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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es determinar si es que la conceptualizacion del derecho
a la educacion como derecho fundamental, humano y social elaborada en el primer capitulo de
esta memoria fue o no recogido tanto en la discusion parlamentaria como en el texto definitivo

de laley 21.091 sobre educacion superior.

Asi, la metodologia utilizada para la construccion del concepto de derecho a la educacion
fue la recopilacion de doctrina que nos permitié concluir que el derecho a la educacion posee
una tridimensionalidad siendo un derecho fundamental, humano y social. De la misma manera,
para abordar la regulacion del derecho a la educacion en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en la Constitucion y a nivel legal, la metodologia fue la recopilacion y
sistematizacion de la normativa en cada uno de esos niveles. Finalmente, para efectos de analizar
la discusion parlamentaria de la ley 21091, se aplicaron dos metodologias. La primera, consistid
en analizar las actas de las sesiones realizadas tanto en las Comisiones Permanentes de
Educacion y de Hacienda, como en las discusiones en sala en la Camara de Diputadas y
Diputados y en el Senado. La segunda, consistio en entrevistas personales a tres Diputados que,
al momento de la tramitacién de esta ley, eran miembros de la Comision de Educacion de la
Camara de Diputados. Obtenidas las intervenciones y posturas de las y los parlamentarios, estas
fueron contrastadas con el concepto elaborado en el primer capitulo, asi como con los estandares
internacionales existentes en materia de derecho a la educacion y demds normas que forman

parte del marco juridico del derecho a la educacion.

La misma metodologia fue aplicada en torno al texto definitivo de la ley 21.091 en donde
se analizaron las normas relevantes en torno al derecho a la educacion y a la gratuidad,

explicando primeramente su contenido, y luego haciendo el contraste.

Se pudo concluir que a discusion parlamentaria recoge parcialmente el concepto de
derecho a la educacion en los términos en que se defini6 en esta investigacion. Al respecto, se

pudo detectar que solo algunos parlamentarios lograron definir a la educacion como un derecho



social, contrastdndolo con los bienes de consumo. Sin embargo, ninguno comprendid o sefiald

la tridimensionalidad en el concepto de derecho a la educacion.

En cuanto al texto definitivo de la ley 21.091 sobre educacién superior, destacan al
menos dos cosas: la primera, en que esta ley define de manera inédita en nuestra legislacion la
educacion superior como un derecho, sin embargo, el concepto adoptado por la ley nos parece
insuficiente, ya que, como se sefialaba mas arriba, no fue contemplada la tridimensionalidad en
el concepto de educacion superior. Lo segundo, guarda relacion con la regulacion en especifico
de las normas sobre la gratuidad, respecto de las cuales se pudo visualizar una serie de
dificultades, como por ejemplo, que alguna de ellas limitan la universalidad del derecho a la
educacién, y que en general se rigen bajo normas mercantiles. Asi, también se observo la
incertidumbre que genera el mecanismo de financiamiento que establece la ley en cuanto a que

no da claridades de cuando se llegara a la gratuidad universal.



INTRODUCCION:

Si pudiésemos mirar en retrospectiva lo sucedido en los ultimos doscientos afios,
podriamos afirmar, sin mayor esfuerzo, que uno de los temas mas debatidos ha sido el derecho
a la educacion. Si bien el movimiento estudiantil data desde la fundacion de la Federacion de
Estudiantes de la Universidad de Chile en 1906, y tuvo un fuerte protagonismo durante los
ultimos afios de la dictadura militar, no fue sino hasta los primeros afios del nuevo milenio en
donde adquiri6 un rol trascendental, poniendo sobre la mesa una cuestion fundamental: qué
educacidon queremos para nuestro pais. Desde el derecho al pase escolar los siete dias de la
semana, el fin del lucro en las Universidades y del Crédito con Aval del Estado, hasta una de
las principales demandas que inspiran esta investigacion: una educacion publica, gratuita y de

calidad.

Entendido esto, la pregunta que realmente subyace a esta demanda y que como futuros

abogados debemos hacernos es ;En qué consiste el derecho a la educacion?.

Durante el 2016 el gobierno de la ex presidenta Michelle Bachelet present6 una iniciativa
de ley ante el Congreso Nacional que buscaba regular y normar el sistema educacional en su
conjunto. La Ley de Educacién Superior materializa, sistematiza y regula el sistema de
educacion superior en su integridad contemplando una serie de instituciones que se detallaran
en el desarrollo de esta investigacion. Esta reforma es, sin lugar a dudas la politica publica mas
relevante en materia de educacion superior desde el retorno a la democracia, debido a su
trascendencia y extension. Al respecto, es relevante recalcar que Chile se ha caracterizado, desde
la década de los 80 por una falta de regulacion y privatizacioén del derecho a la educacion, el
cual ha sido entendido histéricamente como un bien de consumo' y no como un derecho social,

cuestion que busco comprobar en el capitulo primero de este trabajo.

! Tal como sefial6 textualmente €l Presidente de la Republica, Sefior Sebastian Pifiera, indicando que la educacion “es un bien
de consumo” al inaugurar la sede de un conocido Instituto de formacion profesional en la comuna de San Joaquin, el 19 de julio
de 2011.



Es especialmente este ultimo aspecto el que ha motivado la eleccion del tema de esta
memoria. Estudiar y analizar el contenido del derecho a la educacion y las politicas publicas

que han surgido en torno a este, es sin duda fundamental en los tiempos que corren.

Es del caso sefialar que la discusion de la ley 21.091 sobre educacion superior significd
mas de cuatro anos de intenso debate, en los cuales se intento resolver diversas y complejas
preguntas, como por ejemplo: jeducacion gratuita para todos?, ;incluso para los mas ricos?, ;0
solo para quienes no pueden financiarlo?, jeducacion publica gratuita o educacion privada con
gratuidad?, ;y qué pasa con la calidad?, ;Como se regula el lucro en las instituciones de
educacion superior?, jes legitimo tener que endeudarse para estudiar?, y quizas la mas compleja

de todas: ;Como nuestro pais debe financiar la educacion superior?.

No cabe duda que esta investigacién no puede ni pretende dar respuesta a todas esas
preguntas. Asi las cosas, el presente trabajo tiene por objetivo, en primer lugar, lograr una
conceptualizacidon doctrinaria del derecho a la educacion desde su tridimensional: como un
derecho fundamental, humano y social abordando las distintas posturas que existen en la
literatura juridica. Luego, busca entregar una recopilacion de la regulacion que ha recibido el
derecho a la educacion, a nivel internacional, determinando las obligaciones de Chile en materia
educativa. También se analizard la regulacion del derecho a la educacion a nivel constitucional
sefialando la evolucion que ha tenido este derecho desde la Constitucion Politica de la Republica
desde 1833 hasta la Constitucion actualmente vigente. Finalmente se abordard la regulacion
legal del derecho a la educacion haciendo un analisis del sistema educativo chileno antes,
durante y después de la dictadura militar acaecida en Chile entre 1973 y 1989 con el fin de

comprender el conteo normativo en el cual se inserta la ley 21.091 sobre educacion superior

Sumado a lo anterior, la presente investigacion busca determinar si es que la
conceptualizacion de la educacion, como derecho fundamental, humano y social abordada en el
primer capitulo de este trabajo fue o no recogida tanto en la discusion parlamentaria como en el
texto definitivo de la Ley de Educacion Superior. La metodologia utilizada para ello sera la
revision de la historia de la ley y entrevistas personales a tres Diputados que formaron parte de
la Comision de Educacion de la Camara de Diputados al momento de tramitacion de la ley de

educacion superior.
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Ademas de lo anterior, este trabajo busca analizar el contenido definitivo de la ley
21.091, explicando en particular las normas que regulan el financiamiento institucional para la

gratuidad, detallando su funcionamiento y principales debilidades.

Considero que investigar sobre estos temas hoy es trascendental, justamente por que
atravesamos uno de los procesos constituyentes mas relevantes de historia de nuestro pais. Asi,
conocer la manera en como se desarrollo la discusion parlamentaria de la ley 21.091 y en
definitiva poder analizar el concepto manejado por el legislador del derecho a la educacion
también resulta de profunda relevancia. Finalmente, es importante analizar los procesos de
creacion de politicas publicas en materias de tal magnitud como el derecho a la educaciéon. Ya
se ha dicho que este derecho es central en el desarrollo del ser humano y en la proteccion de su
dignidad. Ademas, la educacidon representa la base para el sano desarrollo de la democracia
asegurando por una parte, la participacion politica de las personas, y por otra, la igualdad de
oportunidades. En este sentido es indudable que el aseguramiento del derecho a la educacion es
el medio eficaz y legitimo para hacer frente a la pobreza. Una sociedad en la cual no todos
tenemos el mismo acceso a la educacion no puede jactarse de ser democratica ni de gozar de

igualdad.
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CAPITULO PRIMERO:

Marco teorico: el derecho a la educacion como un derecho fundamental, humano v

social.

Antes de analizar el punto central de esta investigacion, resulta fundamental presentar un
marco teorico que reuna lo sefialado por la doctrina en materia de derecho a la educacion. Asi
las cosas, para comprender la naturaleza juridica de este derecho, es necesario conocer dentro
de qué categorias de derechos se enmarca, con el fin de construir y delimitar su concepto. En
este capitulo se abordara, antes que todo, el concepto de educacion y su importancia en una
sociedad moderna. Luego, me referiré¢ a la tridimensionalidad del derecho a la educacion,
explicando las tres categorias dentro de las cuales se ha enmarcado doctrinariamente, es decir:
como derecho fundamental, derecho humano y derecho social, con el fin de obtener un concepto
general del derecho a la educacion, que nos permita hacer un correcto analisis de la Ley de
Educacion Superior. Lo anterior con el fin Gltimo de concluir si es que dicha conceptualizacion
fue o no recogida tanto en la discusion parlamentaria, como en el texto definitivo de la Ley de

Educacion Superior.

1. Concepto de educacion y su importancia:

Etimologicamente la palabra “educacion” proviene del latin “educatio” y significa
“accion y efecto de dirigir para desarrollar las facultades de un nifio”.> En cuanto al concepto
propiamente tal de educacion, una primera aproximacion surge de lo sefialado en el Diccionario
de la Real Academia Espafiola que define educacion como la “accion y efecto de educar” y

conceptualiza educar a su vez como “desarrollar o perfeccionar las facultades intelectuales o

2 SIN AUTOR. Etimologia de educacion. 2020. [en linea] http://etimologias.dechile.net/?educacio.n. [consulta: 11 de
noviembre de 2017).
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morales del nifio o del joven por medio de preceptos, ejercicios, ejemplos, etc”.> En este sentido,
se puede argumentar que educar se trata de potenciar y perfeccionar las capacidades de la
persona, relacionadas con su intelecto y en general con todas sus capacidades intrinsecamente
humanas como lo son la expresion fisica, cultural, artistica, musical, entre otras. En este sentido
lo sefiala FLORES, quien argumenta que “la actividad educativa esta dirigida a aprender,
comprender y perfeccionar en los aspectos valoricos e intelectuales a cada persona. Se trata de
una actividad dirigida a instruir, transmitir o ensefiar valores y conocimientos a aquellas
personas habiles de recibirlas”.* Por ello, la educacion se vincula estrechamente con lo que toda

persona puede y quiere llegar a ser en una sociedad.

Entendida la definicion de educacion, queda entonces explicar que se entiende por el
derecho a la educaciéon. ROMERO Y ZARATE han sefialado que “se trataria de un conjunto

de normas que regulan el proceso educativo™

, postura a la que esta investigacion adhiere. Los
autores complementan lo anterior senalando que “es un sistema de reglas y principios que
interactuan organicamente para regular el acontecer educativo de nuestro pais. Es decir, es un
proceso dinamico de normativas que regula no solamente la educacion en si (enseniar y
aprender), sino también a sus actores (instituciones y comunidad educativa), las relaciones que
surgen entre ellos (derechos y deberes) y la necesaria proteccion a los derechos fundamentales
que se identifican en esa dinamica. Es el derecho que regula en su integridad el derecho

educacional chileno”. ©

Comprendido el concepto pasaremos a sefialar someramente la importancia de la
educacion y el derecho a ella en una sociedad moderna. Al respecto, es posible sefialar que la
educacion se ha vinculado estrechamente con la idea de la dignidad humana e incluso se ha

argumentado que se sitGa en el nacleo del desarrollo de los paises.” Sumado a lo anterior,

3 ASOCIACION DE ACADEMIAS DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia Espaiola. 2019. [en
linea] http://dle.rae.es/?id=EQ5CDdh [consulta: 4 de noviembre de 2017].

4 FLORES, J. 2013. Derecho a la educacién. Su contenido esencial en el derecho chileno. Estudios Constitucionales. Afio 12
(2): 109-136.

5 ROMERO, A. y ZARATE, M. 2012. Introduccién al Derecho Educacional Chileno. Santiago. Thomson Reuters. 42p.
¢ Ibid, 46p.
7 EL DERECHO A LA EDUCACION. [en linea]. https:/es.unesco.org/themes/derecho-a-educacion. [9 de julio de 2019]
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también se ha sefialado que la educacion en todos sus niveles se presenta como una de las
principales herramientas para superar la pobreza y la desigualdad economica y social siendo un

mecanismo para garantizar el principio de igualdad de oportunidades. ®

En concordancia con lo anterior, es que el derecho a la educacion, se relaciona
estrechamente con el desarrollo de otros principios. En este sentido, esta investigacion defiende
la conviccion de que el derecho a la educacion se relaciona con la igualdad de oportunidades, el

fortalecimiento de la democracia y con la dignidad de las personas.

En primer lugar, y en relacion a la igualdad de oportunidades, uno de los mecanismos
mas defendidos sobre como combatir la desigualdad, es precisamente garantizar el derecho a la
educacion. En este sentido, RODRIGUEZ sefiala que hay un claro reconocimiento de que las
personas que gozan de una buena educacidon tendran mayores posibilidades de desarrollarse
adecuada y armoOnicamente, acceder a posiciones laborales en mejores condiciones e impulsar
sus capacidades personales que aquellas personas que no tienen la oportunidad de tener una
educacion apropiada. Agrega que “quienes se educan tienen mayores probabilidades de realizar

sus suefios mds preciados y sostener a sus familias dentro de niveles aceptables”.’

En términos similares se inclina BOBBIO, quién argumenta que “/a razon de ser de los
derechos sociales, como el derecho a la educacion, el derecho al trabajo y el derecho a la salud,
es una razon igualitaria. Los tres tienden a hacer menos grande la desigualdad entre quienes

tienen y quienes no tienen (...)"."

En segundo lugar, cuando se garantiza el derecho a la educacion, se produce también un
fortalecimiento de la democracia. En esta linea, GAUCHE sefiala: “(...) parece hoy casi una
obviedad afirmar que las sociedades necesitan personas educadas desde los niveles badsicos o

primarios para facilitar el ejercicio de la ciudadania al contar con conocimiento sobre

8 Idem.

° Lo dicho y lo hecho por el derecho a la educacion. 1999. Por Rodriguez Lina “et al”. México. Instituto Interamericano de
Derechos Humanos y Fundacion Ford. 24-26 p.

19 BOBBIO. N. 1995. Derecha e izquierda. Santillana, S.A. 4* Edicion. Espafia. 151p.
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instituciones, procesos y participacion politica, y avanzar en desarrollo humano al aumentar

por medio de la educacion el despliegue de la potencialidad de capacidades de cada cual”."!

Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, en su Observacion General N° 13, respecto al derecho a la educacion senala que “(...)
la educacion es el principal medio que permite a adultos y menores marginados economica y
socialmente salir de la pobreza y participar plenamente en sus comunidades”.’? Sumado a lo
anterior, el referido Comité argumenta que la educacion desempefia un papel decisivo en la

promocion de los derechos humanos y la democracia ”.”’

De lo anterior es posible desprender que el acceso a la educacion permite a las y los
ciudadanos una mejor y mas eficaz participacion en las instituciones politicas y
gubernamentales y les otorga mayores herramientas para exigir sus derechos, principio que esta

investigacion defiende.

En un sentido similar, se manifiesta el mensaje presidencial que dio origen a la Ley de
Educacion Superior cuando sefiala que la educacion “estd en la base de una sociedad mas justa,
democratica y participativa. Es necesario alinear el proceso educativo con el deseo de formar

ciudadanos mas libres y creativos, mds solidarios e integrados en una sociedad justa”."*

Debido a lo anterior, es que resulta de vital importancia que los Estados adopten en sus
legislaciones internas todas las medidas necesarias con el fin de garantizar el derecho a la
educacion, ya que su aseguramiento no solo es un fin deseable en si mismo y que trae beneficios
individuales a su titular, sino que también trae aparejados beneficios colectivos y es fundamental
en el funcionamiento de una democracia mas efectiva y participativa lo cual guarda relacion con

la vision del derecho a la educacion como derecho social.

I GAUCHE, X. 2012. Pensando en los cambios a la educacion en Chile desde el paradigma internacional de la Educacion en
Derechos Humanos. Revista de Derecho Publico (77): 321-353

12. COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES DE LAS NACIONES UNIDAS. 1999.
Observacion General N° 13: El derecho a la educacion. Parr. 1.

13 Idem.

14 Mensaje Presidencial N° 110-364 con el que inicia el Proyecto de Ley de educacion superior, de 04 de julio de 2016. 5p.
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En tercer y ultimo lugar, el derecho a la educacion se ha relacionado con la proteccion
de la dignidad humana. Asi lo han entendido autores como NOGUEIRA quien argumenta que
“la educacion debe orientarse hacia el respeto y dignidad de la persona y los derechos humanos

que derivan de ella (...)"."3

Entendido lo anterior, esta memoria se inclina por comprender, en principio, el derecho a la
educacion en los términos de ROMERO y ZARATE, es decir como un conjunto de normas que
regulan el proceso educativo y en lo concerniente a esta memoria, como aquellas reglas y
principios que regulan especificamente el sistema de educacion superior en su integridad,
incluyendo todas aquellas regulaciones, instituciones y actores que forman parte de ese sistema.
Le sumamos a este concepto, que el derecho a la educacion es de suma relevancia en las
sociedades modernas, debiendo los Estados sumar esfuerzos en su proteccion. Es por ello que
su garantia no solo es un valor en si mismo, sino que ademas su aseguramiento encamina a las
personas a la igualdad de oportunidades, a que los paises logren el fortalecimiento de sus
democracias, y en general a la proteccion de la dignidad del ser humano. Coincide con lo anterior
SALGADO, quien entiende especificamente a la educacion superior como “el espacio en que
cada persona adquirira las competencias y cualificaciones especiales que lo habilitaran para
desarrollarse en un campo laboral y, por tanto, le permitiran optar a ciertos ingresos. Este
aspecto no niega la consideracion de derecho social de la educacion superior, si no que, por el
contrario, la hace imperativa en la medida que su acceso determinara de manera definitiva las

oportunidades que cada uno tendra en la vida”.'®

Comprendida esta primera parte del concepto de derecho a la educacidon, ain quedan
interrogantes en cuanto a la naturaleza juridica del derecho a la educacion: ;Se trata de un
derecho fundamental o un derecho humano?, ;Se encuentra dentro de la categoria de los
derechos econdmicos, sociales y culturales?, ;o es un derecho civil y politico? Para resolver

ello, es necesario explicar en qué consisten cada una de estas categorias de derechos para luego

1> NOGUEIRA, A., H. 2008. El derecho a la educacion y sus regulaciones basicas en el derecho constitucional chileno e
internacional de los derechos. Revista Ius Et Praxis 14(2):209-269.

18La Constitucioén que queremos. Propuestas para un momento de crisis constituyente. 2019. Por Constanza Salgado “et al”.
Santiago. LOM Ediciones. 231p.
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conceptualizar cual es la naturaleza especifica del derecho a la educacion.

2. El derecho a la educacion como derecho fundamental.

Existe abundante bibliografia en torno a los derechos fundamentales, sin embargo, en
esta ocasion nos limitaremos a explicar una breve resefia en torno a la historia y evolucion de
los derechos fundamentales, su concepto, caracteristicas y porqué el derecho a la educacion es

considerado un derecho fundamental.

a. Historia de los derechos fundamentales:

Hay autores que coinciden en que los derechos fundamentales no aparecen sino hasta la
época moderna. Al respecto, PECES-BARBA sefiala que cuando se habla de estos derechos en
la Edad Antigua o en la Edad Media se esta usando impropiamente la palabra. Agrega que “las
ideas de la dignidad, de libertad, de igualdad se encuentran en la historia antes del
Renacimiento, pero no se formulardn como derechos hasta el mundo moderno”.!” En el mismo
sentido lo explica NOGUEIRA, quien sefala que es un fendémeno reciente y que en occidente
pueden considerarse precursores de las modernas declaraciones de derechos: la carta magna de
1215, el habeas corpus act de 1679 y el Bill of Right de 1689 que si bien aparecen como
conquistas del pueblo frente al poder del Rey, y no como derechos inherentes a las personas. '3
Sumado a lo anterior indica que “las primeras manifestaciones de derechos de las personas
concretadas en declaraciones con fuerza juridica que el Estado debe respetar, asegurar y
proteger, se generan como consecuencia de movimientos revolucionarios, como es el de la

independencia de las colonias inglesas de Norteamérica y con la Revolucion Francesa’."®

17 PECES-BARBA, M. G. 1987. Derechos Fundamentales. Revista Juridica de Castilla-La Mancha (2):7-34.

18 NOGUEIRA, A. H. 2003. Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales. México. Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico. 1p.

19 Tbid, 2p.
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Agrega finalmente que en el siglo XIX se inicio la positivacion de los derechos fundamentales
basados en las concepciones pactistas que establecen la soberania como expresion del consenso

de los ciudadanos en las Constituciones occidentales.2’

b. Definicion de los derechos fundamentales:

Al respecto, FERRAJOLI sefiala que “son aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar, entendiendo como derecho
subjetivo, cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica y por status, la condicion de sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva’.?! En esta linea, el autor seflala que “son
‘fundamentales’ los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las personas

fisicas en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar”.*

Basandonos en lo anterior, podemos visualizar que los elementos centrales en el
concepto de derechos fundamentales de FERRAJOLI son: a) que se trata de un derecho
subjetivo (entendida como una expectativa de prestacion o de abstencion), y b) que es entregada

a los individuos por la existencia ya sea de una norma juridica o de un cierto status.

Continuando con el concepto de derechos fundamentales, es menester sefalar que hay
autores que fundamentan la existencia de estos derechos en torno a la idea de la dignidad
humana. Asi lo hacen los profesores CEA, NOGUEIRA y SOLOZABAL cuyas posturas se

explicaran a continuacion.

JOSE LUIS CEA define los derechos fundamentales como “derechos, libertades,
igualdades o inviolabilidades, que desde la concepcion, fluyen de la dignidad humana y que

son intrinsecos de la naturaleza singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos,

20 Ibid, 4p.
2 FERRAJOLI, L 2005. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid. Editorial Trotta. 19p.
22 Ibid. 20p.
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facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y protegidos
por el ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento con los deberes
correlativos”.? Al respecto, se puede colegir que para el autor los derechos fundamentales no
solo fluyen desde la dignidad humana, sino que también son reconocidos y protegidos por el

ordenamiento juridico.

NOGUEIRA, por su parte sefiala que “los derechos fundamentales son un conjunto de
facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, la igualdad
y la seguridad humanas en cuanto expresion de la dignidad de los seres humanos -considerados
tanto en su aspecto individual como comunitario—, en un contexto historico determinado, las
cuales deben ser aseguradas, respetadas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero subsistema
dentro de estos”.2* Para aclarar lo anterior, el autor cita a GONZALEZ quien conceptualiza la
dignidad humana como una “cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y a

cualquier ser humano, constituyendo un elemento que cualifica al individuo en cuanto tal,

siendo una cualidad integrante e irrenunciable de la condicion humana” >

Para efectos de sustentar la fundamentacion de los derechos fundamentales en el valor
de la dignidad, el precitado autor anade que esta concepcion estd presente en las Constituciones
de Brasil, Colombia, Chile, Peru, Honduras y Guatemala.?® Ademas, arguye que asi lo entienden
tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de diciembre de
1948, cuando determina que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, como por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre
de 1966. Seniala que lo mismo se establece en la Convencion de Naciones Unidas contra la

Tortura, de 1984 y Convencion sobre Derechos del Nifio de 1989 e incluso nuestra propia

23 CEA, E. J. 2002. Derecho Constitucional Chileno. Tomo 1. Santiago. Editorial de la Universidad Catdlica de Chile. 221p.

24 NOGUEIRA, A., H. 2010. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 1. Santiago. Editorial Librotecnia, p.
23.

25 GONZALEZ. P., J. 1986. La dignidad de la persona. Ed. Civitas. Madrid, p. 25.

26 NOGUEIRA. A., H. 2010. Dignidad de la persona, derechos fundamentales, bloque constitucional de derechos: una
aproximacion desde Chile y América Latina. Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay (5): 79-142.
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Constitucion Politica de la Republica en el articulo 1, inciso primero que sefala que “las

personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Por su lado, SOLOZABAL sefiala que “desde un punto de vista individual, podemos
decir que los derechos fundamentales estan ligados a la dignidad de la persona, son la
proyeccion positiva, inmediata y vital de la misma. Constituyen asimismo la condicion de
libertad y autodeterminacion (...) Los derechos fundamentales constituyen el nucleo basico,
ineludible e irrenunciable, del status juridico del individuo” ** A continuacion, afiade que estos
derechos poseen una dimension objetiva, ya que constituyen elementos esenciales del orden
juridico-politico general: en primer lugar, son condicion misma de la democracia como sistema
politico. En este sentido, argumenta que no hay democracia sin derechos fundamentales. En
segundo lugar, serian normas competenciales del ordenamiento juridico, ya que establecen
espacios protegidos de la intervencion estatal y, en tercer lugar, en la medida en que los derechos
fundamentales definen el status juridico basico del individuo, actian como un factor de

homogeneizacion de todo el sistema juridico.”

De este concepto, es posible rescatar dos ideas relevantes a juicio de esta memoria: por
una parte, que coincide con las definiciones antes sefialadas en cuanto comprende que los
derechos fundamentales son aquellos derechos que ineludiblemente le pertenecen al ser humano
por el solo de serlo, y por otro lado, la vinculacion que se realiza entre estos y la proteccion de
la democracia. Lo anterior, en el fondo, guarda relacion con que los derechos fundamentales son
imprescindibles para el desarrollo sano y eficaz de la democracia — tal como ademas se sefialaba
en la primera parte de este capitulo- de lo que se puede desprender que los derechos
fundamentales no so6lo tienen una dimension o beneficio de caracter individual, sino que su

proteccion o garantia genera ademas un beneficio social incuestionable.

27 CHILE. Constitucion Politica de la Republica de 1980. Articulo 1.

28 SOLOZABAL. E., J.J. 1991. Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales. Revista de Estudios
Politicos. (71): 87-110.

29 Idem.
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Asi también lo entiende FERRAJOLI cuando sefiala que las garantias constitucionales
de los derechos fundamentales son también garantia de la democracia®® y SHNEIDER, quien
arguye que estos derechos son también la conditio sine qua non del estado constitucional
democratico, ya que no pueden dejar de ser pensados, sin que corra un riesgo inminente el
Estado constitucional contemporaneo. El Gltimo autor concluye que “hoy se admite que los
derechos cumplen también funciones estructurales de gran importancia para los principios
conformadores de la Constitucion”.’’ Finalmente, en este mismo sentido se ha manifestado el
Tribunal Constitucional Espafol quien ha sefialado que los derechos, sin perder su naturaleza
subjetiva, son “elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en
cuanto éste se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica, plasmada
historicamente en el Estado de derecho y, mas tarde, en el Estado social de derecho o el Estado

social y democridtico de derecho”.*

Siguiendo con el concepto de derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional
Chileno ha senalado que son “derechos publicos subjetivos o facultades que el ordenamiento
juridico le asegura con caracter de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo

momento, lugar y circunstancia” >

Por su parte, BERNAL, partiendo de una interpretacion formal, argumenta que los
derechos deberan ser considerados fundamentales cuando estos pertenezcan ya sea al capitulo
de los derechos fundamentales en la Constitucion, a otra parte del texto constitucional, o a otra
fuente del derecho (sobre todo pactos, convenciones o tratados sobre derechos humanos),
siempre y cuando la constitucion haga un reenvio a dicha fuente y finalmente cuando la
jurisdiccion constitucional reconozca la validez, no de una disposicidn sino de una norma o de

una posicion de derecho fundamental.’* No obstante lo anterior, agrega que las propiedades

30 FERRAJOLI L. 2006. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
29 (2006) 15-31p.

31 SCHNEIDER, H.O., 1979. Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales de un Estado constitucional democratico.
Revista de Estudios Politicos, nueva época (7):7-36.

32 Sentencia del tribunal Constitucional Espafiol, 25/19981 del 14 de julio.
33 STC. Rol 976-07, c. vigésimo tercero.

34 BERNAL P., C. 2015. Derechos Fundamentales. En: FABRA Z., J; RODRIGUEZ B., V (Eds). Enciclopedia de filosofia y
teoria del derecho. 1574p.
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formales no son suficientes para formular un concepto apropiado y completo del caracter
fundamental de los derechos fundamentales, lo cual guarda relacion con el problema filosofico
de si existen derechos subjetivos por fuera del derecho. El autor sefiala, que un derecho subjetivo
debe ser reconocido como un derecho fundamental, si protege las facultades morales de la
persona politica liberal (es decir, que el Estado garantice el ejercicio de la libertad), los intereses
fundamentales de la persona democratica (que a cada persona debe reconocérsele en la mayor
medida posible la facultad de darse normas a si misma) o las necesidades basicas de la persona
en el estado social (objeta las teoria liberal y de la autonomia, sefialando que no es suficiente
para garantizar el status fundamental del individuo). El autor concluye que “el caracter
fundamental de los derechos fundamentales consiste en un conjunto de propiedades formales y
materiales. Para ser un derecho fundamental, un derecho subjetivo por lo menos debe revestir

una propiedad formal y una propiedad material” >

c. Caracteristicas de los derechos fundamentales:

NOGUEIRA senala que estos se caracterizan por su: a) Universalidad, que implica que
todos los seres humanos son titulares de ellos con independencia de su raza, color, sexo, religion,
ideologia, nacionalidad o condicion social; b) Supra y transnacionalidad, que se traduce en que
no dependen de la nacionalidad ni del territorio en que la persona se encuentra, sino que limitan
la soberania o potestad estatal; c¢) Irreversibilidad, que consiste en la imposibilidad de
desconocer la condicion de un derecho como inherente a la persona humana; d) Progresividad,
vinculado a la tendencia hacia la mas amplia proteccion de los derechos humanos?®, lo que a su
vez implica aplicar siempre la disposicion mas favorable a los derechos de las personas,
debiendo emplearse aquel instrumento que en mejor forma garantice el derecho, no importando
en que ordenamiento (interno o internacional) se encuentre; ¢) La posicion preferencial de los

derechos, lo que quiere decir que el estado constitucional y democratico de derecho implica que

35 fbid. 1591p.

