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RESUMEN

El presente trabajo busca hacer un andlisis del marco normativo asociado a las regulaciones del
sistema educacional chileno y la vision del Tribunal Constitucional respecto al derecho a la
educacion y a la libertad de ensefianza en Chile. Se realizard una revision de las limitaciones que
puedan afectar el ejercicio de los derechos a la educacion, el desarrollo de la perspectiva de la
jurisprudencia, la mirada del TC respecto del financiamiento de la educacion y el detalle de los
aspectos relacionados al derecho a la educacién y las garantias constitucionales. Se fundamenta lo
anterior con el analisis de las sentencias del Tribunal Constitucional entre los afios 2001 y 2018, y
su implicancia y proyeccion respecto de la gratuidad de la educacién considerando los posibles
conflictos presentes y futuros con la legislacion vigente en Chile. Se establecio, en base a una
metodologia descriptiva, los siguientes hallazgos: a) Que en cuanto a la proteccion de los derechos
constitucionales, y en especial al derecho a la educacion, el Tribunal Constitucional, como garante y
entidad que se pronuncia sobre la constitucionalidad de dichas leyes, debe considerar como
principios rectores de sus pronunciamientos en la materia, la necesidad y derecho de todo ciudadano
de recibir educacion justa e igualitaria; b) Que en las sentencias de dicho Tribunal, en cuanto a los
dictdmenes realizados entre los afios 2001 y 2018, se ha observado un notorio retroceso en cuanto a
la articulacion del derecho de educacién como derecho fundamental y la exclusion de la gratuidad
del escenario de responsabilidad que tiene el Estado en esta materia; ¢) Que la problematica
relacionada con el derecho a la educacién y el principio de subsidiariedad ha permitido al Estado
tomar ventaja y traspasar la responsabilidad del derecho a la educacién y financiamiento de la
misma a instituciones privadas y bajo una légica mercantil, que dista del rol social que debe tener el
mismo en torno a la materia; y d) Que particularmente, en cuanto al deber de gratuidad, el Tribunal
Constitucional ha sefialado en diferentes ocasiones, especialmente en la sentencia de Rol N° 410,
del afio 2004, que el aporte econdémico que otorga el Estado incluye una obligacion estatal y por lo
tanto no es una decision adoptada a discrecion por este. Por lo tanto, esta obligacion estatal, como
se ha analizado, ha sido desconocida preferentemente a conveniencia de las corrientes politicas
imperantes. De esta manera, y como aporte a la discusion anterior, se sugiere que en cuanto a
materias tan fundamentales como la educacién se sostengan las siguientes recomendaciones para
futuras modificaciones de la Constitucion, el TC y el marco normativo vigente: 1) Evitar confundir
el principio de subsidiariedad con el derecho a la educacion; 2) Entender que el Estado es
responsable de garantizar la educacion, tanto en su calidad y financiamiento, como en su dimension
de derecho fundamental amparado en la CPR; 3) Establecer que la gratuidad no es parcial ni
selectiva, ya que si esta esta inserta en el derecho de la educacion, es para todas y todos y 4) Que la
acreditacion sea reconocida como un requisito estatal, y que dicho derecho (educacion) no sea
condicionado dada su naturaleza inalienable.

Palabras Claves: Jurisprudencia — Tribunal Constitucional- Regulacién- Derecho a la Educacion.
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INTRODUCCION

A raiz del golpe de estado de 1973 en Chile, el sistema escolar chileno sufrié una importante
transformacion con el fin del Estado Docente instaurado a partir de la segunda mitad del siglo XIX,
amparado bajo la Ley de Instruccién Primaria Obligatoria, y se da el comienzo a la aplicacion de un
modelo neoliberal con la progresiva privatizacion del sistema educacional a lo largo de todo Chile.

El principio regulador de mercado quedd instaurado en la educacion chilena a comienzos de 1979,
con la promulgacion de la Directiva Presidencial por parte del General Pinochet, la cual establecio
dos &mbitos:

a) “El Estado centrara su énfasis en la educacion basica y, a cualquier costo, cumplird su deber
histdrico y legal de que todos los chilenos, no solo tengan acceso a ella, sino que efectivamente la

adquieran™

b) “Alcanzar la educacién media y (...) superior constituye una situacion de excepcion (...) (que)

debe pagarse o devolverse a la comunidad nacional por quien pueda hacerlo ahora o en el futuro”. 2

Este nuevo modelo dard paso, en el posterior periodo de transicion de los afios noventa, a un
proceso de transformacién sociopolitica cuyo objetivo principal fue el emprender el desarrollo de
programas que junto con el crecimiento econémico otorgaron una cierta equidad social a la nacion.
Especificamente en educacién, este proceso se caracteriz6 por un aumento de la influencia del
Estado, el cual incrementé de manera importante los recursos publicos destinados a esta materia.
Cabe mencionar que a pesar de las multiples modificaciones a la fecha, el sistema en su base
permanece inalterado, salvo ciertas regulaciones, ratificadas por el Tribunal Constitucional de Chile

(TC) las cuales seran revisadas en el desarrollo de esta tesis.

Por su parte, la actual Constitucion chilena, promulgada en el afio 1980 durante la dictadura, pudo
ser “modificada” en los gobiernos posteriores. Sin embargo, esto ocurrio solo superficialmente, y en
consecuencia presenta importantes vacios en lo que se refiere a aspectos de participacion por parte
del Estado en su rol garante de la calidad de la educacion y el acceso a la misma por parte de todos

los ciudadanos.

1 CENTRO DE ESTUDIOS MIGUEL ENRIQUEZ. Discurso del General Augusto Pinochet en cerro Chacarillas.
Sgntiago: Archivo Chile.1979.
2 |dem.



Asi también, lo concerniente a derechos y deberes ciudadanos, que permanece intacto desde 1980,
establecio los pilares juridico-filoso6ficos del sistema educativo formal chileno, definiendo la
educacion como una funcion de los Padres, dejando de esta manera totalmente excluido el rol
esencial del Estado en este proceso: Al respecto, el Decreto N° 100, en su articulo 19 establece que
“Tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos”, correspondiendo al Estado “otorgar
especial proteccion al ejercicio de este derecho™. De esta manera, se establece como derecho la
libertad de ensefianza, entendida como “El derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos

educacionales” y la potestad de los padres de escoger el establecimiento donde educar a sus hijos*.

Junto con lo anterior, también se estipularon cuatro derechos de propiedad econdmica: “derecho a
desarrollar cualquier actividad econoémica”, “derecho a no ser discriminado por el Estado y sus
organismos en materia economica”, “derecho a la libertad para adquirir el dominio de toda clase de
bienes” y el “derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e

incorporales”. No contemplando derechos colectivos, ni derecho a la participacion®.

Posteriormente, el 10 de marzo de 1991, con la promulgacion de la Ley Organica Constitucional de
Educacion (LOCE) quedaria finalmente institucionalizada la educacion de mercado en el sistema
educacional chileno con importantes consecuencias en cuanto al funcionamiento de la misma, con
una conceptualizacién de la subvencién estatal mas orientada al lucro de los sostenedores que al
bien comun de los estudiantes, la seleccion sesgada de estudiantes segun el criterio de estos

sostenedores y la imposibilidad de una evaluacién adecuada a la calidad de la educacion®.

Por lo tanto, para la proteccion de los derechos constitucionales, y en especial el derecho a la
educacion, surge el Tribunal Constitucional, como garante de la constitucionalidad de dichas leyes,
asi como de los decretos emitidos para la proteccion y mantencién del sistema educacional chileno.
Por lo tanto, este organismo, debera considerar como principios rectores de sus pronunciamientos
en la materia, la necesidad y derecho de todo ciudadano de recibir una educacion justa e igualitaria’.
El Tribunal Constitucional, desde sus competencias, es aquel que producira las principales
evoluciones respecto a la jurisprudencia relacionada a la educacion y su alcance constitucional. Un

ejemplo de esto se puede observar en la sentencia N° 2731 del 26-11-2014, la cual se refiere al

3 DECRETO 100. (17 de Septiembre de 2005). Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile. Obtenido de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302

4 Tdem.

5 [dem.

6 LEY N° 18.962. (10 de Marzo de 1990). Ley Organica Constitucional de Ensefianza. Obtenido de
http://www.uchile.cl/portal/presentacion/normativa-y-reglamentos/8386/ley-organica-constitucional-de-ensenanza

" DECRETO 100. (17 de Septiembre de 2005). Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile. Obtenido de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302



derecho a la educacion, especificando que “Se trata de un derecho social que asegura a todas las
personas su pleno desarrollo en todas las etapas de la vida, a través del acceso a la ensefianza formal
y no formal y a procesos de educacion informal>®

Dado lo anterior, surgen las siguientes interrogantes: ¢La Evoluciéon de la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha ido de la mano respecto de la regulacion del sistema educacional
chileno? ¢ Cudles son las proyecciones del Tribunal Constitucional de Chile respecto a su &mbito de

pertinencia en relacion con el sistema educacional vigente en el pais?

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Inconstitucionalidad de proyecto de Ley, articulo 93 - Sentencia 2731 -
26/11/2014. Santiago: Tribunal Constitucional de Chile.2014.



CAPITULO I: MARCO NORMATIVO

1.1 Fundamentos

El objeto del derecho a la educacion es el pleno desarrollo de la persona humana en las distintas
etapas de su vida, tal como lo sefiala el art. 19 N°10 de la Constitucion Politica de la Republica, sin
embargo, en toda la regulacion del art. 19 N°10 y N°11, el derecho a la educacion se construye en
torno al Estado, a los sostenedores particulares de establecimientos educacionales, a los padres e
incluso a la comunidad, pero excluye al estudiante®, sin al menos mencionarlo, de legitimacion
activa para buscar la proteccion de éste, siendo €l quien se encuentra sometido a un proceso de
educacion presente, debiendo necesariamente constar como parte de los legitimados para exigir que
se cumpla a cabalidad con los preceptos que iluminan el derecho a la educacién en nuestro pais.
Asi, también deberia poder exigirse que este derecho no sea transgredido, violentado o disminuido
por ninguna persona, institucién o el Estado, que sea otorgado de acuerdo con sus necesidades y
capacidades, buscando a su vez la integracidn, inclusion e igualdad de los estudiantes chilenos,
permitiendo la movilidad social, la superacion de la pobreza y la cualificacién de la mano de obra a

futuro.

Lamentablemente, nuestro sistema constitucional de proteccién de los derechos fundamentales no
contempla el derecho a la educacién en su dimensién prestacional, sino mas bien protege el derecho
a abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales (proteccion al sostenedor privado), la
cual se encuentra a su vez férreamente afirmada e incluida dentro de la libertad de ensefianza.
Ademas, protege al sostenedor respecto a las limitaciones que se puedan aplicar a la libertad de
ensefianza (ergo al derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales)
restringiéndolas sélo a la moral, las buenas costumbres, el orden pablico y la seguridad nacional.
También, protege la libertad de los padres para escoger el establecimiento de ensefianza para sus
hijos, bajo una idea que mientras menor sea la regulacion, mayor la libertad de eleccién de los

padres.

Por lo tanto, toda persona humana deberia tener la posibilidad de poder someterse a un proceso

educativo a lo largo de su vida, buscando poder desarrollarse de la mejor manera posible,

9 A diferencia de lo que ocurre en la CPR de Chile en donde no se menciona ni se alude a los y las “estudiantes” o
“alumnos/as”, en la Constitucion Politica del Peru, en sus articulos 17 y 18, se construye el derecho a la educacion
sefialando a los “alumnos”. También podemos mencionar el caso de la Constitucion Politica de la Republica de Panama,
que en sus articulos 92, 94 y 95 establece la atencion que debe tener el “educando” en el sistema educacional panamefio.



enfrentando y superando los posibles obstaculos y dificultades académicas que se le puedan
presentar, para alcanzar un bienestar digno, ser feliz y poder realizarse profesionalmente. A este

respecto, Juan Carlos Flores (2014):

“En este sentido, la actividad educativa constituye, por una parte -en su dimension
educativa propiamente dicha- una actividad dirigida a aprender, comprender y
perfeccionar en los aspectos valoricos e intelectuales a cada persona. Por otra parte,
constituye una actividad dirigida a instruir, transmitir o ensefiar valores y
conocimientos a aquellas personas habiles de recibirlas. Se trata de una realidad
unitaria y bilateral, que puede ser analizada desde la Optica del sujeto activo o desde

la vision del sujeto pasivo.”°

Este proceso educativo debe ser universal, es decir, debe otorgarse de manera uniforme, sin
distincion de ingresos, posicién social, género o edad y de acuerdo con las capacidades de cada
individuo. Es por lo tanto, un derecho humano, fundamental para el desarrollo integro de la persona,
gue nace de lo mas intrinseco de las relaciones privadas y familiares como también desde la esfera
publica, e incide en todas las dimensiones de la persona humana, determinando y perdurando por

toda la vida.

Al ser un tema tan amplio y atingente, existen obviamente distintas interrogantes respecto al
derecho a la educacién: ;Qué entendemos por derecho a la educacién? ;Cudl es su contenido y
como éste se ha interpretado durante el transcurso del tiempo? (A quién deberia corresponder el
deber primario de otorgarla, de garantizarla y determinar su forma y fondo? ;De qué manera se
ejerce este derecho a la educacion? ;Qué garantias comprende o debiese comprender? Entre otras
preguntas que pueden ser fundamentales para poder cimentar el desarrollo de una reforma

educacional sustancial.

Dado lo anteriormente cuestionado, a través del analisis de las sentencias del Tribunal
Constitucional, se buscaré evidenciar el cambio de percepcion respecto a la regulacion del sistema
educacional chileno, la vision respecto al derecho a la educacion, la libertad de ensefianza, el
derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales, el ambito de las
limitaciones que puedan afectar el ejercicio de los derechos a la educacion, ya sean legales o bien

reglamentarias, la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica en torno al derecho a la

10 Flores Rivas, Juan Carlos. (2014). DERECHO A LA EDUCACION: SU CONTENIDO ESENCIAL EN EL
DERECHO CHILENO. Estudios constitucionales, 12(2), 109-136.


https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002014000200005

educacion contemplado por el Constituyente, dimension del mandato constitucional al Estado de
proteccidn de éste derecho, la financiacion de la educacion basica y media por parte del Estado y su
particular sistema de subvenciones, su reconocimiento estatal y la problemética que gira en torno a
la entrega de éste beneficio, la regulacion y la libertad de los grupos intermedios de perseguir sus
propios fines y la linea argumentativa que ha desarrollado el Tribunal Constitucional respecto al

Derecho a la Educacién.
1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo Primario

Es a partir de las interrogantes anteriormente expuestas, que el desarrollo de esta tesis tiene como
objetivo primario analizar el marco normativo asociado a las regulaciones del sistema educacional
chileno, asi como también establecer la visién del Tribunal Constitucional respecto al derecho a la
educacion, la libertad de ensefianza en Chile y el derecho de abrir, organizar y mantener

establecimientos educacionales.

