de tener aquélla calidad aunque la universidad que lo imparte los califique de ‘profesionales’” .
%2 LEON, Op. Cit., p. 318.

FERRADA, Op. Cit., p. 81.

190

193
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Es preciso referirse en este punto a ciertas disposiciones que establece la ley
para garantizar la debida autonomia académica. Si de lo que se trata es de
mantener a la universidad protegida de intereses y poderes ajenos a lo
propiamente académico, entonces debemos interpretar que la expresa
prohibicion de adoctrinamiento ideoldgico politico (art. 106) y el mandato de
constituirse como personas sin fines de lucro —en el caso de las privadas que
aspiran al reconocimiento oficial- (art. 53) constituyen dos formas de mantener
la objetividad necesaria en el desarrollo académico. Si la actividad de la
universidad estd movida por el afan de generar utilidades o bien de expandir
una determinada ideologia, entonces es evidente que se desvia a la universidad

de sus propias finalidades.

Ahora bien, todo esto se transforma en letra muerta si no existen los debidos
mecanismos para fiscalizar el cumplimiento de la ley. Baste mencionar los
fraudes a la ley en que incurren muchas universidades privadas, las que, pese a
la prohibicién legal, lucran por medio de contratos de arrendamiento celebrados

con terceros relacionados.

4.8.2. Autonomia econdmica

Es un hecho que sin suficiencia financiera ni libertad para disponer de los
fondos la autonomia universitaria se vuelve una ilusién. Para que efectivamente
puedan las universidades cumplir con sus funciones se requieren recursos
economicos Yy la capacidad de administrarlos sin injerencias indebidas de otros
entes, sin perjuicio del necesario y correspondiente control financiero de las

autoridades competentes'®.

1% CAMARA, Op. Cit., p. 92.
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Esta dimension ha sido entendida principalmente a partir de quién financia
una universidad y cuan dependiente resulta la universidad de las diferentes
fuentes de financiamiento'®. Por ello, resulta importante la libertad que se le
confiera a la institucion para distribuir el presupuesto del que disponga, pero
mas importante aun sera el nivel de dependencia al que se encuentra sometida

para determinar su quehacer académico y organizacional.

Algunos de los aspectos que se entienden comprendidos en el Derecho
Comparado son la duracién y el tipo de financiamiento estatal; la capacidad
para conservar el excedente de financiamiento, para solicitar préstamos de

dinero, para ser duefio de los propios edificios y para fijar aranceles'®.

En Chile la dimensidn econdmica se define legalmente como aquélla que
permite a la universidad “disponer de sus recursos para satisfacer los fines que
le son propios de acuerdo con sus estatutos las leyes”. Esto quiere decir que la
institucién esta en posicion de realizar asignaciones presupuestarias de

acuerdo a los objetivos que autbnomamente se ha fijado.

La doctrina ha entendido que esto implica la libertad para aprobar y manejar
presupuesto, fijjar aranceles y decidir sobre los programas de desarrollo e
inversion'®. También se ha dicho que comprende la capacidad para disponer

de todos los recursos fisicos de la universidad, sean muebles o inmuebles ',

Dada la condicién de érganos publicos de las universidades estatales, éstas
se encuentran sometidas al principio de legalidad, en virtud del cual solo

pueden realizar lo que la normativa legal expresamente permite. Por esta razon

1% DROGUETT, Op. Cit., p. 63.

ESTERMANN, et. al, Op. Cit., 2011, p. 20.
LEON, Op. Cit., p. 319.
FERRADA, Op. Cit., p. 82.
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se ha requerido la dictacion de diversas leyes para atribuir determinadas

potestades y con ello se ha ido configurando la autonomia econdémica.

Como consecuencia del autofinanciamiento progresivo que se impuso a las
universidades en la reforma educacional durante la dictadura militar y que no ha

sido reemplazado'®®

, cabe mencionar ciertas leyes que habilitan expresamente
a las universidades estatales a realizar determinadas actividades para su
financiamiento: la ley N°18.681 que faculta a las universidades a prestar
servicios remunerados a toda clase de personas y a ejecutar actos y celebrar
contratos que impliquen una contribucion a su financiamiento o incremento de
su patrimonio. Asi también, la ley N°19.968 que faculta a ciertas universidades
estatales —que no contenian expresamente dicha facultad en sus estatutos
organicos— a crear y organizar asociaciones, sociedades, corporaciones o
fundaciones cuyos objetivos se correspondan o complementen con los de la
universidad aportando a ella fondo que provengan de su patrimonio. De la
misma forma, se requiere una ley que autorice expresamente a las
universidades estatales para la contratacion de empréstitos, de acuerdo a lo

prescrito en el art. 93 N°8 de la CPR*®.

Por otra parte, el D.F.L N°3 de 1980 dispone en su art. 1° que seran las
propias universidades las que fijaran las remuneraciones del personal de

acuerdo a sus propias normas organicas.

9 EID.F.LN%4 de 1981, en su redaccion original, disponia lo siguiente:

“Articulo segundo: El monto del aporte fiscal para el afio 1981 serd igual a la cantidad de dinero recibida
por las universidades, por este concepto, en el afio 1980, expresado en moneda del mismo valor
adquisitivo.

Para los afios 1982, 1983 y 1984, el aporte fiscal anual a las universidades serd equivalente al 90%, 75% y
60%, respectivamente, del aporte fiscal del afio 1980, expresado en moneda del mismo valor adquisitivo.
Para el afio 1985 y siguientes, el aporte a que se refiere este articulo serd equivalente a un 50% del
aporte fiscal correspondiente al afio 1980, expresado en moneda de igual valor adquisitivo.”

2 pop ejemplo, la ley N°20.044 que autorizo a contratar préstamos por un determinado periodo y con
ciertas condiciones. Para este solo efecto la ley ordend a las universidades publicar sus balances
generales y demas estados financieros debidamente auditados.
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Ahora bien, no siempre se trata de atribuir potestades, sino que también de
la exclusién de la aplicacion de ciertas normas a las universidades estatales en
orden a otorgar un mayor grado de autonomia. Es el caso del D.L 3.529 de
1980 y de la ley N°18.224, pues ambas normas excluyen la aplicacion del D.L
N°1.263 de 1975 —el cual fija el sistema de administracion financiera del
Estado— y en consecuencia estan habilitadas para administras sus fondos en

cuentas separadas a las del Fisco.

Por ultimo, suelen nombrarse como limitaciones a la autonomia econdmica la
rendicion de cuentas que deben hacer todas las universidades por los fondos
fiscales recibidos (art. 114 LGE), como el Aporte Fiscal Directo e Indirecto o
todos los recursos fiscales condicionados para la ejecucion de proyectos
especificos (FDI o MECESUP). También se mencionan los fondos atados a
desempefio e incluso los aranceles de referencia en el marco de los

mecanismos de financiamiento a estudiantes por parte del Estado®”.

4.8.3. Autonomia administrativa

La dimension administrativa es aquella que “faculta a cada establecimiento
de educacion superior para organizar su funcionamiento de la manera que

estime mas adecuada de conformidad con sus estatutos y leyes”.

La definicion es sumamente amplia pues se refiere a “la organizacién del
funcionamiento interno”, lo que puede incluir desde la regulacién del uso de
dependencias fisicas hasta la estructura administrativa de los d&rganos
supremos de decisién. Por esta razon, entendemos que este ambito incluye

todo aquello que no tiene que ver explicitamente con lo referido a la dimensién

211 EON, Op. Cit., p. 320.
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académica y econdémica. Desde un punto de vista mas amplio, creemos que
incluye todo lo referido a la “autonomia organizacional” y a la “autonomia de

personal’ como se ha denominado en Derecho comparado.

La autonomia organizacional comprenderia la libertad para determinar la
estructura organizativa basica y fundamental plasmada en los estatutos, que en
el caso de las universidades estatales debe hacerse por ley. En este sentido,
dice relacion con la libertad para decidir las estructuras del gobierno académico
y los modos de integracion de sus 6rganos. Del mismo modo, la estructura
organizativa en su desarrollo mas pormenorizado puede ser objeto de

reglamentaciones internas, creando sub-estructuras administrativas.

La autonomia de personal es aquella que dice relacion con la estructuracion
de las plantas de personal y con las reglas sobre la contratacion, despido y
evaluacién de los académicos y del personal administrativo. Los salarios suelen
incluirse en esta dimension de la autonomia en el Derecho Comparado, pero la
doctrina en Chile los ha entendido comprendidos en la autonomia econémica.
Obviamente en este punto se evidencian las diferencias entre las instituciones
estatales y las privadas, toda vez que las primeras se rigen por la Ley Organica
Constitucional de Bases de la Administraciéon del Estado y por el Estatuto
Administrativo en todo aquello que no esté expresamente regulado por los
propios estatutos y demas reglamentacién interna, mientras que las segundas

se rigen por el Codigo del Trabajo.

Basado en cierta jurisprudencia, la opinién de Ferrada es concordante con lo
gue hemos dicho acerca de la autonomia de personal. En este sentido, segun el
autor esta autonomia permite la posibilidad de organizar los recursos humanos,
disponiendo no solo de la estructura administrativa del personal académico

como no académico, sino de las labores en especifico que cada uno debe
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desempefiar en la institucion®®2. Asi, continta, las autoridades universitarias
pueden no solo asignar carga docente a cada profesor, sino decidir la
destinacién de una persona a otras actividades académicas distintas de la

docente?®®.

Con todo, debe sefialarse que las universidades estatales tienen —en
principio— una limitacion en este sentido, toda vez que carecen de la facultad
de crear y suprimir nuevos empleos rentados con fondos publicos pues para
ello se requiere de una ley de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica
(art. 65 inciso 4°, N°2 CPR). No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha
resuelto, como veremos, que pese a existir norma expresa en tal sentido, dicha
facultad debe reconocerse como parte integrante de la autonomia de las

universidades.

Por ultimo, fuera de lo dicho, la jurisprudencia administrativa ha entendido
que se incluye también la capacidad de determinar los dias y horas de
funcionamiento, la regulacion del uso de sus dependencias y aun la suspension

de sus actividades®*.

%2 EERRDA, Op. Cit., p. 83.

% |bid.
2% EERRADA, Op. Cit., p. 83.
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CAPITULO V: LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA ANTE LA
JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES CHILENOS

5.1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante, “TC” o ‘el
Tribunal®) ha jugado un rol fundamental en el tratamiento juridico de la
autonomia universitaria, toda vez que las decisiones y razonamientos envueltos
en sus fallos han servido de base para el desarrollo doctrinal en la materia. En
este sentido, el TC ha zanjado la cuestion relativa al rango constitucional de la
autonomia universitaria, que ha sido fuente de controversias en la doctrina

nacional, como se ha podido apreciar en el capitulo Ill.

Las materias mas importantes sobre las que se ha pronunciado el TC dicen
relacion con la fundamentacion de la autonomia universitaria a nivel
constitucional, de su caracter unitario o diferenciado dependiendo del caracter
estatal o privado de la universidad, de la naturaleza juridica de la autonomia, su
relacion con la libertad académica o libertad de catedra, la determinacion de su

contenido y el establecimiento de sus limites.

5.1.1. Fundamento constitucional de la autonomia universitaria

La Constitucion Politica de 1980 guardé silencio respecto a una cuestion tan
importante como la autonomia de las instituciones de educacion superior y en
particular sobre la autonomia universitaria. La razon, lejos de pretender un
desconocimiento de tal atributo esencial para la actividad universitaria, obedece
mas bien a la economia normativa que se buscaba con el nuevo texto
constitucional, segun se puede concluir de la discusion al interior de la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucion. Sus integrantes estimaron innecesaria la

regulacion especifica de la autonomia de las universidades en tanto
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consideraron que el capitulo | de la Carta Fundamental ya la reconocia respecto
de los cuerpos intermedios; dentro de los cuales, segun su criterio estaban las
universidades. Sin perjuicio del criterio antes sefialado la propuesta definitiva
que elaboré la Comision contenia una referencia explicita a la autonomia
universitaria a proposito de la libertad de ensefianza, pero fue el Consejo de

Estado el que definitivamente decidié eliminar dicha disposicion.

La falta de norma expresa en la Carta Fundamental no ha sido 6bice para
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional haya reconocido la autonomia
de las universidades a nivel constitucional. Los principales fundamentos
juridicos se han encontrado en la consagracion de la autonomia de los cuerpos
intermedios (art. 1° inc. 3°) y en la libertad de ensefianza (art. 19 N°11). Ahora
bien, salvo la sentencia rol N° 523 de 19 de junio de 2007 (STC 523/2007) que
reconocié por primera vez la autonomia de universidades estatales y privadas
en base a una misma fundamentacién constitucional, lo cierto es que la
jurisprudencia del TC ha reconocido sistematicamente que solo la autonomia de
las universidades privadas tiene reconocimiento constitucional mientras que la

autonomia de las estatales solo esta regulada a nivel legal.

Las normas constitucionales aludidas (arts. 1° inc. 3° y 19 N°11, CPR)
usualmente han sido utilizadas conjuntamente para fundamentar la autonomia
universitaria, sin embargo no puede decirse que sean interdependientes, razén
por la cual revisaremos separadamente la evolucion en la jurisprudencia en esta

materia.

5.1.2. ¢Son las universidades estatales cuerpos intermedios?

Con anterioridad a la citada sentencia N°523 de 2007, el Tribunal

Constitucional habia reconocido autonomia para las universidades estatales
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con fundamento exclusivamente en la ley. Asi en la STC 352/2002 el TC
desecho la posibilidad de fundamentar la autonomia de las universidades del
Estado en base al art. 1° inc. 3°, esto es, el principio de subsidiariedad vy la
autonomia de los cuerpos intermedios. Luego de avocarse al desarrollo de tales

conceptos (c. 3° a 9°) afirma en su considerando 10° que:

“el principio de subsidiariedad, por su propia naturaleza, no tiene
aplicacion respecto del Estado concebido en si [sic] mismo y en las
relaciones entre éste y los 6rganos que lo constituyen, que, en
cuanto tales, forman parte del propio Estado. Estos carecen, por lo
tanto, de autonomia, salvo que sea el mismo Estado, a través de la
Constitucion o la ley, el que, al estructurarlos, atendido su caracter,
los haya dotado de ella como ocurre respecto de las instituciones de
Educacion Superior’

El TC entendia que las universidades estatales no eran cuerpos intermedios
sino servicios publicos que como tales formaban parte del propio Estado. Por
esta razon se veia impedido de atribuirles autonomia en funcion del art. 1° inc.
3° de la CPR, no obstante reconocia que igualmente podian ser considerados

cuerpos autbnomos en virtud de la ley:

“Que, se desprende de lo expuesto en los considerandos anteriores,
que las universidades estatales, dotadas, como estan, de autonomia
por mandato de la ley (...)?%

Esta posicion cambié radicalmente con la comentada STC 523/2007. Esta
sentencia marco un hito en la construccion jurisprudencial de la autonomia
universitaria, puesto que proveyd por primera vez de un marco interpretativo
mas o menos completo acerca del fundamento y del contenido de la categoria
en comento. La sentencia asumié que la autonomia universitaria era un

concepto unitario, por lo que fundamentdé su consagracion constitucional,

205205 5TC 352/2002, c. 18°.
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indistintamente para universidades estatales y privadas, en base al art. 1° inc.
3°yalart. 19 N°11.

El TC en la citada sentencia afirma expresamente que la autonomia
universitaria tiene fundamento en la autonomia de los cuerpos intermedios

30206

reconocida en el art. 1° inc. Luego de mencionar cuales son las

atribuciones que dicha autonomia implica®®’, argumenta su posicién en base a

un argumento histérico®®, a la opiniéon de cierto autor®®

y a su propia
jurisprudencia®'®. Ninguno de esos argumentos, empero, fue lo suficientemente
convincente como para generar un cambio de la interpretacién constitucional
anterior?’", por lo que sentencias posteriores reafirmaron la calidad de servicio

publico de las universidades estatales®'?.

En lo fundamental, el Tribunal Constitucional ha entendido que las
universidades del Estado son servicios publicos por las siguientes razones: i) el
art. 29 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado (LOCBGAE), que regula la organizacién interna de
los servicios publicos, se refiere en su inciso tercero a las instituciones de

educacion superior de caracter estatal para efectos de establecer las

2% 9TC 523/2007, c. 21°.

27 bid., c.22°y 23°.

2% 1bid., c 24°: “(...)Al efecto caber tener presente lo discutido sobre el particular en la Comision de
Estudio de la Nueva Constitucion, cuando se analizo en el marco de la libertad de ensefianza la
posibilidad de incorporar disposiciones especificas sobre el estatuto de las universidadesy su
consecuente autonomia, lo que se estimd innecesario, habida consideracién que ‘el Capitulo | de la Carta
Fundamental ya confiere autonomia a todos los cuerpos intermedios —y las universidades también lo
son-‘ (Sesion N° 399, de 12 de julio de 1978, p. 3155)".

2 pid., c. 25°. EI TC cita a Molina, segun quien “lo que ocurre es que el constituyente reguld la
autonomia de estas entidades en forma general, y no de manera especial como lo habia hecho en el afio
1925. Las incluye en la disposicién del art. 1°,inc. 3° (...)"”

410 Ibid., c. 26°. Sorprendentemente el TC cita el considerando 10° de la STC 352/2002, ya comentada, la
cual no hace mas que afirmar que un érgano del Estado puede gozar de autonomia pese a no ser un
cuerpo intermedio si la ley o la Constitucidn asi lo dispone; en dicha sentencia, de hecho, se reconocia a
la ley como fuente de autonomia, no a la Constitucion.

''STC 352/2002, c. 22°.

2251C 1892/2011, c. 3° y 4°; STC 2252/2013, c. 20°; STC 2700/2014, c. 37°-41°.
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estructuras especificas necesarias para el cumplimiento de sus fines propios; ii)
el art. 42 de la LOCBGAE reconoce a los rectores como jefes superiores de
servicio; iii) las universidades estatales se perfilan con todos los rasgos
peculiares y distintivos que caracterizan a los servicios publicos de la
Administracién del Estado; y, iv) por descarte, dado que, al gozar dichas
instituciones de personalidad de derecho publico deben necesariamente
subsumirse en alguna de las clases genéricas con que la Constitucién concibe
al Estado; en este sentido, dado que no es posible enmarcarla ni en el Poder
Judicial, ni en el Congreso Nacional, ni ha sido incorporada a la Constitucion
expresamente como un o6rgano auténomo, debe integrar necesariamente la

Administracion del Estado.

Pese a todo, la STC 2700/2014 adopta una postura ecléctica que intenta
conciliar el caracter de servicio publico y la calidad de cuerpo intermedio, cuyo
epitome seria precisamente la universidad estatal. Para esto el Tribunal se ve
obligado a efectuar una distincion entre la universidad como persona juridica de
derecho publico, que, como tal, no actia como cuerpo intermedio; y la
universidad como comunidad educativa, perspectiva desde la cual debe
incluirse al alumnado o beneficiarios del servicio y en cuya virtud si cabrian
expresiones propias de un cuerpo intermedio®’. En este sentido el TC afirma
sobre la Universidad de Chile, ente estatal, que,

‘en cuanto institucion o persona juridica prestadora de un servicio
publico (integrante de la Administracion del Estado) no constituye un
grupo intermedio. Sin embargo, dicha universidad, en su dimension
amplia de comunidad educativa en la cual estan incluidos los
alumnos o usuarios (y no en cuanto institucion o persona juridica
prestadora de un servicio publico), presenta, parcialmente rasgos
propios de un grupo intermedio. Es en este sentido que debe
entenderse la sentencia de este Tribunal que manifiesta que ‘esta
Magistratura también ha entendido comprendidas dentro de los

23 5TC 2700/2014, c. 37°.
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cuerpos intermedios a las universidades, sean publicas o estatales’
(STC, Rol N°523, considerando 26°) (...)" *'*

El ejemplo que brinda la sentencia respecto a los “rasgos propios de un
grupo intermedio” consiste en las elecciones de un centro de alumnos que se
lleva a cabo por los estudiantes de una universidad con independencia del
caracter estatal o no de la misma, lo cual constituye una manifestacion

asociativa voluntaria propia de un grupo intermedio?’”.

Con todo, pese a las consideraciones esbozadas, el Tribunal resuelve el
asunto sometido a su decision considerando que “la normativa publica que rige
de manera especifica a la Universidad de Chile (y que regula el procedimiento
de designacion de Decanos) no es expresion de un acto de asociatividad
voluntario, propio de un grupo intermedio. Es mas, la Universidad de Chile, en
cuanto persona juridica, no es un ente que se encuentre posicionado entre las
personas y el Estado. Por el contrario, se trata de un servicio de la

Administracién del Estado™’®.

El objeto de la controversia consistia en determinar si los Tribunales
Electorales Regionales eran competentes para conocer de una reclamaciéon
frente al proceso de designacion de decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, habida consideracion de lo prescrito en la ley, esto es,
que los referidos tribunales son competentes para “conocer de las
reclamaciones que se interpongan con motivo de las elecciones de caracter
gremial y de las de -cualesquiera otros grupos intermedios”. Por las
consideraciones expuestas, el Tribunal Constitucional declar6 la incompetencia

de dicho tribunal.

% 1bid., c. 43°.
2 1bid., c. 38°.
28 1bid., c. 44°.
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Es claro que el TC intenta dar cuenta de la postura asumida en la STC
523/2007 para mantener una suerte de continuidad en sus razonamientos,
matizando para ello la idea segun la cual las universidades estatales son
cuerpos intermedios. Lo que ahora se afirma, no es la calidad de cuerpo
intermedio de la universidad estatal sino que ésta tan solo “presentan ciertos
rasgos de aquéllos” precisamente por los actos de asociatividad voluntaria que
puedan darse entre los estudiantes. En definitiva, dicho hallazgo no implica
ninguna consecuencia juridicamente relevante, pues no altera el hecho de que
el tribunal siga considerando a la universidad estatal, esencialmente, como un
servicio publico y por ende le apligue la normativa publica. Se reduce

simplemente, podriamos decir, a un juicio descriptivo.

Fuera de la postura ecléctica recién esbozada, ultimamente el Tribunal ha
adoptado una postura mas coherente que restringe a las universidades privadas
la fundamentaciéon de su autonomia en base al art. 1° inc. 3°. Asi, la STC
2731/2014 senala,

“VIGESIMOSEPTIMO: Que la autonomia universitaria es un
concepto que no esta reconocido expresamente en la Constitucion,
pero que se deduce directamente de ella a partir de que algunos
tipos de universidades son un cuerpo intermedio de la sociedad (...)

VIGESIMOCTAVO: Que una de sus fuentes de reconocimiento es la
autonomia de los grupos intermedios. A éstos la Constitucion les
garantiza su autonomia para que puedan perseguir sus fines
especificos (articulo 1° y 23°). De esta manera, los grupos privados
disponen de la libertad de asociacion y de la autorregulacion que
permite un ejercicio colectivo del derecho asociativo, especialmente
en la determinacion de sus fines, medios, reglas internas y
resolucion de las diferencias que surjan al interior de sus asociados”.

En definitiva, puede decirse con certeza que la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional ha mantenido en reiteradas sentencias una postura que
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conceptualiza a las universidades estatales como servicio publico, sin perjuicio
de que reconozca como una particularidad de las mismas, ciertas
manifestaciones de asociatividad voluntaria entre los miembros de la
comunidad educativa. Esta consideracion, empero, es una cuestion puramente
contingente que no altera la naturaleza juridica de las universidades estatales,
y, por consiguiente, impide la fundamentaciéon de su autonomia en base al art
1°inc. 3° de la CPR.

5.1.3. Libertad de enseihanza

El segundo gran fundamento constitucional de la autonomia universitaria
esta dado por la libertad de ensefanza consagrada en el art. 19 N°11 de la
CPR. En la citada STC 523/2007 el TC afirmo,

“Vigesimoséptimo: Que, del mismo modo, la autonomia universitaria
tiene ademas fundamento en sede constitucional, toda vez que
constituye la garantia institucional de la libertad de ensefianza,
tutelada en el articulo 19 N°11 de la Constitucion Politicas de la
Republica”

A diferencia de lo que ocurre en la STC 352/2002 —en la que la fuente de la
autonomia de las universidades estatales era la ley—, el Tribunal en esta
oportunidad pretende fundamentar a nivel constitucional la autonomia de todo
tipo de universidades — estatales y privadas — sin diferenciar. Por eso deja

establecido que,

“‘De este modo, la libertad de ensefianza constituye ni mas ni menos
que uno de los fundamentos esenciales de la autonomia que
singulariza a las universidades, cualquiera sea su naturaleza™"’

27 5CT 523/2007, c. 28°.
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El Tribunal deja de este modo establecido que la libertad de ensefianza

permite fundamentar la autonomia universitaria, dado que “se relaciona

12218

estrecha e indisolublemente con aquélla. Por otra parte, sostiene que la

autonomia se erige como su garantia institucional tomando postura respecto a
la naturaleza juridica, y por ultimo, asume como premisa que la titularidad de la

libertad de ensefianza puede recaer en entes publicos como privados.

No obstante, el criterio sostenido en la STC 523/2007 parece no haber sido

reafirmado en sentencias posteriores. En la STC 1892/2011, el TC expreso:

“OCTAVO: (...) Tales atributos legales [autonomia académica,
econdmica y administrativa], aun [sic] cuando pudieran considerarse
vinculados, de alguna manera, con la libertad de ensefianza
asegurada en el articulo 19, numeral 11°, de la Carta Fundamental
(Rol N°523), no permiten inferir la existencia de una autonomia
constitucional de que serian titulares las universidades estatales. Ni
facultan suponer que habrian de regirse por un estatuto cerrado que,
mas alla del campo educativo, tendria que reservarles un régimen
legal separado del resto de la Administracion del Estado”

Como tendremos la oportunidad de revisar mas abajo, el TC confirma esta
posicion en la STC 2252 de 2013 al conceptualizar de una forma bastante

particular la llamada garantia institucional.

Antes bien, cabe mencionar que el Tribunal se habia referido con
anterioridad a la libertad de ensefianza y a la autonomia en general, a propdésito
de la educacion escolar. La sentencia fundamental en este sentido es la STC
410/2004 —cuyos fundamentos fueron reafirmados por la STC 423/2004 y la
STC 465/2006— pues provee del marco interpretativo de la referida libertad.
Entre otras cosas, define la titularidad del derecho, su contenido esencial y sus

limites.

28 1bid., c. 29°.
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En este sentido se afirma que su ejercicio se asegura por la Constitucion “a
todas las personas naturales y juridica, sin excepcion ni distincion” y luego que
son titulares “todos los establecimientos de ensefianza, publicos o privados; se
hallen reconocidos por el Estado o no lo hayan sido; en fin, tratese o no de
establecimientos subvencionados™'®. Puede apreciarse que el TC entiende
una titularidad amplia del derecho fundamental, incluyendo establecimientos
estatales. Esta consideracion da pie para que el TC pueda fundamentar mas
tarde —en la STC 523/2007, pese a que no haga referencia a las citadas
resoluciones— la autonomia constitucional de todo tipo de universidades, al

vincularla precisamente con la libertad de ensefanza.

Al referirse al contenido del derecho, el TC se pronuncia sobre el problema
de la autonomia. Obviamente no se trata de la autonomia universitaria, pues el
objeto de analisis es otro, pero resulta ilustrativo para efectos de comparar la

aproximacion en uno y en otro nivel de ensefanza:

‘Décimo. (...) En sintesis, en este primer aspecto, la libertad de
ensefianza supone el respeto y proteccion de la plena autonomia,
garantizada por la Constitucién en favor del fundador o sostenedor
del establecimiento respectivo, para la consecucion de su proyecto
educativo, en los ambitos docente, administrativo y econdmico,
porque sin gozar de certeza juridica en el cumplimiento de tales
supuestos esenciales tampoco es realmente posible afirmar que
existe aquella libertad”

Luego agrega en su considerando 11° lo siguiente,

“(...) quedan comprendidos en ella [libertad de ensehanza] otros
elementos que la integran, como es la autonomia de la cual goza el
titular para cumplir sus objetivos”

29 5TC 410/2002, c. 10°.
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De acuerdo a la comprension del Tribunal, la autonomia en el nivel escolar
es parte del contenido de la libertad de ensefianza y se establece a favor del
fundador o sostenedor del respectivo establecimiento. Es interesante realizar la
contraposicion, pues, segun el propio Tribunal, en el nivel superior la autonomia
no se predica de los fundadores u organizadores de la universidad, sino de la
institucion misma, y, asimismo, no se entiende como una especificacion de
contenido de la libertad de ensefanza, sino que como una garantia institucional

de la misma®®,

Hechas estas observaciones, cabe hacer hincapié sobre cierta contradiccion
en la jurisprudencia del Tribunal. En un primer momento se afirma que la
titularidad de la libertad de ensefianza es amplia, por lo que incluye a todo tipo
de personas naturales y juridicas sin distinciones; enseguida, se vincula tanto a
nivel escolar como a nivel universitario el concepto de autonomia al derecho a
la libertad de ensefanza (sea como parte del contenido o como garantia que
emana del mismo; sea que se atribuya al sostenedor o bien a la institucion
como tal); y por ultimo se niega la consagracion constitucional de la autonomia
de las universidades estatales, pese a que la conclusion l6gica debiera ser el

reconocimiento dadas las premisas expuestas.