36 Cabe hacer la prevencion de que el autor utiliza indistintamente el concepto de “derechos fundamentales” y “derechos
humanos”.
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todo el Estado y sus diferentes organismos e instituciones se constituyen en funcion de la
dignidad de la persona, el pleno desarrollo de sus derechos fundamentales y el bien comun; ¢)
Eficacia erga omnes de los derechos, es decir que es plenamente aplicable no sélo a las

relaciones entre los particulares y el Estado, sino también entre particulares.’’

d. El derecho a la educacion como derecho fundamental:

Entendido lo anterior, es posible argumentar que el derecho a la educacion se incluye
dentro de la categoria de los derechos fundamentales a partir de cualquiera de las definiciones
citadas. En este sentido, para los autores que argumentan que un derecho fundamental se define
en su positivizacion, es decir, que se encuentre reconocido o sancionado por el ordenamiento
juridico, es posible afirmar que el derecho a la educacion es un derecho fundamental, ya que se
encuentra consagrado tanto en la Constitucion Politica de la Republica de Chile, como en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por nuestro pais, como se
detallarda mas adelante. Por su lado, para quienes creen que los derechos fundamentales son tales
debido a que emanan de la dignidad propia del ser humano, también es posible argumentar que
el derecho a la educacion es un derecho fundamental. En nuestro caso, el valor de la dignidad
tiene un sustento normativo, ya que esta establecida en dichos términos tanto en nuestra Carta
Fundamental como en los tratados de derechos humanos ratificados por Chile, y por otra, porque
en una correcta interpretacion sobre el valor de la dignidad, todos los seres humanos estan
dotados de ella, ya que es una cualidad intrinseca del ser humano. Basta con ello para concluir
que todos los seres humanos, al estar dotados de dignidad, son titulares de ciertos derechos

fundamentales, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la educacion.

En esta oportunidad, adoptaremos el concepto de FERRAJOLI argumentando que el
derecho a la educacion, en tanto derecho fundamental es una prerrogativa exigible al Estado,
que ubica al titular en una situacion especial de exigibilidad y que obliga al Estado a adoptar

una serie de medidas para su aseguramiento, ya sean positivas o negativas. En este sentido, el

37 NOGUEIRA. Op. Cit. 69-75 pp.

23



derecho a la educacidn, es un derecho subjetivo que es entregado a los individuos por la
existencia de una norma juridica, en este caso, en la nuestra Carta Politica y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile como se vera en el segundo capitulo

de este trabajo.

3. Derecho a la educacion como derecho humano:

Este apartado tiene por objetivo explicar de qué manera el derecho a la educacion puede
ser definido como un derecho humano. Para ello, en primer lugar, se hara una contextualizacién
histérica sobre el origen de los derechos humanos. Luego se reflexionara en torno al concepto
de derechos humanos. Finalmente, se detallara como es que el derecho a la educacion se define

como un derecho humano.

a. Contextualizacion histérica de los derechos humanos:

CARPIZO senala que su reconocimiento es resultado de la historia universal y de la
civilizacion. El autor recuerda que las declaraciones de derechos humanos y su proteccion no
nacen simultaneamente, sino por etapas, las cuales son primordialmente cuarto: a) la primera se
inicia con la era moderna y la presencia de la burguesia, creandose diversas declaraciones como
las americanas y francesas del siglo XVII, con las que se precisaron derechos civiles y politicos
de caracter individualista y liberal; b) la segunda tiene lugar antes, durante y después de la
Primera Guerra Mundial, c¢) la tercera se origina poco antes o durante y especialmente después
de la Segunda Guerra Mundial, como consecuencia de los horrores cometidos durante ese
conflicto. Al respecto, el referido autor sefiala que esta circunstancia impulsa la universalizacion

¢ internacionalizacion de los derechos humanos.*® En relacion a esto, NASH sefiala que: “frente

38 CARPIZO, M. J. Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional (25): 3-29.
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a esta situacion se desarrollan dos procesos: por una parte, el fortalecimiento de los derechos
en el ambito interno, para lo cual se construye un constitucionalismo fuerte en materia de
derechos y un desarrollo conceptual y jurisprudencial en materia de derechos fundamentales.
Por la otra, el desarrollo de un sistema de proteccion internacional de los derechos humanos™.>°
En este contexto agrega, surgio la necesidad de establecer un orden publico internacional por
encima de los Estados que previniera la repeticion de este tipo de situaciones en el futuro.
Concluye sefialando que la comunidad internacional avanzé en la consagracion de catalogos de

derechos humanos y mecanismos de promocion y proteccion internacionales de los derechos

incluidos en los catalogos.*’

Respecto a la cuarta y ultima etapa de la division que realiza CARPIZO esta se
empalmaria en los ultimos afios con la etapa anterior, y se vincula con la precision de los

derechos de solidaridad o de la tercera generacion.*!

b. Concepto de derechos humanos:

Al respecto, NIKKEN plantea que “la nocion de derechos humanos se corresponde con
la afirmacion de la dignidad de la persona frente al Estado. En este sentido, el poder publico
no puede ser empleado para vulnerar a la persona; es mas: deben ser instrumentos para que
las personas puedan vivir en condiciones acordes a su dignidad. Estos derechos, condiciones
de toda persona e inherentes a la dignidad, que el Estado esta en deber de respetar, garantizar

o satisfacer son los que hoy conocemos como derechos humanos”.**

CARPIZO, por su parte argumenta que, sobre la naturaleza de los derechos humanos,

existen dos perspectivas principales “una sostiene que los derechos humanos son aquellos que

39 NASH. R, C. 2012. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcion y aplicacion en el ambito interno.
Santiago. Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 13-14p.

40 IDEM.
41 CARPIZO. Op. Cit. 16-29p.

42 NIKKEN. P.,1996. El concepto de derechos humanos. En: SEMINARIO SOBRE Derechos Humanos. La Habana, Cuba.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 17 y ss.
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el Estado otorga en su orden juridico. La segunda da manifiesta que el Estado solo los reconoce
y los garantiza en alguna medida. En la primera perspectiva se encuentran diversas
concepciones o matices positivistas, en la segunda, la de derecho natural, las escuelas son muy

diversas unas de otras”.*

En esta linea, FAUNDEZ sefiala que esta expresion se ha reservado para ciertos derechos
basicos, o minimos, que son inherentes a toda persona, y que derivan unicamente de su
condicion de ser humano. Luego afiade que “aunque sin identificar exactamente cudles son esos
derechos basicos o elementales, lo dicho precedentemente proporciona un criterio que permite
responder a esta interrogante y precisar el contenido material de los derechos humanos,
teniendo como punto de referencia la dignidad inherente del ser humano, independientemente

de la vieja controversia entre positivistas e iusnaturalistas”.*

Lo relevante de lo anterior es que con este analisis se propone agotar la discusion
respecto a la concepcion positivista y naturalista, procurando centrarse mas en su contenido

material, que como lo sefiala FAUNDEZ seria la dignidad inherente del ser humano.

Luego el autor, nos entrega su definicion de derechos humanos, sefialando que “pueden
definirse como las prerrogativas que, conforme al Derecho Internacional, tiene todo individuo
frente a los organos del poder para preservar su dignidad como ser humano, y cuya funcion es
excluir la interferencia del Estado en areas especificas de la vida individual, o asegurar la
prestacion de determinados servicios por parte del Estado, para satisfacer sus necesidades
basicas, y que reflejan las exigencias fundamentales que cada ser humano puede formular a la

sociedad de que forma parte”.*

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas define a los derechos humanos
como aquellos derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua o

cualquier otra condicion sefialando ademas que “todos tenemos los mismos derechos humanos,

43 CARPIZO, M.J. Op. Cit. 4p.

4 FAUNDEZ, L. H. 2004. El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y
procesales. San José, Costa Rica. 3* edicion. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 3p.

4 Ibid. 6p.

26



sin discriminacion alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e
indivisible”.*® Suman a lo anterior que los derechos humanos son universales y que tal como se
destacara en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se ha reiterado en numerosos

convenios, declaraciones y resoluciones internacionales de derechos humanos.*’

c. Derecho a la educacion como derecho humano:

En base a lo anterior, es posible conceptualizar el derecho a la educaciéon a partir de
varias de las definiciones entregadas. Asi, a partir de la definicion de NIKKEN se puede
argumentar que el derecho a la educacidon se configura como una condicidon inherente a la
dignidad que el Estado estd en deber de respetar, garantizar o satisfacer. El origen de esta
obligacidn, en el caso de Chile, emana ademas de los Tratados Internacionales que ha ratificado

Chile en la materia, y que seran revisados en el capitulo II de esta memoria.

FAUNDEZ por su parte coincide con NIKKEN en que los derechos humanos son
inherentes a toda persona. Este es un punto sumamente relevante a considerar, ya que el derecho
a la educacion, en tanto derecho humano, es exigible por todo quien detente la calidad de “ser
humano” independiente de cualquier otro tipo de condicidén, ya sea esta social, racial,
econdmica, politica, etc. Precisamente en este sentido también lo entiende la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas. No obstante, esto no debe confundirse con que en algunos
casos, el aseguramiento o prestacion del derecho a la educacion por parte de los Estados deba
hacerse de manera progresiva o escalonada en la poblacion, debido a que los recursos publicos
suelen ser limitados. Por lo tanto, en un correcto entendimiento del derecho a la educacién como
derecho humano, se debe comprender que este conceptualmente es inherente a todas las
personas, pero es posible que en la practica (y como se vera mas adelante cumpliendo ciertos

requisitos), su prestacion de vaya asegurando progresivamente en la poblacion.

46 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS. ;Qué son los derechos humanos? 2020. [en linea]
https://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx [consulta 29 de junio 2020]

47 Idem.
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a. El derecho a la educacion como derecho social:

a. Discusiones en torno al concepto de derechos sociales:

Los derechos humanos han sido clasificados doctrinariamente en derechos de primera,
segunda y tercera generacion. Asi lo explica BONET DE VIOLA sefialando que los derechos
de primera generacion abarcan los derechos civiles y politicos, que consagran las libertades
fundamentales, como el derecho a la vida, la libertad de movimiento, de expresion, entre otros.
Por su parte, los derechos de segunda generacion, son los derechos econdmicos, sociales y
culturales como el derecho a trabajar, a una remuneracion digna, a la educacion, a un nivel de
vida digno. Finalmente, los de tercera generacion, llamados también derechos de los pueblos,
son en principio derechos difusos y abarcan el derecho a un medio ambiente sano, a la paz, a un

desarrollo sustentable, a la autodeterminacion de los pueblos, entre otros.*®

En este apartado abordaremos especificamente el concepto de derechos sociales o
derechos de segunda generacion. Sin embargo, antes de adentrarnos en las definiciones
aportadas por la doctrina, es necesario aclarar dos clésicas discusiones que se han dado en torno
a estos derechos. La primera de ellas, guarda relacion con la pregunta respecto a si los derechos
sociales son considerados conceptualmente verdaderos derechos. La segunda con la

diferenciacion que existe entre los derechos sociales y los derechos civiles y politicos.

En relacion a la primera problematica, SUAREZ sefiala que “la primera postura frente
a los DESC corresponde a la perspectiva neoliberal que les quita su condicion de derechos y
los define como normas programdaticas cuyo cumplimiento estd condicionado por el crecimiento
econdémico, lo que no les permite a las personas su exigencia inmediata.*® La segunda postura

en cambio, los define como verdaderos derechos humanos, necesarios para que los individuos

4 BONET DE VIOLA, A. 2016. Consecuencias de la clasificacion de los derechos humanos en generacion en relacion a la
justiciabilidad de los derechos sociales. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. 46 (124):17-32.

4 Aspectos fundamentales de los DESC. 2009. Por Maria del Pilar Suérez “et al”. Bogota. Editorial Kimpres Ltda. 61p.
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tengan la garantia de que podran disfrutar de sus libertades civiles y politicas, y de que sus
proyectos de vida se realizaran en mejores condiciones gracias al acompafiamiento y
cumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones en esta materia.’® En una posicion
similar, SALAZAR sefiala que existen posiciones doctrinales constitucionalistas que sefialan
que los derechos sociales “corresponden a disposiciones programdaticas, mandatos de
optimizacion, derechos debilitados u otros adjetivos que implican cuestionamientos a la
fundamentalidad de los derechos sociales, principalmente cuando son comparados con las

libertades y derechos civiles y politicos”.”!

Esta postura se relaciona directamente con la segunda problemaética, que guarda relacion
con la diferenciacion que existe respecto a los derechos civiles y politicos. Cabe destacar que
como se sefialaba al principio de este acapite, en el debate internacional y doctrinario, los
derechos sociales fueron siempre diferenciados de los derechos civiles y politicos. GROS, hace
referencia a un proceso que ha llevado, historica y conceptualmente, primero al reconocimiento
de los derechos o libertades civiles y de los derechos politicos, y luego al de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y, por ultimo, de los derechos llamados de solidaridad o de la
tercera generacion.’” Luego afiade que “los primeros, calificados a veces como derechos de
primera generacion, son derechos que implican un deber de abstencion por parte del estado,
cuya actuacion es, en esencia, pasiva, aunque supone no solo un deber de garantizar el orden
publico dentro del que esos derechos pueden aplicarse efectivamente. (...) El titular de estos
derechos es el ser humano, en el caso de los derechos civiles, y el ciudadano en el caso de los
politicos”.> Los segundos, implicarian preceptivamente una intervencion activa, un hacer del
Estado, y de otras comunidades politicas, para que puedan realizarse. No obstante, el autor en
esta parte ya hace la siguiente precision: “los derechos econdomicos, sociales y culturales,

poseen caracteres de los derechos de primera generacion”.”*

STbid. 61p.

SI'SALAZAR, P. S. 2013. Fundamentacion y estructura de los derechos sociales. Revista de derecho (Valdivia) 26 (1): 69-93.
52 GROS, E. H. 1988. Estudios sobre derechos humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 143p.

53 Ibid, 144p.

S4dem.
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Sin embargo, ambas discusiones se ha considerado superadas tanto por la doctrina,
como, en nuestro sistema de proteccion de derechos humanos, por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sefialando en definitiva que existe “la interdependencia e indivisibilidad
existente entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales y culturales, ya que deben
ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos

los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ellos” >

b. Concepto de derechos sociales:

Entendido lo anterior, pasaremos a las diferentes posturas doctrinarias en relacion al
concepto de derechos sociales. Es del caso sefialar que en la materia, hay autores que han
centrado su concepto en la obligacion prestacional del Estado de estos derechos. Dentro de estos

autores se encuentran SOLOZABAL, PEREZ LUNO y ARANGO.

SOLOZABAL arguye que estos derechos corresponderian a “determinadas pretensiones
de los ciudadanos a actuaciones concretas o prestaciones de los poderes publicos. No se
reclama la abstencion ni la participacion, sino el desempenio de una actividad por parte de los
poderes publicos. La actuacion que se solicita, sin merma de su necesaria prevision legal,
corresponde esencialmente a la Administracion y depende, consecuentemente, no solo de una
voluntad politica o de una disposicion ideologica a su rendimiento, sino antes que nada de una
cierta capacidad economica o presupuestaria. Por eso el reconocimiento de estos derechos se

realiza, a nivel constitucional, en las democracias del Estado de bienestar”.>®

PEREZ LUNO, por su parte, sefiala que “deben entenderse tales derechos, en sentido
objetivo, como el conjunto de normas a través de las cuales el Estado lleva a cabo su funcion
equilibradora de las desigualdades sociales. En tanto que, en sentido subjetivo, pueden

entenderse como las facultades de los individuos y de los grupos a participar de los beneficios

35 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzilez Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Cons. 172.

56 SOLOZABAL, Op. Cit. 90p.
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de la vida social, lo que se traduce en determinados derechos y prestaciones, directas e

indirectas, por parte de los poderes puiblicos” >’

Finalmente, ARANGO senala que los derechos sociales son derechos subjetivos de
prestacion factica del Estado afiadiendo que “su eficaz funcionamiento requiere de la capacidad
de idear instituciones y procedimientos que permitan hacer realidad tal constructo
conceptual”.’® Luego entrega una definicion de derechos subjetivos sefialando que son
posiciones o relaciones normativas para las cuales es posible dar razones validas y suficientes,
cuyo no reconocimiento injustificado ocasiona un dafio inminente a la persona.’® Agrega que
los derechos sociales se dirigen no tanto a instituir libertades, sino a asegurar a toda persona
condiciones de satisfaccion de sus necesidades basicas — que le permitan, por su parte, ejercer
aquellas libertades-. Por ello se insiste en que los valores son la igualdad material y la igualdad
de oportunidades. °° En esta ultima parte, el autor hace referencia a otro aspecto comun en la
definicion de los derechos sociales, y que guarda relacion con que estos derechos permiten
asegurar ciertas condiciones de vida y la satisfaccion de necesidades basicas de las personas.

Asi también lo entienden los profesores MAYORGA y SANDOVAL.

MAYORGA senala que los derechos sociales son aquellos que “estdn ligados a la idea
de nivel de vida, el que, a su vez, se relaciona con la satisfaccion de algunas de aquellas
necesidades. Y a lo que tienden estos derechos es, precisamente, a la dignidad de ese nivel de
vida”.®! SANDOVAL, por su parte, argumenta que “son aquellos derechos humanos que
posibilitan a la persona y a su familia gozar de un nivel de vida adecuado. El término
“adecuado” implica el respecto a los aspectos de diversidad cultural, geogrdfica, medio

ambiental, etc”.%> Luego, agrega que podriamos identificar nuestros derechos humanos

57 PEREZ. Op. Cit. 183p.

38 ARANGO, R.R. 2015. Derechos sociales. En: Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. México: Instituto de
investigaciones juridicas (2): 1683p.

3% ARANGO, R. R. 2012. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota. Legis. 304p y ss.

60 ABRAMOVICH, V. Y COURTIS, C. 2006. El umbral de la ciudadania, el significado de los derechos sociales en el Estado
social constitucional. Buenos aires. Editores del puerto. 22p.

I MAYORGA, L. R. 1990. Naturaleza juridica de los derechos econdmicos, sociales y culturales. 2* edicion, Santiago de Chile.
Editorial juridica de Chile. 21p.

62SANDOVAL, S.T. 2001 Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Una revision del contenido esencial de cada derecho
y de las obligaciones del Estado. Equipo pueblo. México. 13p.
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econdmicos, sociales y culturales a partir de la ubicacion de aquellas condiciones fundamentales
para la satisfaccion de nuestras necesidades bésicas. Finalmente sefiala que los DESC son
derechos humanos, y como tales, tienen su origen en la dignidad inherente a todas las personas,
por lo que son: a) universales, es decir, pertenecen a todo ser humano; b) indivisibles, en cuanto
no pueden fraccionarse ni reducirse; c¢) inalienables, ya que no se pueden perder y d)
interdependientes, lo que se traduce en que la realizacion de cada derecho es indispensable para

el pleno goce de los demas derechos. ¢

Otros autores, han perfilado a los derechos sociales como derechos esencialmente
individuales. Tal es el caso de ALEXY que los define como los “derechos del individuo frente
al Estado a algo que — si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase
en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo de particulares”.** Es importante recalcar
que, para el autor, el punto de partida de esta discusion es la libertad y que el objetivo de los
derechos fundamentales es que la personalidad humana se desarrolle libremente.%®> Esta
concepcion que entiende a los derechos sociales como aquellos derechos que el Estado asegura
a las personas cuando estos no logran conseguirlos libremente en el mercado, configura la idea
del minimo necesario y la figura del estado subsidiario. Al respecto, SALGADO comenta lo
anterior sefialando que “esta comprension se funda en la (incorrecta) premisa de que cuando se
trata de bienes economicos y escasos solo es posible contemplar derechos sociales a un minimo
porque la forma en que deben asignarse dichos bienes (como proteccion de la salud, educacion,
vivienda, pensiones, alimento, etc) es de acuerdo a la capacidad que cada uno tenga que pagar
por ellos. En este contexto, los derechos sociales asumen la forma de subsidios para entra al
mercado (complementarias al mercado) o bien de prestaciones que vienen a suplirlo”.® Luego,

la misma autora sefiala que es precisamente esta ldgica sobre la cual se construy6 el sistema

93 Idem.

% ALEXY, R. 1993. Teoria de los derechos fundamentales (traduccion de E. Garzon Valdéz). Espaiia. Centro de Estudios
Constitucionales. 482p.

6 CARVALLO, A. F. La educacién como derecho social. 2017. [en linea]. http://reformauniversitaria.cl/inicio/wp-
content/uploads/2017/06/DerechoSocial Cap%C3%ADtulol.pd [consulta 25 de enero de 2017].

66 SALGADO, Op. Cit, 219p.
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educacional chileno, indicando que se ha entendido que los derechos sociales s6lo obligarian a

un minimo, el cual jamas ha de impugnar el mercado, que debe seguir vigente.®’

Finalmente, hay autores que relacionan el concepto de derechos sociales con el principio
de igualdad, o incluso con el principio de solidaridad. En esta linea se inclinan SALGADO y
ATRIA. La primera, arguye que “los derechos sociales irrumpen presentando un principio de
igualdad que, en ciertas esferas bdsicas del bienestar humano, viene a contrarrestar la
desigualdad caracteristica de las sociedades de clases. Asi, a pesar de que algunos ciudadanos
sean ricos y otros pobres, hay ciertos bienes publicos a los que todos tienen derecho, en
igualdad de condiciones porque, de lo contrario, lo que significa ser un ciudadano no tendria
un significado independiente de la clase social”.%® Por su parte, ATRIA, considera que los
derechos sociales “son derechos que se tienen en la calidad de ciudadano, de miembro de una
comunidad y sélo por ese hecho; tienen su fundamento en un principio de solidaridad”.*® En
este sentido, el autor hace hincapi¢ — oponiéndose en este sentido a lo postulado por ALEXY-
en que no pueden entenderse los derechos sociales como derechos individuales, indiferentes a
la cooperacion, implica que los derechos sociales ya no se entenderian como ideas fundadas en
la nocion del deber reciproco, cuestion que sefiala, es de la esencia de los derechos sociales.”®

Continuando con la definicion de los derechos sociales, una de las caracteristicas mas
debatidas es la exigibilidad de estos derechos ante los Tribunales de Justicia. A este respecto,
ABRAMOVICH Y COURTIS, en su texto “Los derechos sociales como derechos sociales
exigibles” sefialan que los derechos sociales normalmente son considerados documentos de
caracter politico antes que catdlogos de obligaciones juridicas para el Estado, a gran diferencia
de los derechos civiles y politicos. De acuerdo a esta vision, €stos ultimos son los tnicos
derechos que generan prerrogativas para los particulares y obligaciones para el Estado, siendo
exigibles judicialmente. Esta es la premisa sobre la que trabajan los referidos, quienes intentan

demostrar que la adopcién de normas constitucionales o de tratados internacionales que

87 SALGADO, Op. Cit, 220p.

% SALGADO, Op. Cit. 223p.

9 ATRIA. F. 2014. Derechos sociales y educacion: un nuevo paradigma de lo publico. Chile. Editorial LOM. 39p.
70 Ibid. 47p.
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consagran derechos econdmicos, sociales y culturales generan obligaciones concretas al Estado;
que muchas de estas obligaciones resultan exigibles judicialmente, y que el Estado no puede
justificar su incumplimiento manifestando que no tuvo intenciones de asumir una obligacion
juridica sino simplemente de realizar una declaracion de buena intencion politica. Para ello,
argumentan la relatividad de la distincion entre los derechos civiles y politicos, cuya diferencia
radicaria en que los primeros generarian obligaciones exclusivamente negativas o de abstencion,
mientras que los DESC implicarian el nacimiento de obligaciones positivas, que en la mayoria
de los casos deberian solventarse con el erario publico. Segiin esta postura, solo se hablaria de
“derechos” en el caso de los derechos civiles y politicos. Frente a esta vision, los
ABRAMOVICH Y COURTIS argumentan que dicha separacién no es tal, ya que en ambas

categorias de derechos, obligaciones negativas y obligaciones positivas se mezclan.”!

Luego argumentan que todos los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen al
menos algin aspecto que resulta exigible. En este sentido, lo que calificaria la existencia de un
derecho social, es la posibilidad de que este sea exigido ante un drgano jurisdiccional.
Finalmente sefialan que el hecho de que no exista una exigibilidad completa en materia de
DESC, ello no quiere decir que dicha exigibilidad no pueda ser construida y desarrollada.

Proponen en resumen, que mas alld de las dificultades teodricas y practicas que plantea
la articulacion de acciones colectivas: “en muchos casos el incumplimiento del Estado puede
reformularse, aun en un contexto procesal tradicional, en términos de violacion individualizada
y concreta, en lugar de forma genérica”.”’ Para explicar lo anterior, citan el siguiente ejemplo:
“la violacion general al derecho a la salud puede reconducirse o reformularse a través de la
articulacion de una accién particular, encabezada en un titular individual”.”® reconduciendo
dicha afectacion, por ejemplo, en una violacion al derecho a la vida integridad fisica. Este

mecanismo permitiria, por ejemplo, disputar la negacion de un servicio médico.

"I Citando a CONTRERAS. P., F. (1994) En: Derechos sociales: teoria € ideologia. Madrid, p. 21: “No existen, en resumen,
obligaciones negativas puras (o, mejor dicho, derechos que componen exclusivamente obligaciones negativas), pero si parece
posible afirmar una diferencia de grado en lo que se refiere a la relevancia que las prestaciones tienen para uno y otro tipo de
derecho”

2 ABRAMOVICH. V. y COURTIS. C. 2002. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid. Editorial Trotta. 43p.

73 Idem.
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En relacion a lo anterior, SALGADO ha sostenido un punto de vista opuesto. Al efecto,
sefala que “el énfasis en los derechos sociales como derechos exigibles ante tribunales es
equivocado y el esfuerzo es radicalmente insatisfactorio cuando se trata del derecho a la
educacion. Aniade que es insatisfactorio, porque lo que han mostrado los arios de litigacion ante
tribunales es que es que éstos bien pueden dar cuenta de la justiciabilidad de los derechos
sociales, sin que eso, al mismo tiempo, conlleve alguna transformacion social profunda™.’*
Ademas, afiade que el énfasis en la exigibilidad es equivocado porque la dimension
verdaderamente caracteristica de los derechos sociales es la distributiva. En efecto, los derechos
sociales apelan a exigencias de justicia distributiva, las que no pueden ser contenidas por la
estructura de la adjudicacion, que caracteristicamente se enmarca en una logica que obedece a
criterios de justicia conmutativa o correctiva.”> En este mismo sentido lo ha entendido
ARRIAGADA quien argumenta que “los derechos sociales no requieren de exigibilidad

Jjudicial para ser considerados auténticos derechos constitucionales”.’®

En relacion a lo anterior, SALGADO argumenta que “poner el énfasis en entender los
derechos sociales como derechos exigibles ante tribunales centra el foco de atencion
precisamente en la dimension individual de los derechos sociales, haciendo que se olvide su
caracteristica central: que se trata de derechos que apelan una dimension de justicia
distributiva, es decir, a una dimension que nos obliga a pensar y debatir colectivamente como
hechos de distribuir recursos escasos para satisfacer necesidades y proteger intereses que
consideramos que forman parte esencial de nuestro bienestar como ciudadanos”.”’ En relacion
a este punto, esta memoria se inclina por entender que la exigibilidad de los derechos sociales
no es de la esencia conceptual de estos derechos, es decir, no es la exigibilidad ante los
Tribunales de Justicia lo que los hace derechos sociales. Ahora bien, lo anterior no obsta a que

la posibilidad de exigir la prestacion de estos derechos sociales, como el derecho a la educacion,

74 SALGADO M., C. 2020. El derecho a la educacion en una nueva Constitucion. En: BASSA M., J., FERRADA B., J. y
VIERA A., C. (Eds.). La Constitucion que queremos. Propuestas para un momento constituyente. 1* edicion. Chile. Editorial
LOM ediciones. pp. 213-240.

7> Idem.

76 ARRIAGADA, M. (2012) Los derechos sociales: unicos derechos fundamentales, en Aguilar, Gonzalo (ed), Los derechos
econdmicos, sociales y culturales en el orden constitucional chileno. Santiago: Librotecnia. 70-71p.

7 SALGADO M., C. Op. Cit, 222p.
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a través de una accion judicial es evidentemente una forma de garantia y proteccion de estos

derechos, cuestion en la que los Estados tienen el deber de avanzar progresivamente.