1.2.2 Objetivos Secundarios

Respecto a los objetivos secundarios, los mismos estan enfocados en:

- La revision respecto al &mbito de las limitaciones que puedan afectar el ejercicio de los
derechos a la educacion, ya sean legales o bien reglamentarias, incluyendo las nociones de
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica en torno al derecho a la educacién
contemplado por el Constituyente, y la dimensién de mandato constitucional al Estado en la

proteccién de éste derecho.

- Desarrollar desde la perspectiva de la jurisprudencia, la mirada del TC respecto a la
financiacion de la educacion basica y media por parte del Estado, y su particular sistema de
subvenciones, su reconocimiento estatal y en consecuencia la problematica que gira en
torno a la entrega de éste beneficio, junto con lo referente a la regulacién y la libertad de los
grupos intermedios de perseguir sus propios fines y la linea argumentativa que ha

desarrollado el Tribunal Constitucional respecto al derecho a la educacion.



- Detallar lo relacionado al derecho a la educacién y las garantias constitucionales,
identificando las distintas problemaéticas constitucionales en torno al derecho a la
educacion, explicando coémo entiende el Tribunal Constitucional el derecho a la educacién,
asi como también la relacion entre el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza.

- Analizar las sentencias del Tribunal Constitucional entre los afios 2001 y 2018, respecto del
desarrollo y evolucién del derecho a la educacion durante el periodo seleccionado, e

identificar el cambio en la perspectiva de este organismo respecto a este concepto.

- Analizar el proyecto de gratuidad de la educacién superior y sus posibles conflictos

presentes y futuros con la legislacién vigente en Chile. (Boletin n® 10.783-04)

Para lo anterior, se va a emplear una metodologia de desarrollo de capitulos, de tipo descriptivo,
con el propésito de recoger de fuentes primarias y secundarias los principales datos para el analisis
a elaborar en este trabajo, surgidas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto al

derecho a la educacién.

En cuanto al periodo de analisis, el mismo comprendera los fallos del Tribunal Constitucional en los
Gltimos 15 afios, periodo adecuado al Movimiento Estudiantil y a los Gltimos movimientos de

reforma que se han gestado este periodo.

1.3 Marco normativo internacional

El derecho a la educacion es un derecho individual y un derecho social. Al respecto, en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, se definié que “Toda persona tiene
derecho a la educacion”. Esta aseveracion, junto a otros Pactos Internacionales, asi como ciertos
Tratados y a la Convencion de los Derechos del Nifio establece que todas las personas tienen el

derecho a la educacién como derecho fundamental universal.

Al respecto, el articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos sefiala:



“1) Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al
menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccién
elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional habrd de ser
generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcién de
los méritos respectivos; 2) La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la
paz y 3) Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que

habra de darse a sus hijos™!

Junto con lo anterior y siguiendo la misma linea de pensamiento, se establece la Declaracién de los
Derechos del Nifio (1959) que en su principio 7 expresa que “El nifio tiene el derecho a recibir
educacion, que serd gratuita y obligatoria por los menos en las etapas elementales y en igualdad de

condiciones’?

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) como
tratado multilateral reconocerd los derechos mencionados anteriormente plasmard en su texto
definitivo mecanismos para la proteccién y garantia de la educacion, tal como lo indica su articulo

13, que expresa:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educacion. La educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por
los derechos humanos y las libertades fundamentales. La educacion debe capacitar a
todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre. La
ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente. La
ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria
técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos

medios sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la

11 ONU. Declaracion universal de los derechos humanos. 1948.
12 ONU. Declaracién de los Derechos del Nifio.1959.



ensefianza gratuita. La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a
todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean
apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza

gratuita™®

Asi también, la Convencion de los Derechos del Nifio (1989) en sus articulos 28 y 29 menciona:

“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se
pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades.
Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos. Fomentar el
desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la
ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y
tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién de la
ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad...
Hacer la ensefianza superior accesible a todos. Hacer que todos los nifios dispongan
de informacidn y orientacion en cuestiones educacionales y profesionales. Adoptar

medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas™*

En referencia a lo mismo, y revisando otros acuerdos internacionales se hayan pronunciado también
en referencia al derecho a la educacion vy el rol estatal concerniente a la proteccion de este derecho
fundamental, es posible evidenciar lo definido en el Protocolo de San Salvador, que en su articulo
13, parrafo 2, el cual, si bien no ha sido aun ratificado por el Estado chileno®, establece en sus

disposiciones que:

13 ONU. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. 1966.

14 ONU. Convencidn de las naciones unidas sobre los derechos del nifio. 1990.

15 SENADO DE CHILE (11 de Noviembre de 2019). Despachan a Sala Protocolo de San Salvador. Obtenido de
https://www.senado.cl/despachan-a-sala-protocolo-de-san-salvador/senado/2019-11-11/084550.html.



"Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion debera
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su
dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo,
en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia
digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones
y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor

del mantenimiento de la paz "

Cabe mencionar que lo anterior, como parte del derecho consuetudinario internacional vincula al
Estado chileno y constituye una obligacion respecto a la forma de implementar y entregar la

educacion en el pais.

Por su parte, organismos internacionales como el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales, ha pronunciado que la educacién es:

"Todos esos derechos al mismo tiempo. También, de muchas formas, es un
derecho civil y politico, ya que se sitla en el centro de la realizacion plena y eficaz
de esos derechos. A este respecto, el derecho a la educacion es el epitome de la

indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos" ¥/

Asi también, el mismo organismo en su observacion general N° 13, parrafo 43, respecto al derecho

a la educacidn, menciona:

16 OEA N° 69. Protocolo de San Salvador. San Salvador: Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos.1988.

17 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General N° 11. Planes de
accion para la ensefianza primaria (art. 14). Basilea: Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 1999.
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"Los Estados Partes tienen obligaciones inmediatas respecto del derecho a la
educacion, como la 'garantia’ del 'ejercicio de los derechos... sin discriminacién
alguna' (parrafo 2 del articulo 2) y la obligacion de ‘adoptar medidas' (parrafo 1 del
articulo 2) para lograr la plena aplicacion del articulo 13. Estas medidas han de ser
"deliberadas, concretas y orientadas lo méas claramente posible" hacia el pleno

ejercicio del derecho a la educacion” 8

Finalmente, en lo que se refiere al rol del Estado en la educacién, el parrafo 44 indica:

“El ejercicio del derecho a la educacion a lo largo del tiempo, es decir,
gradualmente, no debe interpretarse como una pérdida del sentido de las
obligaciones de los Estados Partes. Realizacion gradual quiere decir que los Estados
Partes tienen la obligacion concreta y permanente "de proceder lo méas expedita y

eficazmente posible para la plena aplicacion del articulo 13"°

De esta manera, la persona, no es solamente un ciudadano dentro de su territorio nacional al cual se

le consideren derechos fundados en la propia Constitucién de los Estados, sino también es un sujeto

inserto en una dimension global la cual establece el derecho a la educacién como una condicion

inalienable. Por lo tanto, estos acuerdos, no solamente integran el tema de la educacidn, la calidad

de esta y el derecho a recibirla dentro de valores como la justicia y la equidad, sino también otorgan

un sustento sélido a la construccion de los derechos humanos y colocan el conocimiento de las

personas como un derecho intrinseco y fundamental del ser humano.

1.4 Marco normativo en Chile

En cuanto a los principales cuerpos juridicos emanados en Chile respecto al derecho a la educacion,

el sistema educacional y sus modificaciones progresivas se pueden mencionar:

18 fdem.
19 [dem.

Constitucion Politica de la Republica: a) Articulo 19 N° 10 y 11%; b) Articulo 1 inciso 3y
421 y ¢) Capitulo VIII sobre el Tribunal Constitucional??. Fecha de Promulgacion: 17 de
septiembre de 2005.

20 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE. Capitulo 111, de los Derechos y Deberes Constitucionales. DS N° 100. 2005.
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- Ley General de Educacion N° 20.370. Fecha de Promulgacién: 17 de Agosto de 2009. 23

- Ley Orgéanica Constitucional de Ensefianza N° 18.962. Fecha de Promulgacién: 07-03-
1990%,

- Ley N° 19.532: Que regula el Régimen de Jornada Escolar Completa y Diurna. Fecha de
Promulgacion: 13-11-1997%,

- Ley N° 19.979: Que modifica Régimen de Jornada Escolar Completa Diurna y otros
cuerpos legales (Ley 19.979). Fecha de Promulgacion: 28-10-2004%,

Adicionalmente, se pueden indicar como antecedentes otros documentos relacionados a la

materia, especialmente en el &mbito del sistema y educacidn escolar:

- Ley N° 20.129: Establece Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la

Educacion Superior. Fecha de Promulgacion: 23-10-2006%".

- Ley N° 20.422: Establece Normas Sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusion Social de
Personas con Discapacidad. Fecha de Promulgacion: 10-02-2010%.

- Ley N° 20.529: Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién

Parvularia, Basica y Media y su Fiscalizacion. Fecha de Promulgacion: 27-08-2011%°.

- Ley N° 19.876: Reforma Constitucional que establece la obligatoriedad y gratuidad de la
Educacion Media. Fecha de Promulgacion: 07-05-2003%.

21 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE. Capitulo I, Bases de la Constitucionalidad. DS N° 100. 2005.

22 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE. Capitulo VIII, Tribunal Constitucional. DS N° 100. 2005.

23 LEY N° 20.370. Establece la Ley General de la Educacion. 17-08-2009.

24 LEY N° 18.962. Establece la Ley Organica Constitucional de Ensefianza. 07-03-1990.

%5 LEY N° 19.532. Crea el Régimen de Jornada Escolar Completa Diurna y Dicta Normas para su Aplicacién. 13-11-
1997.

26 LEY N° 19.979. Que modifica Régimen de Jornada Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales. 28-10-2004.

27 LEY N° 20.129: Establece Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior.23-10-2006.

28 LEY N° 20.422: Establece Normas Sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusién Social de Personas con Discapacidad.
10-02-2010.

29 LEY NP° 20.529: Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Parvularia, Béasica y Media y su
Fiscalizacion.11-08-2011.
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- Ley N° 20.501: Calidad y Equidad de la Educacion. Fecha de Promulgacién: 26-02-20113,

- Ley N° 20.845: De Inclusion Escolar que regula la admisién de los y las estudiantes,
elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro en establecimientos educacionales

que reciben aportes del Estado. Fecha de Promulgacion: 29-05-2015%2.

- Ley N° 20.993: Modifica diversos cuerpos legales para facilitar el funcionamiento del
Sistema Escolar. Fecha de Promulgacion: 28-01-2017%,

1.5 El Tribunal Constitucional y su fuerza vinculante respecto al Derecho a la Educacion

Tal como lo plantea Nogueira (2006):

“La fuerza vinculante de la sentencia del Tribunal Constitucional es una cosa
distinta de la cosa juzgada constitucional y de los efectos en el ambito personal y
temporal de la sentencia constitucional” .... “La fuerza vinculante de una sentencia
se refiere a la fuerza horizontal y vertical que despliega esencialmente la parte
motiva o considerativa del fallo en que se establecen los principios y fundamentos
inescindibles de la parte resolutiva, donde se encuentra la “ratio decidendi” del fallo
del Tribunal Constitucional. Los efectos de la sentencia se refieren a la
modificacion en el ordenamiento juridico y en las situaciones de los destinatarios

que produce la parte resolutiva de las sentencias de constitucionalidad™3*

Un ejemplo de lo anterior se evidencia en la Ley N° 20.050 referida a la reforma Constitucional que
introdujo modificaciones a la Constitucion Politica de Chile con fecha de 18 de agosto de 2005.

30 Ley N° 19.876: Reforma Constitucional que establece la obligatoriedad y gratuidad de la Educacién Media.07-05-2003.
SLLEY N° 20.501: Calidad y Equidad de la Educacion. Fecha de publicacion: 26-02-2011.

32 LEY N° 20.845: De Inclusién Escolar que regula la admision de los y las estudiantes, elimina el financiamiento
compartido y prohibe el lucro en establecimientos educacionales que reciben aportes del Estado. 29-05-2015.

33 LEY N° 20.993: Modifica diversos cuerpos legales para facilitar el funcionamiento del Sistema Escolar. 23-01-2017.

3 NOGUEIRA HUMBERTO. La Sentencia Constitucional en Chile: Aspectos Fundamentales sobre su fuerza vinculante.
Estudios Constitucionales, vol. 4, nim. 1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago, Chile julio, 2006, pp.
97-124 pp.
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El mismo autor interpreta dicha reforma de la siguiente manera:

“En lo referente a la reforma de la Ley N° 20.050, se establece al Tribunal
Constitucional como el supremo intérprete de la Constitucién para indicar el
parametro de control de constitucionalidad de preceptos legales, eliminando la
competencia de la Corte Suprema para determinar la inaplicabilidad de preceptos
legales regulado con anterioridad a la reforma en el articulo 80 de la Carta
Fundamental. Asimismo, al establecer a través del control incidental de
inaplicabilidad reparador, concreto y con efectos inter partes del articulo 93 N° 6,
gue todo tribunal ordinario especial tiene la obligacion de acudir al Tribunal
Constitucional de oficio si estima que, en una gestion judicial de la que esta
conociendo, hay uno o mas preceptos legales cuya aplicacién pueden resultar
decisiva en la resolucién de ese asunto, los cuales estima inconstitucionales, sin
perjuicio que dicha peticion puede ser formulada también por cualquiera de las

partes en la gestion judicial pertinente.”%

Asi también, y en relacion con lo anterior, Bocanegra (1981), establece que:

“La decision sobre la naturaleza y el alcance de la vinculacion de las decisiones
constitucionales no supone otra cosa, en la practica, que decidir, en una medida
enormemente significativa, sobre la distribucion de poderes entre los méas altos
6rganos constitucionales, y decidir, en consecuencia, sobre un elemento esencial de
la estructura constitucional, en cuanto que un grado mayor 0 menor de fijacion o de
vinculatoriedad de las resoluciones de un Tribunal de esta naturaleza y frente a lo
gue ocurre en el proceso ordinario, despliega efectos cuya trascendencia vital sobre
los deméas 6rganos constitucionales y sobre la propia Constitucién facilmente se

alcanza’®®

En la misma linea de pensamiento, el articulo 31 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal

Constitucional, sefiala en uno de sus incisos que “Los organos del Estado estan obligados al

% [dem.