El fundamento constitucional de la autonomia universitaria de forma unitaria
parece desvanecerse luego de su fugaz aparicion en la STC 523/2007, lo cual
gueda aun mas claro con el concepto que el Tribunal Constitucional elabora

sobre la garantia institucional.

5.1.4. Autonomia universitaria como garantia institucional sui
generis

20 5TC 523/2007, . 27°-30°.
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Junto con poner de manifiesto la indisoluble relacion entre libertad de
ensefianza y autonomia universitaria el TC asume una posicion y afirma que
ésta ultima es propiamente una garantia institucional, lo cual reafirma en

sentencias posteriores®*'.

Sin perjuicio de que el TC conceptualice la autonomia de las universidades
como una garantia institucional que emana de la libertad de ensefianza, no
ahonda mayormente en su construccién juridica, sino hasta la STC 2252/2013.
En esta oportunidad, refiriéndose a la autonomia de la Universidad de Chile,

alude al concepto de garantia institucional en lo siguiente términos:

“VIGESIMOSEXTO: Que, a través de este concepto, se defiende
una realidad preexistente, conformada no por una existencia
sociolégica sino que por una existencia juridica entendida como
‘complejo  normativo’ que muy pocas instituciones tienen
previamente a un orden constitucional nuevo. La defensa de Ila
autonomia universitaria reside esencialmente en la defensa de ese
conjunto cerrado de normas que, de abrirse al examen externo, se
vulneraria esa autonomia y la haria dependiente de otros;

VIGESIMOSEPTIMO: Que la garantia institucional de la Universidad
de Chile se ha ido consolidando con un conjunto sistematico de
leyes que le han ido reconociendo su autonomia;

TRIGESIMO: Que, por tanto, existe una autonomia que ha de ser
reconocida en funcion de la naturaleza de la Universidad, de su
trayectoria, del periodo por el cual esta acreditada, por la
envergadura de su aporte cientifico y cultural y por un conjunto
amplio de otros criterios que permitirian juzgar la profundidad que el
legislador le confiere a tal reconocimiento. Esa autonomia
universitaria admite intensidades diversas que necesariamente se
manifiestan en el caso particular de cada universidad;”

Con esto, pareciera ser que la jurisprudencia constitucional intenta incorporar

definitivamente la teoria de la garantia institucional a nuestro ordenamiento

215TC 2731/2014, c. 27°.
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juridico. No obstante, luego de una mirada atenta podemos concluir que su
comprension difiere de lo que tradicionalmente en el Derecho Comparado se

entiende por la referida categoria.

En efecto, el Tribunal parece entender que la garantia institucional de la
autonomia universitaria —en el caso de las universidades estatales— se
configura a nivel legal mediante un “complejo normativo”, de modo tal que se
evita una intromision de terceros que pudiera alterar su debido autogobierno. La
justificacion de este reconocimiento por parte del legislador a las universidades
depende de criterios tales como la naturaleza de la institucion, su trayectoria, la
duracion de su acreditacién, etc. En otras palabras, segun esta comprension, el
legislador es libre para configurar la autonomia pues no hay nada que lo ate
juridicamente, sin perjuicio del respeto a ciertos criterios extra-juridicos que

segun los sentenciadores debieran considerarse.

La teoria de la garantia institucional, en cambio, se erige como un limite al
legislador. La Constitucion, al garantizar determinadas instituciones vinculadas
o no con derechos fundamentales, contiene un mandato al legislador en virtud
del cual éste no puede suprimir ni desnaturalizar dichas instituciones. Al
configurarlas legalmente debe siempre respetar su “imagen maestra”. Por esta

razon, la garantia institucional siempre goza de rango constitucional.

La sentencia, sin embargo, lejos de buscar un fundamento constitucional a la
garantia institucional, la entiende simplemente a nivel legal. De esta forma se
niega tacitamente su reconocimiento en la Carta Fundamental. El considerando

trigésimo quinto de la sentencia en comento asi lo confirma:

“Que, asi las cosas, el reconocimiento de la autonomia académica,
econdmica y administrativa de las universidades se da tanto a nivel
legal y jurisprudencial como académico. Su desconocimiento puede
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implicar graves consecuencias para la formacion critica y reflexiva
de la sociedad y para la transmision de cultura en el pais”

5.1.5. Contenido juridico de la autonomia universitaria

Conforme a la postura del TC, la autonomia universitaria “difiere de cualquier
otra que sea reconocida por el ordenamiento juridico, toda vez que, por la
propia naturaleza de estas instituciones, dicha autonomia, sin llegar a ser
ilimitada o absoluta, es una de las mas amplias de todo nuestro sistema
institucional, razén por la cual bien puede ser calificada como maxima o
extensiva’???. Siguiendo la elaboracién que hace la LGE en cuanto distingue la

dimension académica, economica y la administrativa, el TC afirma que,

“El primero dice relacion con la potestad para determinar la forma en
que deben realizar sus funciones fundamentales de docencia,
investigacion y extension. A su turno, la autonomia economica
apunta a la potestad soberana de determinar la forma en que se
distribuye el presupuesto para cumplir sus fines esenciales. Por
ultimo, la autonomia administrativa dice relacion con la facultad para
organizar su funcionamiento interno de manera eficiente para
satisfacer adecuadamente sus servicios (...). Ciertamente, el
objetivo de la autonomia académica y administrativa es
precisamente asegurar el ejercicio de la total autodeterminacion
docente e institucional de las universidades, que constituye uno de
los valores fundamentales de toda sociedad democrética’*

El contenido esencial de la autonomia, dice relacion con su ambito
académico. Esta seria la dimension que explica —a diferencia de otros entes
autdbnomos— que la autonomia de las universidades sea maxima o extensiva.
Esta consideracion “lleva al Tribunal Constitucional a cautelar la necesaria

potestad de autogobierno, especialmente en la esfera académica, sin la cual

229TC 523/2007, c. 12°.

2 hid., c. 14°.
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dejaria de ser la institucion que es”??*. Por otra parte, la dimensién académica
implica que “alli hay un nucleo relativo a la cautela del proyecto institucional,
ideario del centro o programa educativo, no importando como se denomine, que
da cuenta de las obligaciones que esencialmente asume la institucion de

educacién superior para poder ejercer su derecho a otorgar educacion?.

Ahora bien, la dimensién académica que abarcaria el ideario de la
universidad debe necesariamente ser equilibrada con la libertad académica,
gue segun la propia jurisprudencia constitucional constituye el fundamento
ultimo de la autonomia. En efecto el TC profundiza en la justificacion material y
la importancia de la autonomia de estos establecimientos citando doctrina tanto
nacional como internacional y jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol
(TCE). De esta forma, llega a concluir que la justificacion de la autonomia se
encuentra precisamente en la libertad académica. El TC hace suyas los

razonamientos del TCE al citar la emblematica sentencia 26/1987:

“Trigésimo: (...) De este modo, ‘a proteccion de estas libertades
[libertad de ensefianza, estudio e investigacion] frente a la
injerencias externas constituye la razén de ser de la autonomia, la
cual requiere, cualquiera sea el modelo organizativo que se adopte,
que la libertad de ciencia sea garantizada tanto en su vertiente
individual cuanto en la colectiva de la institucion’, y agrega que ‘la
autonomia universitaria tiene como justificacion asegurar el respeto
a la libertad académica, es decir, a la libertad de ensefianza y de
investigacion. Mas exactamente, la autonomia es la dimension
institucional de la libertad académica que garantiza y completa la
dimension individual, constitucionalizada, de la libertad de catedra.
(STC 26/1987);”

Las consideraciones anteriores podrian servir de base para traer a colacion

la interdependencia y equilibrio que debe existir entre la libertad individual y la

249TC 2252/2013, c. 28°.

25 5TC 2731/2014, c. 30°.
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autonomia institucional en el contexto universitario. En otras palabras, una
universidad auténoma que para llevar a cabo su ideario arrasa con la libertad
individual de académicos e investigadores se vuelve un contrasentido; al mismo
tiempo que una libertad académica absoluta vuelve ilusoria la autonomia de la

institucion como tal.

El contenido normativo de la autonomia universitaria no siempre ha sido
conceptualizado de forma unitaria para universidades estatales y privadas. De
hecho, acorde a la opinion mas difundida del TC solo la autonomia de las
universidades particulares tendria consagracion a nivel constitucional, por lo
gue se ha definido el contenido de las mismas por referencia a la autonomia de

los cuerpos intermedios:

VIGESIMOCTAVO: Que una de sus fuentes de reconocimiento es la
autonomia de los grupos intermedios. A éstos la Constitucion les
garantiza su autonomia para que puedan persequir fines especificos
(articulos 1° y 23°). De esta manera, los grupos privados disponen
de la libertad de asociacion y de la autorregulacion que permite un
gjercicio colectivo del derecho asociativo, especialmente en la
determinacion de sus fines, medios, reglas internas y resolucion de
las diferencias que surjan al interior de sus asociados. (...)"

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional, mas alla de conceptualizaciones
genéricas, ha tenido la oportunidad de resolver si determinadas facultades
estdn o no comprendidas dentro de la autonomia universitaria. Una de las
mayores dudas se ha originado en relacion a la posibilidad de las universidades
estatales para crear y suprimir cargos publicos. Lo anterior, dado que el art. 65
inciso 4°, N° 2 de la CPR establece como materia de ley de iniciativa exclusiva
del presidente “crear nuevo servicios publicos o empleos rentados, sean
fiscales, semifiscales, autbnomos o de las empresas del Estado; suprimirlos y

determinar sus funciones o atribuciones”.
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En un principio, la jurisprudencia constitucional consideraba que la facultad
de crear y suprimir cargos publicos estaba fuera del ambito de la autonomia de
una universidad estatal. Basicamente, se consideraba que la autonomia debia
ejercerse dentro del marco legal que establecia su estructura interna, su
organizacion y sus atribuciones en conformidad con lo dispuesto por el art. 65
inciso 4°, N°2 de la CPR. Asi, el Tribunal en la STC 352/2002 dejo establecido

lo siguiente:

“15°. Qué, de un analisis armoénico de los preceptos antes
transcritos, se infiere que la organizacion interna de un servicio
publico, como también las atribuciones de sus cargos o empleos, es
materia de ley comun de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica, por expreso mandato de la Constitucion;

18°. Que, se desprende de lo expuesto en los considerandos
anteriores, que las universidades estatales, dotadas, como estan, de
autonomia por mandato de la ley, deben ejercerla dentro del marco
legal que establece su estructura interna, su organizacion y
atribuciones, en conformidad con lo que dispone el articulo 64
[actual 65], inciso cuarto, N°2, de la Constitucion;”

Con posterioridad el Tribunal Constitucional cambié su posicidén y paso6 a
entender la facultad de disponer de los cargos publicos en la universidad
dentro de la autonomia propia de la institucion. Asi en la STC 523/2007 se

expreso:

“Vigesimo: Que un razonamiento sustentado en lo precedentemente
enunciado obliga a entender como inherente a la organizacion y
funcionamiento corporativos o a la fijacion de sus plantas, el
disponer de los empleos. De otro modo, es dificil entender el
nombramiento de personal sin contar con plazas vacantes o libres, o
la posibilidad de reestructurar la planta sin tener atribuciones para
efectuar alteraciones en ella, tanto en su composicion como en el
numero y funciones asignadas al personal que la integra”

Este razonamiento fue ratificado en la STC 2252/2013:
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“‘CUADRAGESIMOQUINTO: Que las disposiciones citadas y las
distinciones sefialadas son expresivas de la necesaria autonomia
que debe tener la universidad para la supresion de cargos o plantas,
que por su importancia cultural debe tener cierta diferenciacion tanto
del poder politico central como del poder legislativo sobre la materia
que se trata en autos(...)

CUADRAGESIMOSEXTO: Que, asimismo, si la conformacion
administrativa de una universidad, especificamente la determinacion
de supresion de cargos, quedara sometida estrictamente a los
criterios procedimentales de validez de una ley (ademas, de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica), simplemente el
gjercicio y desarrollo de la tarea de la universidad —del que todos los
textos legales, doctrina y jurisprudencia dan cuenta— quedarian
conculcados, pues se convertiria a la institucion en una estatica y
pétrea organizacion, sin que pueda hacerse cargo correctamente de
sus fines y del evidente dinamismo que el conocimiento y la
transmision cultural exigen y que por Estatutos le corresponde y a
que se encuentra obligada;”

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse acerca de los titulos profesionales y las atribuciones que se le
conceden a las universidades en relacibn a los mismos. Se ha dejado
establecido que solo le compete a la respectiva universidad la determinacién del
cumplimiento de los requisitos que la ley establece para el otorgamiento de
titulos profesionales. Es preciso recordar las universidades no tienen
atribuciones para decidir los requisitos de un titulo es profesional ya que éstos
estan definidos por ley, pero si la verificacion de los mismos sin que otra

entidad pueda calificar su suficiencia:

‘DECIMOQUINTO: (...) es la propia institucion universitaria la que ha
calificado como profesional el titulo que ha expedido al interesado,
no resultando adecuado que un érgano sin atributos jurisdiccionales
determine su suficiencia, cuestion que envuelve un atropello a la
autonomia universitaria ya definida.”
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5.1.6. Limites de la autonomia universitaria

La autonomia es esencialmente un poder de autogobierno y autorregulaciéon
limitado por un marco normativo superior que es precisamente el ordenamiento
juridico nacional. Esto es lo que diferencia precisamente a la autonomia como
categoria juridica del concepto politico de soberania. El Tribunal Constitucional
ha sido constante y uniforme para afirmar que la autonomia, ya sea que esté
consagrada a nivel legal o a nivel constitucional, jamas estara por sobre el

Estado de Derecho.

Para el caso de las universidades estatales, dada su condicion de servicios
publicos, el TC ha hecho aplicable el principio de juridicidad que emana de los
arts. 6° y 7° de la CPR, precisando que no solo estan sometidas a la normativa
sectorial especifica, sino que a todas las normas generales del ordenamiento
juridico cuando aquéllas sean tenidas como destinatarias®®. La autonomia
“‘debe entenderse con el alcance que a estas especies de autogestion le otorga
el articulo 104 del precitado DFL N°2, ninguna de las cuales conlleva la
posibilidad de marginarse de las normas generales aplicables a Ila

Administracién’®?’.

En el caso de las universidades privadas, el TC ha seguido la misma linea,
pero basada en otras consideraciones. A proposito de la autonomia de las
universidades privadas ha dicho:

“VIGESIMOCTAVO: (...) La potestad legislativa tiene rango
constitucional y los grupos intermedios no estan al margen de los
mandatos del legislador. Todo lo anterior, porque la autonomia que
la Constitucion garantiza es la adecuada. La autonomia es
‘inadecuada” cuando pretende ser invocada para realizar actividades

226

STC 1892/2011, c. 7°.
27 bid., c. 8°.
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ilegales, dariosas, o ilicitas, o amparar excesos en la actuacion del
organo que la invoca (STC 184/1994);

TRIGESIMOPRIMERO: Que, en consecuencia, la autonomia
universitaria se ejerce segun o en silencio de la ley, y no contra ley.
La intervencion legislativa, por definicion, establece restricciones,
limitaciones, obligaciones. Es decir, afecta la autonomia (STC
2541/2013; 2487/2013), puesto que ésta tiene limites. La relevancia
de lo anterior es que la autonomia de la universidad se extingue con
la revocacién del reconocimiento oficial:"*?

5.2. Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia

Los Tribunales Superiores de Justicia han tenido la oportunidad de referirse a
la autonomia de las universidades, sean éstas del Estado o bien de las
particulares. En la gran mayoria de los casos se trata de la impugnacién por
parte de estudiantes, académicos o funcionarios de las decisiones adoptadas
por la autoridad universitaria. EI medio procesal mas recurrente ha sido el
recurso de proteccion por vulneracion a la igualdad ante la ley (19 N°2), el
debido proceso (19 N°3) y muy especialmente el derecho de propiedad
(19N°24), entre otras.

5.2.1. Autonomiay control judicial

La jurisprudencia judicial asentd muy tempranamente que la autonomia
universitaria no significaba una inmunidad jurisdiccional y que por el contrario
los Tribunales estaban facultados para revisar la legalidad de sus actos. Lo
anterior se explica conforme al concepto mismo de autonomia como una
categoria esencialmente limitada por el ordenamiento juridico nacional. Ya en
1980, cuando surgieron los primeros conflictos entre estudiantes y autoridades

universitarias bajo el alero de la nueva Constitucién, la Corte Suprema declaré

28 5TC 2731/2014.
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que “las facultades del Rector y las judiciales no son contradictorias, sino
complementarias (...), asi, pues, la autonomia funcionaria en general, o
universitaria en particular, esta limitada por la facultad que tiene el Poder
Judicial de conocer de todos los asuntos del orden temporal que se susciten en

el territorio de la Republica™.

El control judicial es compatible con la autonomia universitaria ya que en si
mismo no la vulnera, toda vez que se trata de un control de legalidad de los
actos y resoluciones adoptadas por la autoridad universitaria y no de un control
de oportunidad, mérito o conveniencia de las decisiones adoptadas. En este
sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un sumario interno
a estudiantes de la Universidad Catdlica, ha concluido que no existe
arbitrariedad en el mismo precisamente por haberse ajustado al procedimiento
que prescribe el reglamento interno de la universidad, para lo cual considero lo

siguiente:

“QUINTO: Que no se trata de revisar por el presente recurso las
ponderaciones y conclusiones a que se arriba por el ente
investigador, sino precisamente si existen las facultades al efecto y
si se ha seguido una investigacion acorde a la reglamentacion
respectiva (...)"%°.

Dado que la revision judicial se ocupa de determinar la legalidad del acto
conforme a la propia normativa interna que la misma universidad se ha dado,
lejos de menoscabar la autonomia, en realidad la fortalece. En este sentido, se
ha entendido que la normativa estatutaria y reglamentaria de las universidades
ha pasado a integrar el ordenamiento juridico general y por tanto se transforma
en un estatuto especifico aplicable a todos los integrantes de la comunidad

universitaria. Es por esta razén que la jurisprudencia ha tendido a acoger los

22 5¢S de 25 de noviembre de 1980, c. 5° (cita online: MJCH_MJI7034).

29 5CA de Santiago, 2 de abril de 2013 (cita online: MJCH_MJJ34734).

157



recursos de proteccion tomando en consideracion que los actos de la
universidad —a través de sus autoridades— son ilegales o arbitrarios cuando se
realizan con infraccion de los respectivos reglamentos®' y correlativamente ha
afirmado la legitimidad cuando dichas resoluciones se ajustan a la normativa

interna®*2.

El control de legalidad acorde a los propios estatutos universitarios es el
primer nivel de analisis que sin duda refuerza la potestad normativa de los
referidos entes. Puesto que la normativa interna pasa a integrar el
ordenamiento juridico general, un segundo nivel de andlisis estd dado
precisamente por su adecuacion a la normativa legal y constitucional. No basta,
entonces, simplemente una actuacion acorde a la propia norma, sino que
ademas se deben respetar los principios y garantias constitucionales cuya
observancia corresponde tanto a érganos del Estado como a toda persona o
institucién particular. La Corte Suprema, aunque refiriéndose de forma equivoca

a la autonomia universitaria como soberania, ha establecido que:

“16°.(...) dicha soberania no es absoluta, tampoco el ejercicio de
dichas potestades, pues se encuentran restringidas, en la materia
que nos ocupa para evitar arbitrariedades e ilegalidades, por
derechos de rango superior como el principio de legalidad y el
derecho fundamental al debido proceso consagrado en la
Constitucion Politica de la Republica.”**

Por consiguiente, el segundo nivel de analisis implica que la potestad
normativa de las universidades queda sujeta siempre al imperio de la

Constitucién por lo que debe respetar el ejercicio de las garantias

231

SCS de 16 de septiembre de 1998 (Fallos del mes, N°478, p. 1679); SCA de Talca de 2 de noviembre de
1999, confirmada por la Corte Suprema con fecha 5 de enero de 2000 (Gaceta Juridica N°235, p. 60);
B25cAde Valparaiso de 21 de noviembre de 2000, confirmada por la Corte Suprema con fecha 19 de
diciembre de 2000 (Gaceta Juridica, N°246, p. 34); SCS de 22 de julio de 2010 (Fallos del mes, N°554, p.
323).

35¢s de 13 de noviembre de 2009 (cita online: MJCH_MJJ220005).
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constitucionales. Una postura diferente equivaldria a sostener una presuncion
de constitucionalidad de los estatutos y reglamentos que en la practica se
traduciria en una sustraccién del imperio de la Constitucién. La jurisprudencia,
en consecuencia, ha declarado que ciertos actos constituyen una vulneracion a
las garantias constitucionales pese a sujetarse al reglamento interno. En este
sentido se ha declarado, por ejemplo, ilegal o arbitraria la negacion de otorgar
determinados certificados a estudiantes por mantener deudas impagas para con

234-235
d

la universida o ciertas expulsiones de estudiantes que no se ajustan al

debido proceso o que constituyen lisa y llanamente una acto discriminatorio®®.

El control de legalidad de los actos de la autoridad universitaria es
radicalmente opuesto a un control de oportunidad, mérito o conveniencia de una
determinada resolucion adoptada por las autoridades universitarias, accidon
incompatible con un régimen auténomo, sea que el control venga de 6rganos
del Estado o de otras personas o asociaciones civiles. En tal sentido, desde

muy temprano la jurisprudencia lo entendid asi, al declarar inadmisibles las

2 cAde Santiago de 22 de abril de 2003, confirmada por la Corte Suprema con fecha 3 de junio de 2003

(Gaceta Juridica, N°276, p. 90); en el mismo sentido la SCA de Antofagasta de 15 de mayo de 2006,
confirmada por la Corte Suprema con fecha 19 de junio de 2006 (Fallos del mes, N°535, p. 1689).

> Las alegaciones de los estudiantes, fundamentadas en la infraccidn a la igualdad ante la ley y/o al
derecho de propiedad sobre cosas incorporales (su calidad de egresado o sobre los resultados
académicos) eran desestimadas precisamente porque el actuar de las universidades estaba previsto y
amparado por sus respectivos estatutos:

“6°) Que en las condiciones expuestas, cabe concluir que no ha existido un proceder ilegal, porque éste
no se opone a ninguna disposicion legal no obstante no se alegé ilegalidad — ni arbitrario por parte del
ente recurrido — sino que su conducta se fundd en un hecho claro y preciso, expresamente previsto en el
citado articulo 19 del Reglamento General de Estudios, cual es el que la Universidad no estd obligada a
otorgar certificaciones de cualquier tipo a un alumno, aun después de egresado, sino se encuentra al dia
en sus obligaciones financieras (...) Por lo tanto, su conducta se sujeté a normas reglamentarias que se
entienden conocidas del recurrente;”

Esa postura pareciera haber cambiado, ya que se ha afirmado que es ilegal y arbitrario condicionar la
emisién de un certificado de titulo al pago de obligaciones pendientes, por cuanto dichas obligaciones
deben exigirse mediante las acciones jurisdiccionales establecidas al efecto. La negacién de proveer el
certificado es un acto de discriminacion a la estudiante por cuanto priva de documentacion necesaria
gue otros alumnos en su misma condicién pueden acceder y en ese sentido vulnera el art. 19 N°2 de la
CPR (SCA de Puerto Montt de 19 de abril de 2011, c. 5° 6° y 7°, confirmada por la Corte Suprema con
fecha 19 de mayo de 2011 (Gaceta Juridica, N°371, p. 95)).

2%5Cs de 27 de octubre de 2010 (Fallos del mes, N°354, p. 385).
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sanciones que un colegio profesional intentaba efectuar sobre el decano de una
universidad —miembro del colegio profesional-, precisamente porque aquello

suponia un control indebido en las acciones del mismo:

“5°) Que el Colegio dee [sic] Arquitectos de Chile A.G no ha podido,
en consecuencia, a pretexto de ejercer las facultades que para otras
situaciones se hallan previstas en la Carta de Etica de dicha
organizacion, someter a juicio y sancion de dicho Colegio las
determinaciones de una de las autoridades de la mencionada
Universidad, llevadas a cabo en el marco y Orbita de facultades
académicas establecidas en la Ley y en el ordenamiento interno de
esa Casa de Estudios Superiores. Al hacerlo, ha invadido
atribuciones exclusivas y excluyentes del Decano, intervencion
indebida que de aceptarselas significaria admitir que el Colegio de
Arquitectos pueda corregir, revisar y controlar el ejercicio de las
actividades, funciones y atribuciones que la Ley y los Reglamentos
Internos han cometido a las autoridades universitarias,
substituyéndose asi, dicho Colegio, a los organismos propios de la
Universidad establecidos al efecto en sus diversos niveles”.?®

En sintesis, los actos que toda universidad lleva a cabo a través de sus
respectivas autoridades deben ser respetados pues constituyen el ejercicio
mismo de su debida autonomia, y solo pueden ser objeto de revision de
acuerdo a su propia normativa interna que en todo caso reconoce como limite el
debido respeto a los derechos constitucionalmente garantizados, no obstante lo
cual, ni aun en dicho caso es factible la revisidon de conveniencia o mérito de las

decisiones adoptadas.
5.2.2. Concepto y fundamento juridico de la autonomia
La jurisprudencia se ha cefido generalmente de forma estricta al concepto

establecido en la legislacion que ha permanecido invariable desde 1981. Asi, se

ha afirmado que “la universidad es una institucion autébnoma que goza de

275¢s de 31 de diciembre de 1986, c. 5° (cita online: MJCH_MJJ5180).

160



libertad académica, entendiéndose por tal autonomia el derecho de cada
universidad a regir por si misma, y en conformidad con lo establecido en sus
estatutos, todo lo conceriente al cumplimiento de sus finalidades™®®. Esto se
traduciria segun los jueces, en “la capacidad de autorregulacion filoséfica y de
autodeterminacion administrativa de la persona juridica que presta el servicio
publico de educacion superior, que a las universidades les permite establecer
un conjunto de disposiciones de caracter obligatorio para quienes conforman la
comunidad universitaria, que deben estar en armonia con las disposiciones que
contiene la Carta Fundamental, y que corresponde aplicar para cumplir su

misién social y funcién institucional’®*°.

Es posible desprender de las conceptualizaciones dadas, que la autonomia
implica una potestad normativa (“autorregulacion”) y una potestad para
autogobernarse (“autodeterminacién administrativa”), ambas vinculantes para
toda la comunidad universitaria cuyo limite se reconoce en las disposiciones

establecidas en la Constitucion Politica.

El concepto legal y jurisprudencial de la autonomia universitaria implica una
verdadera independencia frente a controles externos, en términos tales de
evitar la generacion de una relacion de dependencia y sujecién a una voluntad
distinta a la de los 6rganos internos de gobierno. Sin perjuicio de lo anterior, la
autonomia no es incompatible con otro tipo de controles, como por ejemplo el
control de legalidad analizado precedentemente. En la misma linea, se ha dicho
que tampoco las obligaciones de publicidad y transparencia que pesan sobre

las universidades estatales se oponen a su debida autonomia:

“13) (...) [la autonomia universitaria] no pugna con la circunstancia
de que los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como

238 ,
Ibid., c. 2°.
295¢s de 13 de noviembre de 2009 (cita online: MJCH_MJJ220005), c. 16°.
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sus fundamentos y los procedimientos que utilicen, sean publicos
por disposicion de la Constitucion y salvo que una ley de qudérum
calificado establezca la reserva o secreto de estos actos y
resoluciones, cuando la publicidad afecte a los valores que la Carta
salvaguarda. Y tampoco pugna con la Ley de Transparencia. Desde
luego, porque sera la propia universidad la que seguira regulando la
forma de cumplir sus funciones, siendo la verificacion del actuar con
transparencia en el ejercicio de la funcion publica, un acto posterior,
de control y unicamente en lo que hace a los objetivos de la Ley
20.085;%%

Por otra parte, es interesante constatar que ciertas sentencias han
reconocido expresamente un concepto unitario de autonomia predicable de la
categoria “universidad” mas alla de su naturaleza estatal o privada. La Corte de
Apelaciones de Santiago en 2009 declaré que “independientemente de que las
universidades estatales sean o no grupos intermedios, debe tenerse presente
que, siendo la Universidad de Chile, como lo es, una “Universidad”, asi como lo
son las demas universidades no estatales del pais, no puede aplicarsele a
aquélla un concepto de autonomia distinfo que a éstas, pues el concepto de
autonomia universitaria es uno solo, y es aquel definido en el articulo 75 del

cuerpo legal antes citado [actual art. 104 de la LGE]"*

. La razén, segun la
Corte, pasa por entender que de lo contrario se llegaria a un absurdo al colocar
a la universidad estatal en clara desventaja y en una posiciéon asimétrica en

relacion al trato que el ordenamiento juridico otorga a las otras universidades.