Finalmente, se ha definido a los derechos sociales en relacion a la contraposicion de
estos con los bienes de consumo. De esta manera lo ha entendido SALGADO, que sefiala que
“los derechos sociales como la educacion se oponen al primer sentido del término “bien de
consumo”, en la medida en que exigen que el acceso y caracter de la provision del bien no se
suerte a la logica del mercado: La mercantilizacion de los derechos sociales es la marca de que
no se los esta tratando como tales, es decir, no se los esta tratando como derechos sociales de

igualdad.’®

c. El derecho a la educacion como derecho social:

Entendido lo anterior, puede darse una definicion integrativa aunando las definiciones
dadas previamente, sefialando que los derechos sociales son derechos subjetivos de prestacion
factica del Estado, que permiten asegurar ciertas condiciones de vida y satisfacer ciertas
necesidades basicas del ser humano. En relacion a si estos derechos son de caracter individual
o colectivo, esta investigacion se inclina por la concepcion del profesor ATRIA, que comprende
a los derechos sociales como aquellos que nacen por la sola cualidad de ciudadanos y que
tendrian entonces un caracter de colectivos que reencarnan ciertos principios como el principio

de igualdad o de solidaridad.

Pasando derechamente a la definicion del derecho a la educacién como derecho social,
es menester sefialar, que este precisamente se torna un derecho subjetivo de prestacion factica
del Estado, en cuanto exige a este la creacion de instituciones y destinar ciertos recursos publicos
para asegurar el acceso a sus titulares. Por otra parte, garantizar el derecho a la educacion
permite precisamente asegurar ciertas condiciones de vida en las personas que gozan de ella.

Finalmente, y a partir de una definicion “negativa” del derecho a la educacion, este derecho se

BSALGADO M., C. Op. Cit, 229p.
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puede definir también a partir de lo que no es: una mercancia o un bien de consumo. Al efecto,
en este mismo sentido se manifiesta el Foro Mundial de la Educacién y GARCIA, cuyas posturas

se exponen a continuacion:

El Foro Mundial de la Educacion considera a la educacion publica como un derecho
social fundamental que debe ser garantizado y financiado por el Estado y que no debe reducirse

a la condicion de mercancia.”

GARCIA, por su parte, sefiala que “la educacion debe tratarse como un derecho y no
como una mercancia, pues consiste en un proceso mediante el cual el individuo se desarrolla
como ser humano y se integra social y culturalmente. Por esta razon, la educacion basica debe
ser obligatoria y la escuela publica gratuita y de calidad, accesible a todos y sin discriminacion
de ningun tipo, incluida la economica. Debe hacerse especial hincapié en una educacion que
fomente el respecto de los derechos humanos y, por lo tanto, de la dignidad de si mismo y de
los demas, incluidas las diferencias culturales, y en un contexto de paz y solidaridad. Asimismo,

debe erradicarse el analfabetismo y fomentar un pensamiento racional y critico”.%’

Finalmente, SALGADO senala expresamente que “si la educacion es un derecho social,
entonces es necesario configurar un sistema educativo que no opere sujeto a las reglas del
mercado”.8' Afiade ademas que la educacion superior también es un derecho social ¥ y dado
que la educacion superior forma parte del derecho social a la educacion, la gratuidad universal

también se hace necesaria en este nivel. 83

5. La tridimensionalidad en el concepto de derecho a la educaciéon: como derecho

fundamental, humano y social:

79 Vease La OMC y la ronda del mileno: los retos de la educacion publica, de la internacional de Educacion, Bruselas 1999.

80 GARCIA., G. 2012. El derecho a la educacion, incluida la superior o universitaria, y sus obstaculos, incluido el “plan
Bolonia”. Revista de Ciencias Sociales y Juridicas. Universidad Complutense de Madrid (14): 89-103.

8ISALGADO M., C. Op. Cit, 229p.
82 Idem.

83 SALGADO M., C. Op. Cit, .231p.
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A partir de lo expuesto anteriormente, esta memoria se inclina por adoptar una vision
integral del derecho a la educacion conceptualizdndolo como un derecho fundamental,
humano y social. Fundamental, en cuanto se trata de una prerrogativa exigible al Estado que lo
obliga a adoptar una serie de medidas para su aseguramiento, ya sean estas de caracter positivas
o negativas. Estamos entonces frente a un derecho que es entregado a los individuos, en nuestro
caso, por la existencia de normas juridicas que garantizan el derecho a la educacién. En el caso
de Chile, lo anterior se configura en el establecimiento del derecho a la educacion tanto en la
Constitucion Politica de la Republica como en los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos. Precisamente en este sentido lo ha entendido CORTES quien sefiala que “el derecho
a la educacion de menores y a la formacion de los adultos en la secundaria y en el nivel de
estudios superiores es, sin duda, un derecho fundamental, que implica obligaciones de

contenido prestacional a cargo del Estado”.3*

Siguiendo con la construccion del concepto de derecho a la educacion, este se trataria de
un derecho humano, en cuanto es un derecho exigible por todo quien detente la calidad de “ser
humano” siendo por lo tanto inherente a todas las personas. Asi lo ha entendido FERRAJOLI
quien ha senalado que “hablamos del derecho a la educacion y libertad de enseiianza de
acuerdo a la nocion de que ambos corresponden universalmente a todos los seres humanos por

su propio estatus de personas, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar”.%

Finalmente, el derecho a la educacion se posiciona como un derecho social en cuanto se
trata un derecho subjetivo de prestacion factica del Estado, que a su vez tienen la cualidad de
asegurar ciertas condiciones de vida y satisfacer algunas necesidades basicas del ser humano.
Estos derechos ademas nacen de la cualidad de ciudadanos y permiten a su vez hacer posible el
principio de igualdad. En relacion a este ultimo punto, es necesario recalcar que definir el
derecho a la educacion como un derecho social implica entonces entender que no es un bien de
consumo ni una mercancia, y que por lo tanto en las regulaciones que adopten los Estados, este

no puede estar sujeto a las reglas del mercado. Reafirma lo anterior lo sefialado por la profesora

8 CORTES, R. F. 2012. El derecho a la educacion como derecho social fundamental en sus tres dimensiones: educacion
primaria, secundaria y superior. Estudios socio-juridicos. 14(2): 185-205.

85 FERRAJOLI, L.. 2013. Fundamentos de los derechos fundamentales. 4* edicion. Madrid.. Editorial Trotta. 19p.
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SALGADO quien sefiala que “dado que la educacion superior forma parte del derecho social

a la educacion, la gratuidad universal también se hace necesaria en este nivel”. 8¢

Finalmente, esta tridimensionalidad en el concepto de derecho a la educacion es recogida
por autores como JIMENEZ quien argumenta que “se trata de un derecho humano (de segunda

generacion o dimension), fundamental y social, de orden piiblico y de interés general”. ¥’

8 SALGADO M., C. Op. Cit, 231p.

87 JIMENEZ, P. 2019. La educacion como derecho social, humano y fundamental: principios y perspectivas de la educacion
moderna. Revista de investigagdes constitucionais. 6 (3): 669-686.
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CAPITULO SEGUNDO:

Marco normativo del derecho a la educacion: su regulacion a nivel internacional,

constitucional v legal:

El presente capitulo tiene por objetivo explicar la regulacién que recibe el derecho a la
educacion a nivel internacional, constitucional y legal con el fin de entender el contexto
normativo en el cual se inserta nuestro objeto de estudio: la discusion parlamentaria de la ley
21.091 y el texto definitivo de dicho cuerpo legal. Para ello, se hara una revision de la regulacion
que harecibido el derecho a la educacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y en particular en el sistema universal y americano de proteccion de los derechos humanos, con
el objetivo de determinar cuales son las obligaciones especificas de Chile en materia educativa.
Lo anterior es relevante en cuanto, al momento de elaboracion de la ley en estudio, dichos
estandares debieron ser observados y aplicados en la discusion parlamentaria y en la ley 21.091.
Sumado a lo anterior, se hard una revision de la regulacion que ha recibido el derecho a la
educacion, en las Constituciones de 1833 y 1925, analizando luego el articulo 19 N° 10 de la
Constitucion de 1980. Finalmente, y en relacion con lo anterior se expondra la regulacion legal
que ha recibido el derecho a la educaciéon con el fin de comprender cabalmente el contexto en

el cual se inserta la ley 21.091 sobre educacién superior.

1. Regulacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos: determinacion de las

obligaciones de Chile en materia educativa.

En este apartado se revisara la regulacion que ha recibido el derecho a la educacion,
haciendo un hincapié¢ en la normativa de educacidon superior con el fin de determinar los
estandares internacionales que debe cumplir Chile en esta materia. Lo anterior es de suma
importancia en cuanto las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos son

derecho aplicable por el mandato del articulo 5 inciso 2 de la Constitucion Politica de la
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Republica dispone que “(...) es deber de los organos del Estado respetar y promover tale
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. 88

a. Derecho a la educacién en el Sistema Universal de Derechos Humanos:

1. Declaracion Universal de Derechos Humanos:

El derecho a la educacion se regula en el articulo 26 sefialando lo siguiente:

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 instruccion elemental
sera obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el
acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcion de los méritos
respectivos.

2. La educacion tendrd 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.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de

darse a sus hijos. %°

En lo que respecta al contenido normativo se puede observar que la obligacion de otorgar

estudios gratuitos, se establece de forma diferenciada dependiendo del nivel de educacion del

8 CHILE. Constitucion Politica de la Republica de 1980. Septiembre de 2005.

8 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. (1948). Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulo
26.
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que se trate. En efecto, es obligatoria en lo concerniente a la educacion elemental o fundamental.
En cambio, en lo tocante a la educacion técnica y profesional se sefiala que su acceso “serd igual
para todos, en funcion de los méritos respectivos”. Es decir, se establece un limite en el acceso
a la educacion superior que esta en funcion de los méritos de quienes aspiran a acceder a este

nivel de ensefianza.

Otro punto relevante es que el articulo 26 de la DUDH no define el derecho a la
educacion sino que solo establece que la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana, lo cual va en perfecta sincronia con lo que establece nuestra Constitucion
Politica de la Republica en el articulo 19 N° 10, seglin se vera mas adelante, que sefiala que: “la
educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida”,
lo cual refleja la influencia que gener6 en el proceso constituyente la expansién que estaba

teniendo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En relacion a lo anterior, BOLIVAR observa en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, que el derecho a la educacion es el unico al que se le otorga una finalidad y en
definitiva que “si bien todos los derechos son indivisibles e interdependientes, la identificacion
de ciertos objetivos como parte integral del derecho a la educacion lo convierte en un derecho
que, mas alla de su contenido especifico, tiene importantes implicaciones para el disfrute de

otros derechos”. °°

ii. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

(PIDESC) y su Protocolo Facultativo.

En dicho instrumento, el articulo 2.1 dispone respecto de los derechos sociales en general
que “cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,

especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para

% BOLIVAR. L. El derecho a la educacién. 2010. Revista IIDH. 52: 191-212.
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lograr progresivamente, por todos los medios apropiados inclusive en particular la adopcion

de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos™. °!

En lo que respecta al derecho a la educacion, este recibe regulacion en los articulos

13 y 14 en los siguientes términos:

13. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la
educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades

de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno
ejercicio de este derecho: a) La enseiianza primeria debe ser obligatoria y asequible a
todos gratuitamente; b) La enserianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la
ensenianza 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 ensenianza gratuita, c) La ensenianza 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; d) Debe fomentarse
o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion fundamental para aquellas
personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion primaria; e)
Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la
ensenianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente las

condiciones materiales del cuerpo docente.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los

°1 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. (1976). Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Articulo 2.
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padres y, en su caso de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas
distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las
normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer
que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus

propias convicciones.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccion de la
libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensenianza, a condicion de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 y de

que la educacion en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el

Estado.

Articulo 14: Todo Estado Parte en el presente Pacto que, en el momento de hacerse parte
en ¢l, aun no haya podido instituir en su territorio metropolitano o en otros territorios
sometidos a su jurisdiccion la obligatoriedad y la gratuidad de la ensefianza primaria, se
compromete a elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos anos, un plan detallado de
accion para la aplicacion progresiva, dentro de un numero razonable de arios fijado en el

plan, del principio de la ensefianza obligatoria y gratuita para todos”.*’

Cabe destacar que el PIDESC tampoco define el derecho a la educacion, sino que
lo caracteriza en términos similares que la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Por su parte, en lo que respecta a la gratuidad en la educacion superior, el articulo 13
sefiala que 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. Como se puede ver, se establece igualmente la

obligacion de otorgar estudios gratuitos de manera progresiva.

Respecto a estas disposiciones, el Comité¢ de Naciones Unidas sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, organo de expertos

independientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos

92 ASAMBLEA GNERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. (1976). Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Articulo 13y 14.
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Econdmicos, Sociales y Culturales por sus Estados Parte, en el parrafo 1 de su
Observacion General N° 13 sobre el derecho a la educacion, destaca la definicion del
derecho en comento sefialando que “/a educacion es un derecho humano intrinseco y un
medio indispensable de realizar otros derechos. Como derecho del ambito de la
autonomia de la persona, la educacion es el principal medio que permite a adultos y
menores marginados economica y socialmente salir de la pobreza y participar

plenamente en sus comunidades™ >

En lo que respecta a la educacion superior, la misma observacion sefiala en el
parrafo 19 que esta “no debe ser generalizada, sino solo disponible, sobre la base de la
capacidad, capacidad que habra de valorarse con respecto a los conocimientos
especializados y la experiencia de cada cual”’** En lo que respecta a la gratuidad en la
educacion, es importante aclarar que el Comité, en el parrafo 14 senala que “la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita” significa que, si bien los Estados deben
atender prioritariamente a la ensefianza primaria gratuita, también tienen la obligacion de

adoptar medidas concretas para implantar la ensefianza secundaria y superior gratuitas.

A su vez, el mismo Comité ha determinado, en el parrafo 44 de la misma

Observacion General sobre el derecho a la educacion que:

“44. 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 mas

expedita y eficazmente posible para la plena aplicacion del articulo 13”7

93 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE LAS NACIONES UNIDAS. Observacion
General N° 13. Parr. 1.

%4 Ibid. Parr. 19.

95 Idem.
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Al respecto, NOGUEIRA recalca que este principio es confirmado en la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio de 1989, Articulo 28.1 ¢), el que dispone que los Estados deberan
“hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos

medios sean apropiados”.*°

El mismo autor afiade que el estandar al cual deben estar encaminadas las politicas
publicas nacionales es a la progresividad de todos los niveles de ensefianza. Incluso argumenta
que “el Estado chileno en materia de educacion superior se encuentra en una situacion de
incumplimiento de la obligacion de desarrollar politicas que tiendan a la implantacion
progresiva de la enserianza universitaria gratuita, como lo exige el articulo 13 parrafo 2° del
Pacto antes sefialado, especialmente para los sectores mas vulnerables producto de su situacion
socio economica. El acceso a la educacion superior o universitaria no estda asegurado en forma
gratuita”.’” Cabe hacer la prevencion de que, al dia de la publicacion de NOGUEIRA, no existia
la ley de educacion superior, que segiin se vera, establece un financiamiento institucional para

la gratuidad de manera progresiva.

b. El derecho a la educacion en el Sistema Americano de Derechos Humanos:

1. Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre:

Establece en su articulo 12 el derecho a la educacion, lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspirada en

los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas.

% NOGUEIRA, A.H. El derecho a la educacion y sus regulaciones basicas en el derecho constitucional chileno e internacional
de los derechos humanos. Revista Ius Et Praxis. 14 (2):209-269.

7 Idem.
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Asimismo tiene el derecho de que, mediante esa educacion, se le capacite para
lograr una digna subsistencia, en mejoramiento del nivel de vida y para ser

util a la sociedad.

El derecho de educacion comprende el de igualdad de oportunidades en todos
los casos, de acuerdo con las dotes naturales, los méritos y el deseo de

aprovechar los recursos que puedan proporcionar la comunidad y el Estado.

Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educacion primaria,

por lo menos”.

Al respecto, SCIOSCIOLI argumenta que la norma hace especial hincapié¢ en el
reconocimiento explicito de la igualdad real de oportunidades en materia educativa.’® En lo que
se refiere a la gratuidad, sefiala que toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente educacion
primaria, por lo menos. Lo cual deja un espacio de indeterminacion en cuanto a la obligacion

estatal de otorgar estudios gratuitos en la educacion media o en la superior.

ii. Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto San José de Costa

Rica:

Por su parte, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, o Pacto San José de
Costa Rica no contiene una norma especifica sobre derecho a la educacion, sino que establece
en su articulo 26, de manera genérica la obligacion que tienen los Estados en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a los cuales pertenece el derecho a la educacion

en los siguientes términos:

%8 NOVENA CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA. (1948). Declaracion Americana de derechos y deberes del
hombre. Articulo 12.

9SCIOSCIOLL., S. 2013. La educacion en el derecho internacional y los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Su impacto en el derecho argentino. Publicacion de la Red Universitaria sobre Derechos Humanos y Democratizacion
para América Latina. (4): 34-60.
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“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente economica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via

legislativa u otros medios apropiados”.

iii. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

(Protocolo de San Salvador):

Establece en su articulo 1 la obligacion de adoptar medidas necesarias tanto de orden
interno como mediante la cooperacion entre los Estados, hasta el maximo de los recursos
disponibles, a fin de lograr progresivamente, la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el Protocolo. Por su parte, el articulo 2, establece la obligacion de adoptar

disposiciones de derecho interno que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.

En lo que respecta al derecho a la educacion, sefiala el articulo 13 lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. 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 ideologico, 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
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y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor

del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr

el pleno ejercicio del derecho a la educacion:

a. la enserianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. la ensenianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la enserianza
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 ensenianza gratuita;

c. la enserianza 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,

d. se debera fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacion bdsica
para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de

instruccion primaria;

e. se deberdn establecer programas de ensenianza diferenciada para los
minusvalidos a fin de proporcionar una especial instruccion y formacion a personas

con impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran
derecho a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que

ella se adecue a los principios enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una restriccion de
la libertad de los particulares y entidades y dirigir instituciones de ensenianza, de

acuerdo con la legislacion interna de los Estados parte.
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Es posible advertir que el Protocolo de San Salvador tampoco define el derecho a la
educacidn, sino que, en la misma sintonia que los tratados revisados anteriormente, sefiala
que la educacion habra de orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana.
En lo que respecta a la educacién superior, establece que 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, en

sintonia igualmente con los instrumentos internacionales citados.

Finalmente, es menester sefialar que el derecho a la educacion es regulado en otros
tratados internacionales de caracter tematico o sectorial, a saber: en los articulos 29 y 30
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los arts. 2, 3, 4 y 5 de la Convencion
Relativa a la Lucha contra la Discriminacion en la Esfera de la Ensefianza (UNESCO), en
el articulo 10 de la Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, en los arts. 12, 30 y 43 de la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y sus Familias,
los articulos 5 y 7 de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, el articulo 22 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, y el N° 77 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. Sin
embargo, en esta oportunidad, no nos detendremos en el contenido normativo de estos
instrumentos ya que al ser de caracter sectorial, se enfocan en la reglamentacion de temas

especificos refiriéndose al derecho a la educacion de manera esporadica y tangencial.

c. Determinacion de las obligaciones internacionales de Chile en materia de derecho a la

educacién:

Previo a determinar las obligaciones especificas de Chile en materia educativa es
necesario explicar la existencia de dos obligaciones generales del Estado de Chile en materia de
derechos humanos emanadas del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales y del articulo de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

MEDINA Y NASH, al respecto sefialan que se trataria de las obligaciones de respetar y
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garantizar y que estas serian de exigibilidad inmediata en el plano internacional.!®® La
obligacion de respetar exige que el Estado y sus agentes no violen los derechos humanos
establecidos en la Convencidon. Por su parte, la obligacion de garantizar exige al estado
emprender las acciones necesarias para asegurar que todas las personas sujetas a su jurisdiccion

estén en condiciones de ejercerlos y gozarlos.'?!

En base a lo anterior, es posible concluir que Chile tiene el deber de respetar el derecho
a la educacion, entendiendo esto como la obligacion de no violar ni vulnerar el referido derecho
por los propios agentes estatales. Se le suma a lo anterior, la obligacion de garantizar el derecho
a la educacion consistente en tomar las acciones necesarias, ya sean de caracter legislativo, no
legislativo o administrativo para que todas y todos los chilenos puedan acceder al derecho a la

educacion.

Comprendido lo anterior, pasaremos a explicar las obligaciones especificas de Chile en
materia educativa. Al respecto, es posible sefialar que en todos los Tratados Internacionales que
regulan el derecho a la educacion se enuncia que la educacion debe orientarse hacia el respeto
de los derechos y libertades. En nuestro medio, la formula mas completa esta expresada en el
Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) que hace referencia a que la
educacion deberd 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 ideologico,
las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Coinciden también 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.

En base a lo anterior, es posible concluir que uno de los primeros elementos que

componen el deber estatal en materia de derecho a la educacion, es que esta debe orientarse al

100 MEDINA, C. Y NASH, C. 2007. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccién a sus mecanismos de
Proteccion. Santiago, Chile. Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 19p.

101 Thid. 18p.
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pleno desarrollo de la personalidad humana y debera favorecer el respeto de los derechos
humanos y ciertos valores relevantes como la posibilidad de las personas de participar en una
sociedad democratica y pluralista. Por ello, cualquier regulacion que decida adoptar el Estado
de Chile en materia de derecho a la educacion debe tener necesariamente como norte, como

fundamento y como punto de llegada, estos principios.

Es fundamental destacar también que, en todos los instrumentos estudiados se establece
una distincidon en tres niveles de ensefianza: elemental o basica y secundaria o superior,
existiendo una diferenciacion en cuanto a las obligaciones del Estado de Chile segtn el nivel de
enseflanza que se trate. Existe en todo caso, una aspiracion hacia el logro de una meta de
“universalizacion”, es decir, que la educacion se encuentre al alcance de todos. SCISCIOLI lo
explica en los siguientes términos: “e/ grado de compromiso en educacion difiere
considerablemente de acuerdo con los distintos niveles. Asi, aparece como casi una constante
la exigencia de gratuidad en el nivel primario (v en menor medida su obligatoriedad en cuanto
a su asistencia). Para la educacion secundaria y superior, la mayoria de los tratados solo se
comprometen hacia una progresiva gratuidad, o bien se limitan a asegurar la accesibilidad

conforme principalmente la capacidad o mérito de la persona”.'%?

En base a lo anterior, es posible concluir que el Estado de Chile tiene la obligacion de
garantizar una educacion basica gratuita. En lo que respecta a la educacion media, técnico
profesional y superior debe asegurar su acceso gratuito de manera progresiva. Lo anterior es
interpretado por el Consejo de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas en su Observacion General N° 13, que argumenta que “la implantacion progresiva de la
enserianza gratuita significa que, si bien los Estados deben atender prioritariamente a la
enserianza primaria gratuita, también tienen la obligacion de adoptar medidas concretas para

implantar la ensefianza secundaria y superior gratuitas”.'%3

En relacion a esta obligacion de progresividad es menester sefialar que esta ha sido

ampliamente desarrollada en el derecho internacional de los derechos humanos. Al respecto,

102 Jdem.

103 CONSEJO DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES DE LAS NACIONES UNIDAS. Observacion
General N° 13. Parr 14.
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NIKKEN senala que “no puede sostenerse tampoco que los derechos economicos, sociales y
culturales, que si son de realizacion progresiva, carecen enteramente de exigibilidad. En efecto,
los Estados asumen un compromiso de satisfacerlos “hasta el madximo de los recursos
disponibles”, y si esto es asi, la realizacion de tales derechos representa una prioridad
juridicamente definida cuyo desconocimiento en la prdctica, es ilegitimo. En este, como en
cualquier ambito, no puede verse progresividad como un mecanismo para despojar de
contenido cierto a las obligaciones_de los Estados en materia de derechos humanos. Se trata,
por el contrario, de un concepto destinado a hacer cada vez mas rigurosos los estandares de
exigibilidad”."**

En el mismo sentido, BREGAGLIO sefiala “una interpretacion dinamica y coherente
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos debe llevar a comprender la nocion de
progresividad en dos sentidos complementarios: de una parte, en el sentido de que ciertamente
la satisfaccion plena de los derechos establecidos en el Pacto conlleva una cierta gradualidad,

pero a la vez también implica una nocién de avance hacia un objetivo”.!%

Por lo tanto y en torno al tema de esta investigacion que es la educacion superior es
posible concluir que la obligacion especifica del Estado de Chile es asegurar la gratuidad en su
acceso de manera progresiva, lo que necesariamente debe ocurrir hasta el maximo de los
recursos disponibles. En ese sentido, el Estado de Chile tiene la obligacion de asegurar de

manera rigurosa, las etapas en que lograra el pleno acceso a la educacion superior gratuita.

Sin embargo, la existencia de estos recursos no agota la obligacion del Estado, ya que
¢éste debe también crear condiciones necesarias para que los derechos puedan ejercerse, lo que
implica también la necesidad de remover obstaculos, aunque no emanen de las normas internas,
sino que de la estructura social y de la cultura, dandolos a conocer a la comunidad nacional, y
emprendiendo campafias necesarias para que se creen condiciones que permitan por una parte

que puedan ser ejercidos y, por otra, que sean respetados por todos (por particulares como por

194 NIKKEN, P. 1987. La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo. Madrid. CIVITAS. 127p.

105 BREGAGLIO, L. R. 2010. La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales desde una concepcion
dinamica y evolutiva de la progresividad, indivisibilidad e interdependencia: mas alla de los tratados. Tesis para optar al grado
de magister en derechos humanos. Lima. Pontificia Universidad Catdlica del Pert. 44p.
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agentes del Estado).' Un ejemplo de lo anterior es lo que ilustra GARCIA quien sefala que
“un grave obstdculo en la actualidad consiste en la cada vez mayor financiacion de los estudios
por parte de los propios estudiantes mediante el pago de tasas y matriculas, las cuales estan
sufriendo incrementos incluso desmesurados, contraviniendo claramente la obligacion de
gratuidad de la ensefianza no solo primaria, sino también secundaria y superior, prescrita en
el derecho internacional”.'"’ En este sentido, la obligacion del Estado en la materia consiste
también en evitar que situaciones como las antes descritas ocurran o sigan en aumento, a través

de la regulaciones ya sean de caracter administrativo o legislativo.

2. Regulacion del derecho a la educacion en la Constitucion Politica de la Republica:

En primer lugar, es preciso sefialar que el derecho a la educacién no siempre encontrd
una regulacion exhaustiva en los textos constitucionales chilenos como derecho fundamental.
Al efecto, la primera Constitucion que lo consagra como tal es la Carta de 1980. Sin embargo,
la Constitucion de 1833 y la de 1925 ya mencionaban aspectos relacionados con la educacion,

tal como se detallara a continuacion.

a. Constitucion Politica de la Republica de 1833:

En primer lugar, cabe sefialar que la Carta Constitucional de 25 de mayo de 1833 es la
primera que corresponde a la evolucion historica chilena.!%®Anterior a ella, solo existieron en
nuestro sistema ensayos constitucionales. Al respecto, HUNEEUS sefiala que esta Constitucion
“fue dictada obedeciendo, como era natural esperarlo, a un espiritu diametralmente opuesto al

que dominaba en su antecesora. Organizo la Republica sobre una base realmente unitaria;

196 MEDINA, C. Y NASH, C. Op. Cit. 21p.

107 GARCIA, G. 2012. El derecho a la educacién, incluida la superior, o universitaria, y sus obstaculos, incluido en Plan Bolonia.
Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas. 34 (2) 5-19.

198 ANDRADE., C. 1963. Elementos de derecho Constitucional. 3* edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 9p.
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centralizo el Poder Ejecutivo mas aun de los precisos, introdujo en nuestras instituciones el

estado de sitio” '

En relacion al tema que nos convoca, se debe destacar que la educacion encontraba
regulacion en varias normas dispersas del texto constitucional, como lo son el articulo 153 que
disponia que “la educacion publica es una atencion preferente del Gobierno. El Congreso
formara un plan general de educacion nacional; y el Ministro del Despacho respectivo le dara
cuenta anualmente del estado de ella en toda la Republica”. Por su parte, el articulo 154, rezaba
que “Habra una superintendencia de educacion publica, a cuyo cargo estara la inspeccion de

la ensenianza nacional, i su direccion bajo la autoridad del gobierno.”

Sumado a lo anterior, en el articulo 12 N° 2 y 3, se otorgaba a los municipios atribuciones
respecto a la educacion vinculados con el deber general de promocion de la educacion y la

responsabilidad sobre las escuelas municipales. ''°

En este punto es necesario comprender la concepcidon de la educacion como atencion
preferente del Estado y la supervision estatal de esta. Segun FIGUEROA, dicha concepcion “es
consagrada en la Constitucion conservadora fruto de los ideales liberales que ya habian calado
hondo en la sociedad chilena”.'"' La importancia dada a la educacion publica responderia a la
funcion necesaria que cumple la educacion en la formacidon de pensamiento propio, presupuesto

para el despliegue de la libertad y la capacidad de autogobierno.'!?

ALVARADO comenta que la concepcion de la educacion como atencion preferente del
Estado, sugerencia de Mario Egafa, resulta plenamente justificada, atendiendo el contexto

histérico, pues las ideas imperantes de la época se basaban en la ilustracion y se pensaba que la

199 HUNEEUS., J. 1890. La Constitucion ante el Congreso. Primera parte (articulos 1 al 49). 2* edicion. Santiago de Chile.
Imprenta Cervantes. 54p.

110 Articulo 12 N° 2 y 3: “Corresponde a las Municipalidades en su territorio: 2° Promover la educacion, la agricultura, la
industria i el comercio”;3° Cuidar de las escuelas primarias y demas establecimientos de educacion que se paguen de fondos
municipales”.

M FIGUEROA., M.A. 2004. Educacion publica: juno de los fines del Estado liberal y condicion de existencia de la democracia?
En: Seminario en Latinoamérica de teoria constitucional y politica. Los limites de la democracia. Palermo, Universidad de
Palermo, Facultad de Derecho, 64p.