3 BOCANEGRA Ratil. “Cosa juzgada, vinculacién, fuerza de ley de las decisiones del Tribunal Constitucional aleman”,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, volumen 1 N° 1, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, p.
238.1981.
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cumplimiento de lo que el Tribunal resuelva™®. Por lo tanto, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional siempre es vinculante, toda vez que existe un deber de obediencia por parte de todos

los 6rganos del Estado, incluyendo a los tribunales de justicia.

Otro ejemplo de lo anterior es la sentencia Rol N° 356-02 del Tribunal Constitucional con fecha 15

de julio del afio 2002, la cual indica que:

“La vinculatoriedad de las Sentencias del Tribunal Constitucional, implica que los
poderes publicos que sean aplicadores del Derecho, se encuentran sujetos a la
manera de coémo los preceptos y principios de la Constitucion, han sido
interpretados por el Tribunal Constitucional. En consecuencia, por la eficacia
vinculante de dicha interpretacion, los poderes publicos estan obligados a seguir la
doctrina constitucional que ha resultado de las resoluciones dictadas por el Tribunal

Constitucional en todo tipo de procesos constitucionales”3®

Otro antecedente que destacar y que servira para la comprensién en los capitulos posteriores
respecto a las sentencias del TC en el ambito de la educacion, esencialmente en lo que refiere al
derecho y libertad de esta, se observa en el articulo 31 del proyecto de L.O.C. del Tribunal
Constitucional. En su redaccion original, se introdujo por primera vez en Chile, la explicacion de la
vinculatoriedad del precedente®. En el articulo sefialado en uno de sus incisos establece que “El
Tribunal quedara vinculado por sus precedentes. Sin embargo, por razones fundadas, podra cambiar

lo resuelto con anterioridad”*°

Citando nuevamente a Nogueira (2006) en este punto, el alcance de este precedente serd

significativo en las sentencias que se observaran a continuacion:

STLEY N° 17.997. Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional. 12-05-1981.

38 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SENTENCIA ROL N° 356-02. Control de Constitucionalidad sobre proyecto de ley
que modifica la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica. 2002.

39 NOGUEIRA HUMBERTO. La Sentencia Constitucional en Chile: Aspectos Fundamentales sobre su fuerza vinculante.
Estudios Constitucionales, vol. 4, nim. 1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago, Chile julio, 2006, pp.
97-124 pp.

40 GARCIA Garcia José Francisco. ¢Precedente horizontal de facto en el Tribunal Constitucional? Revista de Derecho
Publico Santiago. 2018. VOL 1, N° 1. 247-262 pp.
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“Es necesario comentar que la dosis de flexibilidad de las sentencias del TC debe
ser razonable cuando estamos ante la jurisdiccion constitucional, ya que el texto
constitucional debe irse adaptando a una realidad dindmica y cambiante. La
excesiva rigidizacion dificultaria gravemente la tarea del Tribunal Constitucional e,

incluso, podria poner en grave peligro la vida institucional de la sociedad politica™*

Por lo tanto, tomando este argumento como pardmetro y con el proposito de relacionar este marco
normativo con el objetivo de esta tesis, en los proximos capitulos se espera desarrollar de una
manera mas detallada lo referente a las impugnaciones que el Tribunal Constitucional ha realizado
durante los afios 2001 a 2018, respecto a la educacion en si, y al derecho constitucionalmente
consagrado y a sus garantias, y también como han ido evolucionando las sentencias pronunciadas

por este organismo en relacion a la legislacion actual, junto con sus proyecciones normativas.

4 NOGUEIRA HUMBERTO. La Sentencia Constitucional en Chile: Aspectos Fundamentales sobre su fuerza vinculante.
Estudios Constitucionales, vol. 4, nim. 1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago, Chile julio, 2006, pp.
97-124 pp.
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CAPITULO Il: DERECHO A LA EDUCACION Y GARANTIAS EDUCACIONALES

2.1 El Principio de Subsidiariedad de la Educacién en torno al Derecho a la Educacion

En relacion con las diferentes cuestiones y problematicas respecto de la educacion y su derecho, y
como se le da tratamiento en la Constitucion Politica de Chile, Verdugo y Pfeffer (1999)*%, plantean
que la carta fundamental integra la positivizacion del derecho a la educacion. No obstante, el
principio de subsidiariedad de este derecho condicionaria a toda la comunidad en el desarrollo y
perfeccionamiento de la educacion, empero, no queda totalmente claro de qué forma o qué
mecanismos eficaces aseguran la exigibilidad de su cumplimiento. Asi también, y tal como lo
establece el articulo 19, N° 11 inciso 4, del mismo cuerpo legal, “Corresponde a los padres escoger
el establecimiento de ensefianza para sus hijos™*. De esto es posible inferir que el derecho implicito
de una ensefianza libre y plural, tal como lo define la carta fundamental, corresponderia al Estado, y
es el mismo Estado quien debe potenciar la educacion en todos sus niveles y &mbitos, y servir a su
condicion de ejecutor y salvaguarda del derecho a la educacion, sin condicionantes de tipo
econoémico, resguardando en todo momento el cumplimiento cabal de este derecho*. Respecto a lo
anterior Atria (2014), establece una asimilacion del derecho a la educacion a un derecho subjetivo,
apartandolo de su condicién transformadora y relegandolo solamente a la demanda de servicios
educativos minimos, siempre y cuando el ciudadano no pueda solventarla, no estableciendo ningun

principio normativo que oriente el sistema®.

Tagle (1988), siguiendo la linea de la légica de la subsidiariedad, establece que:

“El rol subsidiario del Estado, en cuanto a la educacion, por orden natural
corresponde a los progenitores, por lo que es una actividad esencialmente privada,
de esta manera el Estado sélo tiene el deber de actuar en aquellas situaciones en que
las familias que por su situacion econémica no pueden asumir la responsabilidad

educativa de los hijos™®

42 VERDUGO Marinkovic, Mario, PFEFFER Urquiaga, Emilio y NOGUEIRA Alcald, Humberto, “Derecho
Constitucional”, segunda edicion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1999, Tomo 1.

43 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE. Capitulo 111, de los Derechos y Deberes Constitucionales. DS N° 100. 2005.
4 MOLINA Guaita, Hernan, “Derecho Constitucional”, Cuarta edicién, Concepcién, Universidad de Concepcion-
Ministerio de Educacion, 1998, 472 p.

4 ATRIA, Fernando, Derechos Sociales y Educacion, un nuevo paradigma de lo pUblico, Santiago: Lom, 2014.

46 TAGLE Martinez, Hugo, “El Estado y la educacion”, Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de
Chile, Vol. 15 (1), pp. 85- 86, 1988.
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Bajo estos argumentos, el principio de subsidiariedad ha sido la puerta de entrada para la mecanica
del deber del Estado en la educacién, y lo mismo ha provocado consecuencias poco favorables en
cuanto al derecho a la educacién. Bajo este principio se sigue, aun hoy, entendiendo que la
responsabilidad de la educacion recae en la familia, y el alcance del Estado solamente concierne a la
instruccion. De esta manera, los esfuerzos politicos realizados no subsanan nada mas alla de la
semantica de la norma, y por lo tanto tampoco profundizan en las reales atribuciones y obligaciones

inherentes por parte del Estado en cuanto al derecho fundamental de la educacion.

Pero ;qué entendemos por “principio de subsidiariedad”? Si bien dicho principio podria ser objeto
de un extenso debate, en Chile, cominmente se ha entendido a proposito de la relacién entre el
Estado, grupos intermedios y los individuos, siendo estos dos Gltimos quienes tienen un papel
protagdnico en desarrollar todo tipo de actividades que no sean de exclusividad estatal. En palabras
de Silva Bascufian (1997), “implica alternativamente, en un sentido, que el Estado no tome a su
cargo lo que pueden en buenas condiciones realizar las personas y los entes colectivos y, a la
inversa, la obligacion del Estado de proveer a la satisfaccion de las necesidades colectivas, en
cuanto los particulares no estén en posibilidad de lograrla™’

Siguiendo la misma linea, el Tribunal Constitucional (rol 352/02), lo ha entendido de la siguiente

manera:
“Que el principio de subsidiariedad se consagra en el articulo 1° de la Carta
Fundamental y es uno de los principios rectores del orden social. De acuerdo con
éste, al Estado no le corresponde absorber aquellas actividades que son
desarrolladas adecuadamente por los particulares, ya sea personalmente o
agrupados en cuerpos intermedios. Ello se entiende sin perjuicio, por cierto, de
aquellas que, por su caracter, ha de asumir el Estado. Eso explica el reconocimiento
y amparo que el articulo 1°, inciso tercero, de la Constitucion presta a los grupos

intermedios™*®

Siguiendo con el desarrollo del derecho a la educacion, Quinzio (1994) se pronuncia sobre la

importancia de la educacion como acto de libertad constitucional y el rol del Estado en la misma:

47 Silva Bascuiian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 22 edicidn, 1997, p. 52).

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 352 Con fecha 6 de junio de 2002, fue formulado al Tribunal un
requerimiento en conformidad al articulo 82, N° 2, de la Constitucién Politica de la Republica, con el objeto de que se
declarara la inconstitucionalidad del proyecto de ley que traspasa la dependencia del Liceo Experimental Manuel de Salas
desde la Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacion a la Universidad de Chile.
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“Debido a la importancia que tiene la instruccidon para un pueblo, ya que no sélo es
una necesidad individual, sino que es una necesidad y funcion social, ella debe ser
realizada por el Estado, como origen de la sociedad, no obstante, la Constitucion
confunde los términos instruccidn y educacién que, a pesar de su sinonimia usual,
no son lo mismo. En efecto, la instruccion es el caudal de conocimientos que se
procura dar a un individuo y la educacion es el perfeccionamiento de las facultades
morales e intelectuales que tienden a formar el caracter, por lo tanto, es el Estado el
que debe preocuparse primordialmente por la instruccién, ya que como funcién
social corresponde como misién de él, procurar el bien comdn y la prosperidad
publica™*

Profundizando lo anterior, De Los Mozos (1995) realiza una distincion entre libertad y ensefianza
sefialando que:

“Si bien la educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana, la enseflanza se dirige precisamente a producir el resultado de la
educacion. No obstante, cabe distinguir entre ensefianza y educacion, en el sentido
gue la ensefianza puede ser entendida como instruccién y la educacién como
formacion integral, pero sélo se trata de una distincion de aspectos diferentes de la
misma realidad Unica, que se combina de distinta manera y con diferentes

intensidades dependiendo de los niveles educativos™°

En el mismo contexto, Castillo Cérdova (2004), respecto a lo que exige la adecuada comprension

de la libertad y del derecho referido, menciona:

49 QUINZIO Figueiredo, Jorge Mario, “Tratado de Derecho Constitucional; La Constitucién Politica de la Republica de
19807, Santiago de Chile, Ediciones Universidad de la Republica, 1994, tomo II, pp. 130-131.
50 DE LOS MOZOS, Isabel “Educacion en libertad y concierto escolar, Madrid, Montecorvo, 1995.
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“Se hace necesario delimitar claramente las potestades estatales en nexo con la
libertad de ensefianza, ya que, para el poder politico le genera la obligacion de
configurar una concreta organizacién educativa y de formular las diversas politicas
educacionales siempre con base, entre otros, en el principio de libertad. Del mismo
modo, le obliga a respetar asi como a promover el efectivo ejercicio de las distintas
libertades educativas que se prediquen de los sujetos en una relacion educacional
como consecuencia de la vigencia del principio de libertad en el ambito

educativo™®?

No obstante lo insuficiente que han sido las modificaciones realizadas, la jurisprudencia ha sabido
responder al amparo del derecho a la educacién, vinculando el mismo con la garantia constitucional
que nace del recurso de proteccion, como por ejemplo en los casos de igualdad ante la ley, el
derecho al debido proceso, la libertad de adquirir el dominio y el derecho de propiedad. Al respecto,
Jordan Diaz (2006) establece en su estudio sobre la tutela jurisdiccional el concepto de igualdad
como un criterio normativo y no valorativo, implicando que la desigualdad en la educacion viola

directamente los derechos fundamentales del individuo y la propia libertad®?.

Junto con lo anterior, el mismo autor, sostiene que en el &mbito de los derechos sociales
fundamentales el principio de subsidiariedad de la educacion es insuficiente para la proteccion del
respeto y promocion del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion®®, toda vez que dentro de la
relacién del Estado y persona, y en un contexto democréatico y deliberativo, deberia primar el
principio de contribucion constitucional, ya que los atributos relacionados con el derecho de
educacion son esencialmente sociales e implican lo juridico y no integran, ni deberian integrar,

aspectos econdémicos o de neoliberalismo.

Al respecto menciona:

51 CASTILLO Cordova, Luis. El principio de libertad en el sistema educativo. Lima: Universidad

de Piura (2004). pp. 73-74.

52 JORDAN Diaz, Tomés., La Proteccion de los Derechos Sociales: Modelos Jurisprudenciales Comparados de tutela en
Espafia y Chile, Coleccion de Investigaciones Juridicas N° 10, Facultad de Derecho Universidad Alberto Hurtado, 2006,
p. 42.

53 SALAZAR Pizarro, Sebastian, Fundamentacion y estructura de los derechos sociales, Revista de derecho vol. 26, N°
1.Valdivia.2013.pp 69-93
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“Esta diferencia es fundamental respecto a lo que ocurre con los derechos y
libertades civiles y politicos cuyo imperativo establece el deber de los 6rganos
publicos y a las personas, en cuanto a la cooperacién y colaboracion conjunta en el
cumplimiento de la Constitucién. De esta manera, la relacion entre la persona y el
Estado opera a través de una mayoria democratica y deliberativa, favoreciendo de
forma coherente la promocién y respeto de los derechos sociales fundamentales,
teniendo como elemento fundante a la persona humana en el centro del

ordenamiento constitucional y al Estado como instrumento al servicio de esta” >

Finalmente, la problematica relacionada con el derecho a la educacion y el principio de
subsidiariedad radicaria esencialmente en lo definido en el articulo 19 N° 10 de la Carta
Fundamental, ya mencionado anteriormente, y que permite al legislador adoptar el criterio que mas
se adapte a los hechos, basado en las potestades configurativas establecidas en este cuerpo
normativo. De esta manera, quedaria en manos del legislador una serie de facultades, entre las
cuales la mas discutible seria la garantia al acceso gratuito y el financiamiento del Estado para todos
los niveles de educacion, ya sean estos parvularia, basica, media o superior, cuya declaracion no
define un presupuesto determinado en materia de financiamiento, sino que en cambio, se establece
acorde a las posibilidades econdmicas estatales del momento®. Debido a esto y conforme al
principio de subsidiariedad, es que es compatible la existencia de un establecimiento subvencionado
con la de un establecimiento particular pagado, o la de uno con subvencion normal y otro de

financiamiento compartido®®.