La citada sentencia reviste de otra particularidad, cual es, entender que el
fundamento de la autonomia no es solamente legal, sino ademas constitucional.
Se trata de una particularidad, pues la gran mayoria de las sentencias revisadas
fundamentan la autonomia de las universidades en la ley (D.F.L N°1/1980,

LOCE y LGE que contienen en lo fundamental el mismo concepto de

9 5CA de Santiago de 14 de diciembre de 2010 (cita online: MICH_MJJ25739).

SCA de Santiago de 16 de junio de 2002, c. 12° (Revista Derecho y Jurisprudencia, N°99, N°2, abril-
junio, 2° parte, seccién 3°, p 143.
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autonomia) y en los propios estatutos de las referidas corporaciones, que en el
caso de las universidades estatales también tienen rango de ley. En la
mencionada sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, se reconoce
que existe fundamento constitucional en los articulos 1°, 19 N°11 y 23 de la
Constituciéon Politica. Implicitamente, la sentencia considera que las
universidades estatales son cuerpos intermedios y por ello se hace posible
justificar su autonomia en base a los arts. 1° y 23, que como ya hemos visto,
garantizan la adecuada autonomia de los mismos para el cumplimiento de sus
fines especificos. Adicionalmente, se entiende que dichos entes son titulares de

la libertad de ensenanza, de la cual se deriva la autonomia:

“11) Que, la autonomia universitaria se encuentra garantizada
(...)por el numeral 11 del articulo 19, en cuanto asegura que la
libertad de ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales, lo que implica,
necesariamente, libertad académica, administrativa y economica.”

La sentencia concluye, tomando en consideracion que la autonomia
universitaria se encuentra garantizada por la propia Constitucion y una Ley
Organica Constitucional, que la interpretacion de los estatutos debe efectuarse
“en el contexto de la mas amplia autonomia que le ha sido reconocida a esa y

todas las universidades del pais™*.

5.2.3. Contenido de la autonomia universitaria

Acorde a lo que hemos venido exponiendo, la jurisprudencia reconoce la
autonomia de las universidades estatales y privadas como un principio rector
desde el cual se deben interpretar las actuaciones de dichas corporaciones. El
limite de su actuar siempre estara dado por los derechos fundamentales y los
principios garantizados en la Constitucion, por lo cual la tarea de los Tribunales

#25cA de Santiago de 12 de Junio de 2002, c. 14°.
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ha consistido —en la gran mayoria de los casos— en decidir en el caso particular,
si efectivamente se estan vulnerando garantias o, por el contrario, se trata del
ejercicio de la legitima autonomia conferida a las universidades. Indirectamente,

entonces, se ha ido configurando el contenido de la autonomia en sede judicial.

5.2.3.1. Nombramiento y destitucion del personal académico y

administrativo

Una de las materias que mas se ha discutido en sede judicial ha sido la
relativa a la destitucion de académicos y funcionarios de universidades
estatales por parte de las autoridades especialmente facultadas al efecto,
mediante la supresion de los cargos de planta que ostentaban. Mediante
recursos de proteccion y demandas de nulidad de derecho publico se ha puesto
en tela de juicio la facultad de la universidad para desvincularlos por supresion
del cargo, toda vez que se trata de cargos publicos que, de acuerdo a norma
expresa de la Constitucion Politica, s6lo podrian ser suprimidos por ley de

iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

En efecto, el articulo 65 inciso 4°, N°2 establece que:

“Correspondera, asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa
exclusiva para: (...) 2°.- Crear nuevos servicios publicos o empleos
rentados, sean fiscales, semifiscales, autbnomos o de las empresas
del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones” (el
destacado es nuestro).

La mayoria de los casos se han presentado en virtud de desvinculaciones
llevadas a cabo por la Universidad de Chile —estatal-, que haciendo una
interpretacién extensiva de sus propios estatutos ha entendido incorporada en
las atribuciones del Rector la de suprimir determinados cargos ya sean
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académicos o administrativos. Los estatutos de dicha universidad contemplan la

siguiente disposicion:

“Articulo 12° Al Rector le corresponde especialmente: (...)
h) Nombrar al personal académico y administrativo de la Universidad
conforme a la planta que apruebe previamente”

El asunto es controversial, pues siendo dicha corporacion un servicio publico
—como invariablemente lo han establecido los Tribunales— tanto académicos
como administrativos pasan a ser funcionarios publicos y por ello les seria
aplicable la disposicion constitucional antes referida. La universidad estatal, por
su parte, siempre ha defendido que aquella facultad es propia de la esfera de

sus atribuciones como ente autébnomo.

Actualmente la jurisprudencia considera que la facultad de suprimir empleos
publicos es parte del contenido de la autonomia universitaria, que es ejercida en
este caso a través del Rector. El criterio, empero, no siempre ha sido el mismo
pues en un principio se consideraba que en este ambito la autonomia estaba
limitada. Asi, se declaraba por la Corte de Apelaciones de Santiago que el

Rector de la Universidad de Chile no tenia las antedichas facultades,

“Por pugnar el sentido que el rector viene dando al articulo 12 letra
h), con el significado mas propio del articulo 62 N°2° [actual articulo
65] de la Carta Primera, entiende la Corte que no es esa disposicion,
asi asumida, una que se conforme con aquélla. Surge, entonces, el
supremo marco regulador de los articulos 5, 6 y 7 de esa Carta, que
constrifie al juez al momento de desentrafiar las fuentes de la
decision justa”*

*scAde Santiago de 4 de mayo de 1995, c. 8°, confirmada con fecha 8 de junio de 1995 (Fallos del mes,

N°439, p. 559); en el mismo sentido, SCA de Santiago de 2 de mayo de 1995, confirmada con fecha 5 de
junio de 1995 (Gaceta Juridica, N°180, p. 49).
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El criterio adoptado en un principio era excesivamente adminitrativista, en el
sentido de considerar a la universidad estatal como un servicio publico sin
atender a las caracteristicas propias emanadas de su naturaleza académica
gue implicaban necesariamente una autonomia mas amplia. Este criterio, sin
embargo, parece haber sido modificado pues se comenz6 a reconocer la
necesidad de una interpretacion extensiva de la autonomia. En 2001 se afirmé
que el estatuto de la Universidad de Chile “consagra en forma expresa su
autonomia no solamente para el cumplimiento de sus funciones de docencia,
investigacion, creacion y extension y creacion de planes de estudio que imparta,
que constituyen sus quehaceres mas propios o inherentes a su naturaleza, sino
también dicha autonomia se relaciona con las facultades de organizar sus [sic]
funcionamiento y administracion, del modo que mejor convenga a Sus

intereses™**.

La jurisprudencia considerdé que para hacer realmente efectiva la autonomia
administrativa de la universidad estatal debia considerar en un sentido amplio
las facultades del Rector respecto de las planta de funcionarios, de modo que
contara “con las potestades necesarias para establecerla, modificarla,
perfeccionarla, dejarla sin efecto, organizarla y reorganizarla”®*. El argumento
mas fuerte basado precisamente en la autonomia de las universidades se

condensa del siguiente modo:

‘Ha sido precisamente en el marco de esta autonomia y de
conformidad con la facultad que fluye del articulo 12, letra h) que la
recurrida, a través de su Rector, ha podido dictar el Decreto
impugnado por esta via, pues dicha norma permite nombrar al
personal académico y administrativo de la Universidad, conforme a
la planta que apruebe previamente. De esto se desprende que si la
planta_anteriormente aprobada, que no tiene por qué ser la misma

*5cs de 4 de diciembre de 2001, c. 14° (Gaceta Juridica, N°258, p. 62).

SCA de Santiago de 26 de junio de 2002, c. 22° (Revista Derecho y Jurisprudencia, N°99, N°2, abril-
junio, 2° parte, seccién 3°, p. 143).
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de los inicios de esta casa de estudios superiores, no_contempla
determinados cargos, no solo puede nombrar sino que, ademas ha
de poder suprimirlos, ya que no de otro modo se puede entender
esta facultad, enraizada, como ya se dijo, en su _autonomia legal y
expresamente consagrada, no solo en el Estatuto senalado, sino
ademas, en la diversas normas que el recurso trae a colacion al
respecto, especialmente, de las Leyes Nos. 18.575, 18.962 y
18.834;"** (el destacado es nuestro)

Adicionalmente, se agrega el argumento del art. 2° de la ley N°18.663,
interpretativa del articulo 12 del D.F.L N°153 de 1981, que establece que “para
suprimir cargos no se ha requerido aviso previo alguno’, razén por la cual la
jurisprudencia ha entendido que dicho texto refuerza la conclusion de que el

Rector tiene las facultades legales para suprimir cargos?*’.

En este sentido, los propios Tribunales han reconocido que no existe colision
entre el estatuto organico de la Universidad de Chile (art. 12 letra h) y la CPR
(art. 65, inciso 4°, N°2):

“56. Que, de acuerdo al marco juridico examinado, se desprende que
es la propia ley la que ha entregado al rector de la Universidad de
Chile la facultad de fijar las plantas y, en consecuencia, la facultad
de crear y suprimir los cargos de dicha planta, razén por la cual no
existe colision con lo dispuesto en el articulo 62 [actual 65] de la
Carta Fundamental, que sefiala que es iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica, crear nuevos servicios publicos o -
empleos rentados-(numeral 2)"*

Por otra parte, uno de los argumentos que se esgrimia contra la facultad de
suprimir cargos en la universidad estatal era el principio de estabilidad en el
empleo, reconocido y desarrollado en el titulo | de la ley N°18.575, Organica

Constitucional de Bases de la Administracién del Estado, que se ha definido

8 5¢s de 4 de diciembre de 2001, c. 14° (Gaceta Juridica, N°258, p. 62).

SCS de 27 de agosto de 2003, c. 10° (Fallos del mes, N°513, p. 2023).
SCA de Santiago de 20 de enero de 2006, confirmada con fecha 23 de marzo de 2006 (disponible en:
http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/).
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como “el derecho a permanecer en el empleo a que se ha accedido legalmente,
mientras no medie una causal legal de expiracion de funciones (...)"** de modo
tal que se erige como una garantia para el funcionario en orden a que “el cese

de sus labores no quede entregado a la discrecionalidad de la administracion,

sino a la determinacién de la ley*°.

Ante esto, la jurisprudencia actual entiende que no existe una vulneracion al
mencionado principio, precisamente porque el cargo publico deja de existir y en
consecuencia todos los derechos y garantias que de éste emanan carecen de

sustento juridico:

“17°) Que corresponde dejar sentado, asimismo, que la presente
materia no guarda relacion con el ejercicio de la faculta disciplinaria
respecto de académicos, estudiantes y funcionarios de Ila
Universidad, puesto que la expiracion de funciones de los
demandantes se produjo solamente por la supresion de los cargos
que ellos servian, supresion que produce el alejamiento del
funcionario como una consecuencia inmediata de tal circunstancia,
no pudiendo concebirse estabilidad en un cargo o empleo si éste
deja de existir por la razén indicada. (...) Esto es, se le ha quitado el
sustento juridico a los cargos de que se trata, al suprimirlos, razén
por lo cual todo derecho que diga relacion con ellos pierde
relevancia, pues tales derechos se entienden en el marco de la
existencia de los cargos correspondientes, existencia que cesa a
raiz de su supresion”®’

En definitiva, la Universidad de Chile “tiene la facultad de crear o suprimir
cargos de acuerdo a una necesidad institucional de reestructuracion o

modificacion de la estructura, funciones o programacion de las unidades que

2 5¢s de fecha 5 de diciembre de2005, c. 2° (Gaceta Juridica, N°306, p. 64).

*%1bid., c. 3°.

»15cs de 30 de junio de 2004, c. 17° (cita online: http://www.jurischile.com/2004/10/300604-rol-n-
2965-02.html); en el mismo sentido: SCS de 27 de agosto de 2003, c. 11° (Fallos del mes, N°513, p. 2023).
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conforman la Universidad?. De este modo, dicha atribucion esta
legitimamente comprendida en el contenido de la autonomia administrativa,
cuestion que es relevante, pues el criterio adoptado se hace aplicable a todas
las universidades estatales si asi lo contemplan sus respectivos estatutos,

configurandose una verdadera excepcion al art. 65 inciso 4° N°2 de la CPR.

5.2.3.2. Establecimiento de criterios de ingreso de estudiantes

La autonomia académica es probablemente la dimensién mas caracteristica
al analizar la autonomia de las universidades pues tiene directa relacién con el
cumplimiento de sus funciones, a saber, la docencia, la investigacién y la
extension. La jurisprudencia no ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de
una de las potestades mas trascendentes consistente en la fijacion de los
planes y programas de estudio. No obstante ello, es posible encontrar fallos que
se refieren a materias que sin duda son parte del contenido de la autonomia

académica.

La jurisprudencia es concordante con la doctrina al entender que la definicidon
de los criterios de ingreso de los estudiantes a la institucion es una facultad
privativa de la universidad. De esta forma, se ha declarado que los requisitos de
ingreso a los programas de licenciatura es parte de la autonomia académica®?®.
En el mismo sentido, aunque de forma indirecta pues no se menciona
explicitamente la autonomia académica, se ha fallado que la invalidacion de
una matricula por no cumplir con el puntaje minimo de ingreso de un estudiante

gue ingreso por error no constituye un acto ilegal ni arbitrario pues el recurrente

%25¢s de 30 de enero de 2013, c. 10° (disponible en http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/); en el

mismo sentido: SCS de 16 de diciembre de 2013, c. 4°y 6° (disponible en
http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/); SCS de 4 de diciembre de 2012, (disponible en
http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/).

>3scAde Santiago de 26 de abril de 1995, c. 1°-3°, confirmada con fecha 26 de junio de 1995 (Fallos del
mes, N°439, p. 557).
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sabia que su ponderacion en la las pruebas requeridas no cumplia con los

requisitos de ingreso establecidos por la misma universidad®*.

5.2.3.3. Fijacion de matricula y aranceles

La fijacion y cobro de la matricula y de los aranceles es una facultad, que, de
estar preestablecida en los estatutos y reglamentos corresponde legitimamente
a la universidad, sin que los estudiantes puedan desconocerla. Se ha intentado,
por ejemplo, impugnar el cobro de matricula en el caso de que se trate de
estudiantes en proceso de titulacion. La Corte, no obstante, ha dicho que
teniendo la autoridad universitaria facultades para ello de acuerdo a sus propios
estatutos, el cobro no se trata de un acto ilegal ni arbitrario que vulnere

garantias constitucionales®”.

Por otra parte, las autoridades del gobierno central tampoco tienen
facultades para obligar a una universidad a aceptar estudiantes si es que no
cumplen con sus propios criterios de ingreso, ni aun en casos de urgencia. En
un caso muy interesante, un grupo de egresados de una universidad privada
cuyo reconocimiento oficial fue revocado y por consiguiente cerrada, recurrieron
de proteccion en contra del Ministerio de Educacion, el Consejo Ssuperior de
Educacion y en lo que nos concierne, contra la Universidad de Chile, por no
aceptar que los recurrentes, egresados de psicologia, terminaran su proceso de
titulacién en la facultad respectiva. Ajustandose a la normativa vigente que

garantiza la autonomia, la Corte afirmo:

“6°.- Que en dicho contexto cabe sefialar que las Universidades son
organismos auténomos y no pueden ser constrefiidas por organismo
o autoridad alguna a reconocer la calidad de egresados a los ex

»*5cS de 11 de junio de 2014, c. 2° (Gaceta Juridica, N°408, p. 42).

2350 de 17 de octubre 1989, c. 3°y 4° (Fallos del mes, N°371, p. 628).

170



alumnos de la carrera de psicologia de la Universidad Real, de
manera que, el Ministerio de Educacion carece de las facultades
legales para obligar u ordenar que otras Universidades reciban a los
recurrentes como egresados (...)”

“7°.- (...) no existe norma alguna que permita al Ministerio de
Educacion obligar a otra Universidad a recibir, ni a matricular a los
recurrentes, ni fijar condiciones de convalidacion, por el grado de
autonomia que esas Instituciones de Educacion Superior gozan

(...)%®

5.2.3.4. Definicién de titulo profesional y técnico

Un problema que ha sido resuelto en sede judicial dice relacion con la
determinacion de lo que debe entenderse por un titulo profesional, cuando para
efectos de una asignacién econdmica especial por parte de entes publicos
corresponde a quienes gocen de un titulo con dicho caracter. La pregunta que
surge es, entonces, quién tiene las facultades para decidir si se trata de un titulo
profesional o técnico. La Corte, confirmando el voto de minoria de primera
instancia en un recurso de proteccién, ha declarado que es la misma

universidad precisamente en el ejercicio de su autonomia académica:

“2) Que en virtud del principio de ‘autonomia académica’ consagrado
en el articulo 75 de la ley N° 18.962 ya citada, corresponde a la
Universidad fijar el nivel y contenido de las carreras que imparte y,
por consiguiente, su postura es idonea y versada para definir —
dentro del marco de la ley N° 18.962- si la formacion que en cada
caso entrega es ‘técnica’ o ‘profesional’.”*’

En este sentido, no solo se reconoce la facultad ex post de calificar un
determinado titulo, sino que, mas importante aun, que es la universidad la que

fila el “nivel y contenido de las carrera que imparte”, confirmando que es

»¢5csde 2 de septiembre de 1996 (Fallos del mes, N°454, 1867).

»75cs de 8 de junio de 1999 (Fallos del mes, N°487, p. 961).
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potestad de la universidad todo aquello que tenga que ver con docencia y en

particular con los planes y programas de estudio.
5.2.3.5. Designacioén de funciones del personal académico

En el ejercicio de la autonomia académica, se ha reconocido que las
universidades cuentan con la posibilidad de determinar las funciones y labores
especificas que los académicos deben desempefiar dentro de la organizacion.
Ha quedado claro en la jurisprudencia que las autoridades universitarias pueden
no solo determinar la carga docente de los profesores, sino que ademas
pueden decidir la destinacién de éstos a labores distintas de la docente, como
lo son la actividad de investigacion y/o extension®®. De esta forma, queda claro
que la actividad académica no solo se reduce a la docente por lo que la
decision de suspender temporal o definitivamente las funciones docentes no
constituye una vulneracion a ninguna garantia constitucional, siempre y cuando
las autoridades estén revestidas de las debidas atribuciones para ello de

acuerdo a la reglamentacion interna.

5.2.3.6. Sanciones disciplinarias

La universidad, como todo ente autonomo — ya sea estatal o no — goza de las
potestades necesarias para adoptar medidas disciplinarias en contra de los
integrantes de la comunidad universitaria en caso de incumplimientos a la
normativa interna. La labor de los Tribunales de Justicia en estas materias ha
consistido siempre en un control de legalidad — en particular de la vulneracion
de las garantias constitucionales — y nunca un control del mérito de las
sanciones que son competencia exclusiva de los érganos de la estructura

interna. Por consiguiente, la universidad goza de libertad para imponer

»85Cs de 13 de junio de 1999 (cita online: CL/JUR/795/1999).
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sanciones a condicidn de que se ajusten al reglamento y no vulneren derechos
fundamentales®®. En general, las garantias que suelen verse afectadas en
procedimientos internos son la igualdad ante la ley (art. 19 N°2), el debido
proceso —en particular, la prohibicion de ser jugado por comisiones especiales
(art. 19 N°3, inc.5) — y el derecho de propiedad (art. 19 N°24).

En el caso de las universidades estatales es preciso distinguir entre quienes
son funcionarios publicos de quienes no lo son, pues respecto de los primeros
se les aplica supletoriamente el procedimiento establecido en el Estatuto
Administrativo. Esto, ha dicho la jurisprudencia, no puede ser considerado como
un acto de desconocimiento de la autonomia que la ley confiere a las
universidades®®. De esta forma, el propio estatuto de las corporaciones
estatales se transforma en norma especial para juzgar y sancionar a los
académicos y funcionarios, y solo cuando no existan organos Yy/o
procedimientos preestablecidos por la propia institucion surge la posibilidad de

aplicar la normativa general.

5.2.3.7. Derecho de propiedad sobre bienes

Uno de los criterios que en el derecho comparado — particularmente el
europeo — se considera dentro de la autonomia econdémica de las universidades
es precisamente el titulo bajo el cual gozan de los bienes muebles e inmuebles
para el cumplimiento de sus funciones. La cuestidn es en realidad relevante
para el caso de las universidades estatales, pues en el caso de las privadas es

evidente que gozan, al igual que toda persona natural o juridica, del derecho de

»%5¢s de 22 de julio de 2010 (Fallos del mes, N° 554, p. 323); SCS de 19 de julio de 1999 (Fallos del mes,

N°488, p. 1269); SCA de Valparaiso de 21 de noviembre de 2000, confirmada con fecha 19 de diciembre
de 2000 (Gaceta Juridica, N°246, p. 34).
%955 de 13 de noviembre de 2009, c. 16° (cita online: MJCH_MJJ220005).

173



propiedad garantizado en el articulo 19 N°24 de la CPR?®'. Es el caso, en Chile,
que las universidades del Estado, en tanto personas juridicas de derecho
publico estan expresamente habilitadas por sus estatutos para ser titulares del
derecho de dominio y por tanto adquirir, usar, gozar y disponer tanto de bines

muebles como inmuebles?®?.
5.2.3.8. ¢Actos de desorden?

Por ultimo, cabe precisar que la autonomia universitaria no comprende actos
de violencia que alteren el orden publico. Desde el punto de vista de la
autonomia no es posible legitimar tales acciones, toda vez que la esfera de
libertad que ésta implica se encuentra destinada al desarrollo académico de las
ciencias y artes, existiendo en todo momento el limite dado por el ordenamiento
juridico y la Constitucion. Por esto es que la Corte de Apelaciones de Santiago

ha declarado que:

“7°) (...) esta Corte no comparte, como tampoco admite que la
conducta colectiva de desorden quede comprendida dentro del
término de ‘autonomia universitaria’ cuando, como en la especie, no
ha sido el instrumento de la razén el que ha vulnerado la paz
ciudadana sino la fuerza fisica colectiva empleada contra las
Fuerzas del Orden, encargadas precisamente de la mantencion de la
tranquilidad publica y del mantenimiento del orden institucional de la
Republica;"*?

5.3. Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica

5.3.1. Autonomia académica

*#1scsde 8 de septiembre de 1986, c. 6° (Fallos del mes, N°334, p. 595).

SCA de Temuco de 9 de diciembre de 1985, c. 6° y 7° (Revista Derecho y Jurisprudencia, afio 82, N°3,
2° parte, seccidon 5°, p. 304.

*3scAde Santiago de 13 de diciembre de 2009, confirmada con fecha 23 de junio de 2011 (disponible
en http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/).
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Acorde a reiterados pronunciamientos de la Contraloria General de la
Republica la autonomia académica consiste en “la atribucion de las entidades
de educacion superior de establecer carreras dotadas de profesorado idéneo,
fijar las caracteristicas y la duracion de los estudios, privilegiar la libertad de
catedra, otorgar diplomas y, en general, tener poder resolutorio en todo lo que

» 264

se relaciona con el quehacer universitario sin perjuicio de que deba

sujetarse a las normas legales y constitucionales aplicables a la universidades.

El contenido esencial de la dimensién académica podria ser sintetizado como
“el poder resolutivo en todo lo que se relacione con el quehacer universitario”.
Es importante destacar esto, pues, pese a que en casi la totalidad de los casos
que ha resuelto la Contraloria General se ha tratado de aspectos relacionados
al ambito docente, no deben entenderse excluidas las facultades en lo

concerniente a la investigacion y a la extension.

Dentro de las facultades que se entienden comprendidas en la dimension

académica de la autonomia podemos mencionar las siguientes:
1) Criterios de ingreso y seleccion de estudiantes

La universidades, sean estatales o privadas, tienen el derecho de escoger
libremente el sistema de ingreso de los postulantes interesados®°. Lo anterior
qued6 meridianamente claro cuando el Ministerio de Educacién, en virtud de
Decreto N°387 de 2003, intentd sustituir la Prueba de Aptitud Académica

(P.A.A) —creada por la Universidad de Chile y a la cual adherian

%% Dictamenes de la Contraloria General de la Republica (CGR) N° 41.501 de 1997; N°422 de 1998;
N°18.037 de 1998; N°34.754 de 2000; N°16.367 de 2001; N°15.420 de 2004; N°33.878 de 2010; N°9.904
de 2015.

%% Dictamenes de la CGR N° 6.874 de 1986; N°2.040 de 1987; N°22.141 de 1994; N°110 de 2004; N°7.278
de 2004.
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voluntariamente otras universidades— por la Prueba de Seleccion Universitaria
(PSU). La Contraloria establecié que una resolucion de ese tipo “menoscaba la
autonomia de que gozan las universidades, dado que por su intermedio se
obliga a tales establecimientos a acatar lo que en él se dispone, atendido el
valor vinculante que tienen las normas reglamentarias, lo cual implica que esas
casas de estudio — ya sea que integren o no el Consejo de Rectores —, se
verian obligadas a adoptar el sistema de seleccion a que se refiere el

1266

instrumento en analisis Las universidades pueden adherir o bien crear sus

propios regimenes de seleccidén de ingreso, sin que el Estado o cualquier otro

ente externo, pueda intervenir o imponer uno diferente®’.

Ni aun las decisiones del Consejo de Rectores de Chile tienen poder

vinculante®®®,

Haciendo una correcta aplicacion del Estatuto Organico del
referido ente coordinador de la Educacién Superior, se reconoce que los
acuerdos que adopte tal entidad solo tienen caracter de recomendacion por lo
gue no obligan a las entidades a las cuales van dirigidas, conservando éstas
ultimas su plena autonomia para resolver acerca de ellos (art. 13 del D.F.L N°2

de 1985).

2) Definicion contenido de carreras y del caracter de los titulos

La legislacion vigente reconoce en las universidades la potestad para
determinar cdmo cumplir la funcion docente y fijar independientemente sus
planes y programas de estudio, creando sus propias carreras, estableciendo la
estructura y las finalidades que estimen conveniente y fijando el contenido y

269

nivel de las carreras que imparte En otras palabras, puede definir

%6 pictamen de la CGR N°7.278 de 2004.

Dictamen de la CGR N°110 de 2004.
Ibid.; N° 45.012 de 2001.
% pictamenes N°34.745 de 2000; N°15.420 de 2004; N°46.380 de 2007.
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autbnomamente, dentro del marco legal, la formacion que se imparte en cada
caso. Esto implica, ademas, que cada universidad puede determinar los
requisitos de aprobacion de estudios y de titulacion de una carrera, los que

deben estar especificados y sancionados mediante un acto formal®’.

Acorde a la interpretacién de la jurisprudencia, no existe impedimento legal
alguno para que las universidades otorguen toda clase de titulos, sean éstos de
caracter profesional o técnicos de nivel superior’’'. No obstante, no se
encuentra dentro de las atribuciones de la universidad la definicion de aquéllos,
pues existe definicion legal expresa en la LGE. Por consiguiente, es la ley la
gue establece las condiciones para que un determinado titulo pueda calificarse
de profesional o técnico. En este sentido, por ejemplo, la Contraloria ha negado
el caracter de titulo profesional a un diploma de licenciatura —pese a que la
universidad lo considerare equivalente a uno profesional—- precisamente porque
es la ley la que expresamente los diferencia, al considera que este ultimo es

una condicidn previa del primero, en los casos en que la ley asi lo requiera®’.
3) Funciones de la universidad y entes externos

En relacion al cumplimiento de las funciones propias de la universidad
estatal, se ha afirmado que éstas pueden integrar o participar en entes ajenos a
la administracién del Estado siempre y cuando se encuentren expresamente
habilitadas por ley, en virtud del art. 19 N°21 de la CPR?"®. Dado que dichas
autorizaciones son excepcionales, deben ser interpretadas restrictivamente no
siendo posible extender la respectiva habilitacion legal a materias o actividades

no previstas explicitamente en la ley. Es el caso, actualmente, que la mayoria

20 pictamenes de la CGR N°33.878 de 2010; N°9.904 de 2015.