112 Tbid. 60-62p.
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difusion del saber era una de las obligaciones del nuevo régimen.!'? Sefiala que “estas normas
demuestran un centralismo evidente en materia de educacion secundaria y superior, siempre
que tuvieran el cardcter de publicas, pues no se hacia referencia a la educacion privada o a la

que se entregaba en colegios religiosos™.!'*

Por lo tanto, es posible concluir que la Constitucion de 1833 no define el derecho a la
educacion, sino que so6lo regula algunos aspectos relacionados con la educacion en normas
dispersas dentro del texto constitucional. Sumado a lo anterior, es dable recalcar que la Carta
Fundamental en comento establecia de todas formas que la educacion debia ser una atencion
preferente del Estado. Es posible advertir, por lo tanto, que nada se menciona respecto a los
niveles de educacion, ni cudles son los deberes especificos del Estado en materia educativa. A
su vez, la Constitucion de 1833 omite una regulacion especifica en relacion a la educacion

superior o universitaria.

b. La Reforma Constitucional de 1874: el primer reconocimiento constitucional de

la libertad de ensefianza.

Esta reforma modificé el numeral sexto del articulo 12, que hasta el momento establecia

el derecho de peticion, resultando el texto de la siguiente manera:

“Articulo 12: La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:

60. El derecho de reunirse sin permiso previo i sin armas. Las reuniones que se tengan en
las plazas, calles i otros lugares de uso publico seran siempre rejidas por las disposiciones

de policia.

El derecho de asociarse sin permiso previo.

113 ALVARADO Z., C. A. 2008. La educacion ante la Constitucion y la jurisprudencia. Memoria para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile. Facultad de derecho. 26p.

114 fhid. 28p.
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El derecho de presentar peticiones a la autoridad constituida sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, no tiene otra limitacion que la de proceder en su ejercicio en

términos respetuosos i convenientes.

La libertad de ensenianza.”

Es decir, la incorporacion de la libertad de ensefanza al texto constitucional, se realizd
en conjunto con los derechos de reunion y de asociacion sin permiso previo, esto es, derechos

tradicionalmente categorizados dentro de los derechos de libertad.

Al respecto, sefiala ALVARADO que “se conmsidero de suma importancia el
reconocimiento constitucional de la libertad de ensefianza, porque venia a complementar por
una parte, las disposiciones constitucionales sobre instruccion publica y, ademas, porque
constituia una especificacion de la libertad personal e individual, en cuanto a derecho a
aprender y perfeccionarse, lo que resultaba clave para que el pais iniciara un camino adecuado

al desarrollo, como asimismo, para la produccion de una masa pensante”.'>

Por su parte, HUNEEUS sefala que esta libertad, “que consiste en la facultad que cada
cual tiene de ensenar lo que quiera, donde quiera y por los textos o métodos que quiera; en la
de fundar escuelas, colegios o Universidades particulares, no esta en pugna con la existencia

del Estado docente que crean en Chile los articulos 153 y 154 de la Constitucion”.'1®

c. Constitucion Politica de la Republica de 1925:

En la antesala de la dictacion de la Constitucion Politica de 1925, HUNEEUS ha
sefialado que “la tendencia predominante era reformar la Constitucion de 1833”.''7 Asi fue

como mediante los decretos leyes N° 461 y 462 de 31 de julio de 1925, el presidente Alessandri

115 fhid. 31p.
116 HUNEEUS. Op. Cit. 120p.
117 ANDRADE. Op. Cit. 25p.
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convoco a plebiscito. Al respecto CEA ha indicado que “este, técnicamente era un referendo
porque el cuerpo electoral se pronuncio sobre un texto, estaba destinado a que la ciudadania

aprobara o no las reformas”.''

BERNASCHINA senala que en esta Constitucion se sigue el mismo criterio de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que en algunas disposiciones
copia casi a la letra. El autor comenta que “se percibe claramente que los derechos sociales
fueron incorporados a la Constitucion en forma timida, solamente en los articulos 10 N° 10,
inciso 3°y 10 N° 14, sobre funcion social de la propiedad (muy limitada y sobre la seguridad

social de los trabajadores)”.""’

En relacion al texto en comento, ANDRADE argumenta que “el impacto doctrinario fue
también considerable sobre el rol que debe jugar el Estado el que conforme a las nuevas

tendencias debia transformarse en un érgano impulsor de la justicia social. '*°

Sobre lo mismo, CEA sefiala que en la Constitucion de 1925 opera la introduccion del
constitucionalismo social, “determinando el rol activo que cabe al Estado en asegurar el acceso
a los derechos socioeconomicos por los sectores medio y bajo de la poblacion. Asi, por ejemplo,
el Estado debia ocuparse de la ejecucion de obras de bienestar social, tales como la vivienda,
salud e higiene, el trabajo y la remuneracion minima acorde con las necesidades basicas de las
personas y de su familia. Se autorizo a la ley, con este objeto, para establecer nuevos tributos,

particularmente los proporcionales y progresivos”.'?!

La Carta Fundamental de 1925, no introduce modificaciones sustantivas al concepto de
derecho a la educacion y libertad de ensefianza. Lo que hizo, en cambio, fue reunir en un solo
articulo, dedicado al sistema educativo, la libertad de ensefianza y la atencion preferente del
Estado estableciendo en el articulo 10 N° 7 que la Constitucion asegura a todos los habitantes

de la Republica:

118 CEA., J. L. (2008). Derecho Constitucional Chileno. Tomo 1. Santiago. Ediciones UC. 47p.

119 BERNASCHINNA., M. 1958. Constitucion Politica y leyes complementarias. 2* edicion. Santiago. Editorial Juridica de
Chile, 160p.

120 ANDRADE., C. 1988. Génesis de las Constituciones de 1925 y 1980. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 15- 16p.
121 CEA. Op Cit. 48p.
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“La libertad de Ensenianza.
La educacion publica es una atencion preferente del Estado.
La educacion primaria es obligatoria.

Habra una Superintendencia de educacion publica, a cuyo cargo estara la
inspeccion de la ensefianza nacional y su direccion, bajo la autoridad del

gobierno™

Se puede observar que el texto del inciso 2° proviene del antiguo articulo 153, en donde
solo cambia la palabra “Gobierno” por “Estado”, que fortalece la idea de que la educacioén
publica es una responsabilidad de todos los poderes estatales y no solo del ejecutivo. El inciso
tercero, es un texto completamente nuevo, que eleva a rango constitucional lo que ya disponia
la ley de Instruccion Primaria Obligatoria de 1920.'?? Finalmente, la regulacion en materia de
la Superintendencia de educacion se mantiene en los mismos términos que lo hacia la

Constitucidon de 1833.

Segin GUERRA “las dificiles condiciones politicas impidieron consagrar la gratuidad
de la ensenianza primaria y el caracter laico de la enserianza estatal y limitar la libertad de

ensefianza para armonizarla con el interés de la comunidad '3

Podemos visualizar respecto al derecho a la educacion, que se mantiene la idea que la
educacion publica es una atencion preferente del Estado que como hemos sefialado se remonta

a la Constitucion de 1833.

Respecto a la libertad de ensefianza, se entendia que esta “importaba la posibilidad de
que cualquier persona pudiera enseriar una determinada ciencia o arte, sin embargo, esa
libertad tenia una limitacion, cual era, que el Estado a través de sus organismos debia

autenticar o certificar las actuaciones o las calidades de dicha educacion para que fuera

122 TORO. C., J. La libertad de ensefianza y el derecho a la educacion en la historia constitucional chilena. Analisis del desarrollo
legal de la educacion escolar 1810-2014. Memoria para optar al grado de licenciada en ciencias juridicas y sociales. Facultad
de derecho. Universidad de Chile. 57p.

123 GUERRA V., J.G. 1929. La Constitucion de 1925. Santiago. Establecimientos Graficos Ballcels. 113p.
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reconocida como valida para todas las personas y organos, luego, existe una primera limitacion

que se vera reforzada a lo largo de nuestra historia constitucional, hasta la Constitucion de

19807124

BERNASCHINNA analiza el enunciado del articulo 10 N° 7 cuando se refiere a que la
educacion publica es una atencion preferente del Estado afirmando que no sélo debe asegurarse
la libertad de ensefiar, sino que también el derecho a la ensefianza. En este sentido sefiala que
“la Constitucion asegura, indirectamente, este derecho al disponer que la educacion publica es
una atencion preferente del Estado. Toda la educacion merece atencion preferente, sea
particular o fiscal, basta con que sea publica, y por esta razon las leyes financian los
establecimientos del Estado y conceden ayuda economica, mediante subvenciones, a los

colegios, liceos o universidades particulares”.'?

De lo anteriormente sefialado, es posible concluir que la Constitucion de 1925, al igual
que su antecesora, no define el derecho a la educacion como tal sino que sistematiza en una sola
norma aspectos relacionados a la educacion y a la libertad de ensefianza. Ademas de lo anterior,
se hace una referencia a que, en lo que respecta a la educacidon primaria, esta sera obligatoria.
Finalmente, al igual que la Constitucion Politica de 1833, no hace referencia alguna a la

educacion superior.

d. Lareforma constitucional de 1971:

Esta reforma constitucional nacid en el gobierno del Presidente Salvador Allende a partir
del llamado “Estatuto de Garantias Constitucionales” y se consagré el 9 de enero del afio 1971.
En este cambio constitucional se modificd, entre otros, el derecho consagrado en el articulo 10
N° 7 de la Constitucion vigente desde 1925, relativo al derecho a la educacion estableciéndolo

en los siguientes términos:

124 ALVARADO. Op Cit, 32p.
125 BERNASCHINNA. Op. Cit. 333p.

60



7° La libertad de enserianza.
La educacion basica es obligatoria.

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

autoridades educacionales.

La organizacion administrativa y la designacion del personal de las instituciones privadas
de ensenianza seran determinadas por los particulares que las establezcan, con sujecion a

las normas legales.

Solo la educacion privada gratuita y que no persiga fines de lucro recibira del Estado una
contribucion economica que garantice su financiamiento, de acuerdo a las normas que

establezca la ley.

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

pluralista.

Habra una Superintendencia de Educacion Publica, bajo la autoridad del Gobierno, cuyo
Consejo estara integrado por representantes de todos los sectores vinculados al sistema
nacional de educacion. La representacion de estos sectores debera ser generada

democraticamente.

La Superintendencia de Educacion tendra a su cargo la inspeccion de la enserianza

nacional.

Los organismos técnicos competentes haran la seleccion de los textos de estudio sobre la
base de concursos publicos a los cuales tendran acceso todos los educadores idoneos,

cualquiera que sea su ideologia. Habra facilidades equitativas para editar y difundir esos
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textos escolares, y los establecimientos educacionales tendran libertad para elegir los que

prefieran.

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

paits.

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

tomando en cuenta su capacidad y aptitudes.

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

principios diversos y discrepantes.

Los estudiantes universitarios tienen derecho a expresar sus propias ideas y a escoger, en

cuanto sea posible, la ensefianza y tuicion de los profesores que prefieran.”

Resulta relevante destacar lo que establecia el inciso tercero que sustituye la expresion
“atencion preferente del Estado™ por “funcion primordial del Estado”. Lo cual da a un paso

en cuanto al lugar que ocupa este derecho en las prioridades del Estado.

En este sentido, TORO concluye que la reforma busco conciliar y consagrar de manera
explicita todos los aspectos de la libertad de ensefianza que habian sido levantados desde su
consagracion en 1874 y fortalecer la labor educativa del Estado y el resguardo del derecho a la
educacion. Al respecto, la memorista sefiala: “destacamos como caracteristicas principales: a)
la educacion como una funcion primordial del Estado, b) la libertad para organizar y
administrar establecimientos, c) el rol de colaboracion de los privados respecto a la labor

educacional del Estado, d) la supervision y fiscalizacion del Estado respecto a la enserianza
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nacional, e) la educacion basica obligatoria, f) el pluralismo y la libertad de catedra y g) la

proscripcidn de discriminaciones arbitrarias en materia de seleccion de las universidades”. '*°

Por su parte, PICA sefiala que “puede observarse en la norma de 1970 un conjunto de
avances y garantias explicitas, que hoy forman parte del debate: la libertad de catedra, el
pluralismo, la autonomia universitaria, la orientacion democratica en los contenidos, la
actividad universitaria como parte integrante de contenido del derecho a la educacion y la
distincion entre establecimientos con y sin fines de lucro para determinar el aporte estatal”.?’
Luego afiade que la norma del estatuto de garantias tuvo corta vida, ya que la Carta de 1980

parti6 de un paradigma distinto. 28

d. Constitucion Politica de 1980:

En este apartado, analizaremos el escenario previo a la Constitucion de 1980, haciendo
mencion a lo discutido en la Comision de Estudios para una Nueva Constitucion (CENC), para
finalmente referirnos al contenido definitivo y vigente del derecho a la educacion, deteniéndome

en las diferentes interpretaciones que ha merecido esta consagracion constitucional.

1. 1. La Comision de Estudios de la Nueva Constitucion:

En el presente apartado se explicara cuales fueron las discusiones que existieron en la
Comision de Estudios para la Nueva Constitucion en torno al concepto de derecho a la educacion
que debia establecer la Carta Fundamental, asi como algunos aspectos relevantes en relacion a

la educacion superior que tuvo el constituyente. Comprender la forma en como el constituyente

126 TORO. Op. Cit, 99p.

127 PICA., R. 2017. El reconocimiento del derecho a la educacion en Chile, Constitucion y jurisprudencia. En: Teoria Politica y
Constitucional. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 159p.

128 Tdem.
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entendio y definio el derecho a la educacion y especificamente la educacidon superior es

fundamental para interpretar el contenido definitivo de la Constitucion Politica de 1980.

Una de las discusiones que se gestaron en la Comision, fue el concepto de derecho a la
educacion. En ese sentido se discutid que este debia ser entendido como la posibilidad de que
toda persona pueda obtenerla en cualquier nivel, en igualdad de oportunidades, sin
consideraciones politicas, sociales, econdmicas u otras. '>° Asimismo, se debatié sobre el
concepto mismo de educacion, entendiéndola como la transmision intencionada, sistematica,

tipica, especifica de los conocimientos. '3°

Luego, hubo debate en relacion a la diferencia entre el derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza. Asi, la Comision debid deliberar si establecer el derecho a la educacion
de manera separada o conjunta con la libertad de ensefianza. En este sentido, hubo consenso en
que se trataba de dos garantias constitucionales que debian ir separadas, ya que su naturaleza es
diferente. En ese sentido, se sefiald en la Comision que hay algunos derechos que se enmarcan
dentro de lo que algunos llaman la esfera individual y que pueden ser protegidos y deben ser
protegidos mediante recursos que se pueden hacer valer ante los 6rganos jurisdiccionales porque
realmente lo Uinico que el sujeto necesita para poder disfrutar del ejercicio de esos derechos es
que nadie se lo entrabe. Y, por otro lado, existirian otros derechos que en realidad corresponden
a pretensiones sociales que son mas bien derechos a los cuales se supone que la comunidad debe
tender a hacerlos realidad, pero, que, logicamente, por estar en plenitud limitados por las
circunstancias de orden material, no siempre se logran configurar, y estos ultimos es imposible

defenderlo mediante recursos. '3!

Sin embargo, esta posicion no fue pacifica, ya que hubo otros miembros de la comision,
como lo fue el sefior OVALLE quien definia la libertad de ensefianza, como el derecho que tiene

cualquier individuo, organizaciéon o comunidad dentro del Estado de instruir, es decir, de

129 Intervencion del sefior ORTUZAR En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 133 de
26 de junio de 1975.

130 Intervencion del sefior SILVA En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 139 del 17
de julio de 1975.

131 Intervencion del sefior GUZMAN En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 139 del
17 de julio de 1975.
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adoctrinar, de impartir conocimientos sistematicos siendo esta una libertad tipicamente
individual. Sin embargo, en relacion al derecho a la educacion, este se trataria de un derecho
social, no individual. Aclara que es el tipico concepto de los derechos sociales, que no dice
relacion con la libertad, sino con el desarrollo o la capacitacion de los hombres en todos los
planos y que, en el campo del saber, se concreta en el derecho a la educacion, que obliga al
Estado o, mas precisamente, a la comunidad toda a otorgar a cada individuo la posibilidad de
alcanzar el mejor desarrollo de sus aptitudes fisicas o intelectuales, en otros términos, de su
personalidad. '*? Finalmente, si bien no fue pacifico el concepto que se tenia respecto a los
derechos sociales, si fue una decision unanime en la comisioén que el derecho a la educacion y

la libertad de ensefanza estuvieran en preceptos separados dentro de la Constitucion.

Por tultimo, otro aspecto ampliamente discutido, guardo relacion con el rol que iba a
tener el Estado en materia educativa. Asi, se senal6 por algunos que la intervencion del Estado
queda reducida al minimo. 33 Otros argumentaron que en la medida en que la comunidad no
puede (brindarse el derecho a la educacion) el Estado debe hacerlo. '** Se argumento, en
definitiva, por algunos comisionados como el sefior GUZMAN que la funcién del Estado en
materia educativa es subsidiaria. '3° No obstante, esta posicion fue controvertida dentro de la
Comision. Al respecto el comisionado sefior DIEZ senal6 que “la presencia del Estado en el
campo educacional no es subsidiaria, aunque pueda serlo en teoria, cualitativamente, en
doctrina, en academia, pero no es subsidiriamente en un cuerpo que la ley fundamental de la
Republica”.*°Por su parte, el comisionado OVALLE también se manifestd en desacuerdo
argumentando que el derecho a la educacién es un derecho social y “como tal implica,

fundamentalmente, la accion de la comunidad para asegurar a todos, el acceso de la educacion;

132 Intervencion del sefior OVALLE En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesién N° 140 del
22 de julio de 1975.

133 Intervencion del sefior EVANS En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion 139 del 17 de
julio de 1975.

134 Intervencion del sefior DIEZ En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesién N 140 del 22 de
julio de 1975.

135 Intervencion del sefior GUZMAN En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 143 del
5 de agosto de 1975.

136 Intervencion del sefior DIEZ En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 143 del 5 de
agosto de 1975.
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y si implica la accion de la comunidad, para él, dentro de ella la institucion fundamental es el

Estado”. V37

El asunto se resuelve finalmente aclarando y estableciendo, por el presidente, el
comisionado sefior ORTUZAR que lo que les interesa es destacar el derecho preferente de los
padres de familia, de manera que jamas en el futuro pueda verse amenazado por un Estado

docente, absoluto y excluyente. '3%

Finalmente, y en lo que respecta especificamente a la educacion superior se argumentd
que este debia ser asegurado en igualdad de oportunidades de acceso, solo a aquellos que tengan
idoneidad y capacidad suficientes.!3° En ese sentido, se argumenta que en la comision existe el
animo o el pensamiento de que no cabe sostener la teoria de la “universidad para todos”.'4?
Incluso, en torno al tema, el comisionado sefior GUZMAN fue mas alla y argumentd, que no se
trata solo de la capacidad e idoneidad suficientes para acceder a la educacion superior, sino que
es necesario atender a las necesidades del pais y a las conveniencias que la realidad aconseje en
cuanto a la extension que debe tener la educacion superior.!'*!Se sefialé ademas en la Comision
que no podia garantizarse el acceso a la educacion superior en la Constitucion sino que solo

puede asegurarse la igualdad de oportunidades en el acceso a esta. '#?

Finalmente, y en lo que respecta especificamente a la gratuidad en la educacion superior,
el tema fue abordado en la comision sefialandose que no podria llegarse a una educacion gratuita

a nivel general. '43

137 Intervencion del sefior OVALLE En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 143 de 5
de agosto de 1975.

138 Intervencion del sefior ORTUZAR En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 143 del
05 de agosto de 1975.

139 Intervencion del sefior EVANS En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 140 del 22
de julio de 1975.

140 Intervencion del sefior GUZMAN En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 144 del
07 de agosto de 1975.

141 Intervencion del sefior GUZMAN En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N° 144 del
07 de agosto de 1975.

142 Intervencion del sefior DIEZ En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesiéon N° 144 del 07 de
agosto de 1975.

143 Intervencion del sefior SILVA En: COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION. Sesion N 136 del 8 de
julio de 1975.
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Es posible advertir de lo expuesto que, si bien no existid unanimidad en torno al
perfilamiento tanto del derecho a la educacion como de la libertad de ensefianza, es cierto que
se decidid establecer ambas garantias en preceptos separados, fortalecer la libertad de
ensefanza, y en lo que respecta al derecho a la educacion apuntar a que alli el rol del Estado
seria minimo, configurando en definitiva la figura del Estado Subsidiario, que subsiste hasta
hoy. De la misma manera lo comprende PAZ quien argumenta que “si bien al menos en una
primera etapa, no fue unanime el espiritu de la comision en orden a consagrar, en materia
educacional, un estado subsidiario, la estructura organica que se llegara a configurar, por
ejemplo, a través de la supresion de la Superintendencia de Ensenianza y la nueva legislacion
en materia universitaria, entre otras, ademas de los planteamientos doctrinarios que finalmente
se impondrian, si contendran todos los elementos propios del estado subsidiario del que se
habla en otro ambitos, por ejemplo, en materia de intervencion estatal en la actividad

economica”. '**

ii. 1i. Contenido definitivo de la Constitucion de 1980:

Finalmente, el contenido definitivo de la Constitucion Politica de la Republica de 1980,

consagro el derecho a la educacion en los siguientes términos:

Articulo 19 N° 10: La Constitucion asegura a todas las personas:
“El derecho a la educacion.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas

etapas de su vida.

144 PAZ C., AM. 2014. Normativa constitucional sobre libertad de ensefianza y derecho a la educacion en la Constitucion
Politica de la Republica de Chile de 1980. Analisis de las actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion y del
Consejo de Estado. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile.
Facultad de Derecho. 63p.
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Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos.
Correspondera al Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho.
Para el Estado es obligatorio promover la educacion parvularia, para lo que
financiara un sistema gratuito a partir del nivel medio menor, destinado a asegurar
el acceso a éste y sus niveles superiores. El segundo nivel de transicion es

obligatorio, siendo requisito para el ingreso a la educacion basica.

La educacion basica y la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado
financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas
de toda la poblacion. En el caso de la educacion media este sistema, en conformidad

a la ley, se extendera hasta cumplir los 21 arnios de edad.

Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en todos
sus niveles, estimular la investigacion cientifica y tecnologica, la creacion artistica

v la proteccion e incremento del patrimonio cultural de la Nacion.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la

educacion” ¥

A partir de esta consagracion, resulta relevante sefialar que el derecho a la educacion
esta consagrado expresamente por la Constitucion como un derecho fundamental protegido y
reconocido. Ahora bien, en relacién a la consagracion que hace el texto constitucional del
derecho a la educacion, han surgido una serie de interpretaciones y reflexiones que sefialaremos

a continuacion.

Una de ellas, estd vinculada a la vision de los derechos sociales que tiene la Constitucion
de 1980. Al respecto, CEA senala que esta ultima entrega una primacia a los derechos

individuales, afiadiendo que “escasamente se refiere a los derechos economicos- sociales y, a

145 Chile. Constitucion Politica de la Republica de 1980. Septiembre 2005.
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menudo, tampoco los protege porque, tratandose de estos ultimos, desconoce a sus titulares la

facultad para deducir acciones y recursos destinados a cautelarlos™.'*

Al respecto, CRISTI y RUIZ TAGLE senalan que “junto con las disposiciones
constitucionales en materia de libertad economica, configuran el rol subsidiario del Estado,

que se extiende a la provision de derechos sociales” ¥

Lo anterior se justificaria, segin CEA
en que “en la Comision de estudios del anteproyecto se manifesto que el Estado — Gobierno no
podia garantizar el ejercicio de los derechos sociales, porque tampoco depende solo de él
cumplirlos, ya que hay factores economicos, historicos, culturales, internacionales entre otros,

todos los cuales resultan incontrolables por la autoridad politica”.**

Entendido lo anterior, otro aspecto que debe analizarse en relacion a la consagracion del
derecho a la educacion, es su diferencia con la garantia de libertad de ensefianza. En este sentido,
PICA, al caracterizar la Constitucion de 1980, sefiala que esta busco diferenciar claramente el
derecho a la libertad de ensefanza y el derecho a la educacion, a efectos de dejar a salvo la

primera. 4

VIEL y MATELUNA sefialan que la primera diferencia entre ambos derechos, dice
relacion con su contenido en cuanto a que la libertad de ensefianza “supone el derecho de las
personas tanto a organizar y mantener establecimientos educacionales como a escoger el
establecimiento que juzguen mds adecuado para sus hijos”. '*° Luego sefialan que el derecho a
la educacion, por su parte, supone “el deber del Estado de financiar educacion basica y media

gratuita y el derecho de los padres a educar a sus hijos”.'>!

146 CEA. Op. Cit. 89p.

147 CRISTI, R y RUIZ-TAGLE, P. 2006. La Republica en Chile. Teoria y practica del Constitucionalismo Republicano,
Santiago. LOM, 329-332.

148 CEA. Op. Cit. 90p.
149 PICA. Op. Cit, 159p.

150 VIEL. G., N y MATELUNA. E., S. (2010). El conflicto constitucional entre el derecho a la educacion y la libertad de
ensefianza. Propuestas para la correccion de las asimetrias. Tesis para optar al grado de licenciado de Ciencias Juridicas y
Sociales. Universidad de Chile. Facultad de Derecho, 39p.

151 Jdem.
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Una segunda diferencia que se puede esbozar, siguiendo la teoria mas tradicional de los
derechos fundamentales, es que la libertad de ensefianza impone deberes negativos al Estado,
dados por el deber de no interferir el ejercicio de esa libertad, siendo entonces esta garantia un
equivalente a una autonomia especifica perteneciente al derecho general de libertad. En cambio,
el derecho a la educacion impone al Estado deberes positivos como lo es el de financiar un
sistema al que se pueda acceder a cualquier persona, lo que se traduce en el derecho se vera

lesionado cuando el Estado no asegura esa posibilidad de acceso.

Otra diferencia entre ambas garantias esta constituida por la distincion que existe de los
mecanismos de proteccion, como lo es la accion de proteccion. Asi las cosas, LOVERA explica
que “ocurre que la Constitucion, una vez que consagra la accion, se encarga de reducir su
efecto de tutela pues excluye algunos derechos de su halo protector. Aquellos derechos que
quedan bajo su tutela, para el caso que sean perturbados o amenazados o que haya habido
privacion de los mismos, son los de corte libertario o individual (libertad de expresion,
propiedad privada, vida privada, libertades economicas-con una accion constitucional a su
favor- y de conciencia, entre otros). Son excluidos, en cambio, los de contenido economico,
social y cultural”.’? Al respecto, CEA ha sefialado que “no existe motivo plausible para
Jjustificar la omision del derecho a la educacion entre los tutelables mediante el recurso de

proteccion”.'>

En lo que respecta especificamente al contenido del articulo 19 N°10, PICA senala que
la Carta de 1980 lo desarrolld “en un marco ideologico en el que se buscaba minimizar los
derechos de contenido economico, social y cultural. Ademas de no dotarlos de mecanismos de
Jjusticiabilidad, en el entendido de que nada que fuera una carga patrimonial para el Estado

debia ser justiciable, ademds de buscar el establecimiento de la educacién privada”. '>*

En un sentido similar, se inclina ATRIA quien sefala que “la configuracion

constitucional del derecho a la educacion responde a fecha de hoy al que podemos llamar

152 LOVERA. Op. Cit. 3-26p.

153 CEA, E. J.L. 2012. Derecho Constitucional Chileno. Tomo II: Derechos, deberes, garantias. Tercera edicion. Ediciones UC.
329p.

154 PICA. Op. Cit, 159-160p.
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modelo del «minimo subsidiario», de acuerdo con el cual también se configuran los demas
derechos sociales fundamentales, o una buena parte de ellos, tipicamente el derecho a la salud,
vy al que aspiran, en el mejor de los casos, otros posibles derechos, como el derecho a la
vivienda. Este es el caso de la educacion cuando conviven la enseiianza privada y la enseiianza
publica. Uno puede obtener educacion para sus hijos en el mercado, si dispone de los recursos
necesarios, o bien obtenerla del Estado si no dispone de ellos o si, por alguna otra razon, la
considera preferible a la privada”.’>> En el mismo sentido lo ha sefialado REDONDO al decir
que “el Estado cumple un rol subsidiario en la educacion, es decir, en un contexto de reduccion
del aparato estatal, asume constitucionalmente su imposibilidad de hacerse cargo de la tarea
educativa en su totalidad, desemperiando un rol complementario y privilegiado a los padres

como principales responsables, junto a la comunidad general”.'>®

En palabras de PICA, no se puede negar la naturaleza eminentemente prestacional del
derecho a la educacion, mas alla de que buscara ser negada mediante la enunciacion del rol de
los padres en la Carta del 80. Afade que “por mds que se minimice el rol del Estado, sigue

siendo el garante del acceso y el obligado a prestar o asegurar la prestacion educacional”. '’

Finalmente, BERNASCONNI y ROJAS respecto al derecho a la educacion mencionan
que “la carta fundamental hace responsables y titulares del efectivo ejercicio de este derecho,
en orden de prioridad, a los padres, luego a la comunidad, y finalmente al Estado”.">® Luego
anaden que “las garantias de la libertad de ensenianza y del derecho a la educacion han sido
diseniadas para servir de limite al poder estatal, siguiendo los principios de subsidiariedad
pasiva y de autonomia de los cuerpos sociales intermedios. La Constitucion de 1980 marca asi

un radical abandono de la nocion del “Estado Docente” que predomino en el orden

155 ATRIA, F. 2008. Mercado y ciudadania en la educacion. Revista Espafiola de Derecho Constitucional (84):375-382.

156 REDONDO, J. (Coordinador). 2007. El derecho a la educacion en Chile. 1* edicion. Buenos Aires, Argentina. Fundacion
Laboratorio de Politicas Publicas. 23p.