2.2 ;Como entiende el Tribunal Constitucional el Derecho a la Educacion?

En el desarrollo y evolucion de una conceptualizacion acabada del derecho a la educacion y la
forma de entenderlo por parte del Tribunal Constitucional, van surgiendo desde el mismo

organismo diferentes miradas respecto a la libertad de ensefianza y el derecho mencionado.

5 JORDAN Diaz, Tomas, "EI principio de contribucion constitucional y la abrogacion del principio de subsidiariedad en
materia de derechos fundamentales sociales”, en Ferrada, J.C (Coord.), Estudios de Derecho Publico. El principio de
separacion de poderes, Actas de las XL Jornadas de Derecho Pudblico 2010, Abeledo Perrot - Thompson Reuters,
Santiago, 2011.
% NOGUEIRA HUMBERTO. La Sentencia Constitucional en Chile: Aspectos Fundamentales sobre su fuerza vinculante.
Estudios Constitucionales, vol. 4, nim. 1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago, Chile julio, 2006, pp.
97-124 pp
% GONZALEZ Tugas, Juan Andrés. Breve Anélisis sobre la Evolucion Juridica-Constitucional del Derecho a la
Educacion y la Libertad de Ensefianza en Chile. Derecho Publico Iberoamericano, N° 1 2012.Santiago. pp. 85-124.
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Una de estas concepciones respecto del mencionado derecho, es el criterio que el TC aplica al ya
mencionado articulo 19, N° 10, inciso 4°%, cuyo texto busca favorecer la formacion del nifio desde
sus primeras etapas de vida hasta su ingreso a la educacion basica, es decir, la etapa parvularia. En
este articulo la palabra Promover toma un significado esencial ya que vincula al Estado con la
potenciacion y estimulo de la ensefianza preescolar, comprometiéndolo al empleo méaximo de
recursos para que los nifios puedan acceder a una educacion de calidad en las edades mas

tempranas, sin requisito y como un derecho inherente a la persona humana.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en su sentencia Rol N° 465, precisa:

“Que de lo considerado precedentemente se desprende con nitidez que al consagrar
el deber del Estado de promover la educacion parvularia, el poder constituyente
derivado tuvo clara conciencia de tratarse de un nivel educativo cuyo desarrollo
comprende diversas etapas, fases o niveles, dejando expresa constancia de ello y
omitiendo efectuar en el texto fundamental, referencias a ellas, por estimar que no
era propio de la Constitucion hacerlo, dejando entregado, por ello, a normas de

menor jerarquia, la determinacion de esta materia técnica”®

De lo anterior se desprende que si bien el TC considera en sus sentencias el principio de
subsidiariedad a la libertad de ensefianza, ya implicito y mencionado en la Constitucion, en cuanto a
la aplicacion concreta del derecho a la educacion se torna mas abierto y relaciona su criterio con la
proteccién de los nifios como parte de derechos fundamentales de acuerdos internacionales, no

obstante que la Constitucion Politica de Chile no la manifieste explicitamente®.

Acompafando a este derecho a la educacion, aparece una condicion sine qua non entre este
concepto y la libertad de ensefianza. Al respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia rol N°
465 del 2006, lleva el articulo 19 N° 10° inciso 2° de la Constitucién® inserta la relacion evidente
entre el derecho y la libertad de ensefianza que el Tribunal le otorga, toda vez que la ultima

posibilita el cumplimiento del derecho a la educacion:

5 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE. Capitulo 111, de los Derechos y Deberes Constitucionales. DS N° 100. 2005.
% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia, Rol N° 465, de treinta de marzo de dos mil seis, considerando 15°.

59 ONU. Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados en Chile. Washington. 2015. A
6 FERNANDEZ Gonzalez, Miguel Angel, Recurso de Proteccion y Derechos Sociales. Derecho Mayor. Afio VI, N° 6,
Temuco, Facultad de Derecho de la Universidad Mayor, 2007. pp. 7-23.
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“Si bien el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza son diferentes, también
es cierto que existen numerosos e importantes vinculos entre ellos, evidencia de lo
cual resulta ser que el objeto de la educacidn, esto es, el pleno desarrollo de la

persona en las distintas etapas de su vida (...)”®

Siguiendo en la misma l6gica de revision, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
de derecho a la educacion no es abundante y se refiere en mayor grado a la libertad de ensefianza
que al derecho ya mencionado en si. Un ejemplo de esto es que tanto la aprobacion de la Ley N°
18.962 el 10 de marzo de 1990%, como sus posteriores reformas no han logrado aplanar el terreno
para que el Tribunal Constitucional pueda desarrollar una doctrina mas solida y que resuelva en
toda su amplitud esta tematica.

Al respecto, si bien el Tribunal Constitucional ha intervenido en toda la estructura de la Ley
anterior, ain no se ha pronunciado directamente sobre el establecimiento de requisitos minimos
para los niveles de educacién basica y media, y el reconocimiento oficial de los establecimientos
educacionales de todo nivel, que en lo relativo a los establecimientos de educacion superior el
proyecto regulaba detenidamente. Si bien lo anterior ha sido indicado en algunas sentencias
relativas al tema que se pronuncian sobre deberes paralelos al derecho de educacién, las mismas no

han enfatizado en lo doctrinario del asunto en cuestin®3 64 65 66 67,

Por otra parte, la falta de sentencias del Tribunal Constitucional que se pronuncien sobre el derecho
a la educacion, considerando la jurisprudencia abundante emanada de las diversas Cortes de
Apelaciones a lo largo de Chile y de la Corte Suprema, en cuanto a recursos de proteccién

interpuestos sobre diferentes materias educacionales, tampoco ayuda a la profundizacion doctrinaria

61 TRIBUNAL CONSITUCIONAL DE CHILE. Sentencia, Rol N° 1361, 13 de mayo de 2009.

62 LEY N° 18.962. Ley Organica Constitucional de Ensefianza. 07-03-1990. Recuperado el 20-05-2020:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30330

6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Rol N° 123 del 19-03-1991. Sobre el control de constitucionalidad respecto del
proyecto de ley que modifica la Ley N° 18.962, Organica Constitucional de Ensefianza.

64 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N° 278 del 04-08-1998. Sobre el control de constitucionalidad respecto del
proyecto de ley que modifica la Ley N° 18.962, Organica Constitucional de Ensefianza, incorporando a los
establecimientos que indica como entidades de educacién superior reconocidas por el Estado.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N° 308 del 28-06-2000. Sobre el control de constitucionalidad respecto del
proyecto de ley que modifica la Ley N° 18.962, en lo relativo al derecho de las estudiantes que se encuentran embarazadas
0 que sean madres lactantes, de acceder a los establecimientos educacionales.

6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N° 339 del 18-10-2001. Sobre el control de constitucionalidad respecto del
proyecto de ley que modifica la Ley Organica Constitucional de Ensefianza en materia de educacidon parvularia.

67 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Rol N° 369 de 06-02-2003. Sobre el control de constitucionalidad respecto del
proyecto de ley que dicta normas sobre la educacion parvularia y regulariza la instalacion de jardines infantiles.
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respecto al derecho de educacion®, solamente en el afio 2004 es posible encontrar informacion al
respecto, debido a la tramitacion del proyecto de ley que modificaba el Régimen de Jornada Escolar
Completa Diurna y otros cuerpos legales relacionados con la materia, que en futuro se llamaria Ley
N° 19.979%. Este proceso legislativo requirié que el Tribunal Constitucional interviniera mas de

una vez, dictando durante de este proceso cuatro sentencias.

De estos pronunciamientos y para efectos del objetivo de este analisis, una de ellas cobra
importancia en cuanto a lo doctrinario, en especial respecto al derecho a la educacién y su relacion
con la libertad de ensefianza. Dicha Sentencia con Rol N° 410, de fecha 14 de junio de 2004,

establece en su considerando 7°:

“Que si bien el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza son diferentes,
también es cierto que existen numerosos e importantes vinculos entre ellos,
evidencia de lo cual resulta ser que el objeto de la educacién, esto es, el pleno
desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida, de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso primero del N° 10 [...], se manifiesta, imparte o lleva a la
practica a través de la ensefianza, sea formal o informal, como se sefiala en el

articulo 4 de la Ley Orgénica Constitucional de Ensefianza™"®

De esta manera, la mencién anterior, no solamente refuerza la condicién de libertad para ejercer el
derecho a la educacidn, sino también nuevamente lo vincula con un derecho social y de libertad,
ampliando el radio de intervencion no solamente a nivel de servicios o prestaciones educacionales,
sino que integrando también la libertad implicita de los agentes educacionales para actuar sin

interferencias™. Al respecto se menciona:

% FLORES, JC. (2014). Derecho a la educacion. Su contenido esencial en el derecho chileno. Estudios Constitucionales,
2(12), 109-136 pp. : “Martinez Lopez-Mufiiz sefiala que el derecho a la educacion supone asumir una posicion juridica
especifica, de quien carece de formacién o instruccion en una u otra medida, en cuanto que el ordenamiento juridico le
reconoce la titularidad de facultades de hacer o poder de exigir para lograr obtener ese bien que no posee, constituido por
tal o cual grado o nivel de ensefianza”

69 LEY N° 19.979. Modifica el Régimen de Jornada Escolar Completa. 28-10-2004. Recuperado el 20-05-2020:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=232146

0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 410. Sobre el requerimiento de inconstitucionalidad formulado por treinta 'y
cinco sefiores Diputados respecto de las normas que indican sobre el proyecto de ley que modifica el Régimen de Jornada
Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales.

L ATRIA, Fernando, Derechos Sociales y Educacion, un nuevo paradigma de lo publico, Santiago: Lom, 2014.
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“Todo derecho social, entre los cuales se encuentra el derecho a la educacion, para
gue no quede en mera aspiracién valiosa reconocida constitucionalmente y se
transforme en una prestacién efectivamente recibida, requiere de sujetos obligados
a intervenir en la realizacién de las acciones idéneas para satisfacerlo y del

correspondiente financiamiento™’2

Lo ultimo también ha sido abordado y profundizado en el considerando 8° de la sentencia:

“Que, en ligamen con el derecho a la educacion ejercido a través de la ensefianza
formal, es de la mayor importancia realzar el esfuerzo compartido que fluye del
numeral 10° del articulo 19 de la Constitucion.... Efectivamente, el inciso quinto de
aquel precepto impone al Estado el deber de financiar un sistema gratuito de
educacion béasica y media, destinado a asegurar su acceso a toda la poblacion. Y,
confirmando la participacion que incumbe a la comunidad en la concrecion de esta
actividad de bien comun, el inciso final del numeral 10° establece que ella ha de

contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion”’,

Junto con estos dos considerandos, el TC también se pronuncia respecto a la libertad de ensefianza
como motor impulsor de la educacion y el derecho inherente respecto a las facultades de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales’. No obstante, aun cuando pudieran
relacionarse directamente con el derecho a la educacion, estas facultades no estan referidas a la
propia naturaleza del derecho del educando, sino méas bien al proceso de instruccion, y siguen la
légica del principio de subsidiariedad contemplado en la carta fundamental en relacién con la

ensefianza.

Volviendo entonces con el pronunciamiento del TC respecto al derecho de abrir, organizar y

mantener, se indica lo siguiente:

72 BERTELSEN Repetto Radl. Libertad de ensefianza: dos sentencias del Tribunal Constitucional. Universidad de los
Andes. 2004. Santiago. Revista Libertad y Desarrollo. Vol. 1 N° 1.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 410. Sobre el requerimiento de inconstitucionalidad formulado por treinta y
cinco sefiores Diputados respecto de las normas que indican sobre el proyecto de ley que modifica el Régimen de Jornada
Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales.

74 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE. Capitulo 111, de los Derechos y Deberes Constitucionales. DS N° 100. 2005.
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“Asi y en primer lugar, se reconoce el derecho de abrir, crear o formar
establecimientos educacionales de cualquier nivel, de acuerdo con el ideario del
proyecto educativo de los fundadores respectivos. En seguida, queda asegurado el
derecho de organizarlos o determinar, los fundadores o quienes les sigan, las
caracteristicas del establecimiento en nexo con sus finalidades u objetivos y
métodos para lograrlos; rasgos tipicos de la docencia y de los profesionales que la
lleven a cabo; régimen de direccion, administracién y responsabilidad; reglas
pertinentes al orden y disciplina en la convivencia interna; sistema financiero o
vinculos con otras instituciones. Por ultimo, la libertad de ensefianza incluye la
facultad de mantener, esto es, conservar o sostener el establecimiento en el tiempo,
modificando su organizaciéon o, en Ultima instancia, cerrarlo o transferirlo a

terceros”’®

De esta manera, y en el ultimo parrafo de la sentencia indicada, la distincion entre libertad de
ensefianza y derecho a la educacion queda claramente identificada.

Finalmente, y siguiendo la misma linea argumentativa, la sentencia en su parte final del
considerando 10°, vincula derechamente la libertad de ensefianza con la autonomia de los
establecimientos educativos, basandose en los enunciados de los articulos 75y 76 de la Ley N°

18.9627¢ Organica Constitucional de Ensefianza:

“En sintesis, en este primer aspecto, la libertad de ensefianza supone el respeto y
proteccion de la plena autonomia, garantizada por la Constitucion a favor del
fundador o sostenedor del establecimiento respectivo, para la consecucién de su
proyecto educativo, en los &mbitos docente, administrativo y econémico, porque sin
gozar de certeza juridica en el cumplimiento de tales supuestos esenciales tampoco

es realmente posible afirmar que existe aquella libertad”’’

S TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 410. Sobre el requerimiento de inconstitucionalidad formulado por treinta 'y
cinco sefiores Diputados respecto de las normas que indican sobre el proyecto de ley que modifica el Régimen de Jornada
Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales.
6 LEY N° 18.962. Ley Organica Constitucional de Ensefianza. 07-03-1990. Recuperado el 20-05-2020:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30330
" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 410. Sobre el requerimiento de inconstitucionalidad formulado por treinta y
cinco sefiores Diputados respecto de las normas que indican sobre el proyecto de ley que modifica el Régimen de Jornada
Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales.
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2.3 Libertad de Ensefianza y Derecho a la Educacion

Para entender esta separacion, mas alla de la semaéntica, entre la libertad de ensefianza y el derecho
a la educacion, y por otra parte, poder establecer su relacion normativa, se analizaran a continuacion
algunas sentencias de la Corte Suprema y de Apelaciones, las cuales efectivamente se han

pronunciado sobre la materia y han reafirmado la distincién conceptual antes mencionada.