Dictamen de la CGR N°18.663 de 1996; N°20.989 de 1998; N°34.754 de 2000.
Dictamen de la CGR N°15.420 de 2004.
Dictamen de la CGR N°12.266 de 2011.
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de las universidades del Estado estan especialmente habilitadas para la
creacidén y organizacion de personas juridica con o sin fines de lucro cuyos
objetivos complementen los de la universidad. Estas personas juridicas
creadas, deben, en todo caso, quedar igualmente sujetas a la fiscalizacion de la
Contraloria General.

Para el caso de las universidades estatales, en tanto de que se trata de
servicios publicos de la administracion del Estado®™, esta prohibida la
delegacién de funciones a entes privados®”>. Por esta razon es que la
delegacion de funciones no es parte del contenido normativo de la autonomia
académica. En este sentido se ha sostenido que es improcedente “que la Casa
de Estudios de que se trata, pueda ejercer, a través de una sociedad de la que
ella forma parte, las labores que corresponden a su objeto principal, por lo que
no puede la mencionada sociedad impartir las carreras a que se refiere la
consulta, ni tampoco tener alguna injerencia en las funciones académicas que

aquélla debe desarrollar™’.

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia administrativa ha determinado
que los “servicios complementarios” encomendados a entes privados externos
si estarian permitidos, por lo que seria un genuino ejercicio de autonomia®’’. En
particular, se entendi6é que la suscripcién de dos convenios entre la Universidad
de Chile y la Fundacion Cultural La Academia Imaginaria, en virtud de los
cuales, ésta ultima realizaria una serie de cursos de extension en la Facultad de
Ciencias Fisicas y Matematicas, asi como un ciclo de conversaciones y el
disefio de tres cursos regulares para ser impartidos en la referida facultad,

“dicen relacion con la prestacion de servicios complementarios, vinculados a

2% Dictamenes de la CGR N°8.576 de 1989; N°679 de 1992; N°47.500 de 2004.

Dictdmenes de la CGR N°61.932 de 1976; N°28.161 de 1987; N°6.671 de 1992; N°20.063 de 1993.
Dictamen de CGR N°12.1230 de 2006.
Dictamen de la CGR N°16.317 de 2001.
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las labores de extension que deben llevar a cabo la universidades y respecto de
las cuales la Ley Organica Constitucional de Ensefianza les ha reconocido la
debida autonomia académica para decidir por si mismas la forma como se

cumplen’?’®,

5.3.2. Autonomia econdémica

La autonomia econdmica acorde a la jurisprudencia administrativa es aquella
gue permite administrar y disponer de los recursos acorde a sus estatutos y sin

la intervencién de ninguna otra autoridad®”®

, en orden a satisfacer los fines que
le son propios, sin perjuicio, del deber de sujetarse a las normas legales que les

resulten aplicables?®®.

En este punto, se ha hecho particularmente estrecha la relacién entre la
autonomia econdémica-financiera-contable de las universidades y las potestades
fiscalizadoras de la Contraloria General de la Republica en materia de ingresos
e inversién con miras a resguardar la integridad del patrimonio universitario. Ya
se ha precisado que la fiscalizacion del ente contralor busca controlar la
legalidad de los actos por lo que excede de su competencia cualquier analisis
de oportunidad, eficiencia o gestion respecto a las decisiones que adopte el

ente universitario.

Sin embargo, la jurisprudencia administrativa ha sido vacilante en este
aspecto. Por una parte, el ente contralor ha excluido a las universidades del
sistema de control financiero contemplado en la ley N°10.336, de Organizacion
y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica (art. 52 y ss). La

Contraloria ha entendido que la autonomia econdmica consagrada en los

78 1bid
*”° Dictamen de la CGR N°38.325 de 1982.

%0 pictamen de la CGR N°38.766 de 2012.
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propios estatutos de las universidades estatales prevalece sobre las normas
generales. Ademas, para reforzar su planteamiento, ha puesto de manifiesto
que en virtud del D.L 3.529/1980 y de la ley N°18.224, el D.L N°1.2.63 de 1975
que fija el sistema de administracion financiera del Estado no es aplicable a las
universidades estatales, por lo que, entre otras cosas, queda exceptuada de la
obligacién de manejar sus fondos en la cuenta unica fiscal. Asi, considerando
qgue las universidades tienen patrimonio propio y fondos que se administran en
cuenta separada a la del fisco ha negado el control financiero del ente

fiscalizador?®'.

Ahora bien, existen dictdmenes en contrario que han desestimado la posicidon
anterior, afirmando que nada obsta al control financiero y juridico que le
corresponde a la Contraloria General de la Republica.?®?. En sintesis, lo que se
ha sostenido es que la circunstancia de que las universidades estatales se
encuentren excluidas de la aplicacién de las normas sobre administracion
financiera del Estado (D.L 1.263/75) no ha alterado las potestades de que esta
revestida la Controlaria General, conforme a la Constitucion Politica y a su ley

organica constitucional.

Esta ultima postura parece ser mas consistente con la posicion que el ente
contralor ha sostenido en el tiempo, pues se ha precisado “en numerosas
oportunidades, a partir del dictamen N°40.966 de 1956, que la autonomia no
importa discrecionalidad que faculte al 6rgano o entidad autonoma para
marginarse del principio de legalidad y, consecuentemente, del control

administrativo y jurisdiccional” y luego agrega que la fiscalizacion “en nada

! Dictdmenes de la CGR N°39.584 de 1997; N°9.003 de 2004.

*%2 Dictdmenes de la CGR N° N°19.448 de 1984; N°29.990 de 1993;N°69.738 de 2010; N°63.936 de 2012.
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pueden afectar su autonomia, puesto que el control y la autonomia no son

conceptos antinémicos sino complementarios ™%,

Asumiendo el control juridico y financiero de la Contraloria General de la
Republica, por una parte, y el principio de juridicidad que rige a todos los
organos del Estado, por otra, se puede sostener, sin animo de exhaustividad,
que las siguientes facultades quedan comprendidas dentro de la dimension

econdmica de la autonomia:

1) Fijar aranceles, regular su cobro y las modalidades para el pago de los
mismos, y en general, de todo lo relativo a la percepcion de los recursos que
integran su patrimonio®®. Para ello puede celebrar y ejecutar cualquier clase
de acto o contrato tendiente a hacer efectivos los créditos y percibir los
ingresos que correspondan®®. Sin perjuicio de lo anterior, no esta permitida
la condonacién, reduccion o modificacién de obligaciones, intereses u otras
cargas financieras de cualquier naturaleza establecidas en favor de
entidades auténomas constituye materia de ley de iniciativa exclusiva del

Presidente de la Republica, de acuerdo al art. 65 inciso 4° N°3 de la CPR.

2) Contratar empréstitos externos que efectue con cargo a sus propios

recursos, sin requerir autorizaciéon de autoridades externas®.

3) Fijar su propio régimen remuneratorio, acorde a lo establecido en el D.F.L
N°3 de 1980, de Educacion®’. En este punto, la jurisprudencia entiende que
no se puede vulnerar la igualdad ante la ley (art. 19N°2 de la CPR), en

términos tales que “resulta improcedente establecer para un funcionario a

% Dictamen de la CGR N°679 de 1992.

Dictamen de la CGR N°40.713 de 2004; N°12.130 de 2006.
Dictamen de la CGR N°29.183 de 2000.
Dictamen de la CGR N°38.325 de 1982.
Dictamen de la CGR N°59.048 de 2007.
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contrata, en una nueva contratacion, normas de proteccion que le
signifiquen la posibilidad de percibir remuneraciones mayores que aquellas
que corresponden a quienes desempefian idénticas labores, con las mismas
condiciones de asimilacion a grados y exigencias de capacidad y

conocimientos’?8.

4) Creacion y organizacion —junto a otras personas naturales o juridicas
nacionales, extranjeras o internacionales— de asociaciones, sociedades,
corporaciones o fundaciones cuyos objetivos correspondan o se

complementen con los de la universidad®®.

5) Abrir cuentas corrientes sin autorizacion del ente contralor®®.

6) Desarrollar funciones y abrir sedes en ciudades distintas al domicilio legal®®".

7) Gestionar nombre de dominio de internet?*2.

5.3.3. Autonomia administrativa

En el ambito administrativo —que de acuerdo a la ley dice relacion con la
organizacion de su funcionamiento de la manera que estime mas adecuada
conforme a sus estatutos y las leyes— pueden distinguirse dos grandes areas en
la cuales la universidad estatal cuenta con potestades: el ambito organizativo y
el ambito de personal.

5.3.3.1. Ambito organizativo

% Dictamen de la CGR N°29.748 de 1996.

Dictamen de la CGR N°12.130 de 2006.
Dictamen de la GGR N°9.003 de 2004.
Dictamen de la CGR N°42.990 de 2001.
Dictamen de la CGR N°4.722 de 2002.
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En este ambito, el 6rgano fiscalizador ha afirmado que las universidades
pueden efectuar reestructuraciones organicas®®*>, de modo tal que se
modifiquen estructuras, funciones o programaciones de las unidades que
conforman la universidad®®*. En este sentido, tanto la organizacién vy
funcionamiento como el régimen de atribuciones y participacion en el gobierno
universitario y en la gestiéon administrativa deben someterse a las disposiciones

del estatuto universitario®®.

Ahora bien, dado que las universidades estatales, de acuerdo a la constante
y uniforme jurisprudencia de la Contraloria General, son corporaciones
autéonomas de derecho publico que constituyen servicios publicos integrantes
de la administracion del Estado, deben sujetarse al principio de juridicidad
establecido en los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica y al articulo 2° de
la ley N°18.575, organica de bases generales de la administracion del
Estado®®. Por esta razén, es que conociendo de una propuesta de un nuevo
estatuto organico para una universidad que contemplaba una estructura de
gobierno triestamental, se ha dictaminado que “no resulte procedente la
implementacion anticipada o paulatina de un proyecto modificatorio, respecto
del cual todavia no se ha iniciado su tramitacion legislativa®®’. Asi, los cambios
estatutarios en las estructuras basicas de la universidad deben estar contenidos
necesariamente en una ley para que tengan poder vinculante, dada su

condicion de entes publicos

23 pictamen de la CGR N°1.329 de 2015.

 Dictamen de la CGR N°48.807 de 2010.

% Dictamen de la CGR N°31.694 de 2013.

Dictamenes de la CGR N°18.684 de 1985; N°13.657 de 1989; N°20.293 de 1990; 4.580 de 1991;
N°59.048 de 2007; N°70.763 de 2009.

7 Dictamen de la CGR N°31.694 de 2013.
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Por ultimo, las decisiones concernientes al funcionamiento cotidiano de la
universidad también deben entenderse comprendidas. Asi, las universidades
pueden decidir sobre la suspensidon de sus actividades académicas vy
administrativas durante un determinado periodo, si aquello resulta util y
conveniente para la mejor administracion y el debido cumplimiento de los

objetivos de la entidad®®.

5.3.3.2. Ambito de personal

En el ambito de personal la jurisprudencia administrativa ha sostenido que
los académicos estan sujetos a un estatuto especial que esta dado por la propia
normativa interna de la universidad. Para todo lo no regulado se deben aplicar

supletoriamente las normas del estatuto administrativo (Ley N°18.834)**.

En lo relativo a la estructuracién de las plantas de funcionarios —sean
académicos o administrativos— las universidades deben cefiirse a lo prescrito en
sus estatutos, pudiendo asignar grado, planta y denominacién®. Si estos asi lo
contemplan, la universidad puede autbnomamente crear y suprimir cargos de

planta®’

, bajo la condicién de que la medida adoptada obedezca a la necesidad
institucional de una reestructuracion organica y de personal*®?. En este punto el
organo fiscalizador adopta una concepcidén amplia o extensiva de la autonomia,
pues no sujeta la supresién de cargos publicos a la dictacién de una ley de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, de acuerdo al tenor literal del

art. 65 inciso 4°, N°2.

8 Dictdmenes de la CGR N°25.155 de 1985; N°2.013 de 2001.

Dictdmenes de la CGR N°32.775 de 1989; N°3.673 de 1990; N°19.973 de 2012
Dictamen de la CGR N°55.931 de 2004.

Dictdmenes de la CGR N°34.443 de 1996; N°45.873 de 2007.

Dictdmenes de la CGR N°48.807 de 2010; N°1.329 de 2015.
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Las universidades tienen libertad para la contratacion de personal de
acuerdo a los criterios que estén fijados en los estatutos universitarios*®; y lo

mismo ocurre con los criterios de remocion®%.

Por ultimo, también se contempla la potestad disciplinaria tanto de
funcionarios como de estudiantes, debiendo garantizar siempre el derecho a la
defensa y al debido proceso®®.

*% Dictamen de la CGR N°24.150 de 1987.

% Dictamen de la CGR N°8.093 de 1996.
3% pictamen de la CGR N°19.973 de 2012.
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CAPITULO VI: ANALISIS CRITICO DE LA CONFIGURACION
INSTITUCIONAL DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA EN CHILE

6.1. El rol publico de la universidad: funciones y condiciones de
posibilidad

6.1.1. Funciones de la universidad

El concepto tradicional de universidad moderna entiende que se trata de una
institucion que se pretende constituir como un espacio de pensamiento vy
creacién independiente cuya finalidad principal consiste en la busqueda
desinteresada de la verdad —el avance del conocimiento humano— y su
propagacion en la sociedad, principalmente a través de la ensehanza
universitaria (y por cierto de las publicaciones académicas). La universidad es la
institucién encargada de conservar y transmitir el saber y la cultura, pero
fundamentalmente de generar nuevo conocimiento y difundirlo libremente con el

objeto de beneficiar a la sociedad en su conjunto.

El ideal de universidad propende entonces a realizar esencialmente dos
funciones que estan estrechamente vinculadas: la investigacion cientifica y la
docencia universitaria. Ambas funciones individualmente consideradas son
cruciales para el desarrollo de la sociedad, sin embargo, el gran potencial de la
institucion universitaria consiste precisamente en la realizaciéon conjunta de
ambas. La formacion académica y profesional de los ciudadanos se nutre de los
constantes avances de la investigacion —que son el mejor conocimiento

disponible en una época®®— impidiendo una mera transmisién de un saber

306 Segun MILLAS, citado en PACHECO, Maximo. “Historia y mision de las universidades”. Santiago,

Universidad Andrés Bello, 1997, p. 72, porque “surge como producto de las técnicas mds elaboradas que
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anquilosado y acritico. La universidad se erige como la institucién en que se
generan nuevos hallazgos, surgen nuevas ideas, versiones e interpretaciones
que se propagan mediante al ensefianza universitaria; en otras palabras, la
educacion que recibe el ciudadano es aquella que aprovecha todo el potencial
cientifico de la academia®”’. En consecuencia, la experiencia universitaria —
tanto para académicos como para estudiantes— no consiste en la sola
reproduccion del conocimiento previamente establecido; por el contrario
propende al cuestionamiento permanente de la ciencia recibida mediante la
discusion racional, la reflexion critica, la experimentacion, etc., quedando en
evidencia la verdadera naturaleza del conocimiento como un proceso dinamico

y esencialmente controvertible y superable.

En este sentido, la marca distintiva de la universidad moderna consiste
precisamente en combinar ambas funciones en una misma institucion
existiendo acuerdo en que separar la investigacion de la ensefianza no es la
mejor manera de organizar ninguna de las dos®®. La universidad es
insustituible para dos fines esencialmente: “primero, crear un ambiente en que

la inteligencia y la ciencia puedan convertirse en disciplina colectiva, y segundo,

el tiempo dispone para la busqueda, el discernimiento, la integracion y la verificabilidad del conocimiento
humano”.

307 Segun KARRAN, Terrance. “Academic freedom: in justification of a universal ideal”. Studies in Higher
Education, 34(3), 2009, p. 268: “Humboldt consideraba que las universidades tienen ‘como su tarea el
cultivo de la ciencia y la academia [scholarship] en el mds profundo y amplio sentido’, en las cuales ‘la
colaboracion opera a través de un proceso en el cual el éxito de los logros intelectuales de una persona
despiertan la pasion y el entusiasmo de otros, y a través del hecho que lo que fue primeramente
expresado solo por un individuo llega a ser una posesion intelectual compartida en vez de deteriorarse
aisladamente. En este proceso, ‘profesor y estudiante tienen su justificacion en la busqueda comun de
conocimiento’ y por tanto ‘los objetivos de la ciencia y la academia son trabajados mds efectivamente a
través de la sintesis de los atributos del profesor y del estudiante”.

308ALBATCH, Philip. “Funciones complejas de las universidades en la era de la globalizacion”. En: Global
University Network for Innovation (Ed.). “La Educacidon Superior en el Mundo 3. Educacion superior:
Nuevos retos y roles emergentes para el desarrollo humano y social”. Madrid, Mundi Prensa, 2008, p. 8.
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traspasar a la juventud y a través de ella, mediante habitos y destrezas, a la

nacién entera, los valores y los resultados de dicha disciplina™®.

6.1.2. Autonomia universitaria y libertad académica

Para que la universidad pueda cumplir adecuadamente sus funciones resulta
absolutamente necesario que la actividad académica, esto es, la docencia y la
investigacion cientifica, se desarrollen bajo la mas amplia libertad. La propia
naturaleza del quehacer académico presupone un pensamiento critico que lejos
de aceptar verdades establecidas se encarga de cuestionar y someter a prueba
el conocimiento recibido, adoptando nuevas perspectivas y aproximaciones que
resultan imprescindibles para generar descubrimientos originales y nuevas
versiones e interpretaciones de la realidad. El quehacer académico en esencia
desafia las ideas y creencias establecidas por lo que naturalmente su labor esta
mas expuesta que otras a entrar en conflicto con distintos intereses: “[l]la
reaccion contra el cambio puede provenir y de hecho proviene de cualquier
sector: el estado, la iglesia, el sector empresatrial, la sociedad toda, los propios

colegas™°.

Para garantizar precisamente ésta busqueda desinteresada e independiente
de la verdad y su transmisién de acuerdo a las propias creencias y opiniones
sin constrefimientos de ningun tipo, se requiere de ciertas condiciones
institucionales que estan presentes en la universidad. Esta son la libertad

académica y la autonomia universitaria.

39 pACHECHO, Op. Cit., p. 72.

THOMPSON, J. Academic freedom. Paper presented at the Atlantic Association of Registrars and
Admissions Officers Interchange ‘96, University of New Brunswick at Saint john, citado por KARRAN,
“Academic freedom: in justification of a universal ideal”, Op. Cit., p. 269.
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Ambos conceptos son emanaciones del principio de libertad de pensamiento
que necesitan estar presentes en la vida académica, sin los cuales la
universidad corre el riesgo de desnaturalizarse. Lo que se va a entender
especificamente por cada uno sera dependiente del propio sistema juridico y de
la tradicion académica de cada region, sin perjuicio de que existan ciertas
nociones generales compartidas. Por otra parte, siendo dos conceptos
intrinsecamente relacionados a veces suelen confundirse; asimismo,
dependiendo del contexto y tradicion dentro del cual se estudien se tendera a
dar mayor preponderancia a la libertad académica (como en Estados Unidos) o

a la autonomia universitaria (como en Latinoamérica).
6.1.3. El caracter publico de la universidad
6.1.3.1. Esfera publica

Desde una perspectiva filoséfica lo publico corresponde a una esfera de la
cultura o la racionalidad humana caracterizada por el dialogo y analisis racional
en que los sujetos se reunen para discutir la mejor forma de organizar la vida en
comun®'". Es el ambito en que se ejercita lo que Kant denominé el uso publico
de la razon®". El “uso libre de la razén implica la disposicion correlativa a
reconocer el uso libre de la razén ajena, o sea, implica el reconocimiento de la
igual libertad de todos los participantes en el proceso deliberativo™". Se trata
del ambito abierto en el que se reconoce a todos las misma libertad para
dialogar racionalmente y en la que solo pueden ser reconocidas las opiniones
que se evidencien como generalizables —convenientes a todos— por lo que los

intereses individuales, los simples caprichos personales, ceden paso al interés

311 BRUNNER y PENA, “La dialéctica publico/privado...”, Op. Cit., p. 54.

312 ,

lbid.
313 GARRIDO, Juan Manuel, HERRERA, Hugo Eduardo, SVENSSON, Manfred. “La excepcion universitaria.
Reflexiones sobre la educacion superior chilena”. Santiago, Ediciones Diego Portarles, 2012, p. 64.
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general®. Es una esfera en que la apelacién al interés individual no tiene

fuerza justificatoria®™.

Lo publico se opone a la mera transaccion de intereses privados, a la mera
voluntad de imponerse o manipular al otro. La esfera privada es aquélla en que
cada quien puede apelar legitimamente a su interés individual para justificar su

accion, es decir, ningtin agente privado le debe una justificacion a otro®'®.

La universidad es (debiera ser) publica porque se constituye como un
espacio “entre quienes estan dispuestos a emplear argumentos de interés
general o de razon publica, y a reconocer el caracter de interlocutor a todos
quienes entren en la deliberacién mediante argumentos racionales™'’; es el
ambito en que se discute publicamente en donde el poder ni el interés
dominante prevalecen, pues de ser asi no estariamos ante una verdadera
universidad sino ante una institucion constituida para la defensa de ciertos

intereses no universalizables®'®.

Si la universidad se encuentra en la esfera publica se vuelve por ello un
elemento crucial para la discusion publica (politica) pues no sélo produce
conocimiento publico (no sujeto a instrumentalizacién de un interés individual)
sino que ademas forma a los expertos del futuro que no solo entienden que su
tarea es administrar el conocimiento recibido sino producirlo, criticarlo y

entenderlo como provisorio®™®.

6.1.3.2. Bienes publicos

*%1bid., p. 65.
1> ATRIA, Op. Cit., p. 233.
¥ bid., p. 234.
*GARRIDO, HERRERA, SVENSSON, Op. Cit., p. 76.
318 ,
Ibid.
31 ATRIA, Op. Cit., p. 299.
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Desde la perspectiva economica, lo publico se relaciona con las
caracteristicas propias del bien producido. Si el bien produce beneficios
indiscriminados que se difuminan entre un amplio conjunto de personas, sea
que hayan pagado o no los costos de produccion, se trataria de un bien
pUblico®®. Mas técnicamente se dice que deben poseer las caracteristicas de

no exclusion y no rivalidad en el consumo".

Los bienes que produce la universidad son principalmente el conocimiento
cientifico y la formacion de profesionales. La produccion de conocimiento
cientifico, el alza en el nivel general de conocimientos, beneficia, en principio,
indiscriminadamente a toda la sociedad por lo que se suele considerar un bien
publico®?. Este es el caso de la investigacion basica, y de la aplicada cuando
no es realizada expresamente para ser vendida en el mercado en cuyo caso

tendria las caracteristicas propias de un bien privado.

La educacion impartida, en cambio —cuyo objetivo es la formacion profesional
de una persona— es un bien privado en la mayoria de los casos pues los
profesionales venden sus servicios en el mercado, siendo por tanto excluyentes
y rivales para quienes los compran (contratan)*®. Desde el punto de vista del
estudiante también es privado, porque las competencias profesionales

adquiridas lo benefician sélo a éI*?*.

20 BRUNNER y PENA, “La dialéctica publico/privado...”, Op. Cit., p. 52.

Asi un bien es ‘no excluyente’ cuando no es posible impedir que una persona haga uso de ély ‘no
rival’ el que al ser usado por una persona no reduce su uso por parte de otra. MANKIW, G. Principios de
Economia. 2° ed. Mc Graw Hill, p. 112. Disponible en < http://diccionario-
economico.blogspot.cl/2012/06/bienes-excluibles-y-rivales.htm|> [Fecha de consulta: 26 de octubre de
2010].

22 BRUNNER y PENA, “La dialéctica publico/privado...”, Op. Cit., p. 52.

PARADA, José. “Universidades publicas y privadas. Un enfoque tridimensional”. Estudios Publicos,
(120), 2010, p. 196.

% Ahora bien, desde una perspectiva mas amplia, existe cierta formacion profesional que tiene ciertas
caracteristicas de bien publico porque son necesarios desde el punto de vista del desarrollo social y
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Por otra parte, en un sentido mas general es posible decir que la formacion
profesional tiene ciertos rasgos de bien publico porque la posibilidad de que
“‘mas y mejores individuos reciban en general una buena capacitacion técnico-
profesional terminara beneficiando las expectativas de desarrollo integral de

una nacion™?°,

6.1.3.3. Lo publicoy lo estatal

Una tercera acepcion de lo publico hace alusién a la propiedad estatal de la
universidad. Este sentido surge con el advenimiento de la universidad moderna
(la universidad humboldtiana y la universidad napolednica) que “se caracteriza
por estar vinculada al proyecto emancipador e ilustrado del Estado nacional”*%.
Esta forma de lo publico es secundaria o derivada®*’ del primer sentido de lo
publico, aunque existe una conexion intrinseca entre ambos: el Estado no
puede sino proporcionar las condiciones institucionales de realizacion de la
esfera publica, donde todos somos iguales y solo es legitimo la apelacién al

interés general.

En este sentido, lo que define lo publico no es el agente, sino el régimen al
gue esta sometida su actuacién: esto es lo que se ha denominado el régimen
de lo publico®®. El Estado debe siempre estar sometido a ese régimen (v.gr.

proveer educacion como un derecho social y no como una mercancia, es decir,

poseen externalidades positivas pero son de baja demanda como las ciencias basicas, la filosofia, la
macroeconomia, las artes, la pedagogia en ciertos idiomas, etc. PARADA, Op. Cit., p. 196.

%> GARRIDO, HERRERA, SVENSSON, Op. Cit., p. 42.

BRUNNERy PENA, “La dialéctica publico/privado...”, Op. Cit., p. 55.

GARRIDO, HERRERA, SVENSSON, Op. Cit., p. 63.

2arg publico es, en el mismo sentido en que lo es el mercado, un contexto institucional, es decir, un
contexto caracterizado por reglas, expectativas y modelos aceptables de accion”, ATRIA, Op. Cit., p. 239.
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fuera del mercado), aunque de hecho pueda no ser asi, por ejemplo, bajo una

configuracién neoliberal en que se ve forzado a actuar como privado®?°.

6.2. Autonomia formal y autonomia real de la universidad
6.2.1. La autonomia formal en el sistema juridico chileno

La autonomia universitaria tiene reconocimiento formal en nuestro
ordenamiento juridico. A pesar de que la Constitucién Politica de la Republica
no la consagre expresamente existe suficiente fundamentacion juridica para
reconocerla de manera implicita, ya sea como una garantia institucional o bien
—de acuerdo a lo sostenido en este trabajo— como la dimension objetiva del

derecho fundamental a la libertad de ensefianza (art. 19 N°11).

A nivel legal se reconoce explicitamente la autonomia de las instituciones de
educacion superior (art. 104 de la LGE). Las universidades estatales al ser
creadas por ley nacen como corporaciones autobnomas pues en un solo acto el
Estado crea la personalidad juridica de derecho publico, las reconoce
oficialmente y les confiere autonomia plena®'. El status de autonomia se
reafirma en cada uno de los estatutos organicos de las instituciones de

educacion superior estatal.

Las universidades privadas, por su parte, deben obtener la personalidad
juridica (art. 57 LGE) que siempre sera de derecho privado sin fines de lucro
(art. 53 LGE) y requieren obtener el reconocimiento oficial por parte del Estado

para iniciar sus actividades propiamente académicas (art. 61 LGE). Estas

329 . . % . Jr R
A la inversa, los privados también podrian someterse a un régimen de lo publico. Lo relevante no es el

agente sino el régimen al cual esta sometido. En el caso del Estado debe siempre estar sometido a ese
régimen.
339 BERNASCONI 'y GAMBOA, “Evolucién de la legislacion...”, Op. Cit., p. 33.
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instituciones, sin embargo, nacen con una autonomia limitada en el ambito
académico consistente en la inhabilidad para otorgar titulos y grados
independientemente. Para alcanzar su autonomia plena deben someterse a un
proceso de licenciamiento en cuya virtud se evalua el avance y la concreciéon de
su proyecto institucional por un periodo de seis afos, luego del cual, en caso de
una evaluacion favorable, la institucion puede comenzar a otorgar titulos

autéonomamente.