157 PICA. Op Cit, 161p.

158 BERNASCONI. A. y ROJAS.F. 2004. Informe sobre la educacién superior en Chile. 1980-2003. Chile. Editorial
Universitaria. 32p.
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constitucional y legal chileno del siglo XX.1%°

Finalmente, y en cuanto a la educacion superior, es posible advertir que el articulo 19
N°10 no la regula ni se refiere a ella, ni mucho menos a si debe ser otorgada de manera gratuita
por el Estado. En definitiva, la disposicion sélo se refiere a un deber de caracter general de
fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles, estimular la investigacion cientifica
y proteger e incrementar el patrimonio cultural de la Nacion. Al respecto, CANELO sefiala que
en este caso “solo se genera una obligacion de fomentarla, pero no genera una obligacion de

financiamiento por parte del Estado, ni de garantiza el acceso general a ella”.'*°

Otro aspecto relevante de la norma constitucional es que no define que entiende por

educacion, ni tampoco cual es la definicion de derecho a la educacion.

En lo que refiere a la educacion superior, no deja de sorprender que esta ni siquiera es
mencionada en el texto del articulo 19 N° 10. En este sentido, CANELO argumenta que el
constituyente de 1980 no sefiala cudl es el rol del Estado en relacion al financiamiento de la
educacion superior “de lo cual se sigue que no pretendia ese constituyente que el Estado tuviera
un rol en el financiamiento ni en la garantia de acceso a ese nivel educacional”.'°! La autora
agrega “que el Constituyente de 1980 no dedico normas expresas en materia de educacion
superior, no garantizo la libertad de catedra, no regulo el concepto de Universidad ni tampoco

impuso una obligacién al Estado de financiar la educacion superior, ni publica ni privada”.'®?

Finalmente, concluye que la Carta Fundamental “nada garantiza en cuanto a su acceso,
financiamiento, ni menos gratuidad, lo que nos lleva a pensar acerca de si el constituyente de

1980 y los derivados posteriores no lo han considerado en realidad como un derecho,

159 BERNASCONI. A. y ROJAS , F. Ibid. 33p.

160 Segundo Congreso Nacional de Pedagogia Universitaria y Didactica del Derecho, en el Panel sobre Marco Juridico
Educativo, el dia 23 de noviembre de 2011. Ponencia efectuada por Carola Canelo. Santiago, Universidad de Chile, Facultad
de Derecho. 2p.

161 Tdem.

162 fhid. 4p.
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limitandose a englobarla tangencial o colateralmente en cuanto a los deberes estatales de

fomento de los diversos niveles educativos y de la investigacion y creacién .9

Finalmente, es relevante sefialar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
desarrollado el concepto de derecho a la educacion sefialando, en lo pertinente, que “e/ concepto
de educacion como servicio publico debe ser matizado sin renunciar a los valores de fondo de
la educacion como lo son la universalidad, continuidad, calidad, entre otros, con que debe
satisfacerse a todos”.'% Ademas, ha desarrollado que “el derecho a la educacion y la libertad
de ensenanza en la Constitucion, constituyen ambitos distintos pero intrinsecamente vinculados
y representativos de un complejo conjunto de derechos, reconocidos en el articulo 19,
numerales 10°y 11°, del texto fundamental. 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 estatuario de principios y reglas”. '® Finalmente la
referida magistratura acoge una definicion doctrinaria dada por los profesores GARCIA y
CONTRERAS senalando que “el derecho a recibir educacion caracteriza el articulo 19,
numeral 10° de la Constitucion, teniendo a los nifios y jovenes como centro del proceso de
aprendizaje, puesto 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 enseiianza formal y no
formal y a procesos de educacion informal, ya sea de manera estructurada o sistemdtica, o a

través del niicleo familiar y la experiencia de vida'”. 1%

De lo anterior, es posible concluir que la Constitucion Politica de 1980 en la regulacion
que hace de los derechos fundamentales decide dar énfasis y protagonismo a los derechos

individuales por sobre los derechos sociales, cuya regulacion es débil, y en donde el rol del

163 Tbid, 6p.

164 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 2252-12 de 10 de septiembre de 2013. Cons. 23.
165 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N°2731-14 de 26 de noviembre de 2014. Cons. 16.
166 Thid, Cons. 17.
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Estado queda reducido al minimo configurando en la materia un Estado subsidiario.

En lo que respecta especificamente al derecho a la educacion, regulado en el articulo
19N°10 de la Carta Fundamental, es posible advertir que no se define el derecho a la educacioén
y que esta no es entendida ni textualmente, ni a través del sistema que establece, como un
derecho social. Sumado a lo anterior, nada dice en cuanto al rol que le corresponde al Estado en
materia educativa. También mantiene silencio absoluto en torno a la educacion superior y su

financiamiento.

Lo anterior explica que el contenido de la Constitucion de 1980 sea objeto de critica no
solo desde la doctrina sino que también desde la ciudadania. Asi se demostr6 durante el estallido
social acaecido en octubre de 2019, en donde una de las demandas mas proclamadas fue la
redaccion de una nueva Constitucion que estableciera derechos sociales realmente garantizados,
como lo es el derecho a la educacion. Lo anterior se vio plasmado en el Acuerdo por la Paz en
donde se decidio la celebracion de un plebiscito en donde se le consultaria a la ciudadania si es
que aprobaba o rechazaba la redaccion de una nueva Carta Fundamental. Asi, el 25 de octubre
de 2020, un 78,27 % de la poblacion voto por aprobar una nueva Constitucion, lo que marco el
inicio de un proceso constituyente que tendra la oportunidad de regular, entre otras materias, los

derechos econdmicos, sociales y culturales como lo es el derecho a la educacion.

b. Regulacion legal del derecho a la educacion: Algunas politicas publicas en materia de

educacion superior.

El proposito de este apartado es sintetizar el desarrollo legal que ha tenido hasta ahora
el derecho a la educacion centrandonos en los aspectos fundamentales de estas regulaciones y
en especial, en ciertas normas en materia de financiamiento de la educacion superior, que seran
de utilidad para comprender tanto la discusion parlamentaria como el contenido definitivo de la

ley de educacion superior. Para ello, analizaremos a grandes rasgos la regulacion legal del
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derecho a la educacion en tres grandes periodos histéricos: antes del golpe de estado de 1973,

después del golpe de estado de 1973 y finalmente durante el periodo de retorno a la democracia.

1. El sistema de educacion superior antes de la dictadura militar:

A modo de contexto, es importante sefialar que la reforma Constitucional de 1971
referida en la seccion anterior, estuvo acompafiada de una serie de leyes y politicas de gobierno
en materia de educacion. El objetivo de sefialarlas en esta parte de la investigacion es poder
hacer un contraste con las reformas y modificaciones legales y constitucionales ocurridas en la

dictadura militar y en los afios de transicion a la democracia.

Como contexto, es relevante sefialar que en 1965 se impulsa una reforma a la educacion
que explicaria un importante aumento de la matricula de estudiantes de pregrado a comienzos
de la década de 1970, cuando el nimero de alumnos de pregrado pasan de 32.995 en 1964 a
145.663 en 1974.'%7 Este aumento significativo se fundé en la ampliacion de la infraestructura

publica de educacion en todos los niveles y la asistencia econdmica por parte del Estado. 68

De la misma forma lo entiende el mensaje presidencial con el que se inicia la tramitacion
de la Ley de Educacion Superior que sefiala que “entre 1967 y 1973, el sistema se diversifico en
sus instituciones, se expandio por el territorio nacional, y experimento la mayor expansion de
la matricula en la historia de la educacion superior”.'® Finalmente, y en relacion con el
financiamiento publico este se duplicd entre 1969 y 1974, para acomodar el aumento de
matricula y para incorporar a un mayor numero de académicos de jornada completa que estarian

dedicados a la investigacion.!”°

167 ARRIAGADA, R. P. 1988. Financiamiento de la Educacion Superior en Chile. 1960/1988. Chile. Flacso. 30p.
168 NUNEZ. P., I. 2003. La ENU entre dos siglos. Santiago, LOM. 17-20p.
169 Mensaje presidencial N° 110-363 con el que se inicia el proyecto de ley sobre educacion superior. 8-9p.

170 ARRIAGADA. Op Cit. 19p.
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Es posible concluir que el periodo que antecede a la dictadura militar se caracteriza, por
una parte, por el aumento de matricula en la educacion superior estatal, y por otro lado, por un
aumento del financiamiento. Es importante ademas destacar que dicho financiamiento de la
educacién superior estaba conformado por una parte, por el “financiamiento basal”, es decir,
por el aporte directo del Estado a las instituciones de educacion superior existentes en la época
y por la existencia de aranceles diferenciados, que a su vez se caracterizaban por ser calculados

en base a la situacion del alumno y del ingreso familiar. 7!

ii. Sistema de educacion superior durante la dictadura militar:

Tres semanas después del golpe de estado acaecido el 11 de septiembre de 1973, el nuevo
régimen intervino las ocho universidades a través de rectores militares que asumieron la plenitud
de las atribuciones de gobierno universitario previamente distribuidas entre diversas autoridades
y organos colegiados.!”> Dentro de todo el periodo que alcanzd la dictadura militar,
ARRIAGADA distingue a los menos dos etapas relevantes en materia de financiamiento: la
primera, desde 1974 hasta 1980, en las cuales se mantienen las mismas normas de
financiamiento de los periodos anteriores (aporte fiscal directo y aranceles diferenciados). La
segunda etapa, va desde el afio 1981 en adelante en que se instituyen las normas de
autofinanciamiento (cobro de la docencia) y de competencia por recursos con la dictacion del

D.F.L. N°4 de enero de 1981 que reestructura el sistema de educacion superior en el pais.'”3

En términos generales, ARRIAGADA sefala que “referido al gasto fiscal total baja de
un 15,5 % en 1974 a un 12,7% en 1988, lo cual equivale a la cifra mas baja de los 29 anos
considerados en el andlisis. A su vez, el gasto fiscal en educacion superior cae respecto al

Producto General Bruto de un 2.02% en 1974 a un 0,47% en 1988 y, con relacion al gasto

171 ARRIAGADA, Op Cit. 22p.
172 fbid 20p.
173 fbid. 32p.
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fiscal total, disminuye de un 6,3% en 1974 a un 2,2% en 1988, reflejandose, asimismo, los

porcentajes mas bajos de todo el periodo de andlisis”.\*

De lo anterior NAVARRO concluye — siendo esta investigacion partidaria de esta
opinion- que, conforme a la cosmovision del régimen en ese momento, la responsabilidad del
Estado es limitada. Ademas, afirma que en esos términos “la educacion media y superior seran

definidas como un “privilegio” y no como un “derecho”.'”

ARRIAGADA detalla en torno a este tema que “e/ gasto publico cayo entre 15%y 35%
(dependiendo de la estimacion) entre 1974 y 1980, forzando a las universidades a abandonar
la gratuidad de los estudios y comenzar a cobrar aranceles, y a buscar otras fuentes de

financiamiento. El autofinanciamiento en las universidades chilenas crecio de 13,5% a 26,9%

entre 1965y 1980”176

Por lo tanto, se puede desprender de las fuentes citadas que en el periodo en comento se
produjo una disminucion paulatina del financiamiento de la educacion superior estatal, lo cual
es una manifestacion de la politica educacional del régimen militar. Lo anterior, sumado a la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1980, cuyo contenido ya fue detallado anteriormente,
hizo posible que partir de 1981 el régimen dictara una serie de Decretos con Fuerza de Ley que
terminan por reestructurar completamente el sistema, iniciando un marcado proceso de apertura

de la iniciativa privada en la educacion superior, tal como se detalla a continuacion.

L. DFL N° 1 del Ministerio de Educacién de enero de 1981 que fija normas sobre

Universidades.

Este decreto fue publicado el 3 de enero de 1981, y establece cuales seran los fines de

174 fbid. 33p.

175 NAVARRO., 1. 1987. Diagnostico de la realidad educacional chilena. Entre la crisis, la ruptura y la superacion. Santiago.
Corporaciéon de Promocion Universitaria. 29-42p.

176 ARRIAGADA. Op Cit. 21p.
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las Universidades, define el concepto de autonomia universitaria y libertad académica y entrega
las normas y procedimientos sobre grados académicos y titulos profesionales. No obstante, lo
mas relevante de este cuerpo legal es que regula la creacion y disolucion de Universidades. Al
respecto, el articulo 15 sefiala: “podrdn crearse universidades, las que deberan constituirse
como personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro”.'’” Esta norma establece un
cambio importante en la forma en como comienza a desarrollarse el sistema de educacion
superior que conocemos hoy, ya que este pasa de ser un sistema cerrado, de solo 8

Universidades!”®

, creadas por ley, a un sistema abierto altamente privatizado. En palabras de
BRUNNER “a fines de 1980 se aprueban los primeros instrumentos legales que daran curso a
la implantacién de un nuevo diseiio de educacion superior en Chile”.'’® En este sentido, el
mensaje presidencial, con el que se inicia la tramitacion de la Ley de Educacion Superior recalca
que “a partir de 1981, la dictadura militar impulso una contrarreforma que cambio nuevamente
el rumbo del sistema de educacion superior, reemplazando el rol central del Estado en la
direccion y supervision del sistema por los mecanismos de mercado, impulsando un proceso
gradual y sostenido de aumento de la participacion privada en la educacion superior” '8 Asi
las cosas, BRUNNER agrega que este Decreto con Fuerza de Ley estaba inspirado en una serie
de principios como lo son la apertura del esquema de educacidon superior autorizandose la
creacion de nuevas universidades privadas, el fomento de la competencia entre las diversas
instituciones de educacion superior para reforzar la libertad de ensefianza y estimular el
mejoramiento académico de las instituciones, reorganizacion del sistema de financiamiento para
introducir un principio de competencia en el sistema, elevar con ello, (segun se esperaba) la
excelencia académica de las instituciones y obligar a los alumnos al pago de arancel de

181

matricula. Esto resulta sumamente relevante, pues con anterioridad a esta normativa no

177 CHILE. Ministerio de Educacion. Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de enero de 1981.

178 Hasta 1981, existian dos Universidades estatales con presencia nacional (Universidad de Chile, Universidad Técnica del
Estado, que luego paso6 a denominarse USACH) y Universidades Privadas subvencionadas por el Estado (Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Universidad de Concepcion, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Universidad Técnica Federico
Santa Maria, Universidad Austral de Chile, Universidad Catélica del Norte).

17 BRUNNER, R. J. J. 1986. Informe sobre la educacion superior en Chile. Chile. Flacso. 54p.
180 Mensaje presidencial N° 110-363 con el que se inicia el proyecto de ley sobre educacion superior de 04 de julio de 2016. 8p.

181 BRUNNER. Op Cit. 59p.
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existia un pago uniforme en materia de matricula.'®?

REDONDO analiza este fenomeno relacionandolo con el espiritu que tuvo la
Constitucion de 1980 y concluye que “la debilidad del Estado, herencia de la Dictadura y la
logica de los consensos poco ayudaron a restablecer un orden donde el derecho a la educacion
fuese protegido. Estas omisiones tanto de la Dictadura como de los gobiernos posteriores
democraticos, permitieron la proliferacion indiscriminada de la educacion privada, que se
acogio a la libertad de ensenianza y la libertad de empresa, peligrosa combinacion cuando el
Estado no cuenta con las herramientas para fiscalizar y sancionar- entendiendo que debe
abstenerse de intervenir establecimientos para respetar las autonomias de estos cuerpos
intermedios de la sociedad y prefiriendo dejar de funcionar el libre mercado educativo-. De
esta forma el sistema educativo chileno aparece con graves déficit de calidad, y altamente

segregado” '

II. DFL N° 5 de febrero de 1981 que crea los Institutos Profesionales:

Este cuerpo normativo, en su articulo primero, define a los Institutos Profesionales,
seflalando que “son instituciones de educacion superior que, en el cumplimiento de sus
funciones, deben atender adecuadamente los intereses y necesidades del pais, mediante la
formacion de profesionales del pais, con los conocimientos necesarios para el ejercicio de sus
respectivas actividades.” Luego sefiala en su articulo segundo, que: “corresponde a estos
organismos otorgar toda clase de titulos profesionales con excepcion de aquellos respecto de

los cuales la ley requiera haber obtenido previamente el grado de Licenciado en alguna

182 BRUNNER. Op Cit. 59p.
183 REDONDO, J. Op Cit. 36p.
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disciplina determinada”.'%*

Finalmente, sobre la creacion de estas instituciones, en articulo sexto sefiala que
cualquiera persona natural o juridica podra crear Institutos Profesionales de conformidad con
las normas de esta ley. El problema que genera esta regulacion, es que a diferencia del articulo
15 del DFL N° 1 de 1981, aqui no se establece la exigencia de que los Institutos Profesionales
sean creados por personas juridicas sin fines de lucro, lo que a la larga conllevd a una
proliferacion de Institutos Profesionales, conformados como personas juridicas con fines de
lucro. Finalmente, los unicos requisitos que establece este Decreto para que los Institutos
Profesionales puedan funcionar, es una autorizacion obtenida por el Ministerio de Educacion,

seguin las normas que el mismo establece.

1. DFL N° 24 de 1981 que crea y regula los Centros de Formacién Técnica.

El articulo primero del decreto senala que “los Centros de Formacion Técnica son
establecimientos de enserianza superior, cuyo objetivo fundamental es la de formar técnicos
idoneos con la capacidad y conocimientos necesarios para el ejercicio de las respectivas
actividades ”.'® Luego, en el articulo segundo, se sefiala que estos podran otorgar el titulo de
técnico. Sobre la creacion y disolucion de los CFT dispone una norma similar a la establecida
para los Institutos Profesionales y sefiala en el articulo 5: “Cualquiera persona natural o juridica
podra crear Centros de Formacion Técnica de conformidad con las normas de este decreto”.'%°
Como se puede observar, se produce aqui la misma dificultad que en el caso de los institutos

profesionales: permite que personas juridicas con fines de lucro creen Centros de Formacion

Técnica.

184 CHILE. Ministerio de Educacion. Decreto con Fuerza de Ley N° 5 que fija normas sobre institutos profesionales. 16 de
febrero de 1981.

185 CHILE. Ministerio de Educacion. Decreto con Fuerza de Ley N° 24 de 1981 que fija normas sobre Centros de Formacion
Técnica. 16 de abril de 1981.

186 Jdem.

80



IV.  DFL N° 4 del Ministerio de Educacion, del 14 de enero de 1981 que fija normas

sobre financiamiento de las Universidades.

Este cuerpo legal, se cre6 para complementar las normas del DFL N° 1. Establece el
llamado “aporte fiscal directo” consistente en que “El Estado contribuira al financiamiento de
las universidades existentes al 31 de diciembre de 1980, de las instituciones que de ellas se
derivaren y de las creadas por ley, mediante aportes fiscales cuyo monto anual y distribucion
se determinardn conforme a las normas del presente titulo”.'®’ Luego, la normativa agrega que
el monto de este aporte sera fijado anualmente en la ley de Presupuestos del Sector Publico. Por
otro lado, establecia el “aporte fiscal indirecto” establecido en el articulo 3 del D.F.L y que
sefala que “sin perjuicio de aporte referido en el articulo anterior, el Estado otorgard a todas
las universidades, institutos profesionales y centros de formacion técnica, reconocidos por
aquel como instituciones de educacion superior, anualmente un aporte fiscal indirecto (...)"".
Lo anterior se traduce en la existencia de un financiamiento que se otorga anualmente a las
respectivas instituciones, es decir, universidades antiguas y nuevas universidades (exceptuadas
privadas nuevas — e institutos profesionales surgidos de la reestructuracion de las antiguas
universidades) por cada uno de los 20.000 mil mejores alumnos que se matriculen en el primer
afo'®® lo que configura un incentivo a la competencia por estudiantes, que en la vision de las

autoridades de la época, seria también un incentivo a la calidad en la educacion superior. '

Finalmente, el decreto establecia en el articulo octavo, que “el valor anual o semestral

de la matricula que los alumnos universitarios deberan pagar a las Universidades, sea que los

187 CHILE. Ministerio de Educacion. Decreto con fuerza de Ley N° 4 que fija el financiamiento para las Universidades. 20 de
enero de 1981.

188 BRUNNER. Op Cit. 61p.

189 Dentro de estos 20.000 mil mejores alumnos, se consideraban aquellos que hayan obtenido lo mas altos puntajes en la Prueba
de Aptitud Académica, y que se hayan matriculado en el primer afio de estudio en uno de los establecimientos con derecho a
percibir el aporte fiscal indirecto. Sin embargo, a partir d 1984, este mecanismo se modifica y el AFI se calcula en relacion al
promedio de matriculados durante los tltimos tres aflos en la respectiva instituciéon y que provengan de entre los 20.000 mas
altos puntajes de la PAA.
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hagan directamente a ellas o acogiéndose total o parcialmente al crédito fiscal sera
determinado anualmente por las respectivas universidades”. Esta regla es que la permitio, en
los afios que vinieron, que cada Universidad fijara el valor de los aranceles y de los costos de
matricula segun sus propios criterios, trayendo como consecuencia que en los afios que vinieron,

Chile se transformara en uno de los paises con aranceles universitarios mas caros del mundo. '°

Lo anterior devino finalmente en que “las universidades publicas y las privadas antiguas
fueron impulsadas a recuperar parte de sus costos de operacion por medio del cobro de
aranceles a sus alumnos. (...) mientras que las nuevas universidades privadas debian

financiarse integramente a través de los aranceles que cobraran”.'*!

En palabras de ARRIAGADA, estas normas, “pretendian consagrar un marco estable
para el desenvolvimiento futuro de los organismos de educacion superior, liberando al Estado
de la responsabilidad economica del crecimiento del sistema e introduciendo la competitividad

entre los planteles como un elemento de progreso y perfeccionamiento”.'??

Por su parte, SALAZAR Y LEIHY sefialan que esta reforma, que denominan
conservadora, “reemplazo el sistema unitario de financiamiento del sistema, por uno
diversificado y competitivo, que ademas incluia una importante participacion del sector

privado, a través del pago de aranceles por estudios de pregrado”.’%’

Uno de los resultados mas visibles de esta reforma, fue el aumento sostenido de
instituciones de educacion superior privadas. Asi lo ejemplifica BERNASCONI quien destaca
que “entre 1981 y 1987 se autorizo el funcionamiento de solo 5 universidades privadas y 23
institutos profesionales. Entre 1988 y 1989, las universidades autorizadas fueron 17, y los

institutos profesionales, 34. Al acercarse el fin del régimen militar, y ante la incertidumbre

190 MINISTERIO DE EDUCACION. 2017. Analisis de la Reforma Educacional en base a los principales indicadores del
Education at a Glance 2017. Santiago. Centro de Estudios MINEDUC. 18p.

191 BERNASCONI. A. y ROJAS , F. Ibid. 22p.
192 ARRIAGADA. Op Cit. 34p.

193 SALAZAR, J. M. y LEIHY, P. S. 2013. El Manual Invisible: Tres décadas de politicas de educacion superior en Chile (1980-
2010). Archivos Analiticos de Politicas Educativas, 21(34). Recuperado [data] http://epaa.asu.edu/ojs/article/view/1127. 11p.
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acerca de las normas que aplicaria el nuevo régimen democratico a partir de marzo de 1990 el
proceso se acelero aun mas: solo entre principios de enero y el 7 de marzo de 1990 se
autorizaron 18 universidades y 23 institutos profesionales, y seis instituciones quedaron en

tramite”.1%*

Es importante sefialar que estos cuerpos normativos, siguen vigentes en la actualidad
(exceptuando el Aporte Fiscal Indirecto que fue derogado luego de 37 afos de vigencia por la
ley N°21.072 publicada el 13 de febrero de 2018 en el Diario Oficial) y cimientan el sistema de
educacion superior en Chile. En este sentido se inclina BERNASCONI, quien sefiala que “este

esquema, en términos gruesos subsiste hasta hoy” '

Asi las cosas, es dable concluir que el sistema de financiamiento que establecieron los
decretos con fuerza de ley sefalados introdujeron profundos incentivos a la competencia entre
instituciones y permitié la creacion de nuevas instituciones de educacion superior, posibilitando
la existencia de Institutos Profesionales y Centros de Formacion Técnica creados por personas
juridicas con fines de lucro. Es del caso sefialar, que la normativa que regula las Universidades,
si bien no permite la creacion de universidades a partir de personas naturales o juridicas con
fines de lucro, no establece requisitos suficientes para evitar que se produjeran crisis en ciertas
instituciones, como la Universidad del Mar !°°, Universidad ARCIS !'°7, Universidad
Iberoamericana '°® (dentro de las més conocidas). Este sistema de financiamiento se ha

mantenido casi sin modificaciones durante los gobiernos que siguieron a la vuelta a la

199 BERNASCONL. A. y ROJAS, F. Op. Cit. 23-24p.
195 BERNASCONI. A. y ROJAS. Op. Cit. 156p.

196 GUERRA. T. y FIGUEROA. J.P. 2012. Crisis en la Universidad del Mar: 1.500 alumnos a la deriva en siete paises de
Latinoamerica. [en linea]. Centro de Investigacion periodistica (CIPER). 21 de noviembre, 2012.
<http://ciperchile.cl/2012/11/21/crisis-de-la-u-del-mar-1-500-alumnos-quedan-a-la-deriva-en-siete-paises-de-latinoamerica/>
[consulta: 24 de enero 2018].

197 CORDELLA. F. y C. P. 2017. Mineduc confirma proceso de cierre de la Universidad Arcis. [en linea]. Telel3 en internet.
17 de marzo, 2017. http://www.t13.cl/noticia/nacional/mineduc-anunciara-cierre-universidad-arcis. [consulta: 24 de enero
2018].

198 FLORES. N y ROJAS. J. 2017. La crisis de la Universidad Iberoamericana en primera persona: asi la viven cinco de sus
estudiantes. [en linea]. Telel3 en internet. 18 de octubre de 2017. <http://www.t13.cl/noticia/nacional/5-testimonios-alumnos-
futuro-universidad-iberoamericana>. [consulta: 24 de enero 2018].
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democracia, como veremos mas adelante.

GARRETON, en relacion a esta reforma llevada a cabo por la dictadura militar sefiala
que esta tendria el caracter de fundacional, “que seria el resultado de una ideologia que combina
elementos de la doctrina de seguridad nacional, del pensamiento nacionalista tradicionalista y

de una vision tecnocrdtica basada en las politicas econdmicas neoliberales”. %

Podemos concluir en definitiva, que esta serie de normas emanadas de la Junta de
Gobierno, no es mas que el reflejo de la vision de derecho a la educacion que implanto la
Constitucion Politica de la Republica de 1980 consistente en la existencia de un Estado minimo
y subsidiario en lo que respecta a la labor educativa. Lo anterior devino inevitablemente en la
entrada de las reglas de mercado al sistema de educacién superior, que se tradujo en un sistema

altamente desregularizado.

Analisis similar hace Kishore Singh, Relator Especial sobre el derecho a la educacion
del Consejo de Derechos Humanos de la ONU en su mision a Chile quien sefialo que “Chile ha
quedado en buena medida marcado por los 17 anos de dictadura militar (1973-1990)
encabezada por Augusto Pinochet. Su gobierno aplico una politica economica liberal que dio
lugar a la privatizacion de la educacion sobre la base de principios orientados por la logica de

mercado” 2%

iii. Sistema de educacion superior en democracia: desde 1990 a la

actualidad:

SALAZAR y LEIHY sefialan al inicio de su texto “El manual invisible” que “La

educacion chilena ha experimentado colosales transformaciones durante los ultimos 30 anios,

19 GARRETON, M.A. 1985. La intervencion militar de las universidades: 1973-1985. En Garreton, M. A. y Martinez, J.
Universidades chilenas: Historia, reforma e intervencion. Santiago: Educaciones Sur. 106p.

200 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. 2017. Informe del Relator Especial sobre el derecho a la educacion sobre su
mision a Chile. 3p.
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en un numero significativo de dimensiones” 2!

Segin BRUNNER las politicas que siguieron a la dictadura militar tuvieron un caracter
progresivo, en la medida que apuntaron a dar continuidad (periodo 1990-1994) y profundidad
(periodo 1994-2000) a las mismas orientaciones basicas, y a permitir su revision y su
mejoramiento incremental (periodo 2000-2009). Todo este proceso ocurre en un marco en que

la estructura fundamental de la reforma de 1980 subsiste, aunque corregida. 2%2

En materia de financiamiento, durante el primer periodo, que va desde 1990 a 1994, es
decir durante el primer gobierno del retorno a la democracia, el énfasis al menos en materia de
financiamiento estuvo en un incremento del gasto fiscal destinado a la educacion terciaria,
dirigido particularmente a ampliar la cobertura del esquema de ayuda estudiantil mediante becas
y créditos, apoyar el desarrollo de las universidades con aporte fiscal directo del estado mediante
financiamiento de su infraestructura y programas de mejoramiento y a impulsar la produccion
de conocimiento tecnologico mediante la creacion del Fondo de Fomento al Desarrollo
Cientifico y Tecnolégico (FONDEF), encargado de “fortalecer y aprovechar las capacidades de
innovacion cientifica y tecnologica de las universidades e instituciones de investigacion”. En
cuanto a cambios legislativos, no se logré durante este periodo introducir modificaciones de

fondo a la Ley Orgénica de Ensefianza. 2%

Durante el periodo siguiente (1994-2000), “se aumentan los recursos destinados a la
educacion superior y se extiende el alcance de las politicas de apoyo y fomento, creandose dos
lineas adicionales de inversion del Fondo de Desarrollo Institucional. Una de apoyo a las
universidades regionales para proyectos de infraestructura académica, docente y
administrativa; la otra de apoyo a la formacion de pregrado y el fortalecimiento de programas

de postgrado en ciencia y tecnologia” **

201 SALAZAR, J. M. y LEIHY, P. S. Op Cit. 3p.

202 BRUNNER, J.J. 2009. Educacion superior en Chile. Instituciones, mercados y politicas gubernamentales (1967-2007).
Santiago: Ediciones Diego Portales. 208-215pp.