La primera sentencia a la cual nos referiremos, es el caso “Destéfano Zuloaga con Colegio La Salle
de Temuco”, de la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 112-88, cuya causa se origind por la
negativa de parte de dicho establecimiento educacional de otorgar la matricula a un nifio menor de
seis afios dado la condicion del Ministerio de Educacion que indica que los nifios menores de 6
afios, cumplidos al 30 de junio, no pueden ingresar a primer afio basico. Ante lo anterior, la Corte de
Apelaciones resolvié acoger el recurso dado a que la no admision del menor se constituia como un
acto arbitrario y fuera de norma, y que no constituye una ley obligatoria. Junto con lo anterior,
también se acus6 que con el actuar del establecimiento se vulneraba el derecho del menor de
igualdad ante la ley, asi como también el derecho de la libertad de ensefianza de los padres, toda vez
gue éstos pueden escoger libremente el establecimiento donde prefieren que su hijo reciba

educacion.

De lo anterior, la Corte indicé en su considerando 8°:

“Aunque no lo invoco el recurrente, queda en evidencia que al discriminar el
Colegio de La Salle negando matricula al nifio Destéfano s6lo en razén de su edad,
en circunstancias que no existe ninguna normativa con fuerza legal que lo ordene,
estd vulnerando también la libertad que el N° 11 del art. 19 de la Constitucién
Politica de la Republica reconoce a los padres para escoger el establecimiento
educacional que prefieran para sus hijos, derecho que esta protegido expresamente
por el recurso de proteccion ya que aparece en la enumeracion taxativa que hace el
articulo 20 de la Carta Fundamental, y que no tiene otras limitaciones que las que
imponen la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional,
siendo un hecho de la causa que en el caso de que se trata, no esta involucrado

ninguno de estos factores”’®

8 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO. Destéfano Zuloaga con Colegio La Salle. Rol N° 112-88. Sentencia de 2
de mayo de 1988.

27



Por su parte, el Colegio La Salle, argumenté en su apelacién que el recurso no debia ser dirigido al
establecimiento, sino que al Ministerio de Educacidn, y que el mismo organismo debia explicar las
bases de su criterio de ingreso a la ensefianza basica. Asi también cabe mencionar que el
fundamento de este requisito se sostiene en la necesidad de regular el nivel escolar en funcién de la
madurez del nifio y que la legalidad de la normativa estd incluida dentro de las facultades del

Ministerio de Educacién que resguardan a todos los educandos.

Dado el argumento anterior, la Corte Suprema revocd esta decisién argumentando en los

considerandos 2° y 3° lo siguiente:

“En la especie no puede estimarse ni arbitrario ni ilegal el hecho de que un
establecimiento particular de ensefianza deniegue la matricula al primer afio basico
a un alumno de menos de seis afnos, puesto que ello no es contrario a la justicia, a la
razén o las leyes y no es un acto dictado por la voluntad o capricho del Colegio La
Salle, sino que obedece a la normativa en vigencia (...). Debe agregarse a lo dicho
gue el derecho constitucional que eventualmente pudo ser conculcado es el N° 10
del art. 19 de la Constitucion, esto es, el derecho a la educacion, pero que por
voluntad del constituyente él no quedéd incluido entre aquellos salvaguardados por
el recurso de proteccidn, de tal modo que no puede soslayarse este vacio acudiendo

a razonamientos paraddjicos vinculados con otros derechos protegidos™’®

Siguiendo con el andlisis de jurisprudencia, otro caso muy relevante para diversas fuentes es el del
Colegio San Viator de Ovalle con la SEREMI de Educacién de la IV Region, perteneciente a la
Corte de Apelaciones de La Serena, ROL N° 17.353-93. En esta causa, el director del Colegio ante
la indicacion de la SEREMI de Educacion de la IV Region de reincorporar al establecimiento a tres
alumnos que habian sido expulsados por mala conducta, adujo la vulneracion de su derecho a la
libertad de ensefianza de lo cual la Corte de Apelaciones de La Serena en consecuencia acogio el

recurso e indicd en sus considerando 4°y 7°:

“La Ley Organica Constitucional de ensefianza, numero 18.962, no contempla

disposicion alguna referente a limitaciones que afecten el derecho de cada

9 CORTE SUPREMA. . Destéfano Zuloaga con Colegio La Salle. Fallo Segunda Instancia. ROL N° 12.746. Sentencia de
26 de Mayo de 1988.
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establecimiento escolar en orden al rechazo de matriculas ....De lo anterior resulta
gue sblo se encuentra normado y Unicamente en el dmbito de la potestad
reglamentaria, la facultad de cancelar una matricula, previa aprobacion de la
Secretaria Regional Ministerial de Educacién, mas no alguna limitacion al derecho
de la entidad educacional privada de otorgar o no matricula por un nuevo periodo
escolar a un alumno, de modo que al respecto ha de regir en todo su vigor el
principio de que la libertad de ensefianza no tiene otras limitaciones que las
impuestas por la moral, por lo tanto se concluye que debe acogerse el recurso
deducido, por vulnerar la conducta reclamada, la garantia constitucional prevista en
el N° 11 del art. 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile %

De esta manera, se ordend al ministerio de educacion dejar sin efecto la indicacién de reincorporar a
los alumnos expulsados cuya confirmacion se ratifico en sentencia dictada por parte de La Corte
Suprema con ROL N° 20.518-93%,

Asi también y en referencia especificamente a libertad de ensefianza, la sentencia ya revisada
anteriormente, Rol N° 410-04, de fecha 14 de junio de 2004%?, detalla en su dictamen que
nuevamente el criterio de Tribunal Constitucional respecto a las bases de la institucionalidad
contenidas tal como se expresa en el articulo 1°, incisos cuarto y quinto, y articulo 5°, inciso
segundo de la Carta Fundamental, respecto al caracter servicial del Estado. De esta manera, se hace
misidén del Estado la de contribuir a crear las condiciones sociales que permitan que todos y a cada

uno de los ciudadanos de la nacién pueda acceder a la ensefianza en toda su amplitud.

Por otra parte, la misma sentencia en sus considerandos 25° y 26°, vuelve a colocar en el escenario

argumentativo el principio de subsidiariedad y la autonomia de los grupos intermedios:

8 CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA. Colegio San Viator de Ovalle con la SEREMI de Educacion de la IV
Region. ROL N° 17.353. Sentencia del 04 de Febrero de 1993.

81 CORTE SUPREMA. del Colegio San Viator de Ovalle con la SEREMI de Educacién de la IV Region. ROL N°
20.518. Sentencia 18 de Marzo de 1993.

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 410. Sobre el requerimiento de inconstitucionalidad formulado por treinta y
cinco sefiores Diputados respecto de las normas que indican sobre el proyecto de ley que modifica el Régimen de Jornada
Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales.
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“Es de aplicaciéon amplia, cubriendo, entre muchos otros, a los establecimientos
privados o particulares de ensefianza, sean o no subvencionados regirse por si
mismos en lo docente o pedagdgico, administrativo y econdmico. Los
establecimientos aludidos quedan habilitados por la Constitucion para ejercer
plenamente la libertad de ensefianza, sin intervencion o injerencia indebida del

Estado ni de terceros, los cuales son, en tal sentido, ajenos a ellos”

De esta manera, va quedando mas claro que el legislador comprende la separacion entre el derecho
a la educacion como marco de accion de la politica estatal, asi también lo referido a la libertad de
ensefianza, vinculando a la misma con la facultad de los particulares para abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales, pero no integra ambos conceptos como condicion de
derecho esencial debido a la presencia del principio de subsidiariedad, lo cual se refleja en la
disparidad de la Jurisprudencia que hasta el momento va revelando lo dictaminado por el Tribunal
Constitucional en comparacion con lo expresado por las Cortes de Apelaciones, la Corte Supremay

la legislacion complementaria.

La insistencia de plantear esta diferenciacién no es mas que el intento de clarificar que, debido a
este criterio divergente, aln a la fecha cuestiones tan esenciales como el rol del Estado en la
educacion, las garantias constitucionales relacionadas con la libertad de ensefianza, asi como la
aplicacién del derecho a recibir una educacién digna, siguen siendo fuente de cuestionamiento y
discusion, toda vez que no se logra subsanar la subsidiariedad como condicién implicita de la

proteccidn estatal en esta tematica.

Un intento de lo anterior fue la promulgacién de ley N° 18.962% o cominmente llamada LOCE, ya
mencionada. No obstante, la misma no logrd, a pesar de sus innovaciones en la materia, finalizar
con esta separacion entre la libertad de ensefianza y derecho a la educacion, y fue allanando el
camino para otros cuestionamientos que derivaron en Ley General de Educacion®. Esta Ley
establece de manera mas precisa cuéles son los deberes del Estado en materia educativa y excluye

los derechos y obligaciones de cada uno de los integrantes de la comunidad escolar®®, incorporando

8 LEY N° 18.962. Ley Organica Constitucional de Ensefianza. 07-03-1990. Recuperado el 20-05-2020:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30330

8 LEY N° 20.370. Establece la Ley General de la Educacion. 17-08-2009.

8 fdem. Articulo 9 definiendo la Comunidad Escolar como “Una agrupacion de personas que inspiradas en un propdsito
comun integran una institucion educativa. Ese objetivo comin es contribuir a la formacidon y el logro de aprendizajes de
todos los alumnos que son miembros de ésta, propendiendo a asegurar su pleno desarrollo espiritual, ético, moral,
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principios rectores, estableciendo derechos y obligaciones para cada actor del sistema educativo, y
creando un nuevo marco institucional, compuesto por el MINEDUC, la Superintendencia de
Educacion, el Consejo Nacional de Educacién y la Agencia de Calidad, dando lugar a esta
separacion basada en el ya conocido principio de subsidiariedad y cuyo futuro operativo recaera en
el Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion®, pero no obstante, y en lo
particular, si bien esta ley aduce a la norma constitucional que fundamenta la legislacion sobre
subvenciones educacionales, el Tribunal Constitucional en sus sentencias no ha esclarecido la
diferencia entre el deber del Estado de financiar un sistema que permita el acceso gratuito de la
poblacion a la educacion bésica y media, de lo cual no hay duda que pertenece al rango
constitucional, y el otorgamiento de subvenciones, que por ley obliga al Estado a cubrir la

necesidad de ensefianza.

Esta confusion aparece en la segunda parte del considerando 19° de la sentencia de Rol N° 410-04,
la cual se ha citado anteriormente para una mayor comprension de lo que se desea exponer en

cuanto al argumento de subsidiariedad y su evidente necesidad de modificacion:

“Fluye categéricamente del precepto transcrito, el articulo 19°, N° 10, inciso quinto
de la Constitucion Politica, que otorgar la subvencion no es una decisién de
cumplimiento discrecional ni entregada a la magnanimidad del Estado. Por el
contrario, tratese de una obligacién ineludible, cuya justificacion radica en la
importancia excepcional que tiene la educacion y la ensefianza en el desarrollo libre
de la personalidad y de la sociedad en general. Coliguese de lo expuesto que pagar
la subvencién no es Unicamente satisfacer una obligacion primordial, sino que, ante
la imposibilidad del Estado de cumplirla por si solo, requiere compartirla con los

establecimientos de ensefianza privados que acceden al beneficio referido®’

De esta manera, ya llegado este punto, se hace notoria y evidente la confusion de criterios en cuanto

a lo pronunciado por el TC, dado que si bien establece la obligacion ineludible del Estado en la

afectivo, intelectual, artistico y fisico. El propdsito compartido de la comunidad se expresa en la adhesion al proyecto
educativo del establecimiento y a sus reglas de convivencia establecidas en el reglamento interno. (...) La comunidad
educativa esta integrada por alumnos, alumnas, padres, madres y apoderados, profesionales de la educacion, asistentes de
la educacion, equipos docentes directivos y sostenedores educacionales”.

8 LEY N° 20.529: Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Parvularia, Béasica y Media y su
Fiscalizacion.11-08-2011.

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 410-04. Sobre el requerimiento de inconstitucionalidad formulado por
treinta y cinco sefiores Diputados respecto de las normas que indican sobre el proyecto de ley que modifica el Régimen de
Jornada Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales.
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subvencién, nuevamente coloca la subsidiariedad como argumento para el traspaso de la
responsabilidad compartida a los establecimientos de ensefianza privados, eludiendo el deber
primordial de pronunciarse sobre el derecho a la educacién y el rol del Estado del aseguramiento,
bajo cualquier condicién y tal como lo establece la Constitucion de brindar acceso a la ensefianza e

instruccion de manera libre en su articulo 11 y otros®,

A estas alturas, aparece un concepto esencial y ya invocado en algunas sentencias revisadas, ya sea

de manera directa o implicita. Este es el de la Proteccion®®

Dado el largo proceso juridico que se ha venido desarrollando en torno a la jurisprudencia
relacionada al tema, lleva a pensar que los recursos de proteccion acogidos han sido medidas
reactivas frente a la discriminacién ocurrida por parte de algunos establecimientos con los
educandos y apoderados y/o padres y madres, pero que no logran subsanar ni resolver la separacion

que deberia tener lo constitucional de lo civil en cuanto a la educacion.

La falta de desarrollo de una jurisprudencia de proteccion, que refuerce las garantias
constitucionales, ha sido origen de una interpretacion confusa entre el concepto de libertad de
ensefianza y derecho a la educacion, toda vez que en estas sentencias no se ha discriminado de
manera suficiente entre los derechos constitucionales y aquellos no amparados por la carta

fundamental®’.

Al llamar al recurso de proteccién en aquellas instancias que tienen que ver con la vulneracion del
derecho a la educacién, se ha mezclado lo esencial del deber del Estado como ente garante de este

derecho con la funcién contractual inserta en la libertad de ensefianza, llevando a materias civiles

8 CONSTITUCION POLITICA DE CHILE. Capitulo 111, de los Derechos y Deberes Constitucionales. DS N° 100. 2005.
8 GARCIA Garcia José Francisco. Libertad de ensefianza, jurisprudencia de proteccion y justicia constitucional.
Sentencias Destacadas. Santiago. 2006. 49-102 pp.

9 La superioridad de la Constitucion lleva a la superioridad del intérprete de la Constitucion que es el Tribunal
Constitucional, el que se constituye en el 6rgano de cierre del ordenamiento juridico por sobre la ley y el intérprete de la
misma que son los tribunales ordinarios. La Corte Suprema de Justicia sigue siendo el vértice del Poder Judicial en los
aspectos de mera legalidad que es aquel correspondiente a sus competencias de acuerdo con la Carta Fundamental, con las
excepciones dadas por sus competencias en materia de recurso de nulidad por violacion de derechos fundamentales, o por
su competencia en materia de habeas corpus (amparo en Chile) y de acciones de amparo (recurso de proteccion en Chile).
VERDUGO Marinkovic, Mario, PFEFFER Urquiaga, Emilio y NOGUEIRA Alcala, Humberto, “Derecho
Constitucional”, segunda edicion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1999, Tomo 1.