Ninguna institucion estatal o privada tiene atribuciones para intervenir en los
asuntos internos de las respectivas casas de estudio. Asi lo establecen, por
ejemplo, los estatutos organicos del organismo coordinador del sistema de
educacién superior —el Consejo de Rectores®*'— y la normativa que regula las

instituciones acreditadoras de calidad>*,

333 estableciendo

Los Tribunales de Justicia han fallado en el mismo sentido
que las competencias del Ministerio de Educacion reconocen como limite la
autonomia de las universidades y que en general ningun ente externo puede
revisar las decisiones de las autoridades universitarias. Los o6rganos que
ejercen jurisdiccion, en tanto, tienen competencia para revisar las decisiones de
las autoridades universitarias exclusivamente para controlar la legalidad de los
actos y en ningun caso para revisar la oportunidad, conveniencia o mérito de los
mismos. El control de legalidad es evidentemente mas intenso para las
universidades estatales, que dada su condicion de servicios publicos, estan

sujetas al poder contralor del Estado.

31 Art. 13 de D.F.L N°2 de 1985, Estatuto Organico del Consejo de Rectores.

Arts. 15y 26 de la Ley N° 20.129 que establece un sistema nacional de aseguramiento de la calidad de
la educacién superior.
33 ver capitulo Il.
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Acorde a lo expresado, el marco regulatorio de la institucionalidad
universitaria asi como la praxis judicial parecieran satisfacer ampliamente los
estandares de autonomia necesaria para la funcion universitaria, de acuerdo a
la propia definicion legal. Como se ha afirmado, “si la autonomia es entendida
como libertad respecto de la intervencion del estado en los asuntos
universitarios, puede concluirse que las instituciones chilenas cuentan con un

amplio grado de autonomia™**.

6.2.2. La insuficiencia de la autonomia formal

La autonomia juridicamente reconocida en Chile para universidades
estatales y privadas no logra estar a la altura de sus promesas. Si la autonomia
es el instrumento que precisamente garantiza el cumplimiento de las finalidades
de la universidad al institucionalizar un espacio de libertad para el quehacer
académico, lo cierto es que la comprension de la misma y su consagracion

juridica no parecen ser suficientes.

De acuerdo a la construccion juridica sostenida en este trabajo para
fundamentar la consagracion constitucional de la autonomia universitaria, ésta
consistiria en la proyeccion institucional de la libertad académica, derecho
individual implicito en la garantia fundamental de la libertad de ensefianza (art.
19 N°11 CPR). Al institucionalizar la libertad académica individual —libertad
como institucion, como una dimension objetiva— dijimos que esto implicaba no
solo restricciones para el legislador —como en el caso de la dimension
subjetiva— sino deberes positivos que conformen un complejo normativo

precisamente para ‘objetivar dicha libertad mediante una configuracion

3 BERNASCONI, Andrés y ROJAS, Fernando. “Informe sobe la Educacion Superior en Chile: 1980-2003".

IESALC-UNESCO. IES/2003/ED/PI/55. Agosto 2003. [En linea] <www.iesalc.unesco.org.ve> [Consulta: 12
de abril de 2014], p. 121.
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institucional. De acuerdo a nuestra idea, esa configuracién institucional debe ser

la autonomia universitaria.

Para garantizar este ‘espacio de libertad académica institucionalizada’ la ley
se limita a atribuir a todas las universidades lo que define como autonomia
universitaria, esto es, “el derecho (...) a regirse por si mismo, de conformidad
con lo establecido en su estatutos” (art. 104 LGE). Como ya expusiéramos

335 esto se traduce fundamentalmente en la facultad de cada

precedentemente
institucién para gobernarse a si misma (autogobierno) y de dictar su propia
normativa interna dentro de los margenes de la ley (autorregulacion) en cada
una de las dimensiones que la ley enuncia: académica, econdomica Yy
administrativa. Este concepto legal de autonomia es el que denominaremos

como “formal” en contraposicion a un concepto “real’.

Conforme al concepto formal de autonomia —que bien puede ser
reemplazado por el de independencia institucional o corporativa— lo relevante es
blindar juridicamente a la instituciéon de intervenciones externas, asegurando
que los o6rganos internos debidamente investidos y de acuerdo a los
procedimientos preestablecidos en los estatutos, puedan adoptar sin sujecién a
ningun poder o autoridad externa todas las decisiones concernientes a su
quehacer. Se trata, en otras palabras, de proteger lo que algunos han
denominado “voluntad universitaria”, esto es, aquella que se genera mediante
“los mecanismos para la toma de decisiones institucionales (sean de caracter
fundamental, operativas o de cualquier indole)” precisandose “quienes estan
autorizados para aprobar una decision, sobre qué materias, cuando hacerlo y
coémo hacerlo” y que en definitiva “obligan juridicamente a la Universidad y a la

comunidad universitaria”®.

3% Capitulo |

3% UNIVERSIDAD Nacional Auténoma de México, Op. Cit., p. 53.
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Atendido lo anterior, resulta razonable preguntarse cual es la relevancia de
consagrar la autonomia universitaria para las universidades privadas que, como
sabemos, se constituyen como personas juridicas de derecho privado. La
autonomia entendida como “independencia institucional” nada agrega a la que
ya poseen por su condicion de personas juridicas de derecho privado —
reguladas por las normas del Cddigo Civil- ni a la proteccidén constitucional de

la autonomia de los cuerpos intermedios (art. 1° inc. 3° CPR).

Desde esa perspectiva es posible entender por qué algunos consideran que
la autonomia universitaria es un atributo exclusivamente de las universidades
estatales: “fIJla autonomia soélo corresponde a las instituciones o entes del
Estado. Una institucion privada, y por ende una universidad privada, no es
juridicamente auténoma sino libre”*’. En este sentido, dada su naturaleza de
organos del Estado, la autonomia de las universidades estatales se entiende
como una forma de descentralizacion administrativa, es decir, “la independencia
de la Universidad de la Administracion del Estado y, especialmente, de su

jerarca supremo™?®.

Acorde a los términos planteados, nada distingue a la autonomia
propiamente universitaria de la descentralizacion administrativa ni de la
autonomia constitucional de los cuerpos intermedios. Asi como algunos

sostienen que una institucion privada no es técnicamente autbnoma sino libre,

337 TUNNERMANN, Carlos. “Autonomia y universidad publica”, Universidades, enero/junio, 1993, p. 21.

En el mismo sentido NIETO, Alejandro. “Autonomia politica y autonomia universitaria”. Revista del
Departamento de Derecho Politico, (5):77-90, Invierno 1979-1980; ALEGRE, Juan Manuel. “En torno al
concepto de autonomia universitaria (a propdsito de algunos caracteres del régimen universitario
espariol. En especial, sus implicaciones funcionariales)”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
(51):367-396, 1986.

3% BRANES, Op. Cit., p. 76.

197



lo propio podria decirse de la universidad estatal, que en realidad técnicamente

se encuentra funcionalmente descentralizada®*.

Bajo nuestra legislacion resulta dificil diferenciar la autonomia propia de las
universidades de los conceptos recién enunciados tanto en el ambito del
Derecho Publico como del Derecho Privado, a pesar de consagrar

explicitamente un concepto unitario de la misma.

No se trata simplemente de un problema semantico. La autonomia
universitaria no es la misma “libertad” que goza cualquier persona juridica de
derecho privado por su condiciéon de cuerpo intermedio y, en el mismo sentido,
es algo mas que la descentralizacion funcional de un o6rgano de la
administracion del Estado. La diferencia fundamental estd dada por la
naturaleza académica de la institucion y en particular por el concepto de libertad
académica. La autonomia universitaria —como categoria diferenciada— tiene
sentido exclusivamente por referencia a la libertad académica que es
precisamente aquello que pretende institucionalizar, pues resulta imprescindible
para la realizacion de los fines de la universidad. Si se quiebra el vinculo entre
autonomia vy libertad el riesgo es la desnaturalizacion, en este caso, de la

autonomia universitaria y por consiguiente de la universidad.
6.2.3. Autonomia formal como libertad negativa
El concepto formal de autonomia como mera independencia institucional es

necesario pero insuficiente si de lo que se trata es precisamente de la creacion

de un centro de pensamiento libre y desinteresado, en el que los académicos

339 Segln BRANES, Op. Cit., p. 73, las Unicas razones para seguir utilizando el término autonomia en este

caso seria porque “existe una tradicion de siglos en relacion a la expresion autonomia” y porque “es
frecuente que el Legislador se valga de la expresion autonomia para sefialar la descentralizacion de algun
servicio publico”.
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puedan exponer y difundir sus propias conclusiones, interpretaciones o
versiones de las disciplinas que imparten, sea a través de la catedra
universitaria, sea a través de la publicaciones de sus propias investigaciones.
Esa libertad es la que a su vez posibilita y fomenta la discusién racional y la

reflexion critica que es la base del progreso académico.

La autonomia como independencia institucional equivale a lo que se ha

340

denominado en la filosofia contemporanea como libertad negativa®™ .En un

sentido negativo, ser libre significa “no ser interferido por otros. Mientras mas

"4 Lo relevante es

amplio el ambito de no interferencia mas amplia mi libertad
notar que este concepto formal-negativo de autonomia no es suficiente para
configurar el espacio de libertad adecuado como veremos mas abajo. Es por
ello que una autonomia real —aquella que efectivamente institucionalice un
principio de libertad para la academia— requiere condiciones estructurales

adicionales que lo posibiliten.

Evidentemente la independencia institucional es importante como elemento
de la autonomia, pero resulta interesante notar que “ha persistido una tendencia
a enfatizar el concepto en términos de libertad negativa (no injerencia del
estado en la universidad) y en mucho menor medida se ha enfatizado la

autonomia desde su expresién positiva, es decir, como autogobierno™*. La

340 . ~ 7 , . . e . s . ey . ,
Quien acuiié el término definitivamente en contraposicion al de “libertad positiva” fue Isaiah Berlin

en un influyente ensayo titulado “Two Concepts of Liberty” en 1969. Como hace ver FARRELL, Martin D.,
“Libertad negativa y libertad positiva”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, (2):9-20, 1989, p.
9, quien primero utilizé estas expresiones fue Kant pero con un sentido distinto al de la filosofia
contempordnea; Marx, a la inversa, si bien no los empled explicitamente si coinciden con lo que él
entendia por “libertad formal” y “libertad real”.

34 BERLIN, Isaiah. “Four essays on liberty”. New York, Oxford University Press, 1971, p. 123. [En linea]
<http://spot.colorado.edu/~pasnau/seminar/berlin.pdf> [Fecha de consulta: 20 de octubre de 2015]

2 KANDEL, Victoria. “Formas de gobierno en la universidad publica: reflexiones sobre la colegiacion y la
democracia”. En: GENTILI, Pablo y LEVY, Bettina. “Espacio Publico Y Privatizacion Del Conocimiento:
Estudios Sobre Politicas Universitarias En América Latina”. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de
Ciencias Sociales. CLACSO, 2005, p. 267.
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autonomia, desde una perspectiva finalista como la sostenida en este trabajo,
incluye la independencia institucional pero no se reduce a ella. La hipodtesis
sostenida es que existen mas elementos que configuran la autonomia real de
las universidades que dicen relacion fundamentalmente con el gobierno

universitario y con la fuente de financiamiento de la universidad.

6.3. La autonomia como independencia de intereses extraacadémicos

6.3.1. Intereses externos v/s intereses ajenos

Es crucial entender que el desarrollo de la actividad académica presupone el
principio de libertad, el cual se especifica en el ambito académico en el principio
de autonomia universitaria y en la libertad académica. En rigor se podria hablar
simplemente de autonomia universitaria ya que ésta presupone a la libertad
académica; en otras palabras, es parte del contenido de la primera entendida

como un todo®®,

Si de lo que se trata es de crear un centro para el
pensamiento libre, resulta evidente que la libertad individual de cada uno de sus
integrantes es una condicion necesaria para ello (aunque no suficiente). No
obstante, resulta util diferenciar ambos conceptos —sin desconocer nunca su
conexion intrinseca— para determinar con precision si nos estamos refiriendo a
cuestiones individuales del académico o a aspectos institucionales de la

universidad y que por tanto afectan a los académicos colectivamente.

3 A modo de ejemplo MELLER, Alan y MELLER Patricio. “Los dilemas de la educacidn superior: el caso de

la Universidad de Chile”. Santiago, Aguilar Chilena de Ediciones, 2007, p. 204 afirman: “La autonomia
universitaria incluye tres elementos importantes: i) Libertad académica (...). ii) Autonomia institucional
(...). iii), Control de las contrataciones de los profesores {(...)”; en el mismo sentido UNIVERSIDAD Nacional
Autonoma de Mexico, Op. Cit., p. 38: “La autonomia universitaria engloba diversos derechos a proteger
(...). Estos derechos pueden ser: De indole individual: libertad de cdtedra, libertad de investigacion,
libertad de manifestacion, etcétera (...)".
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La universidad es autbnoma no soélo cuando no esta sujeta a dependencia de
personas o entidades externas, sino cuando su labor no esta supeditada a
intereses ajenos a los propiamente académicos. Estos intereses
extraacadémicos también podrian provenir del interior de la universidad por lo
que la configuracion estructural de la wuniversidad debiera considerar
mecanismos para su neutralizacion. Si la autonomia universitaria se entiende
solo como la proteccion juridica de la “voluntad universitaria” (en los términos
vistos mas arriba) frente a entes foraneos, sin atender a la estructura interna de
los 6rganos de gobierno ni a la forma de integracion de los mismos, de modo
que efectivamente garanticen un espacio libre e independiente para cultivar la
academia, el principio de autonomia universitaria corre el riesgo de volverse

contra si mismo, de atentar contra aquello que precisamente pretende proteger.

El riesgo de la auto-derrota del principio de autonomia puede ser distinto
tratandose de instituciones de propiedad estatal y de propiedad privada. Por
ahora, nos limitaremos a decir que, en el primer caso, el mayor riesgo viene
dado por la captura corporativa por parte de ciertas facciones al interior de la
universidad. En el segundo, por el control arbitrario de la universidad por parte
de los duefos o controladores. En ambos casos la autonomia universitaria esta
expuesta a predicarse de quienes controlan la universidad y no de quienes la

integran (comunidad académica).
Ahora bien, si la autonomia universitaria tiene algun sentido como categoria
diferenciada, entonces la autonomia institucional debe traducirse en autonomia

del cuerpo académico.

6.3.2. La necesaria transitividad de la autonomia universitaria
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Para graficar la idea anterior puede resultar util exponer la experiencia
norteamericana en la evolucién de la autonomia pues, como afirman Alan y
Patricio Meller, “es la que posee la mas vasta documentacion, conciencia y
experiencia sobre este proceso™. Los autores citados sostienen que en la
evolucién en los Estados Unidos pueden distinguirse dos etapas®*. Una
primera etapa estd marcada por la necesidad de generar una masa critica
minima de profesores que deben convertirse en expertos en determinada
disciplina y que se asocian formando la institucion universitaria. Una segunda
etapa consiste en la transformacion de estos profesores en investigadores
académicos -0 simplemente académicos— surgiendo asi la investigacion
universitaria, primero en las ciencias basicas y luego en las demas disciplinas.
Surge asi esta asociacion —de gran valor social dado su rol educativo y

cientifico— denominada academia universitaria.

Lo verdaderamente importante es que este ‘club académico’ establece sus
propias reglas. Por ello no cualquiera puede ser miembro, no se ingresa
pagando una cuota de incorporacion: se requiere contar con un grado
académico y demostrar la capacidad de realizar investigacion. Por otra parte
tienen ciertos “rituales propio™ organizacion de seminarios, congresos,
conferencias en los cuales los miembros se someten al juicio critico de sus
pares. En este sentido, existe un consenso respecto a que los unicos que
pueden opinar respecto de una determinada disciplina y evaluar el trabajo
académico son los demas miembros del club: “[e]sto, necesariamente, conduce
al requerimiento de autonomia para los especialistas. Los académicos son los
mejores controladores del quehacer de sus colegas y de la calidad de este

quehacer™*.

** MELLER y MELLER, Op. Cit., p. 205.

Ibid., p.205-206.
**® bid., p. 206.
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La existencia de la academia lejos de ser una actividad auto-centrada tiene
enormes beneficios para la sociedad. Como concluyen los autores, “[lla
universidad, que es la organizacion que alberga estos clubes académicos,
constituye el espacio en que se desarrolla el pensamiento critico, que es el
ingrediente clave para la generacion de nuevas ideas. Sin esto, aun estariamos

bajo el monopolio eclesiastico del conocimiento de la época medieval™*’.

De acuerdo a la evolucién planteada anteriormente la autonomia tiene
sentido porque lo que se intenta proteger es una determinada actividad que
tiene sus propios criterios, reglas y dinamicas. La comunidad académica
necesita estar blindada contra poderes o intereses que no se rijan por criterios
propiamente académicos; no como una suerte de privilegio sino precisamente
porque el valor social de su labor depende de las condiciones en que ésta se

produce. Academia sin libertad no es academia.

Lo anterior supone que sea ese club académico con sus dinamicas propias lo
gue se proteja y no otros clubs, pese a que sean internos. Cuando la autonomia
concedida a la institucién no tiene relacion con la comunidad académica porque
existen interferencias estructurales que impiden un vinculo transitivo entre la
autonomia de la institucién y la autonomia del cuerpo académico, entonces la
autonomia universitaria queda carente de sentido, como una cascara vacia,
pues se desvincula de aquello que precisamente pretender proteger: la libertad
de los académicos individual y colectivamente (y con ello las funciones
esenciales de la universidad). La autonomia corre el riesgo de ser
instrumentalizada para otros fines (v.gr generar utilidades, propagar ideologias
o doctrinas, etc.) contradictorios con el quehacer académico, razén por la cual

corre el riesgo de volverse contra si misma.

*7 |bid.
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En otras palabras, la autonomia ya no se predica de la comunidad
académica sino de quienes integran los organos de poder al interior de la
universidad, es decir, los duefios o controladores (0 quienes hayan capturado la

institucion).

Al pretender que la autonomia universitaria es lo mismo que la libertad de
una institucion privada cualquiera —que simplemente implica independencia sin
importar como se configure internamente— lo que se esta protegiendo es una
voluntad corporativa que no representa necesariamente la voluntad del cuerpo
académico (podria no ser asi; sin embargo, se vuelve una cuestion meramente
contingente y no institucionalmente garantizada). Los académicos podrian no
ser efectivamente autonomos para tomar sus propias decisiones y fijar las

condiciones de su labor universitaria.

La pregunta obvia es ;como se hace probable que sean las practicas y
valores académicos los que se desarrollen al interior de la universidad, que son
precisamente constitutivos de la institucion y que por tanto deben ser
protegidos? La respuesta estd intimamente relacionada con los modelos de
gobernanza universitaria por lo que debemos en primer lugar referirnos a

aquéllos.

6.4. Modelos de gobernanza universitaria

6.4.1. Concepto y criterios de distincion

Se denomina gobernanza universitaria a las diversas estructuras de gobierno
interno que pueden adoptar las universidades. Mas especificamente “se refiere
a la manera en que las instituciones se hallan organizadas y son operadas

internamente y a sus relaciones con entidades externas con vistas a asegurar
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12348

los objetivos de la educacion superior Brunner clasifica los diversos

modelos en base a dos dimensiones: el gobierno institucional y la gestion.

En la dimensién de gobierno institucional —que estaria basada en un principio
de legitimidad— las posibilidades van desde estructuras organizativas en que
existe un “principal” externo (por ejemplo algun organismo del Estado, el duefio
de una institucidon privada) que “directamente o por medio de delegados adopta
decisiones estratégicas y encarga su aplicacion a una estructura de agencia

349

que comprende al personal ejecutivo del vértice superior de la universidad’™,

hasta estructuras de gobierno compartidas por los académicos.

En la dimensién de gestién —basado en un principio de efectividad— las
posibilidades se extienden entre un modelo burocratico, que se “refiere a
Jerarquias  formales, conductas  regladas, posiciones  detentadas
impersonalmente, entrenamiento para el cargo, especializacién de funciones™*
y un modelo emprendedor, que estaria imbuido por “el espiritu que mueve a la
empresa (firma o universidad) en condiciones de mercado. Es decir, de
intercambio y competencia; de lucha y permanente adaptacion para sobrevivir

»3%1 De la combinacion de estas

en las cambiantes condiciones del mercado
caracteristicas emergen cuatro modelos como puede apreciarse en la figura

N°1352.

¥ BRUNNER, Joaquin. “Gobernanza universitaria: tipologia, dindmicas y tendencias”. Revista de

Educacion (355), mayo-agosto 2011, p. 139.

*?Ibid., p. 141.

*%bid.

> bid.

*20tra tipologia puede encontrarse en FELT, Op. Cit., supranota n° 18, p. 17. De acuerdo a la tipologia
gue expone este autor los modelos de organizaciones se pueden clasificar atendiendo a dos criterios: la
autonomia profesional de los académicos (i.e. libertad académica) y la participacién de los mismos en el
gobierno académico. De la combinacidn de estos dos elementos surgen cuatro modelos que en gran
medida son coincidentes con los de Brunner.

205



Gestion burocratica

BUROCRATICO COLEGIAL
112
Externo Interno
Principal/agente Colegial
4 13
EMPRENDEDOR DE PARTES INTERESADAS

Gestiéon emprendedora

Figura 1. Regimenes de gobernanza configurados sobre los ejes de legitimidad y
efectividad (Brunner, 2011, p. 140)

6.4.2. Modelo colegial

El modelo colegial combina un alto nivel de autonomia profesional de los
académicos y una alta participacion en el gobierno universitario. La autoridad no
es impuesta verticalmente en virtud de jerarquias administrativas, sino mas bien
a través de acuerdos colectivos entre los académicos. Se trata del modelo que
mas se condice con el concepto tradicional de universidad como universitas
magistrorum et scholarium y es considerada como la “época de oro” de la
universidad como comunidad académica preocupada exclusivamente del bien
publico y libre de interferencias exteriores®>. Este modelo es el que predominé
durante la mayor parte del siglo XX, no obstante lo cual, actualmente las

reformas tienden a alejarse de éste. Las principales criticas que se le hacen son

3 BRUNNER, Op. Cit., p. 144.
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la falta de flexibilidad al cambio externo, la lenta adaptacién hacia las
cambiantes demandas de los stakeholders (partes interesadas) y la falta de

responsabilidades claras en la toma de decisiones>*.
6.4.3. Modelo emprendedor o gerencial

En el extremo opuesto se encuentra el modelo gerencial que se caracteriza
por otorgar una baja libertad a los académicos, combinado con una forma de
administracion al estilo del sector privado corporativo. En este sentido, se trata
de una estructura vertical, orientada jerarquicamente en la que los académicos
no tienen participacion en las estructuras de toma de decision. Este régimen de
gobernanza supone un contrato entre el “principal” —el propietario de la
institucion— y los agentes encargados de la administracion. Segun Brunner, se
trata de la estructura de universidades privadas “que operan plenamente en
mercados de estudiantes, profesores, servicios y productos de conocimiento y a
veces, ademas, en cuasi-mercados para la obtencion de recursos publicos y
reputacion™°. Los objetivos principales son cada vez mas definidos por fuerzas
externas, teniendo los académicos libertad sélo para decidir cdmo cumplir con

aquellos®.
6.4.4. Modelo burocratico

El modelo burocratico es el que da origen a los dos mas importantes
paradigmas de la universidad moderna —la universidad humboldtiana y la
napolednica— caracterizada por “una fuerte presencia del estado como principal
externo con sus dispositivos de comando, coordinacion y control y por una

gestion delegada en unos agentes que profesan lealtad, ante todo, a ese

Y EELT, Op. Cit., p. 17.

BRUNNER, Op. Cit., p. 147.
FELT, Op. Cit., p. 18.
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estado™’. Dentro de las caracteristicas de estos modelos histéricos se destaca
que los profesores eran funcionarios publicos e integraban la administracién de
sus instituciones, la cual se hallaba cuidadosamente reglada y jerarquizada.
Independientemente de la participacién de los académicos en el gobierno de
sus instituciones, la universidad se origina y desarrolla dentro de un espacio

nacional estatal.
6.4.5. Modelo de parte interesadas

El modelo de partes interesadas se encuentra en las antipodas del modelo
burocratico ya que se basa en una gestion emprendedora pero la combina con
la colegialidad. Se denomina de partes interesadas o participes (stakeholders)
pues la gobernanza debe velar simultaneamente por los participes internos
(profesores, estudiantes, personal administrativo) y los externos (todos aquellos
que puedan ser afectados positiva 0 negativamente por su desempeno). Por
esta via, “se hace cargo de sus tradiciones colegiales y de autogobierno y
busca combinarlas con las multiples demandas que surgen en las partes
interesadas externas™?®. La estructura tipica que tiende a separar la conduccion
estratégica del manejo de los asuntos académicos: la primera funcion se radica
en un board (junta o consejo de gobierno) compuesto por miembros internos y
externos y la segunda queda en manos de un o6rgano de base colegial.

Entremedio se sittia un cuerpo de administradores de tipo gerencial®*®.

Obviamente estos modelos tedricos nunca se dan en puridad, sino que mas

bien coexisten dentro de las instituciones®®.

*7 BRUNNER, Op. Cit., p. 142.

Ibid., p. 145.
Ibid., p. 146.
FELT, Op. Cit., p. 17.
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6.5. La dimensidn positiva de la autonomia universitaria

6.5.1. Autogobierno como participaciéon de los académicos en los

érganos de decision

La autonomia comprende también una dimensién positiva que se traduce en
el control sobre la labor académica. Aquélla debe depositarse en los
académicos quienes constituyen la pieza fundamental para cumplir los fines
institucionales. Si existe independencia institucional pero el control sobre las
decisiones académicas no esta radicado en los docentes e investigadores, sino
en personas o entidades ajenas a la academia, la autonomia como condicion
para configurar un espacio de libertad para los académicos se vuelve ficticio,
pues solo se traslada la dependencia desde una entidad no académica externa
(v.gr el Estado) a una entidad no académica interna (v.gr administradores o
junta directiva de la universidad). Los unicos legitimados para adoptar las reglas
y estandares para su quehacer son los académicos. En caso contrario implica

perdida de autonomia.

Para que los académicos controlen la universidad deben participar en la
toma de decisiones de la institucion y por tanto integrar los érganos de gobierno
de la misma. Es decir, debe existir colegialidad (en un grado minimo suficiente).
En este sentido, “[lla autonomia involucrada en la produccion y transmision de
conocimiento social esta vinculada a la capacidad del [collegium] para tomar
decisiones (...). La colegialidad es la expresion interactiva, el nexo entre las
unidades auténomas. La colegialidad es la via conforme a la cual la autonomia

es organizada”’. Como hacen ver otros autores:

%! BUCHBINDE R, Howard. “The market oriented university and the changing role of knowledge”. Higher

Education, (26), 1993, p. 333.
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“Histéricamente, el derecho de la universidad para gobernarse a si
misma ha sido siempre una importante aunque disputada materia
que estuvo intimamente cefiida al asunto de la autonomia
profesional de los académicos, v. gr. su rol y poderes en el
autogobierno de la universidad ademas de su libertad académica
para dedicarse a la ensefianza e investigacion sin temor a
intervenciones o castigos”

Se trata de una autonomia sustantiva porque quienes efectivamente gozan
de autonomia, es el conjunto de universitarios; en ese sentido existe una
situacién de continuidad entre su libertad individual —para investigar y ensefar—
y la libertad colectiva o institucional para decidir sobre las cuestiones mas
generales que los involucran a todos. La continuidad se quiebra cuando la

autonomia es radicada en 6rganos que no representan al cuerpo académico.