203 BRUNNER, J.J. Op. Cit. 210p.
204 BRUNNER, J.J. Op Cit. 211p.
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Sumado a lo anterior BRUNNER sefala que se incrementa el financiamiento destinado
al esquema de apoyo estudiantil, mediante la creacion de varios instrumentos adicionales, entre
ellos, el Fondo Solidario de Crédito Universitario, Beca Juan Gomez Millas y Becas para
Estudiantes Destacados que ingresen a Pedagogia, Becas para Estudiantes Hijos de
Profesionales de la Educacion, Crédito de Corporacion de Fomento de la Produccion (CORFO)
para postgrado, Crédito CORFO para pregrado y Becas de Desempefio Laboral para Estudiantes

para Estudiantes de Educacion Superior.2%

Finalmente, la tercera y ultima etapa que va desde el afio 2000 hasta la publicacion de
BRUNNER en 2007 “se consagra el patron de continuidad de las politicas con cambios
incrementales”. De esta forma y luego de afios de discusion y de anélisis sobre el sistema de
educacién superior, se hace una revision y perfeccionamiento del Fondo Solidario de Crédito
Universitario, se crea el Crédito con Aval del Estado mediante la ley 20.027, y la expansién de
becas de modo que un nimero de ellas cubra no so6lo el costo de arancel sino, ademas, la
mantencion de alumnos. Adicionalmente, el autor sefiala que “para contrarrestar la presion de
costos a que se hallan sujetos los créditos estudiantiles subsidiados por el estado, el Gobierno
establecio una lista de aranceles de referencia, con un tope por tipo de programas para
diferentes categorias de universidades, forzando de esta forma a las instituciones a cubrir con
sus propios recurso la diferencia que pudiera existir entre el monto del crédito subsidiado o

garantizado por el estado y el valor del arancel cobrado por las instituciones ">’

Lo anterior, es materializado en la publicacion de BERNASCONI y ROJAS quienes
sefialan que “los nuevos gobiernos se propusieron fortalecer la equidad del sistema,
expandiendo las ayudas financieras disponibles a los alumnos, y apoyar el mejoramiento de la
calidad a través principalmente del estimulo a la acreditacion del pre-grado y el post-grado, la
implementacion de fondos concursables para la inversion de capital de las universidades

publicas y privadas antiguas y el incremento de los recursos para la investigacion asignados a

205 BRUNNER, J.J. Op Cit. 212p.
206 BRUNNER, J.J. 2009, citando al Consejo Superior de Educacion, 2006:278-318.
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través de FONDECYT y otros mecanismos competitivos .27

Ademas, agregan que estas autoridades “han debido allanarse a trabajar dentro del
marco institucional heredado del régimen anterior, introduciendo variaciones menores sobre
los grandes temas de la autonomia y la auto-regulacion, el autofinanciamiento de las
universidades publicas, las ayudas financieras a los estudiantes que no pueden pagar los
aranceles, y los fondos competitivos como mecanismo favorito para subsidiar el desarrollo de

las universidades” 2%

De lo anteriormente expuesto es posible colegir que actualmente, no existe regulacion
legal que defina el derecho a la educacion o la educacion superior, ni tampoco algun cuerpo

legal que regule este derecho manera orgénica o sustantiva.

207 BERNASCONI. A. y ROJAS, F.. R. Op. Cit. 51p.
208 BERNASCONI. A. y ROJAS, F.. R. Op. Cit. 54p.
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CAPITULO TERCERO:

La discusion legislativa de la Ley 21.091 de Educacion Superior:

1. Antecedentes previos:

a. La primera implementacion de la gratuidad: La glosa presupuestaria en la

Ley 20.882 de Presupuesto para el afio 2016:

Previo al inicio de la tramitacion de la Ley 21.091 sobre educacion superior, se establecid
un financiamiento institucional para la gratuidad a través de Ley N° 20.882 de presupuesto 2016,
especificamente en la Glosa 05, correspondiente a la asignacion 201, del item 03, del subtitulo
24, del programa 30, del Capitulo 01, de la Partida 09 del Ministerio de Educacion, que de aqui
en adelante denominaremos “Glosa 05”. Dicha glosa establecia la asignacion de recursos a la
institucion para el pago del arancel y derechos basicos de matricula u otros de similar naturaleza
de los estudiantes de programas de pregrado presenciales. Ademas de ello, la glosa establece los
requisitos que debia cumplir los estudiantes para acceder a este beneficio, entre los que se
encuentra ser chileno, o contar con residencia definitiva, provenir de hogares pertenecientes a
los cinco primeros deciles de menores ingresos de la poblacion del pais y no poseer un titulo
profesional o licenciatura otorgada por una institucion de educacidon superior del Estado o
reconocida por éste. Ademds, para mantener el beneficio, el estudiante debera haber
permanecido en_el programa de estudios por un tiempo que no exceda de la duracion nominal
de éste. Finalmente, deberd matricularse en una institucién de educacion superior elegible, y que

¢ésta haya celebrado el convenio establecido para recibir este beneficio.

La glosa establecia ademas una serie de instituciones elegibles, que correspondian a las
Universidades referidas en el articulo 1* del DFL N° 4 de 1981 del Ministerio de Educacion, es
decir, aquellas existentes al 31 de diciembre de 1980, universidades privadas no incluidas en el

literal anterior que cumplan con algunos requisitos como, estar acreditas por 4 afios o mas, no
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contar con participacion de personas juridicas con fines de lucro, constar en sus estatutos
registrados el derecho a la participacion de al menos un representante estudiantil o personal no
académico sea con derecho a voz o a voto, en algun 6rgano colegiado de la administracién o
direccion central de la institucion. También son instituciones elegibles los Centros de Formacion
Técnica o institutos profesionales que, al 30 de septiembre del 2015, estén organizados como
persona juridica de derecho privado sin fines de lucro y contar con acreditacion institucional

vigente.

La glosa regulaba ademas el monto que le corresponderd a las instituciones, sefialando
que consistira en el resultado de multiplicar el valor del arancel regulado, por ¢l nimero de
estudiantes beneficiarios en los programas de estudios correspondientes, al afio 2016. Ademas,
la glosa establecia que se establecera mediante decreto dictado por el Ministerio de educacion,
en base al promedio ponderado de los aranceles de referencia por grupos de programas de
estudio de las instituciones que cuenten con el mismo numero de afios de acreditacion y los
derechos basicos de matricula promedios. Finalmente se establecia que este beneficio sera

incompatible con otras becas.

La importancia de analizar esta glosa de la Ley de presupuestos es que esta es la primera
implementacién del sistema de financiamiento de gratuidad que luego se establece de manera
permanente en la Ley de Educacion Superior. También es relevante porque, respecto de esta
glosa, se presento un requerimiento de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional que

se analizara a continuacion.

b. Analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 2935-15.

1. 1. Antecedentes del conflicto constitucional:

Con anterioridad a la promulgacion de la ley de presupuesto, y en virtud del inciso primero
N° 3 y del inciso cuarto del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica, el dia 23 de
noviembre de 2015, un grupo de 31 diputados presentd ante el Tribunal Constitucional un
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requerimiento de inconstitucionalidad respecto de ciertas partes del mencionado proyecto de
ley, referidas a la gratuidad. La solicitud de los diputados, se dividi6 en una peticion principal y
una peticion subsidiaria. En relacion a la peticion principal, esta consiste en la declaracion de
inconstitucionalidad de una serie de preceptos correspondientes al proyecto de Ley de

Presupuesto para el Sector Publico para el afio 2016.%”

El argumento de la solicitud principal se basaba principalmente en que la regulacion
contenida en las glosas o parte de las glosas reprochadas excede el contenido preciso de la Ley
de Presupuestos, consistente en el calculo de ingresos y gastos para el afio que corresponda.
Aluden que “se desnaturaliza el contenido constitucional de la Ley de Presupuestos vulnerado
el articulo 67 de la Carta Fundamental que es, por lo demas, el que fija la idea matriz de dicha
ley. Al mismo tiempo, se impide al Congreso Nacional concurrir debidamente a la formacion
de la ley, imposibilitando totalmente la deliberacion democratica del poder legislativo en
materias propias de otra ley, como es el diseiio de una politica publica nueva en materia de
financiamiento de la educacion superior, lo que transgrede los articulos 4°, 46 y 63 N° 20 de la
Constitucién Politica”.?'° Con esta solicitud se impugnaba que el financiamiento para la
gratuidad estuviese dado mediante una glosa parlamentaria, y no por medio del procedimiento

establecido en la Carta Fundamental para la formacion de la ley.

Por su parte, la solicitud subsidiaria, consiste en la declaracion de inconstitucionalidad

de las partes que se indican de la citada glosa 05 correspondiente a la asignacion 201, del item

209 La letra €) del parrafo segundo, parrafos terceros, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo de la Glosa 05 de la Partida 09,
Capitulo 01, Programa 30, relativa a la Asignacion 201 del ftem 02 del Subtitulo 24, que establece diversas regulaciones a las
que deben someterse las instituciones de educacion superior para constituirse en “elegibles” permitiendo a los estudiantes mas
vulnerables que se matriculen en ellas acceder a los recursos que les permitan estudiar con gratuidad.

La glosa 19, correspondiente a las asignaciones 200 y 202 del item 03, del subtitulo 24, del programa 30, del Capitulo 01, de la
Partida 09 del Ministerio de Educacion, que impone requisitos a los institutos profesionales y centros de formacion técnica para
que los alumnos mas vulnerables puedan acceder a estudiar en ellos en condiciones de gratuidad.

Partes de la letra c) de la glosa 04, correspondiente a la asignacion 200, del item 03, subtitulo 24, programa 30, Capitulo 01, de
la Partida 09 del Ministerio de Educacion, del Proyecto de Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2016, relativa a
los fondos para la Beca Nueva Milenio respecto de los estudiantes que provengan de los hogares pertenecientes a los cinco
primeros deciles de menores ingresos, sujeto a la condicion de que las instituciones receptoras de los becarios se sometan a las
regulaciones alli establecidas.

Parrafo tercero de la glosa 04, correspondiente a la asignacion 001, del item 03, del subtitulo 24, del programa 01, del capitulo
03, de la Partida 09 del Ministerio de Educacion, del Proyecto de Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2016,
relativa al modo en que la Agencia de Calidad de la Educacion informara los resultados de las mediciones de logros de
aprendizaje.

210 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 2935-15 de 21 de diciembre de 2015. Cons. 5.
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03, del subtitulo 24, del programa 30, del capitulo 01, de la Partida 09 del Ministerio de
Educacion, esto es del listado de requisitos que deben cumplir las instituciones de educacion
superior para ser consideradas “elegibles” a fin de que los estudiantes mas vulnerables, que el
proyecto de ley define, puedan acceder a la gratuidad de sus estudios. Los argumentos de dicha
solicitud se articula en torno a la idea de que los requisitos adicionales para las universidades
privadas que no forman parte del Consejo de Rectores, exigidos por alguna de las glosas del
Proyecto de ley de presupuestos, impugnadas ante el Tribunal, constituyen una discriminacion
arbitraria contra los estudiantes de los cinco primeros deciles que actualmente estudian en dichas
instituciones, sumando a aquellas que pretenden elegirlas a contar del afio 2016, configurandose

una infraccion a los articulos 1°, inciso quinto, y 19 numerales 2° y 3° de la Constitucion.

ii. 11. Sentencia del Tribunal Constitucional: STC Rol 2935-15:

El Tribunal, en empate de votos, y con el voto dirimente del Presidente, rechaz6 la
peticion principal formulada en el requerimiento, por considerarse que la materia de que se trata
pudo ser regulada en la Ley de Presupuestos. Lo anterior fundamentado en que las glosas
impugnadas no exceden la idea matriz de la Ley de Presupuestos. A mayor abundamiento, sefiala
que “las glosas constituyen explicaciones o precisiones necesarias y en algunos casos
imprescindibles para determinar la forma y modo en que los recursos consultados en la Ley de
Presupuestos deberan efectuarse y, por lo tanto, no pueden considerarse ni ajenas a la ley

misma, formando parte de ella, ni a las ideas matrices del propio proyecto de ley” *!!

El segundo argumento para rechazar el requerimiento consiste en que las glosas no
impiden la deliberacion democratica del Congreso. Al respecto, seiala la magistratura que “toda
vez que por ser las glosas partes integrantes de la Ley de presupuestos, han sido tramitadas ya
aprobadas de acuerdo a los cauces constitucionales y legales, reafirmdandose el cardcter

democratico y republicano del Estado, el pleno respecto al bicameralismo del sistema de

211 Tbid. Cons. 20°.
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representacion popular y la conformacion de aquellas a las ideas matrices de dicha norma

legal” ?1?

Luego argumenta en base al tema central en esta investigacion que es el derecho a la
educacion: “Esta magistratura no tiene ninguna objecion al beneficio de financiamiento de los
estudios otorgado a los jovenes vulnerables que seniala la glosa 05, toda vez que el derecho a
la educacion reconocido en el articulo 19 N° 10 de la Constitucion tiene por objeto el pleno
desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida y, como se ha interpretado en esta
sede, dicho derecho tiene a los nifios y jovenes en el centro del aprendizaje’ (STC Rol N° 2731.

c. 17)7.213

En cuanto a la peticion subsidiaria, sefiala la sentencia que lo que objeta es que a dichos
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 formacidon técnica o
institutos profesionales, estableciendo una eventual exclusion respecto de aquellos. Afiade que
estas distinciones son 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 discriminacién arbitraria, consagrado articulo 19 N°2°de la Constitucién”?'*

El Tribunal Constitucional termina concluyendo que “en esta ocasion ninguno de los
tres criterios de diferenciacion se relaciona en forma adecuada y directa con los fines
declarados por el legislador. De ello se deduce que no existe racionalidad en la diferencia de
trato contemplada en la norma impugnada, la que constituye una discriminacion arbitraria
prohibida por la Constitucion (articulo 19, N° 2)” !> Argumenta luego en el considerando
cuadragésimo octavo que “estos criterios de diferenciacion no guardan ninguna relacion con

el fin que persigue el destino de los recursos contemplados, cual es, el de garantizar el derecho

212 1bid. Cons. 28°.
213 Tbid. Cons. 22°.
214 1bid. Cons. 23°.
215 1bid. Cons. 42°.
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social a la educacion a aquellos titulares del mismo que se encuentran en igual condicion de
vulnerabilidad. No resulta razonable, entonces, que para el ejercicio de ese derecho, cuya
titularidad solo puede corresponder a las personas universalmente consideradas, se exija el
cumplimiento de requisitos que escapan de su propia voluntad y a su propia condicion
persona”.*'® De lo anterior es posible advertir que el Tribunal Constitucional, en el anélisis de
constitucionalidad que hace de la Ley en estudio, contempla a la educacion como un derecho
social, y se refiere a la universalidad del derecho, cuando sefiala que su titularidad solo puede

corresponder a personas universalmente consideradas.

La sentencia recién aludida trajo como consecuencia la necesidad de modificar la ya
aprobada Ley N°20.882 de Presupuestos del Sector Publico 2016. Dicha modificacion (atendida
a la declaracion de inconstitucionalidad de preceptos pertenecientes a la Glosa N° 05) se efectud
mediante la Ley N° 20.890, tramitada, promulgada y publicada entre el 21 y 23 de diciembre de
2017.

2. Discusion parlamentaria de la Ley 21.091 en torno al concepto de derecho a la

educacion:

Como se seialaba en la parte introductoria de esta memoria, el presente trabajo tiene
como objetivo analizar la discusion parlamentaria de la Ley 21.091 en torno al concepto de
derecho a la educacion que manej6 el legislador durante dicha discusion. En esta oportunidad,
nos preguntaremos si es que se tuvo a la vista como un derecho fundamental, humano y social
tal como se conceptualiz6 en el primer capitulo. Para ello, expondremos someramente, en primer
lugar el Proyecto de Ley sometido a tramitacion a través del Mensaje Presidencial 110-364 de
4 de julio de 2016. En segundo lugar, se detallard la indicacion sustitutiva correspondiente al
Proyecto de Ley sometido a tramitacion a través del Mensaje Presidencial 027-365 de 7 de abril

de 2017. En tercer lugar, se analizard la discusion parlamentaria citando las diferentes posturas

216 Tbid. Cons. 48°.
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que diputados y senadores adoptaron en torno al concepto de derecho a la educacion y poniendo
énfasis reflexiones realizadas por los mismos en torno a la gratuidad. Lo anterior se visualizara
mas en detalle por medio de entrevistas personales realizadas a tres diputados que fueron parte
de la Comision de Educacion de la Camara de Diputados en el periodo de tramitacion de la Ley
21.021. Finalmente, se expondra el contenido definitivo de la Ley de Educaciéon Superior
especificando la parte en que se consagra a la educacion superior como un derecho y las normas

referentes a la gratuidad.

a. El primer Proyecto de Ley: Mensaje 110-364 de 4 de julio de 2016.

El 4 de julio del 2016, a través del mensaje N° 110-364, el ejecutivo ingres6 el Proyecto
de Ley de Educacion Superior, que tenia por objetivo reformar completamente el régimen
juridico del sector. El proyecto tenia como objetivo consolidar el Sistema de Educacion
Superior, estableciendo una serie de principios y definiciones. Sumado a lo anterior se proponia
la prohibicion efectiva del lucro, y supervision con resguardo de la autonomia, asi como
promover la equidad e inclusion a través de un financiamiento gratuito de la educacion superior
y desarrollo de un sistema de acceso, fortalecer la educacion superior estatal, promoviendo su

relacion con el Estado y fortalecer la formacion técnico profesional.

En cuando al financiamiento gratuito de la educacion superior, el mensaje sefiala que
esta propuesta persigue cumplir con el objetivo de construir una sociedad mas equitativa e
inclusiva y aliviar la carga financiera de las familias para que sus hijos accedan a la educacion
superior. Luego, el mensaje afiade algo que resulta trascendental para entender la forma en como
esta pensada esta reforma consistente en que “el financiamiento publico necesario para
alcanzar este objetivo conlleva un esfuerzo fiscal de gran magnitud que solo es posible de

alcanzar de forma paulatina”.*"’

217 Mensaje presidencial N° 110-364. Santiago, 04 de julio de 2016. 23p.
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Para cumplir con estos objetivos, el Proyecto de Ley proponia principalmente, la
creacion de la Subsecretaria de Educacion Superior, el fomento de la formaciéon técnico
profesional, el establecimiento de un Sistema Nacional de Aseguramiento de Calidad de
Educacion Superior, la creacion de la superintendencia de Educacion Superior, el
establecimiento de regulaciones de las instituciones de educacion superior organizadas como
personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro, el establecimiento de un régimen
especial para la educacidon superior estatal, regulacion del financiamiento publico de la
educacion superior, modificacion de otras normas y la regulacion de la transicion para la entrada

en vigencia al proyecto de ley. *'®

b. El segundo proyecto de ley: Mensaje 027-365 de 7 de abril de 2017:

A través del mensaje presidencial N° 027-365, de fecha 07 de abril de 2017, se formula
una indicacion sustitutiva al proyecto de ley de educacion superior. Esta indicacion, al ser
“sustitutiva” reemplaza en términos juridicos el proyecto de ley original, sometiéndose a

tramitacion esta nueva version.

En el mencionado mensaje se sefiala que, durante los nueve meses transcurridos desde
el ingreso del proyecto de ley, se habia desarrollado un gran debate nacional en torno al tema,
siendo la Comision de Educacion de la Camara de Diputados y Diputadas sede de un profundo
proceso de reflexion y discusion y recibié a méas de 100 invitados en las 30 sesiones que se

celebraron para la discusion del proyecto de Ley.

Luego de este proceso, el ejecutivo analizo las inquietudes presentadas por los distintos
actores sociales involucrados en la reforma y concluyeron que era necesario hacer ciertas
modificaciones al proyecto de Ley. A su vez, se planted con fuerza la dificultad que representa
legislar todas las materias referidas en un solo cuerpo legal, atendida la complejidad que en si

mismas poseen. En este sentido, la principal modificacion radica en el envio de un proyecto de

218 Tbid. 26- 32p.
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ley especial para regular a las Universidades del Estado que se materializd en una discusion
legislativa que se llevé a cabo de manera paralela y que finaliz6 con la publicacion en el Diario

Oficial de la Ley N° 21.094 sobre universidades estatales.

De esta forma, la indicacion sustitutiva tuvo como objetivo priorizar aspectos
fundamentales del proyecto de ley para simplificar y agilizar la tramitacion legislativa de estas

materias, reduciendo considerablemente su extension, pasando de 202 articulos a 121.

En materia de financiamiento esta indicacion sustitutiva se enfoca en la regulacion del
financiamiento de la gratuidad, dejando para el proyecto de ley de universidades estatales lo
referido al convenio marco y eliminando el Fondo de Creacion e Innovacion Artistica. Se sefiala,
por lo tanto, que esta indicacion no tratara temas relacionados con el financiamiento basal de
las instituciones. Esta es la tinica variacion en materia de financiamiento, ya que lo referido a

financiamiento institucional para la gratuidad no sufre modificaciones.

Respecto de la gratuidad, el mensaje sefiala que, se hace necesario establecer nuevos
valores para los aranceles, los que seran determinados por la Subsecretaria de Educacion
Superior con la garantia de la participacion de una Comision de Expertos en la materia. Estos
aranceles consideraran elementos como la estructura curricular, la calidad y tamafio de las
instituciones y si estas se encuentran en regiones o no. Entendiendo la complejidad de esta tarea
es que transitoriamente, los aranceles regulados reconoceran el nivel, calidad y complejidad de

la investigacion que realizan las instituciones.

Esta indicacion sustitutiva recoge los elementos regulatorios de la politica de gratuidad,
establecidas mediante la Ley de Presupuestos del Sector Publico del afio 2016 (analizada en la

primera parte de este capitulo), buscando consagrarla en un régimen permanente.

c. Analisis de la discusion parlamentaria:

1. 1. Indicaciones presentadas durante la discusion parlamentaria:
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Durante la tramitacion legislativa los y las parlamentarias presentaron una serie de
indicaciones encaminadas a modificar ciertos aspectos relacionados con el concepto de
educacion superior. Al respecto, es relevante sefialar que la indicacidon sustitutiva no
contemplaba ninguna norma que definiera el concepto de derecho a la educacion o la educacion
superior. Al efecto, s6lo contemplaba en su articulo 1 la definicion de “Sistema de Educacion
Superior” sefialando que este “estad integrado por el conjunto de organismos y servicios publicos
con competencia en materias de educacion superior, asi como por las instituciones de
educacion superior”.

Asi las cosas, durante la discusion se presentaron una serie de indicaciones cuyo objetivo
era definir el derecho a la educacion. La mas importante fue la indicacion presentada por los
diputados VALLEJO, POBLETE, PROVOSTE, GIRARDI, GONZALEZ Y VENEGAS para

agregar un nuevo articulo 1 que rezaba lo siguiente:

Articulo 1.- La educacion superior es un derecho, cuya provision debe estar al
alcance de todas las personas, de acuerdo a sus talentos, para que puedan
desarrollar sus capacidades; asimismo, debe servir al interés general de la
sociedad y se ejerce conforme a las normas, condiciones y requisitos que se
establecen en esta ley y sus normas complementarias, de conformidad a las
garantias constitucionales y a los tratados internacionales ratificados por Chile,
en el marco de un Estado democratico de Derecho. La educacion superior cumple
un rol social que tiene como finalidad la generacion y desarrollo del conocimiento,
sus aplicaciones, el cultivo de las ciencias, la tecnologia, las artes y las
humanidades,; asi como también la vinculacion con la comunidad a traveés de la
difusion, valorizacion y transmision del conocimiento, ademas del fomento de la
cultura en sus diversas manifestaciones, con el objeto de aportar al desarrollo
sustentable, al progreso social, cultural, cientifico, tecnologico de las regiones, del
pais y la comunidad internacional. Asimismo, la educacion superior busca la
formacion integral y ética de las personas, orientada al desarrollo del pensamiento
autonomo y critico, que les incentive a participar y aportar activamente en los
distintos ambitos de la vida en sociedad, de acuerdo a sus diversos talentos,

intereses y capacidades. La educacion superior debe orientarse y tener como base
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la transformacion del pensamiento, que permita la renovacion de los actuales
paradigmas, considerando el fenomeno de la globalizacion y la creciente
interdependencia de los ambitos economicos, sociales ambientales, asi como la
gestion de un devenir comun y el desarrollo de una identidad planetaria, de la
conciencia y la responsabilidad compartida. Debe, a su vez, debe tener siempre,
como finalidad, el desarrollo humano, de las sociedades y el respeto por los demas

seres y el medio ambiente en que estos viven y se desarrollan.”

Puesta en votacion dicha indicacion, fue aprobada por mayoria de votos, quedando en
los mismos términos en el texto final de la ley 21.091 sobre educacion superior estableciendo

de manera inédita en nuestro ordenamiento juridico a la educacidn superior como un derecho.

Luego de ello, se presentaron algunas indicaciones que buscaban igualmente definir la
educacion superior. Por ejemplo, el diputado sefior ROBLES presentd una indicacion para
incorporar el siguiente nuevo articulo 1 en los siguiente términos: “la educacion superior es un
derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcion social.(...)” Por su parte, el
diputado sefior VENEGAS propuso incorporar el siguiente articulo 1 que rezaba: “la educacion
superior tiene como fin la generacion y desarrollo del conocimiento, su aplicacion y
comunicacion acorde con los desafios actuales, el cultivo de las ciencias, la tecnologia, la
innovacion, las arte y las humanidades, la vinculacion con la comunidad, asi como el fomento

de la cultura en sus diversas manifestaciones (...)”

Por su partes los diputados sefiores BORIC, JACKSON y MIROSEVIC presentaron una
indicacion para agregar el siguiente articulo 1 nuevo que sefialaba: “/a educacion superior es un
derecho social que debe estar al alcance de todas las personas de conformidad a las
condiciones y requisitos establecidos por la ley y a las garantias establecidas por la

Constitucion y tratados internacionales ratificados por Chile (...)”

Finalmente, las y los diputados sefiores VALLEJO, GONZALEZ, y POBLETE

presentaron la siguiente indicacion, encaminada a incorporar el siguiente articulo 1 bis: “/a
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educacion superior es un derecho social, por lo que todas las personas tienen derecho a acceder

a ella, independientemente de condicion social (...)”

En relacion a estas indicaciones es preciso concluir que la indicacion presentada por los
diputados sefiores BORIC, JACKSON y MIROSEVIC asi como la presentada por las y los
diputados sefiores VALLEJO, GONZALEZ y POBLETE coincidian con el concepto de derecho
a la educacion elaborado en este memoria, sin embargo estas indicaciones no fueron puestas en

votacion por ser consideradas contradictorias con lo ya aprobado en el proyecto.

ii. 1ii. Intervenciones de los parlamentarios:

El proposito de este apartado es visualizar las diferentes opiniones dadas durante la
discusion parlamentaria de la ley de educacion superior, analizarlas y determinar si es que dichas
intervenciones se adecuan o no al concepto de derecho a la educacion aportado por la doctrina,
la Constitucion Politica de la Republica y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
abordado en el primer y segundo capitulo de esta memoria que lo conceptualiza como derecho

fundamental, humano y social.

La metodologia utilizada fue la revision de las actas de las sesiones celebradas tanto en
la Camara de Diputadas y Diputados como en el Senado, seleccionando aquellas intervenciones

relacionadas con el concepto de derecho a la educacion y con la gratuidad.

Asi, en lo que respecta al concepto de derecho a la educacion, desde las primeras
sesiones, existio la inquietud de ciertos diputados por definir qué se va a entender por educacioén

superior.?!'”

En esa linea, hubo un grupo de diputados que se inclinaron por entender la necesidad de

consagrar la educacion como un derecho. 22° Asi lo hizo por ejemplo la diputada sefiora MUNOZ

219 Intervencion de la Diputada sefiora GIRARDI En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Comisién Permanente de
Educacioén. Sesion N° 257 Ordinaria, de 11 de abril de 2017.

220 Intervencion del diputado sefior NUNEZ. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en Sala. Sesion 44 de 11
de julio de 2017.; En el mismo sentido: Intervencion del diputado sefior LEON. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE.
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quien arguye que “se comprendio e hizo publico que la educacion es un derecho, pese a que en
el Congreso, en los debates y en todas partes se habia predicado permanentemente que era un
bien de consumo”.?*! Desde ya es posible advertir que la postura de entender la educacion como
un derecho, va perfectamente en sintonia con el concepto aportado tanto por la doctrina como

por la regulacion nacional e internacional revisada.

Otros cuestionaron la naturaleza juridica del derecho a la educacidon, como por ejemplo
el diputado sefior JACKSON, quien sefialaba que “cuando se trata de definir si la educacion es
o no un derecho, vale la pena preguntarse ;jla educacion es un bien publico o un bien

individual? Yo sostengo que es un bien comiin y, por lo tanto, debe ser un derecho”**

Por su parte, hubo parlamentarios que optaron por comprender el derecho a la educacion
como un derecho social. 22* Asi lo entendié a modo de ejemplo el diputado sefior BORIC, quien
sefala que “se empezara a discutir la idea de la educacion como un derecho social y no como
un objeto de mercado”. *** En un sentido similar se inclind el diputado sefior CHAIN quien
afirmé que “es un derecho social en que el Estado debe cumplir un rol importante para
garantizar acceso a la gratuidad a todos, por el contrario, hay quienes legitimamente

2

consideran que este es un bien de consumo y que debe tener ese tratamiento”. **> Al respecto es
preciso sefialar que esta posicion respecto al concepto de derecho a la educacién como derecho

social se condice con la definicion construida en el capitulo primero de esta memoria.

Discusion en Sala. Sesion 45 de 12 de julio de 2017;Intervencion del diputado sefior ESPINOSA En: CAMARA DE
DIPUTADOS DE CHILE, Discusion en sala. Sesion 47 de 17 de julio de 2017.

221 Intervencién de la diputada sefiora MUNOZ. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en Sala. Sesion 72
de 13 de diciembre de 2017.

222 Intervencion del diputado sefior JACKSON. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusién en sala. Sesion 45 de
12 de julio de 2017.