9 GOMEZ BERNALES, Gast6n (2005): Derechos Fundamentales y Recurso de Proteccion. Ediciones Universidad Diego
Portales.
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cuestiones propias del ambito constitucional®

y desviando al Estado de su rol social. Cabe
mencionar, sin perjuicio de lo anterior, que este tipo de mecanismo recursivo no aplica para el

articulo 19, N° 10 de nuestra Carta Magna.

Al respecto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, pronunciandose sobre lo

anterior, define que el derecho a la educacion es un derecho social e individual:

“Es todos esos derechos al mismo tiempo. También, de muchas formas, es un
derecho civil y politico, ya que se sitda en el centro de la realizacion plena y eficaz
de esos derechos. A este respecto, el derecho a la educacion es el epitome de la

indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos™®3

No obstante, y siendo el derecho de la educacidn entendido, desde su naturaleza social e individual,
el mismo no se garantiza, ya que el recurso de proteccion no aplica para el articulo 19, N° 10. De
esta manera, dicho vacio legislativo es generalmente empleado por las Cortes para rechazar dichos

recursos de proteccion, especialmente cuando la causa invoca la discriminacion arbitraria®.

Un ejemplo de esto es que en virtud de la libertad de ensefianza, los establecimientos educacionales
pueden dictar sus propios reglamentos. Por otra parte, los padres tienen la libertad de elegir el
establecimiento educacional que crean que es mejor para sus hijos. No obstante, al momento de
celebrarse la matricula de estos, los padres quedan obligados a obedecer la normativa interna del
colegio en todos los ambitos que éste considere necesario. De esta manera, un contrato que deberia
ser visto como una prestacion de servicios, en el proceso se convierte en un contrato que en el
Derecho del Consumidor se reconoce como uno de adhesion, el cual le resta a los apoderados o
padres la capacidad de ejercer la libertad de ensefianza, oponiéndose o cuestionando si asi lo

encuentran necesario, lo indicado por el establecimiento. Confirma lo anterior Henry Castro (2014):

92 \/ARGAS, Juan Enrique, PENA, Carlos y CORREA, Jorge (2001): El Rol del Estado y el Mercado en la Justicia,
Santiago, Cuadernos de Analisis Juridico Escuela de Derecho UDP N° 42.

% COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General N¥ 11. Planes de
accion para la ensefianza primaria (art. 14), 11/5/1999, E/C. 12/1999/4, CESCR, parrafo 2.

% JORDAN Diaz, Tomas, "El principio de contribucién constitucional y la abrogacion del principio de subsidiariedad en
materia de derechos fundamentales sociales"”, en Ferrada, J.C (Coord.), Estudios de Derecho Publico. El principio de
separacion de poderes, Actas de las XL Jornadas de Derecho Publico 2010, Abeledo Perrot - Thompson Reuters,
Santiago, 2011.
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“En la practica, la matricula de un alumno consiste en suscribir una especie de
contrato de adhesion, ante el cual los apoderados no cuentan con la capacidad
negociadora necesaria para discutir los términos y condiciones que impone el
establecimiento, lo que deriva en la aceptacién de un conjunto de disposiciones y
normativas que pueden incluso ser abusivas o desproporcionadas, por lo que, ante
alguna discrepancia con las disposiciones, el apoderado no cuenta con la posibilidad
de modificar estos términos, en conformidad a sus propios requerimientos, teniendo
solo dos opciones: O aceptar todos y cada uno de los términos establecidos en el
contrato y sus respectivos reglamentos internos y/o manuales de convivencia o

simplemente debe buscar otra alternativa para poder educar a sus hijos”%

Esta practica comun en la educacion chilena es ampliamente criticada por diversos autores. Un
antecedente de esto se puede encontrar en las resoluciones de las causas “Angel Montecinos
Bayron con Escuela Felmer Niklitschek de Puerto Varas” de Sentencia con fecha 16 de abril de
2009, asi como también la causa “Ortizar Prado Luz con Fundacion Educacional Santiago
College”, dictada el 7 de diciembre del mismo afio y “Andrade Andrade Maria con Rectora del
Colegio Concepcion”, en donde todos plantean la misma problematica anterior, la imposibilidad de
aplicar la libertad de ensefianza en la educacion de los hijos, no obstante, cuyo fundamento es

superior normativamente a la Ley de Educacién vigente®.

De lo anterior, y especificamente en la causa “Andrade Andrade Maria con Rectora del Colegio de
Concepcion”, el Ministro Haroldo Brito indico como voto disidente en la sentencia relacionada que,
si bien el contrato de prestacion de servicios educacionales establece la obligacion del
cumplimiento del reglamento interno por parte del alumno, la misma no es base para la expulsién
de la estudiante, ya que ésta y en propias palabras del Ministro se considera impertinente. Al

respecto menciona:

“La autonomia de la voluntad y la aceptacion de aquella clausula del contrato no
legitiman la decision reclamada, atendido el contenido moral de ese contrato, por la

especial naturaleza de lo regulado. Si bien existe un contrato de prestacion de

% HENRY Castro Ivonne, LARRAIN lllanes Christian. Anlisis jurisprudencial sobre el principio de no discriminacion
en relacion con el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza. Santiago. Universidad de Chile. p. 134-135. (2014)

% ibid.. p. 135. (2014)
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servicios educacionales, el conflicto juridico derivado de la no renovacion de la
matricula no es de naturaleza contractual y debe ser vinculado al derecho a la
educacion y al derecho de los padres de escoger el establecimiento de ensefianza
para sus hijos, por lo que este conflicto debe ser resuelto desde la garantia de la
igualdad, aplicando criterios juridicos relativos a esta clase de derechos
constitucionales. Conforme a esto, la decisiébn de cancelar la matricula seria
arbitraria ya que vulnera la garantia de la igualdad, y lo que se debe resolver es si la
exclusion del estudiante importa una negacidn injustificada de la igualdad de acceso
a la educacidn, que en este caso se refiere a la imposibilidad que el menor continte
su proceso formativo en el colegio al que se integr6 en los afios anteriores. Al ser un
problema de igualdad de oportunidades, se debe plantear si las discriminaciones
efectuadas a los menores como consecuencias de los hechos que se les imputan

quedan suficientemente justificadas™®’

Finalmente, y como andlisis de conclusion de este capitulo, si bien el principio de subsidiariedad
apoya la independencia y fortalece la responsabilidad de las partes en cuanto al derecho de
educacion vy la libertad de ensefianza, no cumple con su finalidad social y deja al Estado en un rol

participativo mas que principal como protector y garante de un derecho fundamental.

De esta manera y para realizar una revision mas exhaustiva de lo que se ha considerado en relacién
al tema y especificamente, tal como atafie a esta tesis, lo que manifiesta el Tribunal Constitucional
en cuanto al derecho a la educacién y la implicancia de la libertad de ensefianza en el mismo, en el
siguiente capitulo se analizara el desarrollo y evolucién del derecho a la educacién por parte del
Tribunal Constitucional, entre los afios 2001 y 2018, para asi identificar, en el caso que se
evidencie, el cambio de perspectiva que ha ido teniendo el TC en cuanto a este Derecho, y los
efectos de la jurisprudencia emanada de este Tribunal en proyectos como el de gratuidad de la
educacion superior, los conflictos que esta propuesta conlleva en la legislacion actual y las

proyecciones juridicas del Tribunal Constitucional en torno al Derecho a la Educacion.

9 CORTE SUPREMA. Maria Dolores Andrade Andrade con Rectora Del Colegio Concepcion Sede Linares, ROL 408-
2010. Sentencia con fecha 24-02-2010.



CAPITULO I11: SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPECTO AL
SISTEMA EDUCACIONAL CHILENO ENTRE LOS ANOS 2001 Y 2018

3.1 Linea de tiempo de Fallos del Tribunal Constitucional (2001 — 2018)

Durante el periodo a analizar, las sentencias del Tribunal Constitucional, en materia de Educacion,
han sido recogidas desde un espectro normativo apoyado esencialmente en recursos de proteccion,
referidos al principio de subsidiariedad, y la distincion entre derecho a la educacion y libertad de

ensefianza, tal como se detalla a continuacion:

- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 352 de 09-08-2002%, respecto al principio de
subsidiariedad. En la sentencia del TC, se establecid que este principio no tiene aplicacién respecto
del Estado y en las relaciones entre éste y los 6rganos que lo constituyen.

- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 410 de 14-05-2004%, relevante en cuanto a la libertad de
ensefianza. Se enfatiza en esta sentencia respecto a las atribuciones de los directores de
establecimientos constitucionales y el derecho a organizar y mantener establecimientos
educacionales. EI TC también se pronuncié sobre los efectos del no pago de los compromisos

econdémicos en la renovacion de matriculas®.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 352 Con fecha 6 de junio de 2002, fue formulado al Tribunal un
requerimiento en conformidad al articulo 82, N° 2, de la Constitucién Politica de la Republica, con el objeto de que se
declarara la inconstitucionalidad del proyecto de ley que traspasa la dependencia del Liceo Experimental Manuel de Salas
desde la Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacion a la Universidad de Chile.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 410. Con fecha 14-05-2004. Requerimiento de inconstitucionalidad
formulado por un grupo de Diputados respecto de las normas que indican sobre el proyecto de ley que modifica el
Régimen de Jornada Escolar Completa Diurna y otros cuerpos legales.

100 Al respecto, el 14 de mayo de 2004, diputados de la llamada en ese entonces Alianza de Derecha presentaron un
requerimiento ante el Tribunal Constitucional para que se declarara la inconstitucionalidad de las normas que modificaban
el régimen de Jornada Escolar Completa diurna (JEC), cuya argumentacion deja en evidencia el conflicto permanente en
la traduccidn y diferenciacion del concepto de libertad de ensefianza y derecho a la educacién. Entre los principales puntos
de este requerimiento acompafiado del ya conocido recurso de proteccion se sefiala que dichas normativas atentan contra
la libertad de ensefianza ya que no permitirian la libre apertura, organizacién y mantencion de establecimientos
educacionales, imponiendo requisitos no contemplados en la Constitucion Politica. Un ejemplo de lo anterior es el
derecho del establecimiento a la cancelacion de la matricula por el no pago de los compromisos econémicos. En los
alegatos ante el TC se habld sobre como dicha indicacién atentaba contra la viabilidad econémica de las instituciones, la
libertad para contratar, entendiendo el Estado como interventor en la relacion contractual entre establecimiento
educacional y apoderado, la igualdad ante la ley, obligando al establecimiento a otorgar un servicio incondicional ya que
obliga a prestar el servicio educativo incondicionalmente, sin sancionar el no cumplimiento por parte de los alumnos o
padres, también se argumento respecto a la igualdad ante las cargas publicas , el beneficio social (la educacion) se carga a
pocas y determinadas personas, y no a la comunidad y el derecho de propiedad.
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- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 771 de 19-06-2007%°%, Sobre la legislacion de
subvenciones educacionales. ElI TC delimitd la accion legal suficiente para el debido ejercicio de la
potestad reglamentaria de ejecucién introduciendo modificaciones al Decreto con Fuerza de Ley N°
2, de 1998, del Ministerio de Educacion que aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado

de la ley sobre subvencién del Estado a establecimientos educacionales.

- Sentencia del Tribunal Constitucional N°2055 de 01-09-2011%, En referencia a materias que son
propias de la Ley Orgéanica Constitucional de Ensefianza. En esta ocasion la sentencia modificé los

requisitos para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales.

- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2224 de 07-05-2012%%, Materia que no es propia de la
ley orgénica constitucional de Ensefianza. De esta manera el TC se pronunci6 indicando que no se
alterarian los requisitos para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales ni se
introducirian contenidos minimos a los niveles basicos y medio de ensefianza, o la implementacion
de normas objetivas de general aplicacion que logren atribuir al Estado potestades suficientes para
velar por el cumplimiento de estos. Se establece diferenciacién entre instruccion y educacién

sefialando el concepto de Ensefianza no formal.

- Sentencia del Tribunal Constitucional N°2407 de 04-04-2013'%. Materia que es propia de la ley
organica constitucional sobre libertad de Ensefianza. Al respecto el TC se pronunci6é sobre la
transferencia de la calidad de sostenedor de un establecimiento educacional, sin solucion de
continuidad. En dicha ocasion se argument6 inconstitucionalidad de un proyecto que ampliaba el
plazo concedido a los sostenedores para ajustarse a las exigencias legales, pero no se establecian los
fundamentos que lo justificaran. El Tribunal indicd que articulos transitorios de una ley, en cuanto
sustraen de la normativa general a determinadas personas o situaciones, pueden importar la

comision de diferencias arbitrarias.

101 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 771. Con fecha 19-06-2007. Requerimiento presentado por un grupo de
Diputados sobre la inconstitucionalidad de disposiciones del proyecto de ley contenido en el Boletin N° 3953-04, que
introduce modificaciones al Decreto con Fuerza de Ley N° 2, de 1998, del Ministerio de Educacion, que aprueba el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley sobre subvencion del Estado a establecimientos educacionales.

102 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2055. Con fecha 01-09-2011. Control de constitucionalidad sobre el
articulo Unico permanente y transitorio del proyecto de ley sobre violencia escolar (Boletin N° 7123-04).

103 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2224, Con fecha 07-05-2012. Control de constitucionalidad del proyecto de
ley sobre composicion nutricional de los alimentos y su publicidad. (Boletin N° 4921-11). Ley N° 20.606 (D. Oficial:
06/07/2012).

14TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2407. Con fecha 04-04-2013. Control de constitucionalidad del proyecto de
ley que permite la transferencia de la calidad del sostenedor de un establecimiento educacional, sin solucién de
continuidad, correspondiente al Boletin N° 8696-04. Ley N° 20.668 (D. Oficial: 25/04/2013).
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- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2731 de 26-11-2014'% . En cuanto a la libertad de
ensefianza y la autonomia universitaria. En esta sentencia se establecié que no todas las
universidades tienen por origen una agrupacién intermedia, pero si todas ejercen el principio de
autonomia propiamente tal, por lo tanto, es necesario el desarrollo de los proyectos educativos
individuales. El contenido esencial de la autonomia universitaria dice relacion con su ambito
académico, asi también la autonomia econdémica como administrativa que la ley le confiere al
establecimiento de educacion superior (articulo 104, Ley General de Educacién) esta subordinada al
cumplimiento de los estatutos y de la ley.