La completa desvinculacién entre ambos conceptos produce la pérdida de
sentido de esta autonomia especial otorgada a universidades, al mismo tiempo
gue hace mas improbable la libertad académica de los profesores. Esta realidad
es llevada a su extremo bajo el paradigma neoliberal en el que se desarrolla la

educacion superior actualmente:

“La indole colegial de la organizacion de la universidad tradicional
parece cada vez mas un pasado feliz cuando es contrastada con la
dura realidad presente del personal universitario vistos como un
poco mas que trabajadores de la linea de produccion en la fabrica
del conocimiento. (...) Que hayan sido excluidos de la decisiones
que controlan el desarrollo de la universidad moderna hace que el

concepto de autonomia universitaria aparezca cada vez mas vacio”
363

En efecto, ¢qué importancia tiene la independencia de la universidad
(autonomia negativa) para adoptar decisiones concernientes a su propia

362 ENDERS, Jirgen, BOER, Harry de, WEYER, Elke. “Regulatory autonomy and performance: the reform of

higher education re-visited”. High Education, (65), 2013, p. 7.
%3 KARRAN, “Academic Freedom in Europe: A preliminary Analysis”, Op. Cit., p.299.
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actividad —la academia— si realmente el poder de decisién no radica en el
cuerpo académico sino en los duefos o administradores de la institucion? Si el
Estado, que es el duefio de las universidades estatales, es la entidad frente a la
cual por antonomasia se ejerce la autonomia (tanto como independencia como
autogobierno colegial), entendiendo que es una condicidn necesaria para que
exista libertad académica, ¢por qué no debiera ocurrir lo mismo con las

universidades privadas?

La idea de la colegialidad como componente de la autonomia —y no como
complemento— parece ser sustentada por la Unesco. En la recomendacion
relativa a la condicién del personal docente de la ensefanza superior de 1997,
se sostiene en el N°21 que “[e]l autogobierno, la colegialidad y una direccion
académica apropiada son elementos esenciales de una verdadera autonomia
de las instituciones de ensefianza superior *** y en el N°31 que “[e]/ personal
docente de la ensefianza superior deberia tener el derecho y la posibilidad de
participar, sin discriminacion alguna y de acuerdo a sus capacidades, en los
organos rectores (...); asimismo, debe tener derecho a elegir una mayoria de
representantes en los 6rganos académicos de la institucion de ensefianza

superior™®.

En la misma linea de la recomendacion antes citada, se ha sostenido que la
“‘autonomia institucional requiere un grado suficiente de independencia o

libertad del gobierno y del estado en general”®

pero también, “dado que las
universidades emplean a individuos quienes gozan en si mismos de libertad
académica, estos individuos deberian decidir sobre asuntos institucionales y

asuntos de politica —tanto como sea posible— de una manera democratica,

%% UNESCO. “Actas de la Conferencia General”, volumen I: Resoluciones, 29° reunion, Paris, 21 de

octubre-12 de noviembre de 1997, p. 32.

*% Ibid., p. 34.

VRIELINK, Jogchum [et. al.], “Academic Freedom as a Fundamental Right”. Procedia Social and
Behavioral Sciences, (13), 2011, p.133.
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particularmente respecto de aquellas decisiones que pudieran limitar las

libertades individuales™®’.

En definitiva, la autonomia universitaria, tal como el dios Jano, puede
representarse como un concepto de dos caras indisolublemente ligadas: su
faceta externa que significa independencia institucional y la interna que necesita
de (algun grado de) colegialidad; en el nucleo se encuentra la libertad
académica. El binomio independencia—colegialidad es la mejor garantia de ésta

ultima.

6.5.2. ¢Predetermina la autonomia en sentido positivo el gobierno

interno de la universidad?

La evidencia historica sugiere que la autonomia universitaria esta
intrinsecamente ligada a la participacion de los académicos en los érganos de
decision, pero también, que no existe solo un modelo de gobierno compatible
con aquélla. Para ello basta mirar la diferencia entre las universidades
angloparlantes europeas y estadounidenses. La evolucion de la autonomia
universitaria, como es evidente, ha seguido su propio curso de acuerdo a las
condiciones facticas en que se han desarrollado las universidades.

%8 las primeras universidades fundadas en Estados

Como explica Areen
Unidos en el siglo XVII siguieron de cerca el modelo de Oxford y Cambridge
pero con una diferencia fundamental: el sistema de gobernanza. Dado que no
existia una masa suficiente de académicos para reproducir los modelos
colegiales de gobernanza inglés, los colonos establecieron juntas directivas de

gobierno no académicas, actualmente llamadas Board of Trustees. El proceso

*7Ibid., p. 134.

AREEN, Judith. “Government as Educator: A New Understanding of First Amendment Protection of
Academic Freedom and Governance”. The Georgetown Law Journal, (97), 2009, p. 951.
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de evolucion de las universidades demuestra que para garantizar la libertad
académica frente a los administradores legos se hizo necesario cada vez mas
la participacion de los académicos en los 6rganos de decision universitarios, en
términos tales que éstos ocuparan un lugar independiente dentro de la
universidad conforme a criterios puramente cientificos y educacionales,
alejados de la influencia de personas legas y no completamente desinteresadas
—como las juntas de administracion— que pudieran influir negativamente

(determinando o restringiendo) la docencia y la investigacion.

Asi, la solucién fue atribuir toda la responsabilidad de las funciones
académicas al cuerpo de profesores, distinguiéndolas de las funciones

administrativas y economicas que permanecerian en el Board of Trustees.

Este modelo, conocido como “gobierno compartido”, cumple con el estandar
de “transitividad” que debe existir entre la independencia institucional y el

autogobierno colegial para hablar propiamente de autonomia universitaria.

6.6. Analisis de los gobiernos internos en las universidades chilenas

6.6.1. Universidades estatales

6.6.1.1. Universidades estatales

La regulacion de la autonomia real en sus dos dimensiones debe ser
diferenciada dependiendo de la naturaleza estatal o privada de la universidad.
Su aspecto de independencia esta garantizado en el art. 104 de la LGE y en los
Estatutos Organicos respectivos. La dimension positiva de autogobierno
presenta ciertos rasgos de colegialidad aunque persiste una estructura formal

mas bien vertical y autoritaria en la toma de decisiones.
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Las universidades estatales —salvo la Universidad de Chile— tienen una
estructura institucional de gobierno similar establecida en sus respectivos
estatutos organicos. El 6rgano superior es la Junta Directiva, compuesta en
igual numero por representantes de exclusiva confianza del Presidente de la
Republica, miembros externos designados por el Consejo Académico de la
universidad y académicos designados por la propia universidad a través del
Consejo Académico. Este érgano se encarga de aprobar todas las decisiones
importantes de la institucién, como por ejemplo, fijar la politica global de
desarrollo de la universidad, establecer la estructura organica de la institucion,
aprobar el presupuesto anual, aprobar nombramientos de los funcionarios
ejecutivo superiores, la creacién o modificacién de grados académicos vy titulos
profesionales, aprobar la contratacion de empréstitos y de la adquisicion,
gravamen o0 enajenacidon de bienes raices, dictar las normas sobre
remuneraciones para el cuerpo académico, aprobar la planta de funcionarios de
la universidad e incluso remover al contralor interno y proponer al Presidente de

la Republica la remocion del rector.

El érgano unipersonal superior en la universidad es el Rector, encargado de
la direccion y supervision de todas las actividades académicas, administrativas
y economicas de la institucién. Participa de la Junta Directiva pero solo con
derecho a voz. Actualmente su eleccion esta regulada en la ley N° 19.305 y rige
para todas las universidades estatales. Conforme a ella, el Rector debe ser un
académico de la universidad de las tres mas altas jerarquias y con al menos un
afo de antigledad en la institucion, quien es elegido en votacion directa de los
académicos sin perjuicio de que el voto pueda ser ponderado mediante
reglamentos internos atendida la jerarquia y jornada de profesor. Finalmente es

el Presidente de la Republica quien lo nombra a través de un decreto supremo.
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Se contempla también un Consejo Académico que esta integrado por el
Rector y todos los Decanos de Facultad. Ademas lo integran directivos
superiores académicos y académicos de las mas altas jerarquias designados
por el propio Consejo, cuya designacion, participacidon y numero debe ser
regulada por un reglamento aprobado por la Junta Directiva. Se trata de un
organo consultivo del Rector en todas las materias académicas (v.gr la
creacién, modificacion o supresién de grados académicos, cuestiones relativas

a la estructura organica de la universidad, etc.).

Las universidades se estructuran en facultades que a su vez se organizan en
escuelas, institutos y departamentos. En lo relativo a las autoridades
académicas de las facultades se replica a menor escala el modelo
organizacional de la universidad: los Decanos como maximas autoridades
unipersonales y los Consejos de Facultad como 6rganos consultivos y asesores
del Decano. A diferencia de la eleccién del Rector, estatutariamente los
decanos no son elegidos democraticamente sino por la Junta Directiva a
propuesta del Rector en base a una propuesta elaborada por el Consejo de
Facultad respectivo. Sin embargo, en la practica los Decanos y directores de

departamentos son elegidos por profesores®®.
6.6.1.2. Universidad de Chile

La Universidad de Chile presenta ciertas diferencias en la estructura organica
pues el estatuto impuesto en 1981 se ha visto modificado desde la vuelta a la
democracia representando el sentir de la comunidad universitaria. Actualmente
estd regida por el D.F.L N°3 de 2007. De acuerdo a éste, los dérganos
superiores son tres: el Rector, el Consejo Universitario y el Senado

Universitario.

% BERNASCONI y ROJAS, Op. Cit., p. 115.
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El Rector, al igual que en las demas universidades estatales, debe ser un
académico de la propia institucion elegido democraticamente conforme a la ley
19.305 y le corresponde adoptar todas las medidas conducentes a dirigir y
administrar las actividades académicas, administrativas y financieras. A
diferencias de lo que ocurre con las demas universidades estatales, el Rector

preside ambos cuerpos colegiados.

El Consejo Universitario es un oérgano colegiado de caracter ejecutivo
presidido por el Rector e integrado por el Prorrector, los Decanos y dos
representantes de exclusiva confianza del Presidente de la Republica. Este
organo reune, grosso modo, las atribuciones de las Juntas Directivas y los
Consejos Académicos de las demas universidades estatales. Asi, debe aprobar
junto con el Rector, todas las decisiones institucionales mas importantes, pero
dentro del marco de politicas y estrategias establecidas por el Senado

Universitario.

El Senado Universitario es un 6rgano colegiado que ejerce la funcién
normativa de la universidad y se encarga fundamentalmente —como ya
enunciaramos— de establecer las politicas y estrategias de desarrollo
institucional. Es la maxima instancias de representacion de la comunidad
universitaria que se compone de académicos (27), estudiantes (7) y personal
administrativo (2) elegidos democraticamente por sus pares. Dentro de sus
funciones mas importantes destacan la aprobacion de todos los reglamentos
referidos en el estatuto institucional y toda norma de caracter general relativa a
las politicas y planes de desarrollo de la Universidad y en general la aprobacion
o ratificacién de las decisiones mas importantes propuestas por el Rector ya

aprobadas por el del Consejo Universitario.
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6.6.1.3. Analisis

Algunos autores han entendido que la estructura organica de las
universidades pertenecientes al Consejo de Rectores —que mayoritariamente
alberga universidades estatales— seria esencialmente colegial®’, lo cual seria
una tendencia latinoamericana tratdndose de universidades publicas®".
Nosotros creemos, sin embargo, que salvo el caso de la Universidad de Chile
que efectivamente goza de un modelo colegial, las demas universidades del
Estado -al menos legalmente— presentan rasgos muy atenuados de
colegialidad. Su 6rgano maximo de decisién, la Junta Directiva, que esta
compuesto mayoritariamente (dos tercios) por personas externas a la
universidad puede resolver cuestiones que los propios estatutos reconocen
como académicas —ya que requieren informe del Consejo Académico— como la
creaciéon, modificacibn o supresibn de grados académicos vy titulos
profesionales, los planes de estudio conducentes a ellos o las estructura
organica de la universidad®2. Asimismo, el Rector, maxima autoridad elegida
democraticamente, estad supeditada a la Junta Directiva en la cual sélo tiene

derecho a voz®".

Por otra parte, los érganos colegiados a nivel de universidad y de facultad

son limitados, pues solo tienen un caracter consultivo y ademas solo son

370 PENA, Carlos y BRUNNER, Joaquin. “Hacia la creacidn de fundaciones universitarias en el sistema de

educacion superior”. En su: “El conflicto de las universidades: entre lo publico y lo privado”. Santiago,
Ediciones Diego Portales, 2011, p. 447.

L BRUNNER, Op. Cit., p. 152.

2 por ejemplo el art. 5° letras e) y g) del D.F.L N° 152 de 1981, Estatuto de la Universidad de Talca; art.
10 numerales 7°y 9° del D.F.L N° 147 de 1981, Estatuto de la Universidad de Valparaiso; art. 18 letra g)
N°2y 3 del D.F.L N° 149 de 1981, Estatuto de la Universidad de Santiago de Chile.

33 Esto no es raro si se considera lo afirmado por BERNASCONI y ROJAS, Op. Cit., p. 113: “en la intencion
del legislador de 1981 el rector era semejante a un gerente general o CEO de una compafiia, mientras que
la Junta Directiva hacia las veces de Directorio. La designacion del rector correspondia al Presidente de la
Republica a propuesta de la Junta Directiva. Los decanos y directores de departamento no eran
contrapeso del rector, porque tampoco eran elegidos por los profesores, sino designados los primeros por
la Junta Directiva a propuesta del rector, y los segundos por el rector directamente”.
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integrados por académicos que detentan ciertos cargos (generalmente los
directores de departamento que a su vez son nombrados por el Rector a
propuesta del Decano), sin que otros académicos de libre eleccion puedan

participar.

Con todo, el ethos publico que impregna a las universidades estatales —que
se transformé en ley en lo referente a la eleccion del Rector y que en los hechos
sigue manteniendo practicas colegiales— debiera poder expresarse
juridicamente en los estatutos en tanto norma fundamental de la universidad.
Por esta razon —y soélo dejaremos enunciada la idea para retomarla mas abajo—
cada universidad estatal debiera estar en condiciones de establecer su propia
forma de gobierno en sus estatutos dentro del marco de una ley comun de
universidades estatales que estableciera reglas minimas en orden a

salvaguardar la autonomia en su aspecto positivo.
6.6.2. Universidades privadas
6.6.2.1. Marco juridico

Las universidades privadas sélo tienen garantizada legalmente su
independencia institucional (art. 104 de la LGE), mientras que todo lo relativo a
“la estructura de la entidad, quienes la integraran, sus atribuciones y duracion
de los respectivos cargos” (art. 56 letra e) de la LGE)*™* queda entregada a la
completa voluntad de los organizadores de la institucion y plasmado en los
estatutos (mencion esencial). El antiguo articulo 56 letra e€) de la LGE contenia,

ademas, una limitacién al gobierno institucional al disponer que “la forma de

ThE| antiguo articulo 56 letra e) de la LGE contenia una limitacién al gobierno institucional al disponer

que “la forma de gobierno de la nueva entidad deberd excluir la participacion con derecho a voto de los
alumnos y de los funcionarios administrativos, tanto en los érganos encargados de gestion y direccion de
ella, como en la seleccion de las autoridades unipersonales o colegiadas”. Con todo, esta prohibicidn fue
derogada en virtud de la ley 20.843 de 2015.
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gobierno de la nueva entidad debera excluir la participacion con derecho a voto
de los alumnos y de los funcionarios administrativos, tanto en los 6rganos
encargados de gestion y direccion de ella, como en la seleccion de las
autoridades unipersonales o colegiadas”. Esta norma es puramente restrictiva
de la autonomia formal (negativa) sin tener un correlato en la autonomia real
(positiva), toda vez que existe una intromisidon en asuntos internos que no dice
relaciébn con una mayor participacion y libertad de los académicos al interior de
la universidad. Con todo, esta norma fue derogada por la ley 20.843 de 2015, la
que en su lugar, agregd en la letra f) del mismo articulo una norma que prohibe
cualquier normativa interna o acto o contrato entre la universidad y los
estudiantes o académicos o personal no académico que “prohiban, limiten u

obstaculicen la libre organizacion de éstos”.

Aunque la derogacion de la norma contenida en el articulo 56 letra e) resulta
necesaria en términos de autonomia como independencia institucional, la nueva
norma no alcanza a configurar un mecanismo juridico que propenda a la
autonomia real. En efecto, la norma parece referirse a asociaciones civiles
dentro de la universidad (centros de estudiantes, sindicatos) y no a instancias
de gobierno institucional. Por consiguiente, no existe ningun mecanismo juridico
que asegure o haga probable la continuidad entre la autonomia como
independencia y la autonomia como autogobierno académico. Al contrario, esto
queda al mero arbitrio (contingencia incierta) de los duefios o controladores

privados.

El gobierno institucional de las universidades privadas es variable. Se puede

distinguir entre aquellas que poseen alguna forma de propiedad a favor de los

375

controladores privados y aquéllas que carecen de ese proposito Las

instituciones privadas anteriores a 1981 fueron sometidas por sus fundadores,

3 pENA y BRUNNER, “Hacia la creacion de fundaciones...”, Op. Cit., p. 446.
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motu proprio, a un régimen de autonomia real, en términos tales que negara
toda forma de propiedad sobre la wuniversidad y dejara un espacio
institucionalmente garantizado para el desenvolvimiento auténomo de los
académicos. No sorprende, en cambio, que aquéllas —la mayoria— fundadas
con posterioridad a la reforma educacional de los ochenta no lo hayan sido,
considerando la ideologia neoliberal que impregné la legislacién y el ethos

mercantil de sus fundadores.
6.6.2.2. Universidades privadas pertenecientes al CRUCH
6.6.2.2.1. Las universidades laicas

Entre las universidades pertenecientes al CRUCH predominan modelos no
propietarios con bastantes rasgos de colegialidad aunque atenuados en ciertos
casos. De todas formas debe subdistinguirse entre aquellas que son laicas y las

gue pertenecen a la Iglesia Catdlica.

Las tres universidades laicas —U. de Concepcion (UDEC), U. Tecnoldgica
Federico Santa Maria (UTFST) y U. Austral (UA)> en general han seguido el
modelo de generacién de autoridades de las universidad estatales®®. En el
caso de la UDEC y la UA, su 6rgano maximo es un Directorio integrado solo por
legos (no académicos) o bien de forma mixta, respectivamente, elegidos por la
asamblea de socios de la Corporacion. Es funcion de este 6rgano encargarse
de la dimension econdémica y patrimonial de la Universidad. El Rector es elegido
democraticamente entre los académicos y preside el Directorio en el caso de la
primera. En ambos casos existe un Consejo Académico integrado por las mas
altas autoridades académicas, representantes de los académicos y estudiantes

elegidos por sus pares que se encarga de formular y desarrollar todas las

7 BERNASCONI y ROJAS, Op. Cit., p 116.

220



politicas y planes en materia académica. Por ultimo los Decanos también son
elegidos democraticamente por sus pares y se contempla un Consejo de
Facultad.

La UTFSM presenta aun mas rasgos de colegialidad. Tiene como érgano
supremo el Consejo Superior, integrado mayoritariamente por académicos de la
universidad (7) pero también por representantes externos (4). El Rector es
elegido democraticamente y existe un Consejo Académico, integrado por el
Rector, el Vicerrector y consejeros elegidos democraticamente por el claustro.
En las sedes, existe un director elegido democraticamente y un Consejo
académico de Sedes, también integrado colegialmente.

6.6.2.2.2. Las universidades catélicas

Las universidades catdlicas pertenecientes al CRUCH tienen como rasgo
distintivo que las altas autoridades no son elegidas por sus pares sino por el
Gran Canciller, autoridad religiosa —el Obispo del lugar— que representa los
intereses de la Iglesia Catdlica al interior de la universidad. En el caso de las
universidades pontificias el cargo de Rector debe ser aprobado por la Santa
Sede. La autoridad religiosa elige al Rector en base a una terna presentada por
un comité de busqueda instituido especialmente al efecto. Algunas de estas
universidades contemplan votaciones pero tienen un mero caracter consultivo
para aportar a la autoridad religiosa un antecedente mas en su decisién. En
general tienen un Consejo Superior, maxima autoridad colegiada, integrado por
las mas altas autoridades asi como representantes de los académicos e incluso
de los estudiantes. Adicionalmente algunas universidades contemplan 6rganos
consultivos en materias académicas, econdmicas e incluso un Senado
Universitario (U. Catdlica del Norte) pero sin potestades resolutivas. Los

Decanos en algunas universidades son electos democraticamente por sus
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pares y se contemplan Consejos de Facultad con distintas formas de

integracion.
6.6.2.3. Universidades privadas no pertenecientes al CRUCH

Mayor heterogeneidad se presenta en las universidades privadas creadas
con posterioridad a 1981 —no integrantes del CRUCH- sin perjuicio de
presentar ciertas notas comunes. De acuerdo a la caracterizacion que hace
Bernasconni®’’, estan estructuradas verticalmente de modo que los académicos
no participan en el gobierno institucional, de hecho, dada la escasez de
profesores de jornada completa en estas universidades generalmente no hay a
quien transferir potestades de gobierno y administracion. Los Rectores son
designados por las Juntas Directivas que representan a los duefios o miembros
de la corporacidon. Los Decanos y demas autoridades unipersonales son
designados por el Rector usualmente con aprobacion de la Junta Directiva y en
ningun caso con la aprobacion de los profesores. Por otra parte, casi ni existen
organos colegiados (y de existir, solo tienen atribuciones consultivas).

En general las universidades privadas creadas después de 1981 han tendido
en su gran mayoria a adoptar un modelo de gobernanza gerencial®”®. La
expansion y masificacion de la demanda de educacion superior fue absorbida
en Chile en gran medida por la iniciativa privada a partir de la reforma
educacional chilena a principios de los ochenta. Ante la posibilidad de ampliar el
aparato estatal, como de hecho se venia haciendo en la década del sesenta en
Chile —y que por ejemplo fue la opcién en los estados europeos— o liberalizar la
provision de educacién cargando el costo a los estudiantes, en general los
estados latinoamericanos optaron por la segunda opcion. Las universidades

*”7 BERNASCONI y ROJAS, Op. Cit., p. 116.

78 pENA y BRUNNER, “Hacia la creacion de fundaciones...”, Op. Cit., p. 447.
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privadas, segun Brunner, comunmente son conducidas por el “principal” a
través de “una junta o consejo directivo, organismo ante el cual responde el
plantel ejecutivo que procura realizar una funciéon gerencial emprendedora, pero
que en ocasiones —y no infrecuentemente- tiene un accionar burocratico
tradicional. En uno y en otro caso, suele producirse un déficit de colegialidad y,

por ende, de participacion y representacion académica®.

En sintesis, el panorama actual de los gobiernos universitarios en Chile
tiende a dividirse entre el principio de la colegialidad en el caso de las
universidades tradicionales y el emprendimiento gerencial en las universidades
privadas post 1981; “entre el autogobierno de la republica del saber y el
gobierno ejercido por administradores responsables ante un principal externo a

la comunidad universitaria™®.

6.7. Regulacion de los gobiernos universitarios

Dada la consagracion juridica de una autonomia puramente formal cualquier
regulacion a la estructura de gobierno de las universidades puede ser
considerada como una intromision indebida a los asuntos internos de la
universidad. Asi, se resguarda mas la voluntad de los organizadores que
aquella de la universidad como institucion en si misma. Esa proteccion de la
voluntad de los organizadores, que luego pasa a ser —impropiamente— la
voluntad de la universidad, es protegida por la legislacién chilena bajo la

retorica de la autonomia universitaria.

El problema es que una voluntad que persigue fines particulares a través de

una institucién que es en principio publica es una contradiccion que genera una

7 BRUNNER, Op. Cit., p. 153.

3% BRUNNER, Op. Cit., p. 154.
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tensiéon interna. De no mediar ciertas condiciones institucionales, esa tension
cede en favor de quienes tienen juridicamente el control —los propietarios—
soslayando la faceta interna de autonomia que como sabemos consiste en el
control de los académicos sobre los asuntos académicos (al menos), cuestion
que se realiza mediante la participacion de los mismos en los 6rganos de

gobierno.

Asumir que la autonomia como participacion académica implica
necesariamente una limitacion a los intereses de los organizadores, presupone
que éstos no desean realmente que la universidad como institucion sea
autébnoma, sino mas bien mantener alguna forma de control sobre la misma. Lo
anterior no necesariamente es asi. Las universidades de Concepcion y Austral
demuestran lo contrario al establecer en sus estatutos un control de los
académicos, elegidos por sus pares, sobre materias académicas. La
Universidad Técnica Federico Santa Maria, en otro sentido, deja incluso

materias administrativas y econdmicas a cargo de los mismos académicos.

Ya hemos puesto de manifiesto que la autonomia en su sentido positivo no
prejuzga la forma de gobierno, pero implica participacién y poder de decision al
menos en materias académicas. Lo relevante, en todo caso, es entender que
ese control interno de los académicos no es (i) una restriccion ni (ii) una
concesion dadivosa de los organizadores: es una exigencia que busca la
configuracion de una universidad auténoma.

Por lo tanto, no atenta a priori contra la autonomia en su dimension positiva
gue exista un érgano con poder de decision integrado por no académicos (de
hecho esto podria ser beneficioso para la institucion por varios motivos: mayor
expertis en temas administrativos y econdmicos, mayor vinculacién con la
sociedad, etc.). Lo que si representa un riesgo a la autonomia académica es el

control propietario de la institucion.
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6.8. Instituciones propietarias y autonomia universitaria
6.8.1. Controladores y administradores universitarios

La autonomia en su dimension interna tiene consecuencias no sélo en los
organos de decision en materias académicas sino también respecto de los
organos de administracion o conduccién estratégica, no en el sentido de que
tengan que ser necesariamente integrados por académicos electos sino mas
bien de que respeten la debida independencia del cuerpo académico en general
y de los académicos en particular. No tiene que ver con la composicion sino con
las atribuciones y las relaciones de poder al interior de la universidad. Un
organo supremo de direccion que respete este principio implica que se trata de

una institucion no propietaria.

En la declaracion de 1915 de la Asociacion Americana de Profesores
Universitarios se entendié que existe una institucion propietaria cuando los
duenos y por ende los controladores de la institucion pueden interferir en la
labor académica de los profesores. El caso mas simple es aquel en que la
universidad es fundada para difundir una doctrina ideologica o religiosa ya que
ahi se ve subordinada e instrumentalizada a los intereses directos de sus
duefios o controladores. En efecto, éstas no aceptan el principio de libertad
académica y su proposito no es adelantar el conocimiento mediante la
investigacion irrestricta y la discusion libre de investigadores imparciales, sino
mas bien subsidiar el fomento de opiniones sostenidas por personas

usualmente no académicas que financian la institucion®’.

1 APPENDIX I: 1915 Declaration of Principles on Academic Freedom and Academic Tenure, p. 293. [En

linea] http://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-0A9A-47B3-B550-
C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf [Fecha de consulta: 30 de noviembre de 2015]
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Al contrario, cuando la institucion no se encuentra atada a la opiniéon o
ideologia particular de sus fundadores y por ende estos no tienen derecho a
restringir en ningun sentido la libertad intelectual de los académicos la
universidad se considera publica —no propietaria. Asi, lo relevante deja de ser la
propiedad (en sentido juridico) de la institucion y pasa a ser las condiciones
bajo las cuales cumple su labor. La universidad publica es por definicion una
institucién educativa no partisana y, por tanto, sus controladores —sean legos o

académicos— se deben a la sociedad®®?.

El modelo propietario —la institucidon sometida a un interés particular— niega el
caracter publico de la universidad. La universidad deja de desenvolverse en la
esfera publica, deja de pertenecer a ese ambito donde se ejerce publicamente
la razén en condiciones de igualdad. Si lo publico de la universidad es de su
esencia (en términos que hablar de ‘universidad publica’ sea una redundancia)
entonces una institucion propietaria no puede ser genuinamente una

universidad:

“Es posible que, en sus inicios, una universidad privada sea fundada
para promover intereses patrticulares: para afirmar una ortodoxia
religiosa o para defender un ideario politico o, incluso, para producir
utilidades para sus duefios. Pero en la medida en que ella responda
a esa finalidad, y entonces imponga a sus académicos limites
substantivos a lo que pueden investigar u opinar, o desvie recursos
para servir los fines de sus controladores, no se tratara ya de una
verdadera universidad’ *®.

La verdadera universidad, entonces, se constituye en base al binomio

autonomia-publicidad.

382 . . . e
En la declaracion expresamente mencionan que no se pronunciaran sobre la deseabilidad de la

existencia de instituciones propietarias, pero hacen ver que bajo esas condiciones una universidad no
puede apelar al financiamiento publico.
% ATRIA, Op. Cit., p. 311.
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En sintesis, la estructura de gobierno institucional debe asegurar la
autonomia de los académicos, para lo cual se requiere la participacion de los
mismos en el gobierno institucional de modo que tengan total control sobre su
actividad; esto implica necesariamente una limitacién para el 6rgano supremo
de gobierno —los controladores— en términos tales de que no exista una
intromision de este en los asuntos académicos. Esto que configura un modelo
no propietario es imprescindible para cumplir los fines de la universidad.
Quienes administren la universidad lo seguiran haciendo pero reconociendo la

autonomia profesional de los académicos.