223 Intervencion del diputado sefior MONTES. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 72 de
13 de diciembre de 2017. En el mismo sentido: intervencion de la diputada sefiora ALLENDE. En: CAMARA DE DIPUTADOS
DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 72 de 13 de diciembre de 2017; Intervencion de la diputada sefiora PASCAL. En:
CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 46 de 13 de julio de 2017; Intervencion de la sefiora
PROVOSTE. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 47 de 17 de julio de 2017. Intervencion
del diputado sefior MIROSEVICH. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusién en sala. Sesion 47 de 17 de julio
de 2017; Intervencion del Senador sefior MONTES. En SENADO. Discusion en sala. Sesion 72 de 13 de diciembre de 2017.,
(en el mismo sentido lo sefiald en la Comision de Educacion del Senado en la sesion 71 de 12 de diciembre de 2017).
241ptervencion del diputado sefior BORIC. En:CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 15 de 17
de abril de 2017.

225 Intervencion del diputado sefior CHAIN. En:CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala, sesion 45 de 12
de julio de 2017.
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Hubo otros parlamentarios que optaron por comprender la educacion como un derecho

1 226 227

universa y quienes la conceptualizan como un bien publico.

Por otro lado, hubo ciertas intervenciones encaminadas a entender el derecho a la
educacion como un derecho humano fundamental, acercdndose al concepto entregado en esta
investigacion. Asi por ejemplo lo hizo el diputado sefior ESPINOZA quien argumento6 que “un
nuevo paradigma de la educacion que se esta construyendo busca garantizar derechos humanos
fundamentales, instrumentos poderosos, que segun la propia UNESCO, permiten a los nifios y
a los adultos que se encuentran social y econémicamente marginados salir de la pobreza”. >
También lo entendié similarmente el Senador sefior GUILLIER quien sefiala que “hoy dia
avanzamos hacia un Chile que integra, que acoge, que respeta la diversidad y que reconoce

derechos fundamentales, como el relativo a la educacion”. **°

Sumado a lo anterior se hicieron alusiones a la universalidad del derecho a la educacion.
Ejemplificadora fue la opinion del diputado senor CARMONA quien seiala que “no hay que

ser rico o pobre para tener derecho a respirar, a la salud, a la educacion”. **>°

Asimismo hubo intervenciones encaminadas a diferenciar el derecho a la educacion de
otros conceptos argumentando que no es un bien de consumo. 23! Asi lo argumento, por ejemplo,
la diputada sefiora ALLENDE quien remarca que “la educacion mas que considerarla un

derecho social, mas que verla como un derecho debiera ser garantizado, mas que estimarla

226 Intervencion del Diputado sefior SCHILLING. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 45
de 12 de julio de 2017.

227 Tal como lo sostuvo el diputado sefior GIRARDI quien sefiala que “cuando se trata de bienes publicos, no es necesario

pagar para poder exigir un derecho. No es necesario pagar para poder tener derecho a la educacion y exigir una formacion
de calidad” En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 72 de 13 de diciembre de 2017.

228 Intervencién del diputado sefior ESPINOZA. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 47 de
17 de julio de 2017.

229 Intervencion del senador sefior GUILLIER. En: SENADO. Discusién en sala. Sesién 72 de 13 de diciembre de 2017.

230 Intervencion del diputado sefior CARMONA. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 45
de 12 de julio de 2017.

231 Intervencién del diputado sefior VENEGAS. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 45 de
12 de julio de 2017. En el mismo sentido: Intervencion de la diputada sefiora GIRARDI. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE
CHILE. Discusion en sala. Sesion 45 de 12 de julio de 2017; Intervencién del diputado sefior NUNEZ. En: CAMARA DE
DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 45 de 12 de julio de 2017; Intervencion de la diputada sefiora Mufioz. En:
CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusién en sala. Sesion 72 de 13 de diciembre de 2017.
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como algo cuyo acceso deberia asegurar el Estado, existe una mirada mercantilista segun la
cual, al parecer solo el que paga, solo el que pone dinero esta mas comprometido con la

educacion”. 32

A su vez, hubo una Senadora que sefaldé que “debemos ser capaces, como pais, de
recuperar algo que la sociedad nunca debio perder que es la educacion como un derecho

humano, como un derecho garantizado por el Estado”. >*3

Del andlisis de las intervenciones antes sefialadas, es posible observar que hubo
opiniones que recogieron adecuadamente el concepto de derecho a la educacion elaborado en
esta investigacion, entendiéndolo algunos como un derecho social, otros como un derecho
fundamental y contrastdndolo con los bienes de mercado. Sin embargo, ningin parlamentario
lo defini6 como un derecho fundamental, humano y social. Ademas, es del caso sefialar que
ninguna de estas posturas se plasmo en el texto definitivo de la Ley 21.091 sobre educacion

superior.

Continuando con la discusion del proyecto, el aspecto de la ley que generd mas
diferencias y controversias fue el establecimiento del financiamiento institucional para la
gratuidad. En ese sentido, hubo parlamentarios que vincularon el concepto de derecho a la
educacion con la gratuidad en la educacion superior. Por ejemplo, el diputado sefior LEON
cuando argumenta que la educacion superior debe ser considerada un derecho sefiala que “la
gratuidad es un aspecto ineludible. (...) Se establece por ley el financiamiento para la gratuidad

de la educacion superior, que deben recibir todos los estudiantes, por constituir un derecho” >**

En un sentido similar se inclin6 el diputado sefior CARMONA quien argumento que
“los jovenes de cualquier decil tienen derecho a la gratuidad universal en educacion” 3> Asi

también lo comprendi6 la diputada sefiora PASCAL indicé lo siguiente: “gratuidad en la

232 [ntervencion de la Senadora sefiora ALLENDE. En: SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE. Discusion en sala. Sesion
72 de 13 de diciembre de 2017. o
233 Intervencion de la senadora sefiora MUNOZ. En: SENADO. Discusién en sala. Sesion 72 de 13 de diciembre de 2017.

234 Intervencion del diputado sefior LEON. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 45 de 12
de julio de 2017.

235 Intervencion del diputado sefior CARMONA. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusién en sala. Sesion 44
de 11 de julio de 2017.
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educacion: un derecho social universal”**®, elevando la gratuidad a la categoria de derecho
social universal.?*’ Otros entienden a gratuidad como una forma de materializar la educacion
como un derecho social, como por ejemplo, la diputada sefiora VALLEJO quien indic6 que “la
oposicion de la derecho a al proyecto se ha centrado en distorsionar el instrumento mads

trascendente en la realizacion de la educacion como derecho social”. 238

Otros consideraron la gratuidad en los siguientes términos: “/la gratuidad para nosotros
es una conviccion, porque la consideramos un derecho humano fundamental que permite la
movilidad social, el desarrollo del espiritu y también el progreso de la sociedad” como lo sefiald

el Senador sefior GUILLIER. 239

Finalmente, se discuti6 sobre la universalidad de la gratuidad en si misma. Asi lo sefiald
el Senador sefior HARBOE quien argumentd que “la gratuidad no es exclusiva para aquellos
alumnos con vulnerabilidad social(...) Esto es un derecho y no se puede garantizar un derecho

solo a una parte de la sociedad. Por eso la gratuidad es universal, es para todos”. **°

De lo anterior, es posible destacar que los parlamentarios citados entienden
correctamente la relacion existente entre la gratuidad y el derecho a la educacién como un
derecho social, ya que dificilmente puede consagrarse el derecho a la educacion, si no existe un
acceso gratuito a ella por parte de sus ciudadanas y ciudadanos. Ahora bien, es preciso sefialar
que lo anterior no debe confundirse con que la gratuidad ha de otorgarse gradualmente.
Finalmente, es importante recordar que este deber de gradualidad en la gratuidad en la educacion
superior deriva de las normas del Derecho internacional de los Derechos Humanos, debido a la

omision que hace la Constitucion Politica de 1980 en materia de educacion superior.

236 Intervencion de la Diputada sefiora PASCAL. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 46
de 13 de julio de 2017. En un sentido similar: Intervencion del diputado sefior SOTO. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE
CHILE. Discusion en sala. Sesion 47 de 17 de julio de 2017.

237 En un sentido similar se incliné la senadora sefiora ALLENDE quien argumenté que “Si hay un legado de la presidenta
Bachelet que serd recordado historicamente en el pais, va a ser su concepto de gratuidad, que es en el fondo, entender la
educacion como un derecho social garantizado, no como un bien que debe ser transado en el mercado, ni como un bien
mercantilista que obligue al estudiante a llegar solo hasta donde el bolsillo se lo permita, manteniendo a su familia angustiada
y al egresado con 15 aiios de deuda” En: SENADO. Discusion en sala. Sesion 72 de 13 de diciembre de 2017.

238 Intervencion de la diputada sefiora VALLEJO. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 47
de 17 de julio de 2017.

23]ntervencion del senador sefior GUILLIER. En: SENADO. Discusion en sala. Sesioén 72 de 13 de diciembre de 2017.

240 Intervencion del Senador sefior HARBOE. En: SENADO. Discusion en sala. Sesioén 72 de 13 de diciembre de 2017.
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A su vez, hubo quienes cuestionaron la excesiva gradualidad de este sistema de
financiamiento sefialando que el mecanismo que establecia el proyecto no permitiria tener
gratuidad en el corto o mediano plazo, sino que a un plazo proyectado de 60 o 70 afios. 2*! Se
cuestiond el mecanismo de financiamiento en si mismo, el sistema de gatillos e incluso se
aportaron algunas alternativas. Por ejemplo, el Diputados sefior AGUILO piensa que si se
sumara lo que existe hoy en términos de becas, fondo sociales y CAE, se podria llegar a la
gratuidad de forma inmediata hasta el octavo decil. >*> También se cuestiond que el uso de
recursos en gratuidad no debiera ser una prioridad en atencidén a que existen otras necesidades

sociales. 243

Otros derechamente se manifestaron en contra de la gratuidad universal, como por
ejemplo el diputado sefior WALKER quien sefiala que “nunca ha creido en la gratuidad
universal en educacion superior. Lo anterior lo justifica sefialando en primer lugar que es
imposible financiarla, en segundo lugar, que es regresiva y tercer lugar porque tiene un
acuerdo politico que consistia en aplicar la gratuidad hasta el 70% de menores ingresos”. **
Esta opinidn tuvo apoyo, principalmente en parlamentarios de la oposicion al gobierno de la
época, a lo que se le sumaba la gran preocupacion de que la iniciativa terminaria financiando la

educacion de los sectores mas acomodados de la sociedad. 243

241 Intervencion de la diputada sefiora PROVOSTE. En CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Comision Permanente de
Educacion. Sesion N° 257 ordinaria de 11 de abril de 2017. En un sentido similar: intervencion de la diputada sefiora
HOFFMAN. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 15 de 17 de abril de 2017. Intervencion
del diputado sefior BELLOLIO. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 44 de 11 de julio de
2017; Intervencién del diputado sefior EDWARDS. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Sesién 45 de 12 de julio de
2017. Intervencion de la diputada sefiora VON BAER. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Sesion 72, de 13 de
diciembre de 2017.

242|ptervencion del Diputado sefior AGUILO. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Comisién Permanente de
Hacienda. Sesion 310 de 5 de julio de 2017.

243 Asi lo entendi6 el diputado sefior KAST quien afirma que "poner primero en la fila a aquellos que acceden a la universidad
y destinar la gran mayoria de los recursos publicos del pais a la gratuidad en la educacion superior significa priorizar no a
quienes mds sufien ni a quienes mdas lo necesitan”. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 15
de 17 de abril de 2017. En un sentido similar: Intervencion del diputado sefior MELERO. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE
CHILE. Sesion 44, de 11 de julio de 2017.

244 Intervencion del diputado sefior WALKER. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesién 83 de
23 de enero de 2018.

245 Intervencion del Diputado sefior KAST. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Dispusi()n en sala. Sesion 15 de 17
de abril de 2017. En el mismo sentido: Intervencion del diputado sefior GAHONA._En: CAMARA DE DIPUTADOS DE
CHILE. Discusion en sala. Sesion 15 de 17 de abril de 2017.
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En un sentido similar se inclin6 el diputado sefior MELERO quien sefiald6 que “el
concepto de la gratuidad universal es socialmente injusto, regresivo e inquisitivo frente a otras
demandas sociales que el pais tiene. Los derechos sociales se financian, pero en la forma en
que se esta actuando se estan quitando recursos a lo que es prioritario. Por lo demdas, la
educacion superior no es prioridad en el dmbito de la enseiianza”. **® Asimismo lo entendié la
diputada sefiora HOFFMAN quien sefialo que “El Estado debe apoyar y acomparniar a aquel
que por razones economicas no puede acceder a la educacion superior y el joven con mejor
condicion economica debe aportar solidariamente con un copago a un crédito. Es aberrante
financiarla carrera al que puede pagar, asi como es aberrante que un estudiante pobre subsidie

a un estudiante rico, como quiere hacer este proyecto”. **’

Al respecto, es necesario recordar que el derecho a la educacion al tratarse de un derecho
humano, goza del principio de universalidad, siendo entonces todas las personas titulares del
derecho a la educacion superior y que esta sea otorgada de manera gratuita. Lo anterior no debe
confundirse con el hecho de que la gratuidad en este nivel de ensefianza sea otorgada de manera
gradual y progresiva. En consecuencia, las intervenciones referidas omiten la universalidad del
derecho a la educacion al estimar que el financiamiento para la gratuidad solo debe beneficiar

los estudiantes con menos ingresos.

Al respecto, y en base a las opiniones sefialadas anteriormente, es preciso comentar que
como se argumentaba mas arriba, concebir la educaciéon como un derecho social implica
asegurar su gratuidad, al menos de manera progresiva, siendo ésta entonces parte integrante del
concepto de derecho a la educacion. En ese sentido, interpretar la gratuidad como regresiva, o
considerar que no debiera existir en la educacion superior, como lo hacen los diputados sefiores
MELERO y WALKER, implica entender que su provision debe ser a través del mercado, lo que
a su vez se traduce en omitir una parte de la tridimensionalidad del concepto de derecho a la

educacion: su concepcion como derecho social.

246 Intervencion del diputado sefior MELERO. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusion en sala. Sesion 44 de
11 de julio de 2017.

247 Intervencién de la diputada sefiora HOFFMAN. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Discusién en sala. Sesion 15
de 17 de abril de 2017.
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Del andlisis de la discusion parlamentaria recién expuesta es posible concluir que hubo
un grupo importante de parlamentario que lograron conceptualizar el derecho a la educacion
como un derecho social. Por su parte, otro nimero un poco mas reducido lo defini6 como un
derecho fundamental, y solo un parlamentario lo definié como un derecho humano. Ademas de
lo anterior, se observa que en la discusion dada en las Comisiones y en Sala se omite en general
cualquier alusion a los estandares que ha de cumplir Chile en materia de derecho a la educacion.
Asimismo, es posible advertir que, como ya se adelantaba, ciertas intervenciones encaminadas
a desconocer el derecho a la gratuidad significa, en parte ignorar los compromisos que ha
adquirido Chile en materia de educacion superior. Asi lo ha entendido PICA quien sefiala que
“sorprende que a la hora de conceptualizar el derecho a la educacion no se usen referencias al
derecho internacional de los derechos humanos. En este sentido debe tenerse presente el
articulo 5 inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica que ingresa a nuestro
sistema constitucional por una parte el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, como el articulo 28 de la Convencion de Derechos del

Nifio”.?*

111. iii. Posturas relevantes:

La idea de este apartado es recoger las posturas de las tres fuerzas politicas
predominantes en el Congreso Nacional al momento de tramitacion de la Ley y en especial en
la Comision de Educacion de la Camara de Diputados cuyas opiniones fueron obtenidas a través
de entrevistas personales a los sefores Giorgio Jackson, diputado de Revolucion Democratica
(Frente Amplio) por el distrito N° 10, Cristina Girardi, diputada del conglomerado Partidos
por la Democracia (ex Nueva Mayoria) por el distrito N° 18, y Jaime Bellolio, ex diputado de
la Union Demécrata Independiente (Chile Vamos) por el distrito N° 30 y actual Ministro
Secretario General de Gobierno. Para ello, la metodologia utilizada sera contrastar las respuestas
entregadas por cada uno de ellos a las preguntas que se les hicieron. Vale recalcar que el

cuestionario utilizado para las entrevistas fue el mismo en los tres casos y que las transcripciones

243 PICA., R. Op. Cit. 165p.
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completas de las entrevistas pueden ser consultadas en el anexo de esta memoria. El objetivo de
estas entrevistas es poder exponer ciertas reflexiones en torno al derecho a la educacion y en

particular, sobre la Ley 21.091 de Educacion Superior.

Pregunta N° 1: Nuestra Constitucion Politica de la Republica no define el derecho a la

educacién ni tampoco senala cudl es el rol que le tocaria al Estado en materia de educacion

superior. En este sentido ;Cual estima usted que es el rol del Estado frente al derecho a la

educacién?.

Ante esta pregunta, el diputado Giorgio Jackson considera que el rol que hoy tiene el

Estado en la Constitucidon en materia de educacion es subsidiario y ausente y cree que hay que
cambiarlo. Afiade que “de lo contrario la manifestacion o la discusion de los proyectos de ley
siempre estan acotados a una cancha que no nos es comoda a quienes tenemos una concepcion
distinta a la manera en como se debiera abordar el derecho a la educacion™. Por su parte, la

diputada Cristina Girardi considera que en la Constitucion no esta contemplado plenamente el

derecho a la educacion, a diferencia de la libertad de ensefianza que si estd consagrada. Sefiala
que es algo que requiere una reforma. Luego adelanta que en el proyecto de ley de reforma
constitucional vendria esta modificacion. Comenta que discutid el tema con el Ministro
Eyzaguirre®”, y que no comprende como el gobierno presenta una reforma constitucional para
precisamente garantizar el derecho a la educacion y que al mismo tiempo genera un mecanismo
de endeudamiento con la educaciéon (a proposito del proyecto de ley que sustituye el Crédito
con Aval del Estado). Afiade que en Chile se habla de derechos, pero en realidad no hay ningiin
derecho. Concluye que “nosotros tenemos un Estado sumamente irresponsable y donde
independientemente de lo que establezca la Constitucion, ha hecho un trabajo paralelo, se ha
constituido como una especie de actor coludido del mercado para si garantizar estos derechos,
los derechos de los empresarios, el tema del mercado, incluso se ha olvidado de los elementos

que tiene la Constitucion, que tienen que ver con el bien comun”. Finalmente, el diputado Jaime

249 Ministro de Hacienda al momento de la entrevista.
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Bellolio sefala que si bien es cierto que no aparece de forma expresa el derecho a la educacion
en la Constitucion, si aparece la obligacion de velar por el bien comtn por parte del Estado y
que “eso significa entonces entregar a los ciudadanos la forma para que pueda desarrollar su
vida de la mejor manera posible.” Afiade que uno de los objetivos de la educacion es formar
ciudadanos libres y que eso si se enmarca dentro de la ldgica de la Constitucion. Luego sefiala
que esta en desacuerdo con algunos que tienen la tesis de que el derecho a la educacion al ser
un derecho social, se desprende que debe ser gratuito y que el mejor que puede resguardarlo es
el Estado. Sostiene que es una falacia argumentativa. Finalmente concluye que lo anterior no
implica que no pueda existir otra educacion, también reconocida por el Estado, que cobre y no
por eso de contraviene el derecho a la educacion. Sefiala que si existe un rol del estado y es de
financiar la educacion obligatoria (es decir hasta cuarto medio) y de proveer las reglas sobre las
cuales tienen que regirse toda la educacion, de donde se desprende el deber de financiamiento,
de modo que una traba econdémica no sea lo que impida que un joven con talento pueda entrar a

la universidad.

Pregunta N° 2: Teniendo en consideracion la obligacion que recae sobre el Estado de Chile en

virtud de los Tratados Internacionales de DDHH como por ejemplo el Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y que se refiere a la implementacion progresiva

de la gratuidad en la educacidn superior. ;Qué opina en general sobre el capitulo V de la Ley

sobre Educacion Superior sobre financiamiento institucional para la gratuidad? ;Considera que

este cumple con la progresividad de la gratuidad?

El diputado Giorgio Jackson sefiala que este proyecto contempla la progresividad en los

articulos transitorios y que, si uno mira la ley sin estos articulos, se cumple con el derecho a la
educacion pero ocupando mecanismos de mercado. Cree que cuando se habla de progresividad
es precisamente en los articulos transitorios en a lo menos 50 o 60 afios. Anade que con esto se
expresa un consenso mayoritario y que guarda relacion con que se aborde el derecho a la
educacion de manera focalizada (es decir, en quienes mas lo necesitan) y no de manera

universal. Sin embargo, el diputado se inclina a favor de un enfoque universalista en donde lo
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que se financie sea la oferta, y no la demanda pues eso es muy costoso. Concluye que el proyecto
si cumple con lo que dice el PIDESC, que es progresivamente ir asegurando el derecho a la
educacion, pero no de la forma que a ¢l le gustaria. Sefala que, ademas, este pacto y la
interpretacion que se le ha dado favorece a la focalizacion. Finalmente, afiade que hay diferentes
formas de materializar esta progresividad, y que su propuesta en la discusion era ir financiando
progresivamente a las instituciones y no por deciles, como lo contempla la ley, es decir, financiar
primero las universidades estatales de region, luego los Centros de Formacion Técnica Estatales,
luego las universidades privadas de region y finalmente, si falta oferta ir financiando las
instituciones de la region metropolitana. Menciona que es una progresividad muy ambigua y se
puede criticar que la forma en como se va a realizar no establece un punto de llegada claro, una
fecha de llegada clara y también es incierto porque si la economia no crece terminaria siendo lo
que sefiala Carlos Pefia, una “legislacion magica”. En el fondo advierte que este proyecto si
cumple con el PIDESC en lo formal, pero que “en la practica es tan incierto que no le hace

honor a la definicion de lo progresivo”. Por su parte, la diputada Girardi sefala que siempre

planteo en el debate que era un error hablar de gratuidad, ya que esta finalmente se transformo
en un “voucher” y que este fue el error del gobierno. Argumenta que en todo el mundo las
universidades gratuitas son las estatales, y que por lo tanto lo que tiene que hacer el estado es
financiar sus instituciones, que estas sean del mas alto nivel y que quienes ingresen a dichas
instituciones reciban estudios gratuitos. Considera que esto es avanzar realmente en lo que
sefialan estos tratados. Concluye que ese debi6 ser la 16gica que imperara 'y “no lo que finalmente
salio, que en el fondo es un hibrido entre tratar de mantener un sistema de mercado, con un
sistema relativamente controlado de mercado, pero finalmente un sistema de mercado igual, en
donde en el fondo las instituciones siguen compitiendo”. Por ultimo, el diputado Jaime Bellolio
comienza su respuesta haciendo referencia a las generaciones de derechos y sefiala que hay
algunos de estos derechos que dependen de las condiciones del pais, como lo es el derecho a la
educacion y por eso debe ser progresivo. Al igual que el diputado Jackson asegura que la
progresividad estd considerada en los articulos transitorios. Respecto a esta transitoriedad,
critica que el futuro crecimiento del pais este destinado para financiar en los proximos 60 afios
a los estudiantes del 40% con mayores recursos. Considera que esto es cuestionable

constitucionalmente y en términos de teoria de la justicia, y teoria de la redistribucion, porque
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cada mandato presidencial tiene el derecho y deber de tener un presupuesto y de fijar cuales son
las prioridades de la agenda. Finalmente, y respecto a qué instituciones desde su punto de vista
deben recibir financiamiento por parte del estado, opina lo contrario que la diputada Cristina
Girardi, y considera que parte de la obligacion del estado en materia del derecho a la educacion
es precisamente financiar proyectos privados, ya que el estado debe asegurar la diversidad en
los proyectos educativos. Sefiala que no se cumple con el derecho a la educacion simplemente

financiando a las universidades estatales.

Pregunta N° 3: Siguiendo con la normativa de gratuidad, ; Qué opina sobre los requisitos que

impone la ley, tanto al estudiante como a la institucion de educacién superior?

Ante esta pregunta, el diputado_Giorgio Jackson senala que ellos presentaron

indicaciones en el tema de los requisitos, por ejemplo, con el tema de la nacionalidad, nos
parecia mas razonable que no se exigiera haber cursado toda la edad media en Chile. Sin
embargo, aclara que estd bien que existan requisitos. Sefiala que, si partiéramos de cero en el
sistema, muchos de los requisitos les parecen absurdos, no obstante, debido a lo desregulado
que esta el sistema, le parece que hay varios aspectos que son razonables principalmente para
impedir que el flujo de recursos termine en instituciones que no se desea que crezcan, que
generan un perjuicio al sistema al entregar expectativas a estudiantes que después no son
satisfechos. Finaliza sefialando que le parece absurdo que las universidades estatales no puedan
tener esos recursos porque si y que fijarles una estructura competitiva le parece un despropdsito
y ejemplifica de la siguiente manera: “si un hospital funciona mal, no es que tu le quites los
recursos, sino que tu lo mejoras, si aca la logica mercantil es un poco absurda”. Respecto a
los requisitos que se imponen a los estudiantes, se conversod con el diputado sobre la idea del
Consejo de Rectores de imponer un puntaje minimo para acceder a la gratuidad. Ante esto,
sefiala que es fuerte poner el puntaje en la Prueba de Seleccion Universitaria (PSU) como
minimo (475 puntos). Lo anterior porque segun el diputado la PSU no refleja nada, no es un
buen indicador y tampoco es un buen predictor del rendimiento que a futuro tendra el alumno.

Ahora bien, le parece razonable que exista un criterio de seleccion principalmente para no caer
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en el financiamiento de las universidades masivo lucrativas. Apunta a que el sistema, en
definitiva, busque un método de seleccion para no desperdiciar los recursos publicos. Sefiala
que podria ser una combinacion entre la prueba que exista, que hoy es la PSU, y el ranking,

mafana puede ser otro mecanismo. De acuerdo a la vision de la diputada Cristina Girardi el

Estado debiera financiar a todas las universidades estatales. Luego analiza cual es el rol que
debiesen tener las universidades, y sefiala que ella planted en el debate la importancia de la
llamada conciencia planetaria, es decir, que las universidades sean capaces de dialogar entre
ellas y con las universidades de otros paises, y que ademas, la institucion esté interesada en la
supervivencia del planeta y enfocada en como hacer mejor la vida en el planeta. Afiade que se
cay6 en una logica restrictiva, de mediocridad brutal por el hecho de financiar a instituciones
por el solo hecho de tener cuatro afios de acreditacion. Sefiala en el fondo que las instituciones
pueden permanecer mucho tiempo en este nivel, y seguir recibiendo recursos por parte del
estado. Respecto a los requisitos que se le impone al estudiante, reitera la idea de que la
gratuidad debe ir dirigida a las instituciones del estado y que no debiera haber ningtn requisito,
salvo lo que cada pais decida, ya sea PSU, bachillerato, o derechamente ninguno. La diputada
agrega que “yo creo que el unico requisito para mi, para entrar a la universidad es tener las
ganas de estudiar y tener un proyecto de vida”. Concluye que no esta de acuerdo con la logica
del sistema de gratuidad en general, entonces el hecho de que existan mas o menos requisitos
llevan mas o menos al mismo puerto. Afiade que estas instituciones funcionan con un minimo
de exigencia, en lugar de un méximo de exigencia. Finalmente, el diputado Jaime Bellolio parte
su respuesta refiriéndose a los primeros requisitos que contemplo la gratuidad. Sefiala que la
gratuidad debe ejercerse a titulo individual, de las personas, en igualdad de condiciones, con
ciertas reglas, pero que estas deben ser iguales para todas las instituciones. Anade que lo que el
gobierno pretendi6 hacer fue establecer requisitos extras, para seleccionar al final “a dedo” que
instituciones quedaban dentro de ésta politica y cuales no. De alli sefiala que esta es la razon por
la cual su sector argumento la existencia de discriminacion arbitraria en la imposicion de estos
requisitos ante el Tribunal Constitucional. Asi, explica que a algunas universidades privadas se
les prohibian ciertas condiciones, y esas mismas reglas se exceptuaban a las universidades
estatales, entonces se discriminaba al estudiante, quien finalmente es el titular del derecho a la

educacion. En definitiva, sefala que lo que podia suceder es que dos personas, con las mismas
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condiciones de vulnerabilidad, por el solo hecho de ingresar a instituciones distintas, en una si
tenia derecho a la gratuidad y en otra no. Afnade que el gobierno entendio6 eso y de ahi en adelante
le cambié el nombre, y debieron sostener un argumento juridico para sefialar que las
universidades estatales tenian otras reglas. Argumenta que finalmente los requisitos que tiene la
ley no estan puestos s6lo en cudnto a la discusion de calidad, como si fuera una cuestion
escéptica, sino que obviamente estd cruzada con un argumento politico. Sobre los requisitos a

los estudiantes, sefiala que le parece que los criterios son objetivos y no arbitrarios.

Pregunta: Sobre el mecanismo de financiamiento que utiliza la ley en cuanto al monto que

recibe la institucidn, por parte del Estado para que ésta otorgue estudios gratuitos. ;qué opinidén

le merece que se regulen los vacantes maximos para estudiantes de primer afio?.

El diputado de Revolucion Democratica, sefiala que el sentido de establecer esta regla
era amortiguar los posibles efectos de mercado de esa norma. Argumenta que es de la idea de
que las universidades del Estado no debieran tener esa limitante porque no operan ni deberian
operar en una logica mercantil. Afiade que muchas veces han caido en eso porque el sistema los
obliga a competir. Argumenta que, si se financia via voucher, es necesario poner un control para
que no se expanda la matricula de forma descontrolada, pero insiste en que son medidas
paliativas de mercado y que no le gustaria que existiera esa barrera en el caso de que lo que se

financiara fuera la oferta. Por su parte, para la diputada Cristina Girardi esto tiene que ser asi,

porque si el Estado tiene recursos limitados y hay vacantes, es necesario. Senala que es de la
idea de que las universidades del estado no tengan limites para crecer. Afiade que quienes
reciben el grueso de los recursos por concepto de gratuidad son los privados (refiriéndose a las
instituciones de educacidon superior privadas) y que con este mecanismo todos los chilenos
estamos financiando las universidades privadas y no las estatales. Apunta a que este sistema,
que se fundamenta en la l6gica del voucher, puede llegar a producir que una institucion triplique

su matricula y colapse el sistema. Por eso sefiala que se impuso esta regla.
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La postura del diputado Jaime Bellolio es que, en esta politica, el Estado debe fijar el

precio y la cantidad y la pregunta que se hace es como ello puede afectar la autonomia de la
institucidon para definir su propio proyecto educativo. Aclara que ¢l estd de acuerdo con que la
universidad sea gratis para quienes no puedan pagar la universidad, porque cree que no puede
haber limitaciones econdmicas para desarrollar los talentos de las personas. Luego se refiere al

tema del arancel regulado, que es motivo de la pregunta subsiguiente.