Otro pronunciamiento en la misma sentencia y no menos importante es en relacion cona libertad de
ensefianza, la cual el TC menciona que no es un fin en si misma y por lo tanto la misma estaria
concebida para dar cauce al derecho a la educacion. Asi también, tampoco la libertad de ensefianza
estd al margen de las regulaciones que puede imponer el legislador, que la hagan posible y
conciliable con dicho derecho a la educacién, por lo tanto, esta libertad no es inmune a las normas
gue pueda establecer la ley.

Siguiendo con la misma sentencia y en cuanto al derecho a la educacién el Tribunal Constitucional

responde que el mismo:

“Se trata de un derecho social que asegura a todas las personas su pleno desarrollo
en todas las etapas de la vida, a través del acceso a la ensefianza formal y no formal
y a procesos de educacion informal, por lo tanto el derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza constituyen @ambitos distintos pero intrinsecamente
vinculados o contrapartes. En su globalidad contienen derechos de libertad, deberes
sociales, deberes estatales, derechos de prestacion, derechos de organizacion y
procedimiento, garantias institucionales y, en general, un entramado normativo que
configura un denso cuerpo constitucional, legal y estatutario de principios y

reglasnloﬁ

105 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2731. Con fecha 26-11-2014. Requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de Diputados, respecto de los preceptos que indican del proyecto de ley que crea el administrador
provisional y administrador de cierre de instituciones de educacién superior y establece regulaciones en materia de
administracion provisional de sostenedores educacionales, contenido en el Boletin N° 9333-04.

106 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2731. Con fecha 26-11-2014. Requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de Diputados, respecto de los preceptos que indican del proyecto de ley que crea el administrador
provisional y administrador de cierre de instituciones de educacion superior y establece regulaciones en materia de
administracion provisional de sostenedores educacionales, contenido en el Boletin N° 9333-04.
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Respecto a los criterios interpretativos que guiaron esta sentencia estos fueron tres: i) Que el
derecho de recibir educacion exige que la libertad de ensefianza concretice el derecho de los
establecimientos a otorgar una educacién reconocida oficialmente y de calidad; ii) Que las
instituciones de educacion superior tienen la autonomia universitaria que les reconocen la
Constitucion, las leyes y sus estatuto y iii) Que el derecho de otorgar educacion es reconocido
oficialmente y conducente a la obtencion de un titulo universitario o técnico-superior importando la
concurrencia de normas de organizacion y procedimientos que velen por los derechos de todos los

integrantes de una comunidad educativa.

Asi también, en esta misma Sentencia N° 2731-14 el TC indic6 respecto al Administrador
provisional y de cierre un cambio de precedente basado en la jurisprudencia de ROL N° 184, en
cuanto a la validacion de medidas de regulacion de la gestion sustantivas. Al respecto el mismo
indica que “La libertad de ensefianza no puede separarse del derecho a la educacion, siendo su

contraparte. La calidad de la educacion esta comprendida en el derecho a la educacion’?’

- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2781 de 19-05-2015%® | respecto al derecho a la
educacion. En esta sentencia se establecié la gratuidad como principio del sistema educativo

chileno.

- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2787 de 01-04-2015'%°, también en referencia al derecho
a la educacion. En esta sentencia el TC indicé que no es el Estado quien debe educar a los
ciudadanos, sino que, con criterios de justicia distributiva, debe ayudar a financiar la ensefianza de
todos ellos, bajo condiciones de gratuidad. De esta manera, la evaluacién previa a la entrega de la
subvencion no vulnera la Constitucion, por lo tanto la subvencidn debe estar prevista para asegurar

la provision de una educacion de calidad, no para garantizar la libertad de ensefianza, es decir, el

107 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2731. Con fecha 26-11-2014. Requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de Diputados, respecto de los preceptos que indican del proyecto de ley que crea el administrador
provisional y administrador de cierre de instituciones de educacidn superior y establece regulaciones en materia de
administracion provisional de sostenedores educacionales, contenido en el Boletin N° 9333-04.

108 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2781. Con fecha 19-05-2015. Control obligatorio de constitucionalidad del
proyecto de ley que regula la admisién de los y las estudiantes, elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro en
establecimientos educacionales que reciben aportes del Estado, correspondiente al boletin N° 9366-04.

109 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2787. Con fecha 01-04-2015.Requerimiento de inconstitucionalidad
presentada por un grupo de Senadores en relacion al proyecto de ley que regula la admisidn de los y las estudiantes,
elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro en establecimientos educacionales que reciben aportes del Estado,
correspondiente al boletin N° 9366-04.
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emprendimiento individual o colectivo. En consecuencia, la subvencion se inserta dentro del

derecho a la educacion.

- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2935 de 05-12-2015'°. En esta sentencia el TC se
pronunci6 sobre la gratuidad de la educacion superior. La obligacién de financiar la gratuidad
derivada del programa de Gobierno esta entonces incorporada en la idea matriz del presupuesto y
las Glosas impugnadas establecen la regulacion de la forma de ejecucion del gasto ya autorizado en

el item correspondiente.

- Sentencia del Tribunal Constitucional N° 4317-18 de 26-04-2018! en referencia al Control de
Constitucionalidad del Proyecto de Educacion Superior. Es bastante relevante esta sentencia, ya que
maés alla del impacto juridico que significo, también repercutié a nivel social debido que en esta
ocasion el TC elimind la prohibicion de lucro en Universidades, punto que se habia debatido desde
hace varios afios atras. Al respecto establecié en su sentencia que:

“El precepto impugnado es inconstitucional por contravenir la igualdad ante la ley,
la libertad de ensefianza y el derecho de propiedad. Lo primero, porque se establece
una diferencia arbitraria al permitir la existencia como controladores de personas
naturales con fines de lucro y excluye las personas juridicas con fines de lucro. En
segundo lugar, porgue se regula organizativamente al controlador de una entidad de
educacion superior, en circunstancias que la Constitucién garantiza la libertad de
ensefianza en su aspecto organizativo, sin intervencién del legislador. Lo tercero,
porgue se afecta a los actuales operadores, que tengan controladores con fines de
lucro, pues tendrian que adaptarse en el plazo que establece la norma transitoria

cuestionada”*?

Con este dictamen, el TC argumenta que el fallo expone que la anotada disposicién abarca materias
reservadas a la legislacion organica constitucional en conformidad con el articulo 19, numeral 11°,

inciso quinto, de la Constitucion Politica de la Republica. No obstante, si bien la conclusion anterior

110 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2935. Con fecha 05-12-2015. Requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de Diputados, respecto de parte de las glosas que indican correspondientes al proyecto de ley de
Presupuestos del Sector Publico, para el afio 2016, correspondiente al Boletin N° 10.300-2015.

HITRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 4317. Con fecha 26-04-2018. Control de constitucionalidad del proyecto de
ley sobre educacion superior, correspondiente al boletin N° 10.783-04.Elimina la prohibicién de lucro en Universidades.
112 [dem. V. Constitucionalidad de los articulos 63 y 18° transitorio del proyecto de ley. Letra A, Norma objetada por la
mayoria. articulo 50°. Pégina 124.
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es coherente con la jurisprudencia previa de esta Magistratura en sede de control preventivo de

constitucionalidad?, la l6gica del tribunal vuelve a fojas cero en lo avanzado hasta el afio 2015.

De esta manera, al analizar la linea continua desde el afio 2001 hasta el 2018 respecto a las
sentencias impartidas por el Tribunal Constitucional en materia de educacién, es posible establecer
un punto de inflexién desde las sentencias N° 2731-2014 y N° 2787-2015. No obstante, durante el
afio 2018, el mismo Tribunal dard un giro sorprendente eliminado la prohibicion del lucro en la

educacion.

Si bien antes el TC ya se habia pronunciado sobre materias derechamente constitucionales como el
principio de subsidiariedad (2002), es a partir de esta fecha que la tendencia jurisprudencial marcara
un antes y un después respecto a la libertad de ensefianza y el derecho a la educacidn, especialmente
en cuanto a la gratuidad de la ensefianza y el rol del Estado en dicha férmula, no obstante para
inicios del 2018, nuevamente la subsidiariedad aparecerd como un fantasma constitucional que

entorpecera la tematica de la gratuidad.

Al respecto, y solamente para analizar lo anterior a la sentencia N° 4317-18, si bien el Estado debi6
asumir un rol subsidiario a partir de la Ley LOCE, el cual afectd diversos derechos sociales
adquiridos, (Redondo, J, 2007), es a través las sentencias posteriores a esta Ley que se lograra dar
un apropiado equilibrio entre el concepto de derecho a la educacion y la libertad de ensefianza que

hasta ese momento tenian una relacion desigual en cuanto a lo mencionado en la Constitucion.

Particularmente, en cuanto al deber de gratuidad, el Tribunal Constitucional ha sefialado en
ocasiones, como en el caso de la sentencia Rol N° 410-04, que el aporte econémico que otorga el
Estado incluye una obligacion estatal y por lo tanto no es una decisién adoptada a discrecion por
este. No obstante, y especificamente en cuanto al contexto de la educacion general basica y media,
el Tribunal Constitucional sigue amparando sus criterios en el principio de subsidiariedad. La Unica
diferencia evidente se ha dado en fallos referentes a las Universidades, con la sentencia Rol N°
2935-2015. Sin embargo, la discusion politica no se ha podido evitar y ha entramado los dictdmenes
constitucionales, y atn a la fecha y en complemento con lo establecido en la Ley N° 21.091, 2018,

la gratuidad en el total de la educacion superior sigue pendiente de su implementacién general,

113 STC Rol N° 1363, cc. 13y 14.
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salvo en el caso de las CRUCH* que pueden echar mano al fondo solidario del crédito

universitario y otros requisitos de acreditacidn para Universidades privadas.

Para finalizar, y considerando esta linea de tiempo expuesta, junto con la identificacion del
momento jurisprudencial que aporta antecedentes a la discusion de la gratuidad como derecho a la
educacion, es importante mencionar gque aln el debate juridico no ha sido llevado a lo social y
todavia permanece en su mayoria en el contexto administrativo en la aplicacion constitucional del
derecho a la educacidn y la libertad de ensefianza. De esta manera, en las revisiones realizadas en
los capitulos anteriores, esta tendencia se muestra demasiado presente y entrampada segun lo
establecido respecto a la subsidiariedad. Dicha argumentacién, obvia la obligacion constitucional
del Estado de Chile en cuanto a la educacidon y su financiamiento, deja excluida a la gran poblacién
estudiantil del pais que, en sus continuas movilizaciones y discusiones en los Gltimos afios, ha
buscado instalar el concepto de calidad en la educacion y la accesibilidad de esta para todos los
ciudadanos de Chile.

3.2 Proyecto de gratuidad en la Educacion Superior, conflictos presentes y futuros

En el marco de las diferentes discusiones que en la década pasada se formaron en torno a la
responsabilidad financiera del Estado respecto a la educacion y, especialmente en la educacion
superior, junto con las movilizaciones, debates y disposiciones del TC ya conocidas, surge la Ley
N° 21.091 (Ley N° 21.091, 2018), la cual contempla el Sistema de Desarrollo Profesional Docente,
la Educacion Superior, los Centros de Formacion Técnica Estatales, el Consejo de Rectores de
Universidades Chilenas, el Ministerio de Educacion Publica, el Sistema de Aseguramiento de la
Calidad, la Formacion Técnico profesional, la Subsecretaria de Educacion Superior, el Sistema
Comun de Acceso a las Instituciones de Educacion Superior y el Sistema Nacional de Informacion
de la Educacion Superior. (Ley N° 21.091, 2018)

En cuanto al desarrollo de este capitulo, el analisis se ha concentrado en lo referente a la gratuidad

en la educacion superior.

114 Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas.



Al respecto, Atria (2016), en su Libro “Comentario y Explicacion del proyecto de ley de educacion

superior”, explicita los criterios de la gratuidad y cémo la misma deberia ser entendida en el marco

de esta ley:
“La cuestion de la gratuidad también puede ser analizada, como la cuestion de la
provisién con fines de lucro, preguntandose cudl es el fundamento. Tratdndose de la
provisién con fines de lucro la pregunta es si el fundamento de su exclusién es que
la educacidn es un derecho social, y la provision de un derecho social no puede ser
con fines de lucro, o si no ha de ser licito lucrar con recursos pablicos. A mi juicio
la respuesta es la primera (lo que lleva a la exclusion de la provision con fines de
lucro), pero el proyecto supone la segunda. Lo mismo vale para la gratuidad. Uno
podria decir que lo que fundamenta la gratuidad es la necesidad de financiar la
educacion de quien no puede comprarla en el mercado o el hecho de que la
educacion es un derecho social. La manera correcta de entender la exigencia de

gratuidad es la segunda, pero el proyecto opta por la primera” 11

Entendiendo por lo tanto que la gratuidad es un derecho social y en consecuencia debe ser respuesta
del Estado su provision, la misma deberia ser universal''®, no obstante la Ley 21.091 contempla

solamente al sector mas vulnerable de la poblacidn, el 60%, es decir perpetua la ldgica del subsidio.

Siguiendo con las palabras de Atria, el mismo sugiere que ante las constantes criticas y objeciones a
la gratuidad de la educacién superior de manera universal (100%), es necesario que el Estado
plantee que al menos parte de los recursos para financiar la misma estén a salvo del presupuesto
anual y que se congregue su financiamiento a través de un impuesto especial a ser pagado por
quienes estudiaron, transformando el sistema de educacion superior en un sistema de reparto

invertido mas justo y equitativo.*’

Otro aspecto que considerar es el sesgo de las instituciones que se adscribirian a esta gratuidad, la

cual solamente incluye universidades estatales y algunas privadas. Esta I6gica selectiva reposa en la

115 ATRIA, Fernando, Comentario y explicacion del proyecto de ley de educacion superior. 2016. Santiago. Universidad
de Chile.

116 GOLDENBERG, Juan Luis. Los dilemas de la inclusion financiera: contexto y mirada desde la realidad chilena.
Revista de la Facultad de Derecho. 2020. Santiago. Vol 48 N° 1. 1-36.

17 ATRIA, Fernando, Comentario y explicacion del proyecto de ley de educacion superior. 2016. Santiago. Universidad
de Chile.
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Ley de subvencion escolar preferencial, por lo tanto, bajo esta normativa, los agentes privados no

pueden ser obligados a suscribirse a la gratuidad.