6.8.2. Sobre el gobierno compartido

La declaracién de 1915 de la AAPU sentd por primera vez las bases para lo
que seria ampliamente conocido como el gobierno compartido®®. La

declaracion afirma:

“Una universidad es indispensable y un gran medio de la vida
superior de una comunidad civilizada, en cuyo trabajo los trustees
detentan un lugar esencial y sumamente honorable, pero en el cual
el profesorado tiene wun Ilugar independiente, con iguales
responsabilidades —y en relacion a cuestiones puramente cientificas
y educacionales, la responsabilidad primordial”*®®

Entre los frustees y el cuerpo académico no puede existir una relaciéon
asimétrica en que los primeros sean considerados los empleadores de los
segundos. Esto porque una vez designados para el cargo, las autoridades
administrativas no tienen competencia alguna para intervenir®®. La
responsabilidad del académico es fundamentalmente para con la sociedad y se
sujeta al juicio de los académicos de su propia profesién y al publico en

¥ AREEN, Op. Cit., p. 958.

APPENDIX I: 1915 Declaration..., Op, Cit., p. 295.
** Ibid.
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general®’. Por esto, dada la independencia de pensamiento y de palabra, la
relacion entre los profesores y los trustees puede ser comparada con aquella
entre los jueces de la republica y el poder ejecutivo que los nombra: el
presidente no tiene atribuciones para intervenir ni revisar el razonamiento legal

de los jueces.>®.

En otras palabras, asi como no tiene sentido que directivas no académicas
sustituyan la autoridad de los profesores en materias académicas, tampoco lo
tiene que un directorio lego de una compafiia de opera tome responsabilidad en
el casting de cantantes o cuando lo propio ocurra en un hospital para contratar

a un cirujano®®.

Las bases del gobierno interno de los académicos son desarrolladas en la
declaracion de 1966 que obtiene aun mas respaldo®®. En ella se justifico la
responsabilidad primaria de los asuntos académicos en el cuerpo de profesores
sobre la base de su experiencia y se sostuvo que la participacion en el gobierno
en materias académicas —pese a adoptar variadas formas — deberia ser

organizada en todos los niveles relevantes®".

La evolucién estadounidense nos demuestra que una universidad es
autébnoma cuando los profesores participan del gobierno universitario en
materias académicas sin sujecion a ningun interés particular. Esto significa que
el gobierno de la universidad debe estar configurado en un sentido no
propietario. En definitiva, es el modelo de gobierno adoptado lo que permite o

no la continuidad -la relacidén de transitividad— entre la independencia

* bid.

*% Ibid.

%% AREEN, Op. Cit., p. 958.

La emite conjuntamente la AAPU, el Consejo Americano de Educacion y la Asociacion de los Consejos
de Gobierno (governing boards) de universidades y colleges.

1 AREEN, Op. Cit., p. 963.
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institucional y el autogobierno colegial, esto es, la autonomia real de la

universidad.

6.8.3. La captura corporativa

Para el caso de las universidades estatales y algunas universidades privadas
en que de iure o de facto ya existen niveles suficientes de colegialidad que
permitirian calificarlas como instituciones autonomas, el problema de la
propietarizacion viene dado por la captura institucional. El problema ya no es la
falta de participacion —de hecho en estos casos existe pleno autogobierno
académico en todas las materias— sino la desviacion o instrumentalizacion de la
autonomia para sus propio fines corporativos, sean de la comunidad académica
en general o de una faccion de ellos. En ambos casos existe una
instrumentalizacion para fines particulares que ponen en jaque lo publico de la

universidad.

Sin embargo creemos que debe realizarse una distincién. La captura por
parte de ciertas facciones —ya sea por razones ideoldgicas o instrumentales (el
simple mantenimiento del poder)— es genuinamente un problema de autonomia
interna en los mismos términos que los controladores o administradores lo son.
La diferencia es contingente mientras que el efecto es el mismo: pérdida de
libertad en la labor académica®®. La respuesta a esta patologia esta en la
configuracion de una forma de gobierno universitaria que haga improbable la

captura.

Cuando la comunidad académica en general, actuando como cuerpo, utiliza

la autonomia como un privilegio, como una inmunidad para mantenerse alejado

392 . . s . . ~ . . P
Quienes tienen el poder pueden utilizarlo para intervenir en lo que se ensefia o se investiga, a través
de nombramientos, retribuciones, sanciones, etc.
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de las demandas y exigencias sociales, entonces deja de ser un problema de
autonomia propiamente tal y pasa a ser un problema de responsabilidad o

rendicion de cuentas ante la sociedad.

Si la universidad es publica, en el sentido de que se debe al interés general,
razon por la cual se le confiere autonomia para la realizacién de sus funciones,
entonces la universidad debe necesariamente dar cuenta de su actividad. La
responsabilidad es el corolario de la autonomia. Por esta razon, los
mecanismos institucionales en este caso deben tender a maximizar la

vinculacién con la sociedad y favorecer la rendicion de cuentas.

6.9. Mecanismos juridicos imperfectos que resguardan la autonomia real

en el ordenamiento juridico chileno

6.9.1. Prohibicion de lucro

Si bien ya hemos expuesto que no existen mecanismos juridicos para
garantizar la continuidad entre autonomia institucional y autogobierno
académico —quedando al arbitrio de los duefios o controladores— es posible
detectar mecanismos imperfectos para evitar una institucidn propietaria.
Basicamente son dos: la obligacién de constituirse como personas juridica sin
fines de lucro y la prohibicion de utilizar la universidad como instrumento de

propagacion ideoldgica.

El articulo 53 de la LGE dispone que:

“(...) Las universidades que no tengan tal caracter [estatales]
deberan crearse conforme a los procedimientos establecidos en esta
ley, y seran siempre corporaciones de derecho privado, sin fines de
lucro para el efecto de tener reconocimiento oficial”
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1393-3%% ho debe

Si la universidad desea obtener el reconocimiento oficia
perseguir fines de lucro porque entonces se somete al interés particular de los
organizadores convirtiéndose en una institucion propietaria. Las corporaciones y
fundaciones suponen una finalidad que va en el interés general. Si de lo que se
trata es del interés particular (lucro) entonces existen otras formas juridicas para
ello: las sociedades comerciales. Pero en este caso, de acuerdo al D.L 3.631 de
1981, no se podra denominar “universidad” ni emplear en los titulos que otorgue

o actividades que desarrolle la expresidon “universitario”.

Con todo, al menos en la filosofia del Codigo Civil, se desconfiaba de que
fueran realmente altruistas y no una forma encubierta para contrariar el orden
publico®®. Por ello estaban sometidas a un fuerte control gubernamental que,
por ejemplo, explicaba el largo camino que se debia recorrer para finalmente
constituirse como tales®®. Lo importante a destacar, empero, es que los
legisladores de 1981 desatendieron la desconfianza y el riesgo intrinseco de
instrumentalizacion de la universidad, por lo que no establecieron ningun

mecanismo de fiscalizacion del cumplimiento de la norma. Esto, como es de

3 El reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de ensefianza parvularia, basicay
media esta definida en la LGE (art. 45). BERNASCONI, Andrés. “Regimenes Juridicos de las Instituciones de
Educacion Superior”. Santiago, Corporacién de Promocion Universitaria, 1994, p. 35 lo ha definido para el
nivel superior como “el acto por el cual el estado faculta a una institucion de educacion superior para
iniciar sus actividades propiamente académicas destinadas a otorgar titulos profesionales y técnicos y
grados académicos que habilitan ante la ley a sus titulares para desempefiar las profesiones y oficios
técnicos, y para cursar estudios conducentes a grados académicos superiores, respectivamente,
reconociendo como vdlida para dichos efectos la ensefianza conducente a tales titulos y grados”

***De acuerdo al D.L 3631 de 1981, ninguna institucién podra denominarse “universidad” si no se ha
constituido de conformidad a la ley.

3% CORRAL, Hernan. “Nueva forma de constituir personas juridicas sin fines de lucro”. [En linea]
https://corraltalciani.wordpress.com/2012/02/20/nueva-forma-de-constituir-persona-juridicas-sin-fines-
de-lucro/ [Fecha de consulta: 30 de noviembre de 2015]

%% |bid. Esto cambi6 en 2012 mediante la ley 20.500.
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esperarse, significé letra muerta y la proliferacion de instituciones

propietarias®’.

6.9.2. Prohibicién de adoctrinamiento politico

La Constitucion Politica de la Republica establece expresamente en su articulo

19 N°11 inciso 3 que “la ensefianza reconocida oficialmente no podra orientarse

a propagar tendencia politico partidista alguna’. Adicionalmente, el articulo 106

de la LGE prescribe que,

‘La autonomia y la libertad académica no autorizan a las entidades
de educaciéon superior para amparar ni fomentar acciones o
conductas incompatibles con el orden juridico ni permite actividades
orientadas a propagar, directa o indirectamente, tendencias politico
partidista alguna.

Estas prerrogativas, por su esencia misma, excluyen el
adoctrinamiento ideoldgico politico (...)”

Las normas indicadas pueden ser interpretadas en el sentido de evitar una

institucion propietaria. Sin perjuicio de ello, dada la comprension reduccionista

de la autonomia universitaria imperante en la doctrina juridica esta norma ha

sido criticada por algunos en atencion a que:

“[EY ideario politico de una institucion universitaria podria ser parte
de la propia definicion institucional de la entidad, siendo una
expresion natural de la libertad para abrir establecimientos
educacionales que garantiza la Constitucion, y que no tiene otras
limitaciones que la moral, el orden publico y la seguridad nacional
(art. 19 N°11 CPR). Aun mas, cabria preguntarnos ¢;por qué esta
restriccion se impone sdlo respecto de las ideas o doctrinas politicas

397

En el Ultimo tiempo se dio a conocer esta situacidon de fraude a la ley y se realizaron varias

investigaciones periodisticas al respecto. Por ejemplo: http://ciperchile.cl/2011/08/19/como-lucran-las-
universidades-que-por-ley-no-deben-lucrar/
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y no rige también para las doctrinas religiosas, morales o
filosoficas ?73%

El autor citado plantea las preguntas correctas pero las responde
erradamente. Efectivamente no existe ninguna diferencia entre la difusion de
doctrinas politicas, religiosas o filosoficas, pero al contrario de lo sugerido por
éste, dicha circunstancia no se trataria de una razén para eliminar la prohibicion
de adoctrinamiento politico, sino de ampliarla a otras formas de difusién
ideoldgica. Por eso se trata de un mecanismo imperfecto de neutralizacion del

modelo propietario.

Ahora bien, corresponde referirse al argumento juridico esgrimido: el “ideario”
seria parte de la garantia constitucional a la libertad de ensefianza que no tiene
otras limitaciones que las establecidas en la misma norma. De acuerdo a la
construccion juridico-constitucional de la autonomia universitaria en base a la
doble dimensién de los derechos fundamentales sostenida en este trabajo, es la
ley la encargada de configurar juridicamente la dimension objetiva (autonomia
institucional) lo que podria traer consigo ciertas limitaciones a la dimension

subjetiva (derecho individual).

Tanto la prohibicion de adoctrinamiento ideolégico como la prohibicion del
lucro son mecanismos que configuran institucionalmente la autonomia y que
limitan de cierta forma el derecho subjetivo del fundador. En este sentido, Ledn
parece justificar la limitacion legal (y no constitucional) al derecho individual del
fundador consistente en la obligacion de organizarse como persona juridica sin

fines de lucro, precisamente entendiendo a la autonomia universitaria como una

% EERRADA, Op. Cit., p. 82.
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|399

garantia institucional™~, que en realidad, conforme a la argumentacion realizada

mas arriba, se trataria de la dimension objetiva del derecho fundamental®®.

En vista de que la prohibicion de lucro es un limite a la libertad de enseifanza
en el marco de los requisitos para el reconocimiento oficial, el autor concluye
que las limitaciones constitucionales no son las Unicas*”’. Ademas, afirma que
esas limitaciones son conceptos juridicos indeterminados (clausulas abiertas)
que pueden ser desarrolladas por la doctrina y calificadas por la ley o la

jurisprudencia:

“El orden publico educacional (...) podria erigirse perfectamente en
una via de regulacion de la libertad de ensefianza y, por ende, en
una limitacion a la autonomia de los establecimientos educacionales,
restringiendo o prohibiendo formas abusivas de ejercer la libertad™%

Es evidente que el autor no hace la distincion entre la dimension individual y
la dimensién institucional, por lo que toda limitacion al derecho subjetivo
redundaria en una limitacion de la autonomia institucional. Conforme a nuestra
interpretacion, en cambio, la restriccion del derecho subjetivo del fundador

implica una ampliacion de la autonomia objetiva de la institucion.

3 Esta seglin LEON, Op. Cit., p. 315 “se refiere a la institucién en sentido objetivo, ya que tanto el
contenido de dicha autonomia como los mecanismos que aseguran su ejercicio han quedado en la
prdctica, entregados a la ley”

490 Eyiste una superposicion entre ambas categorias siendo preferible la teoria de la doble dimensién
como categoria dogmatica para garantiza objetivamente una institucién vinculada a un derecho
fundamental. Ver Capitulo I.

401Segl]n LEON, Op. Cit., p. 311: “[N]o es cierto —como se ha sostenido— ni siquiera para entidades
privadas, que la libertad de ensefianza no admita ‘otras limitaciones que las que imponen la moral, las
buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional’. La libertad es mayor en la ensefianza no
formal y menor cuando se pide reconocimiento; del mismo modo, es mayor cuando no se requiere
financiamiento estatal y menor cuando se accede a él. Asimismo, como veremos, es mayor para
entidades privadas y menor para las entidades del Estado”.

92 pid. (pie de pagina).
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Con todo, resulta interesante esta via interpretativa que abre el autor ya que
una forma abusiva de ejercer la libertad (individual), en el caso de las
universidades —podria argumentarse— consiste precisamente en la
instrumentalizacion de la institucion universitaria para sus propios fines

(econdmicos o ideoldgicos), es decir, su ‘propietarizacion’.

6.10.EXCURSO: Sobre el ideario institucional de las universidades

catolicas en Chile

Existe una contradiccion entre la idea de universidad y el control propietario
de la misma (sea el Estado, sean particulares). Surge la pregunta, entonces,
acerca de las instituciones que se erigen en torno a un ‘ideario’ particular: ¢ Se
constituyen automaticamente como universidades propietarias y por lo tanto
dejan de ser genuinas universidades? Para responder la pregunta debemos
primero referirnos a lo que se entiende por ‘ideario’ y a las repercusiones que
eso trae para la autonomia (de) y la libertad académica en la universidad. El
foco estara en los idearios religiosos, particularmente el catdlico, por ser los de

mayor relevancia en nuestro pais.

El ‘ideario’ o ‘caracter propio’ ha sido definido como “un marco ideoldgico de
referencia que conlleva una determinada orientacién axiolégica preestablecida,

expresada en un proyecto educativo coherente™®.

Para estos efectos,
entenderemos por universidades catdlicas tanto las que son creadas por un
acto de la jerarquia eclesiastica y se rigen por el derecho candnico (v.gr.
Pontificia Universidad Catdlica de Chile) como las que son formadas por

ordenes religiosas o laicos en base al derecho estatal pero que poseen una

103 SALGUERO, Manuel. “Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos”. Barcelona, Ariel,

1997, p. 198, citado por NUNEZ, Manuel. “Autonomia y libertad de ensefianza en las universidades con
ideario religioso. El caso de las universidades catdlicas” En su: “Las universidades catdlicas. Estudios
Juridicos y Filosdficos Sobre la Educacion Superior Catdlica”, Antofagasta, Universidad Catdlica del Norte,
Ediciones Universitarias, 2007, p. 60.
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inspiracion catolica (v.gr. Universidad Alberto Hurtado, Universidad de los
Andes).

Ambas categorias de universidades se diferencian por los distintos niveles de
sujeciéon a las normas eclesiasticas sobre universidades*™, no obstante, lo
relevante es que ambas se caracterizan por vincular su proyecto universitario al
contenido de la religion catolica. En virtud de lo anterior, se ha identificado a
este tipo de instituciones con las denominadas “empresas ideoldgicas” o “de
tendencia™®. Estas se caracterizan por servir a ciertos propdsitos que alteran
su neutralidad, al tener —en este caso— vinculacidn con una determinada

doctrina religiosa“*®.

El hecho de poseer un ideario tiene consecuencias practicas que influyen en
la organizacion interior de una institucion de tendencia. En el en el ambito de las
universidades influye, entre otras cosas, en los planes y programas de estudio y
las lineas de investigacién, en la seleccion y permanencia del personal docente,
en las condiciones de la libertad académica e incluso —en el caso de las
universidades catolicas “oficiales”™ en la designacion de autoridades

académicas que deben ser efectuadas por autoridades eclesiasticas.

Asi, una universidad catdlica podria licitamente establecer restricciones a la
libertad académicas fundamentadas en el ideario religioso pues “las distintas

disciplinas deben ser ensefiadas e investigadas ‘con respeto de su autonomia

a04 Segln se desprende de GARCIA-HUIDOBRO, Joaquin. “Ensefiar en Cristiano. Una tarea para las

universidades que se inspiran en la fe catélica”. En: NUNEZ, Manuel (coord.). “Las universidades
catdlicas. Estudios Juridicos y Filosoficos Sobre la Educacion Superior Catdlica”, Antofagasta, Universidad
Catdlica del Norte, Ediciones Universitarias, 2007, p. 30, las universidades catdlicas, a diferencias de
aquellas con ideario catélico, se rigen directamente por los documentos magisteriales y textos candnicos
que regulan a las universidades catolicas, en especial el Ex corde Eclesiae. Nada obsta, empero, a que las
universidades con ideario catdlico incorporen ciertos elementos de aquéllos.
izz NURNEZ, “Autonomia y libertad de ensefianza”, Op. Cit., p. 61.

Ibid.
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cientifica’ y ‘de acuerdo con la doctrina catélica™’. De esta forma, el ideario
religioso agrega una limitacion a la libertad académica toda vez que “el
académico universitario se encuentra en este sentido vinculado por una suerte
de ‘deber de fidelidad funcionaria™®® de modo que “[u]ln profesor no puede
introducir subrepticiamente en su catedra ideas de contrabando. No puede
traicionar la confianza que en él depositd la universidad al investirle de la
dignidad académica, tergiversando la orientacion formadora que su caracter
persigue™®. En definitiva, la universidad legitimamente puede poner término a
la relacidon laboral si el académico incumple su deber de respeto al ideario
institucional, atendido precisamente a que se trata de una institucién de

tendencia*'®.

Estas caracteristicas de una institucion con ideario particular inevitablemente
redundan en una tension objetiva con los principios fundamentales de libertad
académica y autonomia universitaria*'’. Esto trae consigo dos consecuencias
interrelacionadas. Por una parte, la idea moderna de universidad se pone en
entredicho pues su unico dogma —la libertad académica— se quiebra. La
universidad deja de ser unicamente un centro de pensamiento independiente
cuyo unico fin es la busqueda desinteresada de la verdad a través de la
discusion racional y libre para pasar a ser una institucién que dentro de sus

fines persigue otros propdsitos de indole ideoldégica que son objetivamente

7 Ibid., p. 65.

% |bid.

409 RIOS, Lautaro. “Libertad y responsabilidad académicas”. Discursos universitarios, Valparaiso,
Universidad de Playa Ancha, 1999, p. 159, citado por NUNEZ, Manuel, “Autonomia y libertad de
ensefianza...”, Op. Cit., p. 66.

410 Ibid., p. 63; en el mismo sentido PRECHT, Jorge. “El personal académico docente de las universidades
catdlicas. Prequntas y algunas respuestas”. En: NUNEZ, Manuel (coord.). “Las universidades catdlicas.
Estudios Juridicos y Filosdficos Sobre la Educacion Superior Catdlica”, Antofagasta, Universidad Catdlica
del Norte, Ediciones Universitarias, 2007, p. 83.

M1 sj se trata de una comunidad autogobernada académicamente (autonomia real) existe sélo un
problema de libertad académica. En cambio, si se trata de una universidad cuyos propietarios (la Iglesia,
la orden religiosa o los duefios laicos) imponen estas condiciones se trata ademds de un problema de
autonomia real. Este ultimo caso es probablemente el mas frecuente.
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incompatibles con los primeros. Por otra parte, lo anterior implica negar el
caracter publico de estas instituciones al no permitir un ambito de ejercicio libre
de la razén y en definitiva supeditar la labor académica a un interés particular: el

mantenimiento y propagacion de la fe catélica*'.

Con todo, el ordenamiento juridico parece proteger el ideario religioso de las
instituciones. La interpretacion ampliamente difundida afirma que es parte del
contenido de la libertad de ensefianza (art. 19 N°11 CPR), protegido ademas
por la libertad de asociacion y reforzado adicionalmente por la libertad religiosa
(art. 19 N°6 CPR)*'®. Desde esta logica incluso podria argiiirse el derecho de
propiedad (art. 19 N°24).

La innegable proteccion de las universidades de acuerdo a una logica
privada no hace mas que corroborar las ideas fundamentales de este trabajo: el
marco juridico de la educacion superior consagra simplemente una autonomia
formal que no alcanza a configurar genuinas universidades publicas y, por
consiguiente, se hacen necesarias interpretaciones alternativas que ayuden a
moderar dicha légica, aunque en ultima instancia resulte imprescindible una

reforma legal.
6.11. Financiamiento y autonomia universitaria
6.11.1. Autonomia econémica

La configuracion de la autonomia universitaria en un sentido real no solo

requiere de un grado suficiente de independencia institucional y de una

12 | a discusién acerca de la conveniencia de la existencia de estas instituciones puede verse en
McCONNELL, Michael W., “Academic freedom in religious colleges and universities”. Law and
Contemporary Problems. 53(3):303-324, 1990, y también en GARRIDO, HERRERA, SVENSSON, Op. Cit.,
supranota n°312.

"3 NURNEZ, “Autonomia y libertad de ensefianza...”, Op. Cit., p. 51.
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adecuada estructura interna de gobierno; es indispensable ademas contar con

la libertad necesaria respecto de las fuentes de financiamiento.

La dimensién econdmica de la autonomia hace referencia a la libertad de
distribucién interna de los fondos respecto de la fuente de financiamiento:
“‘permite (...) disponer de sus recursos para satisfacer los fines que le son
propios de acuerdo con sus estatutos” (art. 104 LGE). Una regulacion asi es
suficiente cuando el financiamiento pubico esta asegurado. En ese caso el
principal riesgo de pérdida de autonomia pasa por la intromision de entidades

externas, basicamente la voluntad de autoridades estatales.

En un contexto de mercado, en cambio, donde el financiamiento proviene
principalmente de fuentes privadas, la regulacion deviene completamente
insuficiente. Ya no se trata de la intervencion de voluntades foraneas —pues el
mercado supone siempre el acuerdo de voluntades— sino de una forma mucho
mas sutil y aparentemente inocua de control del quehacer académico. En
definitiva, las fuerzas del mercado logran que los intereses econémicos y los
criterios de rentabilidad predominen en la universidad por sobre criterios
estrictamente académicos, en un proceso conducente hacia lo que algunos han

denominado un modelo heterénomo*™.
6.11.2. Universidades y mercado
Tanto las universidades estatales como las privadas han sido entregadas a

las dinamicas del mercado al reducirse considerablemente el gasto publico en

educacion. El gasto publico es del orden del 0,3% del PIB, mientras que el

% SCHUGURENSKY, Daniel. “La reestructuracién de la educacién superior en la era de la globalizacion:

¢Hacia un modelo heterénomo?” En: ALCANTARA, Armando, POZAS, Ricardo y TORRES Carlos A
(coordinadores). “Educacion, Democracia y Desarrollo en el Fin de Siglo”. México, Siglo XXI Editores, 1998
p.118-149.
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gasto privado es siete veces mayor, lo cual contrasta con los paises de la
OCDE vy de la Union Europea en los que el gasto publico en educacion superior

es del orden del 1,3% y del 1,1% respectivamente*'®.

El régimen de financiamiento publico estd basado en dos mecanismos para
la asignacion de recursos. En virtud del D.F.L N°4 de 1981 y del Decreto N° 128
de 1991, de Educacion, se regula el Aporte Fiscal Directo (AFD), que consiste
en la asignacion anual de fondos basales de libre disposicion a las
universidades existentes con anterioridad a 1981 y sus derivadas (es decir, las
pertenecientes al CRUCH), con la unica obligacion de rendir una “memoria
explicativa de sus actividades y su balance” (art. 114 LGE). Actualmente, este
financiamiento representa menos del 20% del presupuesto institucional de las

universidades pertenecientes al Consejo de Rectores*'®.

El Aporte Fiscal Indirecto (AFI), también contemplado en el D.F.L N° 4 DE
1981, es aquel que se otorga tanto a universidades estatales como privadas, en
caso de matricular a alumnos que se encuentren dentro de los 27.500 mejores
puntajes en la Prueba de Seleccién Universitaria. El aporte es proporcional al
lugar que ocupe el postulante, dividiéndose en cinco tramos. Este aporte se
concentra predominantemente en las universidades del CRUCH (alrededor del
75%)*'". Con todo, el AFl como via de financiamiento ha ido decreciendo en
importancia, pues representa solo el 11% del aporte fiscal para las instituciones

de educacion superior®™®.

*>GONZALEZ, Luis Eduardo y ESPINOZA, Oscar. “El rol del Estado frente a las universidades publicas y

privadas”. En: BRUNNER, Joaquin y PENA, Carlos. “El conflicto de las universidades: entre lo publico y lo
privado”. Santiago, Ediciones Diego Portales, 2011, p. 258.

8 bid., p. 259.

"7 GONZALEZ y ESPINOZA, Op. Cit., p. 259.

FLORES, Lorena [et. al]. “Aporte fiscal indirecto: una propuesta para su modernizacion”. Calidad en la
educaciodn, (35), diciembre, 2011, p. 199.
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A modo de ejemplo, la universidad que mas aportes fiscales (AFD y AFI)
recibe es la Universidad de Chile. El monto por este concepto equivale al 6,9%
del presupuesto anual de la institucidn*'®, evidenciando asi el régimen de
autofinanciamiento al que han sido sometidas incluso las universidades del
Estado.

En sintesis, puede decirse que el sistema de financiamiento estatal a la
educacion superior se concentra basicamente en las universidades del Consejo
de Rectores, aportes que sin embargo resultan completamente insuficientes
para financiar la provisién de educacion, por lo que se obliga a las instituciones
a buscar vias alternativas de financiamiento en el mercado, fundamentalmente
a través de la venta de bienes y servicios y del cobro de matriculas y aranceles

a los estudiantes.

Las universidades privadas no tradicionales, en tanto, en su gran mayoria no
reciben aportes estatales por lo que desde su creacion a partir de 1981
debieron buscar vias de financiamiento en el mercado. Asi, las universidades
chilenas, sean estatales o privadas, no son independientes de los mercados de

en los que participan.
6.11.3. Heteronomia como efecto del mercado

¢, Cual es el problema, en términos de autonomia, del autofinanciamiento en
el mercado? A primera vista podria parecer deseable, pues se debilita la
vinculaciéon directa con el Estado y de esa forma se disminuyen las
posibilidades de intervenciones externas. El vinculo de dependencia se quiebra

y las universidades ganan en autonomia. Esta es probablemente la visidn

"% Elaboracién propia a partir del presupuesto anual 2015 de la Universidad de Chile. Disponible en

http://web.uchile.cl/transparencia/archivos/Presupuesto2015.pdf
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imperante en las reformas que se han llevado a cabo tanto en Chile como en el
mundo. No obstante ello, debe entenderse que la permeabilidad de las fuerzas
del mercado generan un nuevo tipo de dependencia que aunque mas sutil
(existe un cierto espejismo de libertad), es tan perjudicial para la labor

académica como otro tipo de intervenciones.

Para operar eficientemente en el mercado las universidades necesitan dejar
de lado las estructuras institucionales clasicas —la colegialidad— y asimilarse
mucho mas a la empresa privada en un proceso de “corporatizacion de la
universidad”. Esto explica, como es logico, el auge del modelo gerencial de
gobernanza adoptado por las nuevas universidades y la presion ejercida para
que las universidades estatales se transformen en ese sentido. Producto del
avance del mercado en la educacidn como consecuencia del paradigma
neoliberal vigente “la idea de la universidad como un lugar de aprendizaje
avanzado y pensamiento critico — o de educacidon superior como un ‘bien
publico’ cuya misiéon social es reproducir la cultura nacional y servir al interés
publico, sintetizado en la ahora anacronica frase ‘educacion para la ciudadania’
— ha sido reemplazada por la reducida vision instrumental del conocimiento

universitario como una inversién personal y una forma de entrenamiento™?.

La universidad, entonces, deja de ser entendida como una institucion publica
y pasa a ser entendida como una entidad corporativa que vende bienes y
servicios en el mercado. La educacién ser mercantiliza porque deja de ser un
derecho social y el conocimiento deja de ser un bien publico porque pasa a

venderse en el mercado.

420 SHORE, Chris y TAITZ, Mira. “Who ‘owns’ the university? Institutional autonomy and academic

freedom in an age of knowledge capitalism”. Globalisation, Societies and Education, (10), 2012, p. 203.
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Las condiciones de mercado a las que estan sujetas las universidades
repercuten negativamente en la autonomia de las universidades directa e
indirectamente. Las fuerzas del mercado interfieren directamente en la funcion
docente y de investigacion. Pero también indirectamente en relacion a la
estructura interna de gobernanza, fomentando modelos gerenciales sujetos a
alguna forma de propiedad y por ello contrarios a la autonomia real de las

universidades.

Las funciones de la universidad —en particular la docente e investigativa—
comienzan a transformarse y ser cada vez mas funcionales a los intereses
privados de los agentes de mercado. La universidad deja de ser entendida
como un espacio de reflexion independiente cuya unica mision es la busqueda
desinteresada de la verdad. En cambio, la universidad se convierte en un
engranaje mas de la cadena productiva por lo que los criterios de evaluacion
estan directamente relacionados con lo funcional o util que sea para la industria
y la empresa privada. En este sentido, “la universidad debe seguir lo mas de

cerca posible al mercado, no plantearse ‘criticamente’ frente a é/™".

En el contexto chileno esto ha generado en gran parte de las universidades
privadas post 1981 una desvinculacion entre docencia e investigacion. La
masificacion de la educacién ha producido el surgimiento de las llamadas
‘universidades docentes’ que asumen como unica mision la formacion de
profesionales en base a un conocimiento ya existente sin asumir la labor critica
e investigativa. Esto evidentemente, como ya hemos precisado, empobrece la

experiencia académica de estudiantes y profesores.

Pero lo que deja en evidencia esta nueva forma de universidad es que lo

realmente relevante de esta institucion pasa a ser el “producto”, esto es, un

L ATRIA, Op. Cit., p 288.
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certificado que habilta a una persona a desempefarse técnica o
profesionalmente en el mercado laboral —y no las condiciones bajo las cuales se

forma al estudiante.

Dado que el criterio fundamental es la empleabilidad*?® el contenido y la
forma en que se lleva a cabo la ensefianza debe sujetarse estrictamente a lo
que se demanda en el mercado, “a lo que hace la competencia y a los tépicos
que estédn de moda™?. En el ambito del personal académico también priman
criterios econémicos por sobre los académicos y por tanto conviene contratar a
profesores que tienen buenos contactos con las empresas o una buena imagen

en el sector privado*.

La independencia de la labor investigativa de las instituciones y de los
académicos también puede verse afectada por la intervencion de intereses
privados cuando los fondos deben buscarse en el mercado. La amenaza para la
autonomia en este caso esta constituida por la predeterminacion de las
prioridades y la agenda investigativa de la universidad en base a criterios
funcionales a sus intereses econdmicos. De este modo, “se vulnera un principio
fundamental de las universidades como es la autonomia universitaria, ya que
los temas a investigar se escogen en funcion de criterios de rentabilidad y no de
criterios académicos™?°. Se trata de una forma mas sutil y menos evidente que
la censura o la alteracién de resultados por parte del financista, aunque no

menos dafina para la actividad académica. En este sentido, por ejemplo, es

422 Segun ATRIA, Op. Cit., p. 287: “Hoy el criterio fundamental de éxito en la educacion universitaria es lo

que suele llamarse ‘empleabilidad’, y por eso en los procesos de acreditacion es un input importante una
reunion con los empresarios que desde el lado del mercado demandan los servicios profesionales de los
egresados”.
2 MELLER y MELLER, Op. Cit., p. 176.
424,

Ibid.
> \VERG ER, Toni. “Intereses privados y universidad publica: implicaciones de una relacion cada vez mds
estrecha” [En linea] http://www.rebelion.org/noticia.php?id=65871 [Fecha de consulta: 30 de octubre de
2015].
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probable que la empresa privada privilegie el financiamiento de investigacion
aplicada por sobre la investigacion basica, pues precisamente lo que se busca
es instrumentalizar sus resultados, a diferencia de la segunda que mantiene
una dimension tedrica mas profunda que impide que su aplicacion mas

inmediata, pero que resulta esencial para crear nuevo conocimiento*°.

Aunque debe reconocerse la conveniencia de la vinculacion entre la
academia y la empresa privada en términos de enfrentar a los primeros a
problemas concretos, el problema de una excesiva relacién (de dependencia)
radica en el riesgo de transformarse en una consultora: mientras la consultoria
busca el tipo de soluciones que le interesa a la empresa, la investigacion
cientifica no garantiza ninguna solucion particular sino la que parece la mas

adecuada de acuerdo al analisis efectuado*?’.

Las consecuencias del financiamiento privado a los investigadores
universitarios incluso podria llegar mas alla y funcionar como un incentivo para
que el académico modificara sus puntos de vista o posturas en orden a
complacer a sus auspiciadores y asi mantener el financiamiento*?. Lo anterior
podria ir desde la decision de no publicar determinadas investigaciones que
pudieran ir en contra de los intereses del financista privado (autocensura) hasta

falsificar o exagerar determinados resultados*?°.

2 Ibid.

*7 MELLER y MELLER, Op. Cit., p. 179. Esto podria ser graficado con un ejemplo en el mundo del derecho.
Existe diferencia entre un articulo académico que sostenga una determinada interpretacién legal y un
informe en derecho. En un caso existe pretensidon de objetividad y contribucién desinteresado a la
discusion académica; en el otro el intento de sostener una opinién en favor de intereses privados. Por
cierto que el académico siempre puede negarse si no esta de acuerdo con una postura particular. No
obstante, no es dificil imaginar, en un escenario hipotético —aunque real en otras areas del
conocimiento—, qué ocurriria si los sueldos de los profesores dependieran en gran medida de los
informes en derecho que venden.

28 EISENBERG, Rebecca. “Academic Freedom and Academic Values in Sponsored Research”. Texas Law
Review, (66), 1988, p. 1375.

2 Ibid. VERGER, Op. Cit., [En linea] provee un ejemplo claro de esto: “la revista académica New England
Journal of Medicine ofrecio disculpas publicas en el numero de febrero de 2002. Concretamente, la
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La realidad chilena, sin embargo, parece no haber llegado a un grado tal
todavia, fundamentalmente porque el volumen de investigacion aun es muy
bajo. Por esta razén gran parte de la investigacion sigue financiandose con
fondo publicos**®. En este sentido los recursos mas relevantes son los fondos
concursables administrados por Conicyt. El riesgo de captura por parte de
intereses privados, sin embargo, esta presente en la medida en que — como ha
sido la tendencia en paises mas desarrollados — la cantidad de investigacion

vaya aumentando y el financiamiento estatal disminuyendo.

En sintesis, la exposicion de las universidades al mercado, genera otro tipo
de dependencias mas sutiles y difusas pero que tienen poder suficiente para
determinar las decisiones y objetivos que adopta una universidad. Esta
comienza a transformarse, en una institucion heterbnoma porque, en términos
weberianos, “su mision, agenda y resultados son definidos en mayor proporcion
por controles externos e imposiciones que por sus organismos internos de

431

gobierno La universidad va perdiendo la capacidad de guiar su propio

rumbo, el cual se vuelve cada vez mas dependiente de la eficacia y rapidez de

su respuesta a las demandas del mercado®®.

Quienes celebran la circunstancia de una incorporacion de la universidad al
mercado lo hacen en virtud de una supuesta “mayor relacién con el medio”, una
mayor apertura a las demandas y transformaciones sociales. La universidad,

como institucién publica por antonomasia efectivamente se debe a la sociedad

disculpa se desencadend porque el comité editorial de la revista se dio cuenta de que la mitad de los
articulos publicados desde 1997 en los que se valoraban medicamentos habian sido escritos por
investigadores con vinculos econdmicos con las farmacéuticas que producian los productos evaluados. De
esta manera, la credibilidad y el rigor de la entrevista se ponian en entredicho”

% GONZALEZ Y ESPINOZA, Op. Cit., p. 265 hacen una estimacion de los fondos anuales destinados a
investigacion y desarrollo e innovacion.

1 SCHUGURENSKY, Op. Cit., p. 141.

2 bid.
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en la que esta inserta, al bien comun. No obstante, el paradigma neoliberal
imperante pretende reducir las expectativas y los intereses legitimos que
distintos interesados externo puedan tener en la universidad, a las expectativas

e intereses generados exclusivamente en el mercado.
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CONCLUSIONES

El presente trabajo ha tenido por objeto la realizacién de un analisis critico
del estatuto juridico de la autonomia universitaria en Chile, centrado
particularmente en la normativa constitucional y legal sobre la base de los
aportes interpretativos de la doctrina nacional y de la jurisprudencia de los

principales tribunales del pais.

Una simple revision del ordenamiento juridico vigente basta para constatar
que no existe disposicidon alguna en la Constitucién Politica vigente -a
diferencia de la Constitucion anterior— que consagre explicitamente la
autonomia de las universidades. No obstante, tanto los autores nacionales
como la jurisprudencia -especialmente del Tribunal Constitucional- han
intentado buscar fundamentos normativos para su proteccion abriendo asi un
campo de discusion —a priori- impensado. Las principales preguntas que
surgen en este ambito —y que han sido objeto de esta investigaciéon— dicen
relacion con la posibilidad de fundamentar constitucionalmente la autonomia
universitaria y de establecer su naturaleza juridica; en este sentido, se ha
determinado y evaluado de forma critica las distintas interpretaciones en disputa
a nivel doctrinario y en el ambito de la jurisprudencia constitucional, para luego
proponer una tesis propia a partir de las falencias encontradas en dichos

planteamientos.

En relacion a la pregunta relativa a la eventual fundamentacion constitucional
de la autonomia universitaria puede decirse que existen visiones contrapuestas
entre la doctrina y la jurisprudencia constitucional. Mientras en doctrina se
sostiene que la autonomia universitaria que es un concepto unitario —que
abarca establecimientos estatales vy particulares— tiene fundamento

constitucional, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha estimado que
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solo existe sustento juridico para la autonomia de las universidades

particulares.

La opinion predominante entre los autores nacionales plantea que la
autonomia de las universidades estatales y particulares estaria garantizada en
base al articulo 1° inciso 3° de la CPR —norma que garantiza la adecuada
autonomia de los cuerpos intermedios para el cumplimiento de sus fines
especificos—, en relacion a la libertad de ensefianza contenida en el articulo 19
N°11 de la Carta Magna, la cual —se sostiene— no seria mas que una aplicacion
especifica del principio dispuesto en el art. 1° de la CPR en el ambito de la
ensefanza. Si bien esta interpretacion resulta suficiente desde el punto de vista
de las universidades privadas, no puede decirse lo mismo respecto de las
universidades estatales. El problema detectado a este respecto esta referido a
las ideas subyacentes de este planteamiento, toda vez que supone
erradamente que las universidades estatales son cuerpos intermedios y/o que
las personas juridicas de derecho publico pueden ser —al igual que las personas
naturales y juridicas de derecho privado- titulares de derechos fundamentales.

En contraposicidon a las ideas anteriores, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que una correcta interpretacién debe distinguir entre la autonomia
de universidades particulares y estatales para efectos de su fundamentacién en
la Carta Fundamental. En este sentido, el Tribunal Constitucional postula que
solo la autonomia de las universidades privadas puede sustentarse en la
garantia general de autonomia de los cuerpos intermedios (art. 1°, inc. 3°, CPR)
y en la libertad de ensefianza (art. 19 N°11, CPR), mientras que la autonomia
de las corporaciones estatales se encontraria reconocida exclusivamente en la
legislacion ordinaria. La Corte arriba a esta interpretacién basicamente porque,
por una parte, niega la condicién de cuerpo intermedio de las universidades

estatales justificando en cambio su condicion de servicios publicos integrantes
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de la administracién del Estado; y, por otra, porque rechaza implicitamente la
idea conforme a la cual las universidades estatales —en tanto que son 6rganos

del Estado— sean titulares de la libertad de ensefanza.

Ahora bien, no existe demasiado desarrollo doctrinario ni jurisprudencial en
relacion a la naturaleza juridica de la autonomia universitaria, sin perjuicio de lo
cual resulta posible constatar que predomina la idea que categoriza a la
autonomia como una garantia institucional que se extrae de la libertad de
ensefianza y de la autonomia de los cuerpos intermedios. Esta categoria
dogmatica importada de la doctrina alemana hace alusion, como su nombre lo
indica, a una garantia juridica en favor de aquellas instituciones que estan
reguladas constitucionalmente, cuya proteccidén consiste en la limitacion de la
competencia del legislador ordinario a la hora de regular dichas instituciones en
el sentido de estarle prohibido suprimirlas o desnaturalizarlas precisamente por

estar contenidas en normas constitucionales.

En este contexto, la tesis defendida en el presente trabajo plantea que la
autonomia de universidades estatales y particulares se encuentra consagrada
implicitamente en la Constitucion vigente como la dimensién objetiva de la
libertad académica, derecho constitucional que se entiende comprendido en la
libertad de ensefianza (art. 19 N°11, CPR). Esta conclusion se sostiene en base
a tres ideas interrelacionadas: primero, que la libertad académica es
efectivamente un contenido implicito inherente a la libertad de ensenanza;
segundo, que la autonomia universitaria es una condicion imprescindible para la
plena realizacion de la libertad académica; y, por ultimo, que los derechos
fundamentales, ademas de su dimension o funcién subjetiva clasica como
derechos individuales, poseen también una dimension objetiva inherente por su

condicién de normas juridicas positivas.
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Existe acuerdo unanime entre los autores nacionales en cuanto a que la
libertad de catedra es un contenido inherente a la libertad de ensefanza vista
desde el punto de vista del docente. Mas aun, siguiendo la postura del profesor
Lautaro Rios, se sostiene que la libertad de investigacion también se encuentra
amparada en la libertad de ensefnanza si se considera que la investigacion es,
al igual que la catedra, una forma de manifestar el propio pensamiento, lo que
es precisamente el interés juridico tutelado por la libertad de ensefianza cuando
se realiza en un contexto educativo. Lo anterior, en definitiva, da pie para
sostener que se configura un supraconcepto comprensivo de ambas libertades

—de catedra e investigacién— que toma el nombre de libertad académica.

Para la efectiva realizacion de la libertad académica —o en todo caso de la
libertad de catedra— la autonomia de los establecimientos educacionales, en
particular la autonomia universitaria, resulta ser una condicién necesaria porque
se erige como el soporte institucional que impide que los académicos sean

sometidos a autoridades y criterios ajenos a los propiamente universitarios.

En orden a fundamentar la autonomia universitaria a nivel constitucional se
hace necesario ampliar el marco interpretativo de los derechos fundamentales,
y en particular de la libertad de ensefianza, para pasar a reconocer en éstos
verdaderos principios explicitos en normas iusfundamentales —también
llamados “normas principiales™~ que cumplen una funcion objetiva en el
ordenamiento juridico al menos en dos sentidos: por un lado, operan como
criterio de validez material del contenido de las normas juridicas
infraconstitucionales; por otro, fundamentan la existencia de ciertos deberes
positivos de actuacion dirigidos al Estado en orden a garantizar efectivamente la
realizacion de los derechos individuales.
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La primera funcion objetiva descrita se fundamenta esencialmente en el
principio de supremacia constitucional (art. 6°, CPR), de modo tal que cualquier
norma contraria al contenido de los derechos fundamentales puede ser

declarada inconstitucional.

La derivacion de deberes positivos de actuacién como funcién objetiva de las
normas iusfundamentales, por otra parte, se entiende bajo la idea del Estado
como garante de los derechos fundamentales o, en otros términos, como el
sujeto pasivo de los mismos. Para que ello ocurra no basta con la simple
omisién de interferencias del Estado en el ambito de libertad individual —como
tradicionalmente se sostiene desde la perspectiva liberal— sino que se requiere
de actuaciones positivas del mismo, en orden a proveer de las condiciones
necesarias para que la libertad pueda desarrollarse. Desde esta perspectiva
todos los derechos fundamentales implican obligaciones negativas y positivas
vinculantes para el Estado (art. 6°, inc. 2°, CPR) en orden a “asegurar” (art. 19,

inc. 1°, CPR), “respetar y promover” (art. 5°, inc. 2°, CPR) tales derechos.

Los deberes positivos emanan de la dimension objetiva porque no son parte
del contenido del derecho subijetivo exigible por un particular, ya que se trata de
condiciones estructurales o institucionales cuyo desarrollo queda entregado a la
legislacion.

De esta forma, se concluye que la autonomia de los establecimientos
educacionales, y en particular la autonomia universitaria, puede ser
fundamentada constitucionalmente como un mandato implicito para el Estado,
emanado de la dimension objetiva de la libertad académica (art. 19 N°11, CPR),
en tanto se trata de una condicidén institucional imprescindible para su

realizacion efectiva.
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La consecuencia mas importante de esta interpretacion es que permite
justificar indiferenciadamente la autonomia de universidades estatales y
particulares en atencion a que la libertad académica es un derecho fundamental
de todo docente e investigador sin importar el tipo de institucion en que
desempefie su labor. Por esta via, entonces, se obliga al legislador a configurar
institucionalmente las universidades como organismos autéonomos sin tener,
para ello, que afirmar erradamente —como lo hace la doctrina tradicional- que
los organismos estatales son grupos intermedios o bien titulares de derechos

fundamentales.

Por otra parte, bajo esta interpretacion se deja un margen amplio al
legislador para regular el contenido juridico especifico de la autonomia, toda
vez que se trata de un mandato general y abstracto que necesita ser
complementado por la legislacion ordinaria para ser operativo. En este sentido,
las universidades estatales no podrian apelar directamente a la Constitucién —a
diferencia de las universidades privadas— para proteger su autonomia; la
proteccion viene porque la ley siempre y en todo caso debera reconocer la
autonomia universitaria, de modo que el legislador nunca podra desconocerla

en virtud del mandato constitucional emanado del art. 19 N°11 de la CPR.

La legislacion ordinaria, por lo tanto, se encarga de configurar el estatuto
juridico especifico de la autonomia de los establecimientos educacionales,
dentro de los cuales se encuentran las universidades. En este ambito la
autonomia se reconoce como un principio inspirador del sistema educativo
chileno en todos sus niveles (art. 3°, D.F.L N°2 de 2009) y tratandose
especificamente del nivel superior de ensefanza es definida como “el derecho
de cada establecimiento de educacion superior a regirse por si mismo, de
conformidad con lo establecido en sus estatutos en todo lo concerniente al

cumplimiento de sus finalidades y comprende la autonomia académica,
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economica y administrativa” (art. 104, inc. 1, D.F.L N°2 de 2009). Puesto que no
hay duda de que la autonomia esta legalmente reconocida para todas las
universidades del pais, los objetivos en este ambito han estado dados
basicamente por la determinacién doctrinal y jurisprudencial del contenido
normativo de la autonomia en sus tres dimensiones —académica, econdmica y

administrativa— y de la determinacion de sus limites.

Del analisis legal de la autonomia universitaria puede concluirse, en términos
generales, que se trata de un concepto unitario que se predica sin distinciones
respecto de universidades estatales y privadas. Este concepto, desde el punto
de vista de la regulacion, implica la atribucion de determinadas facultades a las
instituciones universitarias en el ambito propio de sus funciones que permiten
un desarrollo independiente en el cumplimiento de sus finalidades. Asi, se les
atribuye por una parte el poder de direccidon o autogobierno y, por otra, un poder
normativo que permite su autorregulacion; de esta forma, todas las decisiones
deben ser adoptadas por las autoridades internas bajo las reglas que su propio
estatuto y demas normativas dispongan, evitando cualquier tipo de

subordinacion a entidades externas.

La normativa vigente distingue tres dimensiones de la autonomia de las
universidades, a saber: la autonomia académica, autonomia econdmica y
autonomia administrativa. Con esto no se quiere afirmar que existan distintos
tipos de autonomia sino solo ambitos diversos donde se ejercen el autogobierno
y la autorregulacion. Estos son el ambito académico, nucleo de la actividad
universitaria, que se refiere a todos los asuntos relativos a la docencia,
investigacion y extension; el ambito economico, relativo a los ingresos de la
universidad y la disposicion de los mismos; y el ambito administrativo que
involucra especialmente la configuracién organizacional y de personal

(profesores y administrativos) al interior de la universidad.
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La especificacion de las facultades que estan dentro del ambito de
atribuciones de las universidades ha quedado en manos de los tribunales, tal
como se ha detallado en el cuerpo de esta investigacion. Lo importante a
destacar, en todo caso, es que la jurisprudencia constitucional, judicial y
administrativa ha dejado asentado que la autonomia universitaria, sin ser

absoluta, es de las mas amplias y extensivas de nuestro ordenamiento juridico.

La jurisprudencia también ha establecido que la autonomia siempre se
enmarca dentro del ordenamiento juridico nacional y, por tanto, la Constitucion
y las leyes siempre constituyen un limite para aquélla. Esta circunstancia da pie
para que el control judicial o administrativo sobre los actos de las universidades
no constituyan per se una vulneracion a su autonomia cuando se trata de un
control de constitucionalidad o de legalidad; por el contrario, un control de
oportunidad, mérito o conveniencia de las decisiones adoptadas por las
autoridades universitarias siempre constituira una intromision indebida que se

opone a la autonomia.

La autonomia universitaria en los términos en que esta consagrada ha
demostrado ser un mecanismo juridico tremendamente eficaz para evitar que
agentes externos a las universidades —de cualquier indole— intervengan en las
decisiones adoptadas internamente; en este sentido, puede decirse que las
universidades en Chile gozan de la debida independencia institucional que es

absolutamente necesaria para el cumplimiento de sus objetivos.

Sin embargo, este concepto —que hemos denominado “formal” por
contraposicion a uno ‘real’— resulta insuficiente si de lo que se trata es de
configurar la universidad como un espacio institucional donde sean los intereses

y criterios propiamente académicos los que predominen, porque, como se ha
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demostrado, no basta con la mera independencia institucional sino que se
requiere de dos elementos adicionales: la regulacion de los gobiernos

universitarios y el financiamiento estatal.

Tanto la regulacion legal de los gobiernos universitarios como el
financiamiento estatal de las universidades son elementos que configuran lo
que hemos denominado autonomia universitaria positiva, que viene a
complementar la autonomia negativa meramente formal. El primer elemento es
relevante, porque permite establecer mecanismos que garanticen que la
autonomia que es atribuida a la institucion sea efectivamente traspasada a la
comunidad académica mediante su participacién en los 6rganos de decision. El
segundo, en tanto, se muestra como una condicién indispensable para lograr
una efectiva autonomia universitaria, porque bajo el contexto actual en que las
universidades se desenvuelven en el mercado para conseguir fondos, existe
una enorme presidon para suplantar criterios académicos por criterios

econdmicos.

En vista de lo anterior es que proponemos el establecimiento de ciertos
estandares minimos que debieran estar contemplados en la regulacion para

fortalecer la autonomia en su dimension positiva.

Antes bien, es importante recordar que siempre debe resguardarse el debido
equilibrio entre la dimension negativa y la positiva, porque asi como una
excesiva independencia sin el correlato institucional es perjudicial, una
imposicion externa del gobierno institucional a la universidad lo seria
igualmente. De lo que se trata es de asegurar la debida correlacion entre la
independencia institucional y la independencia de los académicos, fijando
ciertos estandares minimos, sin predeterminar el tipo de gobierno

necesariamente.
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Lo primero y mas importante en relacién al gobierno académico es asegurar
la transitividad de la independencia institucional en la labor académica a la
comunidad de profesores e investigadores. Lo anterior se logra mediante la
participacion exclusiva o mayoritaria de los académicos —elegidos por sus
pares— en 6rganos de gobierno con competencia resolutiva en materias
académicas. Independientemente de la estructuracion del gobierno interno, la
colegialidad debe primar en todos los niveles cuando se trata de asuntos
académicos. Lo anterior no determina un modelo en particular (aunque si niega

otros) sino que establece un estandar.

Asi, podria darse el caso de modelos con gobierno compartido que separan
claramente funciones estratégicas y administrativas de lo propiamente
académico (v.gr. Universidad de Concepcion) o bien modelos en que un érgano
integrado por académicos y no académicos resuelven todos los asuntos de la
universidad (v. gr. el Senado Universitario de la Universidad de Chile). El criterio
pasa por asegurar el poder vinculante de esas decisiones y la participacion al

menos mayoritaria de académicos elegidos democraticamente.

En relacion a los 6rganos de administracion, puede darse el caso en que las
competencias académicas, administrativas y econdmicas sean radicadas en un
solo organo supremo. El estandar sera entonces, de acuerdo a lo anterior, la
participacion mayoritaria de académicos elegidos democraticamente. Al
contrario, si la opcion institucional es la separacion de funciones, el érgano
supremo de administracion (que asumira las funciones de conduccion
estratégica) podra estar integrado como se estime conveniente, pero no podra

revisar ningun asunto propiamente académico.

257



Por otra parte, para minimizar el riesgo de control propietario en la institucion,
es importante la incorporacion de interesados (stakeholders) al érgano supremo
de direccion, tanto internos (estudiantes, académicos, funcionarios) como
externos (agentes de gobierno, ex alumnos, representantes de la sociedad civil,
etc.) a la estructura organizacional**®. Esta medida cumple una doble finalidad:
por una parte impide el riesgo de captura por intereses particulares (sean
externos o internos); y, por otra, profundiza el vinculo con la sociedad en

general al tener representantes de distintos sectores en su interior.

En este ambito ademas, debieran contemplarse ciertas reglas adicionales: a)
La universidad no puede considerar una determinada orientacién religiosa o
ideolégica como criterio de incorporacion o permanencia en ella; b) No puede
existir conflicto de intereses entre los integrantes de los o6rganos de
administracion y la universidad. Para esto deben establecerse publica y
anticipadamente los casos de incompatibilidad. En caso de incumplimiento la
legislacion debe contemplar sanciones civiles y penales al respecto; c) La
universidad no puede tener fines de lucro. Aunque la prohibicidon ya existe, se
requieren normas e instituciones que le den eficacia. Para ello seria
recomendable la prohibicion de integracion de sociedades comerciales en los
organos de administracién, la prohibicion de contratar con empresas
relacionadas y una fiscalizacion en todos los asuntos no académicos en manos

de una Superintendencia de Educacion Superior, creada para tal efecto.

Por ultimo, un adecuado financiamiento no sujeto a ningun tipo de interés

extra académico resulta crucial para la autonomia de las universidades. Ya

433 . . . ,
Lo anterior no predetermina un modelo, ya que, por ejemplo, puede darse el caso de que el érgano

supremo de administracion reuna a todos los interesados (al estilo de los Board of Trustees en Estados
Unidos) o que exista un érgano distinto que represente los intereses sociales al interior de la universidad
(al estilo del Consejo Social en las universidades espafiolas). El estandar relevante, entonces, es la debida
representacion de todos los interesados en las decisiones estratégicas de la universidad. Desde el punto
de vista de la gestidn, sin embargo, algunos modelos pueden ser mas eficientes que otros.
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hemos demostrado que el autofinanciamiento en un contexto de mercado
produce una creciente injerencia en los asuntos universitarios que a largo plazo
termina atenuando e incluso sustituyendo criterios académicos por criterios
economicos. Este fendmeno mundial, producto de la implantacion de politicas
neoliberales, sume a las universidades en un proceso progresivo hacia la

heteronomia.

Ahora bien, excede el ambito de este trabajo —y de nuestras competencias—
la determinacion precisa del financiamiento necesario para garantizar un
régimen de autonomia. Sin embargo, un criterio orientador debe ser el
incremento del financiamiento basal no condicionado para las universidades
publicas, al menos en una mayor proporcion que el gasto privado en educacion.
De mas esta decir que las universidades publicas no se reducen a las estatales
sino que se refiere a todas aquellas que se configuren institucionalmente como
verdaderamente autonomas, de acuerdo a las exigencias previamente descritas

en el ambito del gobierno institucional.
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