En un intento de salvataje de esta evidente inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional sostiene
en la sentencia a continuacion, que la gratuidad es un derecho del estudiante, y que en consecuencia

es inconstitucional que la ley establezca que s6lo algunas instituciones pueden recibirla:

“Lo que objeta esta Magistratura es que a los estudiantes vulnerables se les
imponga para el goce de la gratuidad, consagrada en la Ley de Presupuestos,
condiciones ajenas a su situacion personal o académica, como es el hecho de
encontrarse matriculados en determinadas universidades, centros de formacion
técnica o institutos profesionales, estableciendo una eventual exclusion respecto de
aquellos. Es por tanto, la aplicacién de tales exigencias referidas a las instituciones
de educacion superior de las cuales forman parte (...) las que generan diferencias
injustificadas entre estudiantes vulnerables que se encuentran en idéntica situacion,
lo que resulta contrario al principio de igualdad ante la ley y no discriminacion

arbitraria, consagrado articulo 19, N° 2°, de la Constitucion*®

Ahora bien, profundizando en lo que establece el articulo 156 de esta Ley, y lo referente a este
régimen opcional, si bien el derecho a la educacion justifica la gratuidad, la misma esta
condicionada a requisitos arbitrarios, en donde las instituciones privadas son las que deciden si
integran a sus estudiantes a este sistema, dejando fuera del escenario el derecho de la educacién
para todas y todos, y la opcion de elegir donde estudiar, independiente de las condiciones
econémicas y sociales del estudiante, excluyendo las condiciones para acceder a la gratuidad de la

propia naturaleza de derecho fundamental.

En cuanto al articulo, 157, y los requisitos de acceder a la gratuidad, se presenta la cuestién en
debate que nuevamente Atria (2016) coloca en la palestra referente al manejo de la gratuidad como

derecho social:

118 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 2935. Con fecha 05-12-2015. Requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de Diputados, respecto de parte de las glosas que indican correspondientes al proyecto de ley de
Presupuestos del Sector Publico, para el afio 2016, correspondiente al Boletin N° 10.300-2015.

119 Requisitos para acceder a la gratuidad: Los fija el articulo 157 y son las siguientes: a. Contar con nivel A, B o C de
acreditacion.; b. Estar constituidas como personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro o cuya personalidad
juridica derive de corporaciones de derecho publico u otras entidades de derecho publico reconocidas por ley y dar
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“Es interesante considerar estos requisitos desde el punto de vista, por una parte, de
su justificacion, y por otra de lo que significa que ellos sean condiciones no para el
reconocimiento estatal, sino para el acceso a la gratuidad. Esto es una manera de
decir que no hay exigencia alguna de que la educacion provista satisfaga estos
requisitos por ser educacion, sino por ser financiada publicamente. Es decir, implica
gue lo que guia estos requisitos no es una determinada comprensién de la educacién
como derecho social, sino una preocupacion especial por el régimen de los recursos

publicos” 120

Para més andlisis en el tema, en el mismo articulo, 157, en sus letras c) y d), si bien los requisitos
contenidos son esencialmente un derecho social, los parrafos de estos items establecen condiciones
de acceso dentro de un proceso de negociacion entre la institucion y el estudiante, por lo tanto el
reconocimiento de la gratuidad queda supeditado a la acreditacion y no como derecho esencial.

Esta concepcién neoliberal de la educacién chilena, protegida por el principio de subsidiariedad
instaurada en la Constitucion de 1980, heredada de la dictadura Militar, y el consecuente
reforzamiento de medidas desiguales y normativas incompletas y poco congruentes con el
fundamental derecho a la educacidén, no presentan un escenario muy auspicioso de no ser

modificado en un futuro cercano.

Esta contraposicion entre el derecho social y el financiamiento para el acceso a la gratuidad genera
diversas problematicas no solamente a nivel juridico, sino que en ambitos como politicas publicas y

presupuestarias, y de no ser subsanada puede ser un serio problema en el corto plazo.

En nuestra opinion, el planteamiento de proteger los recursos publicos mediante la acreditacion, la
segregacion y discriminacion en torno al derecho de la educacion no hace otra cosa que profundizar
mas la discusion y llevarla a posiciones radicales, y conlleva la necesidad de movimientos sociales

que dirijan la mirada hacia una accién evidentemente discriminativa y econémica, mas que social.

cumplimiento al titulo V de la presente ley y c. Estar adscritas, al menos un afio antes de la solicitud respectiva, al Sistema
Comun de Acceso.

120 ATRIA, Fernando, Comentario y explicacion del proyecto de ley de educacion superior. 2016. Santiago. Universidad
de Chile.
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En esta formula financiera, las universidades estatales ya estan consideradas y certificadas, pero en
el caso de instituciones privadas que no reciben financiamiento estatal, estas estan obligadas a una
validacion condicional para la recepcion de recursos, esto lleva a que estas instituciones, para
proteger su financiamiento, se constituyan como sociedades. De esta manera, la ley obliga a que
necesariamente estas instituciones persigan fines de lucro, por sobre el derecho social de los
estudiantes, ya que para poder acceder a la gratuidad deben cumplir con requisitos claramente

inconstitucionales.

Por lo tanto, es importante que para que la ley presente la flexibilidad necesaria, la misma se
fundamente en la Constitucion, y no en los intereses particulares o politicos. Es esencial ademas que
quede en manos del legislador la atribucion absoluta de poder garantizar la gratuidad como derecho
y no como opcidn, entendiendo que la educacion no es un mercado de acciones, Sino que un
derecho, pleno, libre y fundamental presente no solamente en nuestros principios nacionales sino

también en el &mbito internacional.

Finalmente, al revisar la linea de tiempo de las anteriores sentencias del TC en cuanto al Derecho a
la Educacidn, la misma ha tenido una evolucién favorable pero no menos contradictoria respecto a
los pronunciamientos de dicho Tribunal respecto a las Leyes actuales en torno a la educacion

chilena y lo que establece la Constitucion, especialmente la sentencia N° 4317-18%,

Frecuentemente, este Tribunal ha debido recordar al legislador y al ejecutivo de turno, que existe
una Constitucion y que la misma comprende una serie de derechos y garantias que tienen jerarquia
superior, por sobre DFL u otras Leyes como las aca analizadas, sin embargo, no es posible evitar
mirar los asuntos politicos evidentes de la Gltima sentencia comentada y la eliminacién de la

prohibicion de lucro.

3.3 Proyecciones de las sentencias del Tribunal Constitucional en torno al Derecho a la

Educacién

Especificamente sobre el fallo ya mencionado, y como claro ejemplo de la proyeccion del TC en

torno al derecho a la educacion, el mismo en su naturaleza regular no sostiene el argumento de

121 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N° 4317. Con fecha 26-04-2018. Control de constitucionalidad del proyecto
de ley sobre educacion superior, correspondiente al boletin N° 10.783-04. Elimina la prohibiciéon de lucro en
Universidades.
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gratuidad dentro de un derecho fundamental, y realiza una reevaluacion de la LOC en el articulo 63
de la Ley 20.091, dejando fuera la prohibicion del lucro como ya se ha mencionado anteriormente y
aduciendo a la potestad de recalificacién que este Tribunal posee, y la que seguramente seguira
aplicando en fallos futuros en torno a la educacion, entendiendo la tendencia que el TC tiene

respecto a su propia Jurisprudencial?,

Si bien, las sentencias del Tribunal Constitucional son vinculantes, las mismas deben ser estimadas
en cuanto al avance y desarrollo del Estado, lo que no en todos los casos de las sentencias dictadas
por este tribunal, ha sucedido.

Nogueira (2006), al respecto indica algo no menos importante en cuanto a la necesidad de criterio

proyectivo en las futuras sentencias de este organismo:

“Una rigidez absoluta de la jurisprudencia impediria al Tribunal Constitucional
superar aquellas decisiones anteriores que se consideraran erroneas, situacion que
nunca puede excluirse. Ello significaria también admitir que una decision
equivocada del Tribunal Constitucional sustituiria de hecho una 0 mas normas
constitucionales. Sin perjuicio de esta necesaria flexibilizacién, la regla general es
la fijacidn relativa de las sentencias constitucionales, 1o que es necesario, ya que de
lo contrario, se incumplirian las funciones propias del Tribunal, de eliminar &mbitos
de conflicto y garantizar la paz y seguridad juridica propia de un Estado
constitucional. El sistema constitucional debe construir un adecuado equilibrio que
garantice la fijacion y vinculatoriedad de la sentencia constitucional y la capacidad
de apertura al cambio, siempre que no afecte ni ponga en peligro la funcién
pacificadora del Tribunal Constitucional y su caracter de intérprete supremo de la

Constitucion”1?

Asegurar la futura proteccion del derecho de la educacion y la adecuada evolucion de la

jurisprudencia del TC respecto a esta tematica es una tarea absolutamente pendiente, y la misma no

122 \VODANOVIC Andrés. Fallo reforma educacion superior (2018): potestad del TC para calificar el caracter organico
constitucional de las leyes ¢un poder ilimitado? Santiago. Revista Sentencias Destacadas. 2018, Vol. 1. N° 1.303-339

123 NOGUEIRA HUMBERTO. La Sentencia Constitucional en Chile: Aspectos Fundamentales sobre su fuerza
vinculante. Estudios Constitucionales, vol. 4, nim. 1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago, Chile julio,
2006, pp. 97-124 pp.

47



ha sido abordada en su base, salvo el ingreso posterior al Senado de un solo proyecto para modificar

la Ley 21.091 en el afio 2019%**y que sigue en tramitacion hasta la fecha.

De esta manera, el argumento de revisar, validar y limitar, mediante el cambio de la Constitucion
ratificada en el afio 2005, las atribuciones del Tribunal Constitucional es totalmente consecuente,
toda vez gque €l mismo ha supeditado los dictdmenes ordinarios a la ley organica que lo constituye, y
en sus atribuciones finales, en cuanto a sentencias no ha cumplido cabalmente con la funcion de
proteccion del derecho a la educacion, comportdndose en cuanto al precedente de sus ultimas
sentencias a objetivos politicos méas mercantiles que de indole social.

124 «Se solicita la modificacién en el Articulo Unico inciso 1° del articulo 105 de la Ley 21.091 sobre Educacion
Superior de la siguiente manera.....“La obligacion de otorgar estudios gratuitos de que trata este parrafo sera exigible
respecto de aquellos estudiantes que permanezcan matriculados en la respectiva carrera o programa de estudio por un
tiempo que no exceda la duracién nominal de éstas y siempre que no hubieren sido condenados por resolucion firme y
ejecutoriada por dafios a la infraestructura, equipamiento docente y mobiliario del establecimiento, o por acciones de
violencia hacia la comunidad, sus autoridades, alumnos y profesores, o atentados contra las fuerzas de orden y
seguridad. Con todo, la ejecucién de acciones por parte del estudiante encaminadas a enmendar o indemnizar los dafios
ocasionados, constituird motivo suficiente para reconsiderar su integracion al sistema de beneficios que impone esta ley.”
BOLETIN N° 12866-04. Fecha 07-08-2019.
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CONCLUSIONES

En base al desarrollo del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto al
derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, es posible establecer las siguientes conclusiones:

- Que en cuanto a la proteccion de los derechos constitucionales, y en especial al derecho a la
educacion, el Tribunal Constitucional, como garante y dirimidor de la constitucionalidad de
dichas leyes, asi como de los decretos emitidos para la proteccion y mantencion del sistema
educacional chileno, debe considerar como principios rectores de sus pronunciamientos en

la materia, la necesidad y derecho de todo ciudadano de recibir educacion justa e igualitaria.

- Que en referencia a la vinculatoriedad del precedente, el Tribunal Constitucional ha
sostenido en sus sentencias esta légica para los dictdmenes realizados entre los afios 2001 y
2018. No obstante, en la Gltima etapa de estas sentencias se ha observado un notorio
retroceso en cuanto a la articulacion del derecho de educacién como derecho fundamental y
la exclusion de la gratuidad del escenario de responsabilidad que tiene el Estado en esta

materia.

- Que la problemaética relacionada con el derecho a la educacion y el principio de
subsidiariedad radicaria esencialmente en la ventaja tomada de lo que establece el articulo
19 N° 10 de la Carta Fundamental, que permite al legislador adoptar el criterio que mas se
adapte a los hechos, basado en las potestades configurativas establecidas en este cuerpo
normativo. De esta manera, quedaria en manos del legislador una serie de facultades, entre
las cuales la mas discutible seria la garantia al acceso gratuito y el financiamiento del

Estado para todos los niveles de educacion.

- Que en pronunciamientos como las sentencias N° 2731 y posteriores, se ha clarificado la
diferencia e interdependencia del derecho a la educacién y la libertad de ensefianza. Dado el
principio de subsidiariedad que contempla la Constitucion de Chile para el derecho a la
educacion, el mismo ha provocado una notoria la confusién de criterios en cuanto a lo
pronunciado por el TC y las Leyes emitidas respecto a la educacion y especialmente en lo
referente a gratuidad, traspasando la responsabilidad estatal a los establecimientos de
ensefianza privados y haciendo que éste eluda el deber primordial de pronunciarse sobre el

derecho a la educacién.



Que particularmente, en torno al deber de gratuidad, el Tribunal Constitucional ha sefialado
en diferentes ocasiones como la del Rol N° 410, del afio 2004, que el aporte econdémico que
otorga el Estado incluye una obligacidn estatal y por lo tanto no es una decision adoptada a
discrecién por este, sentando un evidente precedente que ha sido obedecido sélo a
conveniencia por este organismo. De esta manera, el planteamiento de proteger los
recursos publicos mediante la acreditacion, argumento validado en las Gltimas sentencias
del TC, solamente han profundizado la segregacion y discriminacion en torno al derecho de
la educacion, llevando la discusion a posiciones radicales y a la necesidad de movimientos

sociales que activen cambios fundamentales en las atribuciones de este organismo.

Finalmente y como un intento de poder solucionar este futuro conflictivo, se sugiere que
en consideracion de las proximas modificaciones en la Constitucion, se congreguen en
andlisis al menos los siguientes criterios respecto a las atribuciones del TC y en funcion de
la proteccion del derecho a la educacion y la gratuidad del mismo: 1) Evitar confundir el
principio de subsidiariedad con el derecho a la educacion, entendiendo que si bien el
principio de subsidiariedad apoya la independencia y fortalece la responsabilidad de las
partes en cuanto al derecho de educacion y la libertad de ensefianza, no cumple con su
finalidad social y deja al Estado en un rol participativo mas que principal como protector y
garante de un derecho fundamental. 2) Entender y normar que el Estado es responsable de
garantizar la educacion tanto en su calidad y financiamiento como un derecho fundamental
amparado en la Constitucion Politica de Chile; 3) Establecer que la gratuidad no es parcial
ni selectiva, ya que si esta esta inserta en el derecho de la educacion, es para todos; y
finalmente 4) Que la acreditacion sea reconocida como un requisito estatal, y que dicho

derecho no sea condicionado dada su naturaleza inalienable.
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