Pregunta: ;Qué opina en torno a que el financiamiento institucional para la gratuidad dure solo

el tiempo nominal de la carrera? ;Coémo cree que funcionara esto de aprobarse la Ley?>?

El diputado Giorgio Jackson sefiala que este es uno de los aspectos en que la gratuidad

se parece mas a una beca que al derecho a la educacion. Sefiala que una persona con recursos,
puede quedarse mas tiempo de lo que dura la carrera, en cambio quien estudia con gratuidad, si
se excede del tiempo, se tendra que ir, lo cual le parece malo. Ahora bien, sefiala que debido a
que se escogid un mecanismo de mercado, la pregunta es como se regula esto. Le parece que no
es razonable que financiemos una persona 20 afios para que saque una carrera. Senala que estos
problemas se transforman en académicos si lo que financiamos es la oferta. Porque en ese caso
la persona que se excede en el tiempo que dura la carrera se tendria que ir porque no cumplid
con lo académico pero no por recursos. Concluye que, dado que con este sistema se estd
financiando de manera mercantil, le parece razonable que se le ponga un limite, pero lo
considera muy estricto. Ante esto sefala que ellos propusieron que existiera un semestre de
graciay luego otro semestre en el que se vaya focalizando, y en donde se vaya pagando a medida
que te vayas atrasando. Finalmente argumenta que tiene que haber un mecanismo ex post, que
solucione lo que ocurre cuando alguien se atrasa mas alla del tiempo que dura la carrera. La

diputada Cristina Girardi manifiesta que este sistema, que ella cataloga como “perverso”, no

considera la biodiversidad de los individuos. Sefiala que con este mecanismo el estudiante no

puede tener ningun tipo de contra tiempo. Argumenta que ““ no puedes tener vida mientras estas

250 gg importante sefialar que las entrevistas se hicieron antes de la publicacion de la ley en estudio.
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estudiando, no te puede ocurrir nada, entonces en general cuando tu creas estos mecanismos
cerrados, generalmente caes en la perversion”. Finalmente, el diputado de Chile Vamos, Jaime
Bellolio sefiala que esto tiene que ver con la eficiencia en el uso de recursos. Argumenta que de
todas formas esto podria ser perjudicial para los estudiantes mas vulnerables. Afirma que es de
la idea de que tiene que existir un limite ya que de lo contrario hay un incentivo a que estudiantes
simplemente no rindan en los estudios o que se extienda mucho mas alld de plazos razonables.
Finaliza sefialando que se logrd que en el proyecto quedara contemplado un aumento en este
plazo, dentro de las atribuciones que se le fueron entregadas a la Subsecretaria, mediante un

acto formal en el que se deben aducir las razones de este retraso.

Pregunta: En relacion a la regulacion de aranceles que establece el proyecto de ley, ;Qué le

parece este mecanismo?

El diputado Giorgio Jackson sefiala que este mecanismo le parece pésimo y que no le gusta para

nada. Anade que ellos hicieron una propuesta alternativa que trataba de fijar un polinomio de
muchas variables, en un esquema de financiamiento a la oferta, como por ejemplo, nimero de
profesores de planta, contratados, jornada equivalente, metros cuadrados de sala construida,
entre otros. La idea, sefiala, era tener un conjunto de indicadores que fueran un mejor
interpretador de la realidad que este mecanismo que se basa en la fijacion del precio y de la
cantidad y que trae como resultado que algunas instituciones tengan excedentes, y otras que

resultan sub financiadas. Por su parte, en opinion de la diputada Cristina Girardi hay algo que

nunca respondid en esta materia y que tiene que ver con los altos costos de los aranceles en la
universidad. Detalla que en Chile tenemos los aranceles mas caros del mundo. Argumenta que
le parece falaz el control y la regulacidon ya que no considera cudnto es lo que se debiese cobrar
por educacion. Concluye que con la reforma ocurrié lo que nadie queria que ocurriera, en
palabras de la diputada “fodos dijimos, ojald esta reforma no sea un parche, no sea un
magquillaje, a lo que ya hay, y lo que hicimos fue hacer un magquillaje a lo que ya hay”.
Finalmente, el diputado Jaime Bellolio sefiala que el mecanismo del arancel regulado, es un

arancel muy imperfecto y es muy discrecional ya que fija el mismo estandar para instituciones
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que son diferentes. Explica que las universidades mas complejas tienen mas diferencia entre el
arancel regulado y el arancel real, y son quienes hoy tienen un mayor déficit. Afiade que para
muchos parlamentarios esta diferencia era explicada por lucro o por poder de mercado, pero el
diputado no es partidario de esa idea. Sefiala que si las universidades tienen aranceles mas altos
es porque financian una serie de cosas. Argumenta que es legitimo que unas instituciones cobren
mas que otras. Aclara que no esta diciendo que no tengan que existir aranceles de referencia,
sino que la forma en que estos se calculan sea distinta de manera que su monto no dependa

unicamente de su poder estatal.

Pregunta: En cudnto el financiamiento basado en la politica de balance estructural, segin el

cual se ird ampliando la gratuidad a medida que aumenten los ingresos del pais, ;Qué opinion

le merece este mecanismo?

El diputado Giorgio Jackson sefiala que no le gusta la formula. Cree que existian otras féormulas

para desarrollar esto, con una gradualidad como la que tenia la reforma tributaria. Cree que con
esto no puede decir que lo lograron, porque no hay una fecha, es una norma muy débil. Ademas,
sefiala que este mecanismo de financiamiento de aqui a la fecha en que supuestamente se logre
la gratuidad universal, puede ser derrotado por mayoria simple. Argumenta que es muy feble
desde el punto de vista de la sostenibilidad. Apunta que ellos propusieron un mecanismo
parecido al impuesto al egresado, que si bien el nombre no es muy bueno, es un modelo en
donde hay universalidad, con un sistema de financiamiento mas complejo, polindomico, a la
oferta, y que aquellos a los que mejor les va, habiendo tenido la oportunidad del derecho a la
educacion, tengan que contribuir mas a través de un sistema impositivo. Le parece que no es el
ideal, pero era una mejor formula. Comenta que se lo propuso al gobierno y que estuvo dispuesto

a aportar capital politico y de explicarle esto a las audiencias, pero sefiala que de todas formas

el gobierno no estuvo disponible. Por su parte, la diputada Cristina Girardi sefiala que ningin
pais, por muy rico que sea, puede financiar todas las instituciones privadas que quiera, entonces
asegura que esto es una mentira. Comenta que hoy tenemos 60 instituciones, y que de ellas s6lo

el 15% son estatales. En todos los paises las universidades que aseguran gratuidad son aquellas
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que son del Estado. Argumenta que en el fondo es letra muerta. Sefala que espera que algn dia
se tenga la sensatez de decir que las instituciones del Estado son las que tienen que ser
financiadas por este y deben otorgar un servicio gratuito. Y respecto de las privadas, se vera
como el Estado puede apoyarlas. Argumenta que con el mecanismo que utiliza el proyecto de

ley, de financiar universidades estatales y universidades privadas, nunca se va a llegar a una

gratuidad total. Por ultimo, el diputado Jaime Bellolio sefiala que cree que este mecanismo fue
inventado para que el gobierno pudiera decir que cumplid con la promesa de la gratuidad
universitaria sin haberla cumplido realmente. Comenta que los calculos sefialan que la gratuidad
total llegaria en un plazo de 60 afos, otros mas pesimistas dicen que en un plazo de 80 afos, y
los més optimistas que en 40 afios. En definitiva, es de la opinion que esta férmula adolece de
problemas de constitucionalidad, en cudnto a que este proyecto determina de forma previa el
destino del crecimiento del pais, quitandole la potestad a los proximos gobiernos y los proximos

congresos de deliberar que hacer con los recursos y donde destinarlos.

3. Texto definitivo de la ley 21.091 sobre educacion superior:

El objetivo de este apartado es ensefiar el resultado de la discusion legislativa, expuesta
y explicada anteriormente, que termind materializandose en la ley 21.091 sobre educacion
superior, publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2018. La metodologia utilizada para
ello sera centrarnos en los aspectos conceptuales de la ley, especificamente en el concepto de
educacion y en especial de educacion superior. Ademas de ello, se estudiaran las normas de
financiamiento que establece la misma ley, cuya comprension sera fundamental para efectos de

concluir esta investigacion.

a) Sobre el concepto de educacion superior:

La Ley de Educacion Superior, define de manera inédita en nuestra legislacion nacional

el concepto de educacion superior. Al efecto, el articulo 1 sefhala que “/a educacion superior es
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un derecho, cuya provision debe estar al alcance de todas las personas, de acuerdo a sus
capacidades y méritos, sin discriminaciones arbitrarias, para que puedan desarrollar sus
talentos, asimismo, debe servir al interés general de la sociedad y se ejerce conforme a la
Constitucion, la ley y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes”.

No hay lugar a dudas que debe considerarse un avance que la educacidon superior sea
considerada un derecho, ya que ni la Constitucién Politica ni otra norma en nuestra legislacion
lo hace. Es del caso comentar que aun cuando el legislador tuvo, en esta discusion parlamentaria
y en la creacion de esta politica publica la oportunidad de definir el derecho a la educacion
superior de una manera mas completa e integral no lo hizo. Al efecto, el articulo primero de la
ley carece de ciertos elementos esenciales del concepto, como lo es el hecho de tratarse un
derecho fundamental, humano y social como se sefial6 en la primera parte de esta investigacion.
Ahora bien, ;cudl es la importancia de definirla en esos términos? La relevancia radica en dotar
al concepto de derecho a la educacion de un estatus juridico diferente al que posee actualmente.
Al efecto, si la ley hubiese optado por definir el derecho a la educacion superior en los términos
propuestos por esta investigacion no se trata solo de una cuestion discursiva o formal, si no que
trae consecuencias directas: considerarla un derecho fundamental implica considerarlo una
prerrogativa que es exigible al Estado y que ubica a su titular en una situacion especial de
exigibilidad, siguiendo la definicion de FERRAJOLIL.>!' Por otra parte, establecerlo como
derecho humano supone considerarlo como una condicién inherente a la dignidad que el Estado
esta en deber de respetar, garantizar o satisfacer. Finalmente, establecerla como un derecho
social significa entenderlo como un derecho subjetivo de prestacion factica del Estado, que
permite asegurar ciertas condiciones de vida en las personas que gozan de ella. Se le suma a lo
anterior que entender la educacién como un derecho social debe traducirse ineludiblemente en

no definirla ni regularla como si se tratara de un bien de mercado.
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El resto de la definicion es adecuada, y acorde a las regulaciones revisadas: considerarlo
que debe estar al alcance de todas las personas, de acuerdo a sus capacidades y méritos, de

acuerdo a sus capacidades y méritos, sin discriminaciones arbitrarias.

Luego el inciso segundo de la norma afiade que “la educacion superior cumple un rol
social que tiene como finalidad la generacion y desarrollo del conocimiento, sus aplicaciones,
el cultivo de las ciencias, la tecnologia, las artes y las humanidades, asi como también la
vinculacion con la comunidad a través de la difusion, valorizacion y transmision del
conocimiento, ademas del fomento de la cultura en sus diversas manifestaciones, con el objeto
de aportar al desarrollo sustentable, al progreso social, cultural, cientifico, tecnologico de las
regiones, del pais y de la comunidad internacional”. Es posible advertir que el resto de la norma
define el rol que cumpliré la educacién superior en sus distintos aspectos, centrandose en el rol

social.

Finalmente se centra en el aspecto individual de la norma, en el inciso tercero que
establece que: “la educacion superior busca la formacion integral y ética de las personas,
orientada al desarrollo del pensamiento autonomo y critico, que les incentive a participar y
aportar activamente en los distintos ambitos de la vida en sociedad, de acuerdo a sus diversos

talentos, intereses y capacidades”.

b. Las normas de financiamiento institucional para la gratuidad:

Estas normas se encuentran en el Titulo V denominado “Del financiamiento institucional
para la gratuidad” que a su vez, se divide en 6 parrafos y en el parrafo 7° de los articulos
transitorios que establece las transiciones de este financiamiento. A continuacion, se mostrara
el detalle y explicacion de las reglas que componen este titulo para efectos de analizar si es que
la regulacion que establece la ley 21.091 comprende el derecho a la educacion como un derecho

fundamental, humano y social tal como se defini6 en el capitulo primero de esta memoria.

i. Requisitos y obligaciones para las instituciones de educacion superior:
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En relacion a las instituciones de educacion superior, la ley 21.091 regula requisitos y

obligaciones. En cuanto a lo primero, es menester adelantar que este cuerpo legal no implementa

un financiamiento basal, es decir, no regula un financiamiento dirigido directo a las

instituciones, ya que condiciona dicho financiamiento al cumplimiento de ciertos requisitos, los

cuales estan detallados en el parrafo 1° del financiamiento institucional para la gratuidad. De

esta forma, el articulo 83 de la regulacion en comento establece las siguientes condiciones:

a.

Contar con acreditacion institucional avanzada o de excelencia, de acuerdo a
lo dispuesto en la ley N° 20.129 que establece el sistema de aseguramiento
de la calidad en la educacion superior.

Estar constituidas como personas juridicas de derecho privado sin fines de
lucro, corporaciones de derecho publico o cuya personalidad derive de estas
u otras entidades de derecho publico reconocidas por ley.

Estar adscritas, al menos un afo antes de la solicitud respectiva, al Sistema
Comun de Acceso a las Instituciones de Educacion Superior regulado en la
ley. En este punto se sefiala que un reglamento establecera criterios de
selectividad para las universidades que reciban este financiamiento, basados
en desempenos minimos que deberan tener los estudiantes matriculados en
primer afio en dichas instituciones en los instrumentos del Sistema de Acceso.
Aplicar politicas, previamente informadas a la Subsecretaria de Educacion
Superior, al menos un afio antes de la solicitud, que permitan el acceso
equitativo de estudiantes; contar con programas de apoyo a estudiantes
vulnerables que promuevan su retencion, fomentando que al menos el 20%
de la matricula total de la institucidon corresponda a estudiantes pertenecientes

a los cuatro primeros deciles de menores ingresos del pais.

Ademas, se sefiala que todas las instituciones de caracter estatal que cumplan estos

requisitos, recibiran financiamiento por el solo ministerio de la ley, no siendo necesario que

realicen ningtn tipo de solicitud.

De lo anterior, es posible advertir que la ley en comento establece un financiamiento que

va dirigido a las instituciones de educacion superior, siempre y cuando estas cumplan con ciertos
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requisitos. Ademas, del texto se desprende un régimen diferenciado para las universidades
estatales y para las universidades privadas, ya que en el caso de las primeras estas podran optar
al financiamiento por eso solo ministerio de la ley, mientras que las instituciones privadas
deberan cumplir con ciertos requisitos. Eso puede interpretarse de varias maneras. Hay quienes
argumentan que este financiamiento debiera ir dirigido tUnica y exclusivamente a las
universidades del Estado estableciendo lo que se conoce como financiamiento basal. En esta
linea BOCCARDO argumenta que “al requerir eliminar la distincion entre instituciones
privadas y estatales y asegurar un financiamiento publico indiferenciado entre ellas, expresa
el compromiso estatal con el crecimiento del sector privado y, asi, con la iniciativa de
privatizacion y el abandono paulatino de sus propias universidades”.*>* En este sentido, aqui
es donde la ley tuvo la oportunidad de elegir qué tipo de instituciones de educacion financiar y
privilegiar. Sin embargo, también es cierto que este cuerpo legal debié adaptarse y regular un
sistema de educacion superior donde existen una gran cantidad de instituciones de educacioén
superior privadas, con un creciente numero de estudiantes provenientes de los hogares mas
vulnerables del pais. Esta es la razon por la cual la gratuidad hoy se visualiza como un
mecanismo de financiamiento que se otorga por el solo ministerio de la ley a las universidades
del Estado y bajo la condicion de cumplir con ciertos requisitos a las universidades privadas.
Las dificultades que se han perfilado con el financiamiento de las instituciones privadas es la
escasa regulacion dirigida a estas ultimas existiendo incluso figuras de lucro en alguna de ellas.
Es mas, asi era el escenario sobre el cual se plasm¢ la gratuidad mediante glosa: sobre un sistema

de educacion superior altamente privatizado y pobremente regulado.

Lo anterior se ve reflejado, por ejemplo, en que el 2017, el Estado de Chile transfiri6 a
la Universidad Autonoma $42.171.140.000 de pesos 2>} ya que en ella estudiarian 13.724
beneficiarios de la gratuidad. Asi las cosas, esta universidad lider6 las transferencias por parte
del Estado por este concepto, superando incluso a instituciones como la Universidad de Chile o

la Universidad de Concepcion. Cabe la pena sefalar, que esta misma Universidad, tanto en 2012

252 BOCCARDO B., G. 2020. 30 afios de politica neoliberal en Chile. La privatizacioén de los servicios publicos: historia,
impacto sobre las condiciones de vida y efectos sobre la democracia. Santiago, Chile. Fundacion Nodo XXI. 20p.

253 MUNOZ, D. 2017. U. Auténoma lidera pagos del Estado por gratuidad por $42 mil millones. La Tercera. Santiago. Chile. 4
nov.
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como en 2014 fue cuestionada por el retiro ilegal de utilidades por parte de sus duefios, tras las
investigaciones llevadas a cabo por dos Comisiones Especiales de la Camara de Diputados e
incluso dichas comisiones motivaron investigaciones criminales por parte de la Fiscalia

Nacional. %*

Luego, el cuerpo legal en estudio establece que una vez que la institucion se considera
adscrita a este financiamiento, debe cumplir una serie de obligaciones establecidas en el articulo

87 que obliga a:

a. Regirse por la regulacion de aranceles, derechos basicos de matricula y
cobros por concepto de titulacion o graduacion establecidas en esta ley.
b. Regirse por una regulacion de vacantes.

c. Otorgar estudios gratuitos.

Cada una de estas obligaciones son luego desarrolladas en otras disposiciones de la ley,

que se analizaran en los siguientes apartados.

11. Requisitos y obligaciones para las y los estudiantes que acceden al beneficio:

El articulo 103 sefiala que las instituciones deberan otorgar estudios gratuitos a las y los
estudiantes que, de acuerdo a la condicion socioecondémica que la ley disponga, cumplan los

siguientes requisitos:

a. Ser chileno o chilena, extranjero o extranjera con permanencia definitiva; o extranjero o
extranjera con residencia, y que haya cursado la ensefianza media completa en Chile.

b. No poseer un titulo técnico de nivel superior, ni un titulo profesional o una licenciatura;
ni un titulo o grado académico reconocido o revalidado en Chile, sin perjuicio de que la

ley establece la posibilidad de cursar una segunda carrera, siempre y cuando la primera

234 SANHUEZA, D. J y CARVALLO, A. F. 2018. En: ORELLANA, C. V. (Ed). Entre el mercado gratuito y la educacion
publica, dilemas de la educacion chilena actual. Chile. LOM Ediciones. Pp 203- 252.
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corresponda a un titulo técnico de nivel superior otorgado por instituciones de educacion
superior, y la segunda tenga por finalidad la obtencion de un titulo profesional o grado
académico de licenciado.

c. Estar matriculado en alguna de las carreras o programas de estudios sefaladas en el
articulo 104, es decir, respecto de aquellas carreras y programas de estudio presenciales
conducentes a los titulos y grados sefialados en las letras a), b) y ¢) del articulo 54 del

decreto con fuerza de ley N° 2, de 2009, del Ministerio de Educacion®>,

Coémo se puede advertir, la ley dispone una serie de requisitos taxativos para las y los
estudiantes que quieran acceder al beneficio. Al exigirse el cumplimiento de estas condiciones

por parte de los beneficiarios, la ley se aparta definitivamente de la gratuidad universal.

A continuacion, articulo 105 establece que esta obligacion de otorgar estudios gratuitos
serd aplicable solo por la duracion nominal de la carrera y correspondera al tiempo de duracién
del plan de estudios y los procesos asociados a la titulacion o graduacion de las y los estudiantes.
Para los efectos de este calculo no se considerara el tiempo en el cual el o la estudiante suspenda
justificadamente sus estudios, siempre que dicha suspension sea aprobada por la institucion
respectiva y se haya notificado a la Subsecretaria seglin lo disponga el reglamento. Para el caso
de los programas de formacion inicial general, tales como bachilleratos u otros equivalentes de
conformidad a las normas vigentes, su duracion nominal se deberd entender incorporada a

aquella de la carrera o programa de estudios en que prosiga el o la estudiante.

En el caso de esta norma la dificultad que existe es que contempla de manera bastante
genérica el caso en que el o la estudiante suspenda justificadamente sus estudios, sin detallar en
qué casos esto podria llegar a darse. En definitiva, la disposicion no contempla otros factores

que influyen en el tiempo que tarda un o una estudiante en llegar al término de su carrera. Luego,

255 Es decir: “a) El titulo de técnico de nivel superior es el que se otorga a un egresado de un centro de formacion técnica o de
un instituto profesional que ha aprobado un programa de estudios de una duracion minima de mil seiscientas clases o
cuatro semestres, que le confiere la capacidad y conocimientos necesarios para desemperiarse en una especialidad de apoyo
al nivel profesional.

b) El titulo profesional es el que se otorga a un egresado de un instituto profesional o de una universidad que ha aprobado un
programa de estudios cuyo nivel y contenido le confieren una formacion general y cientifica necesaria para un adecuado
desemperio profesional.

¢) El grado de licenciado es el que se otorga al alumno de una universidad que ha aprobado un programa de estudios que
comprenda todos los aspectos esenciales de un area del conocimiento o de una disciplina determinada”
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se afiade que dicha suspension debe ser aprobada por la institucion, lo que puede devenir en que
se establezcan requisitos diferenciados segin cada casa de estudios. Si bien este articulo lo que
busca es incentivar que las y los estudiantes no extiendan injustificadamente e innecesariamente
sus estudios superiores, establecer estas restricciones coarta igualmente la universalidad del

derecho a la educacion superior.

Por otra parte, en relacion al cambio de carreras, el articulo 107 sefiala que en el caso
de estudiantes que realicen cambios de carreras o programas de estudio dentro de una institucion
de educacion superior o entre instituciones que acceden al financiamiento institucional, estas
mantendran su obligacion de otorgar estudios gratuitos a aquellos que cumplan con los
requisitos exigidos por esta ley, solo respecto del cambio de la primera carrera o programa de
estudios a la otra. Para la determinacion de la duracion de dicha obligacion se considerard la
duracion nominal de la carrera o programa de estudio en curso, descontando del total del tiempo

que el estudiante haya cursado de forma gratuita en la anterior carrera o programa de estudio.

En cuanto a la duracion del beneficio, el articulo 108 sefiala que en caso que la
permanencia del estudiante exceda la duracion nominal de la carrera, la institucion podra cobrar
a dicho estudiante un arancel diferenciado de hasta un 50% del arancel regulado, si es que se
excede hasta un afio sobre el plazo de la obligacion de la institucion. Si el tiempo de permanencia
excede mas de un afio, ésta podra cobrar al estudiante hasta el total del valor de la suma del

arancel regulado.

Estos articulos siguen la logica de las normas analizadas precedentemente: establecen
requisitos restrictivos respecto del acceso a la gratuidad y, por lo tanto, al igual que lo que ocurre

respecto a la normativa sobre la duracion al beneficio, limita la universalidad del derecho.

1il. Mecanismo de financiamiento via “voucher” o financiamiento a la demanda:

La ley 21.091 regula el financia miento para la gratuidad en el parrafo V y en algunas
normas que forman parte de los articulos transitorios. Dentro de este conjunto normativo,

podemos distinguir al menos tres subcategorias. En primer lugar, se encuentran las normas que
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establecen el mecanismo de financiamiento propiamente tal, es decir, la férmula que se utiliza
para determinar el monto que recibe cada institucion de educacion superior que adscribe a la
gratuidad. En segundo lugar, normas que morigeran el sistema de “voucher”, que consisten en
aquellos cotos o limitaciones que establece la propia ley para eliminar los posibles efectos
negativos del sistema. En ultimo lugar, la ley contiene normas que regulan el origen y

mecanismo a través del cual se obtendran los recursos para la gratuidad.

L. Normas que establecen el mecanismo de financiamiento via “voucher” propiamente

tal:

La ley 21.091 regula el monto que se le entrega a cada institucién por adscribirse a la
gratuidad. Al respecto, el articulo 85 sefiala que, la Subsecretaria determinard un monto anual
en dinero expresado en pesos para las instituciones que accedan al financiamiento institucional
para la gratuidad, dicho monto incluird la informacién del arancel regulado y los derechos
basicos de matricula establecidos en conformidad a este titulo. Ademas, debera tener en
consideracion el volumen de estudiantes de cada institucion, considerando la informacion de a

lo menos los tres ultimos afios.

Lo anterior se explica de la siguiente manera: la operacion para determinar el
monto que reciben las instituciones es multiplicar el nimero de estudiantes beneficiados por la
gratuidad por el monto del arancel regulado. Este sistema, es lo que se conoce normalmente
como financiamiento via “voucher” o de subsidio a la demanda, ya que el financiamiento esta
focalizado en el estudiante, es decir en la demanda, y no en las instituciones que representan la
oferta de educacion superior, es decir, y como se plantea en el mensaje, esta ley no se hace cargo
del aporte basal a las instituciones o lo que podria configurarse como recursos de libre
disposicion para las instituciones y no competitivos. Esto se traduce en que el Estado aporta en
dinero el resultado de esta operacidon matematica a las universidades, centros de formacion

técnica o a los institutos profesionales adscritos al sistema.

124



Esta formula produce que las instituciones de educacidon superior, para efectos
de obtener dicho financiamiento compitan por la matricula de estudiantes adscritos al beneficio
de la gratuidad, manteniendo la misma logica del sistema existente previo a la reforma
educacional, lo que deriva en que subsistan mecanismos de mercado en la educacion superior,
cuestion que es incompatible con entender del derecho a la educacion como un derecho social.
Asi lo ha entendido BOCCARDO que senala que se trataria de “una nueva disputa entre las
instituciones privadas y estatales por captar, como ocurre con el CAE, al publico objetivo de
este programa, en una lucha que, por sus menores limitaciones de entrada, ha tendido a ser

ganada por las instituciones privadas”. >

II. Normas que morigeran el financiamiento via “voucher”:

La ley dispone la existencia de aranceles regulados. El articulo 88 sefiala que las
instituciones de educacion superior que accedan a la gratuidad deben regirse por los valores
regulados de aranceles, derechos basicos de matricula y cobros por concepto de titulacion o
graduacion. Estos valores de aranceles regulados se determinaran en razén a “grupos de
carreras’” definidos por la Subsecretaria y corresponderan a conjuntos de carrera o programas de
estudios que tengan estructuras de costo similares entre si. Para ello se deberan considerar
ciertos factores como por ejemplo si se trata de carreras o programas de estudios profesionales
o técnicos de nivel superior, los afios de acreditacion institucional, el tamafio de las instituciones
y la regioén en que se imparten. Los valores de derechos basicos de matricula corresponderan a
un valor anual por estudiante, determinado segun el tipo de institucion, y los valores de los
cobros por concepto de titulacion o graduacion corresponderan a un valor tinico por estudiante

para uno o mas grupos de carrera.

Luego, el articulo 89 establece que el arancel regulado deberé dar cuenta del costo de

los recursos materiales y humanos que sean necesarios y razonables, de acuerdo a lo previsto en

236 BOCCARDO B., G. Op Cit. 46p.
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las llamadas “bases técnicas” elaboradas por la Subsecretaria, para impartir una carrera o
programa de estudios de los grupos de carreras respectivos. Dicho arancel debera considerar
tanto los costos anuales directos e indirectos como el costo anualizado de las inversiones en
infraestructura, tales como laboratorios, servicios, edificios y uso de dependencias. Finalmente,
el articulo 90 senala que, la Subsecretaria establecera, mediante resolucion exenta, visada por
el Ministro de Hacienda, las bases técnicas para la realizacion del célculo de los valores
regulados de arancel, cobros por concepto de titulacién o graduacion para uno o mas grupos de
carreras y de los derechos basicos de matricula. Estas bases contendran el mecanismo de
elaboracion de los grupos de carreras, las hipdtesis, criterios de calculo, metodologias y

procedimientos conforme a los cuales se determinaran los valores que trata este articulo.

Lo anterior se traduce en el analisis de las estructuras de costo entre las diferentes
carreras que se ofrecen en el sistema, y luego en su union o fusion entre aquellas que tengan
similitudes en los referidos costos. Esto puede explicarse en un ejemplo, observando un caso
cercano: la carrera de derecho. Se tomara la estructura de costo de esta carrera en diferentes
universidades considerando y tomando en cuenta las variables reguladas en la propia ley. Lo
que inevitablemente ocurrira es que en dicho andlisis el arancel distara entre una casa de estudios
y otra. A continuacion, y a partir de las referidas bases técnicas elaboradas por la subsecretaria
se calculard un valor anual regulado para la carrera de derecho. De ahi en adelante, cuando un
estudiante sea beneficiado por la gratuidad, el Estado transferira dicho arancel regulado a la
institucion donde dicho estudiante se matricule, monto que sera exactamente el mismo ya se

trate de una institucion privada (que adscriba al beneficio) o de una universidad del Estado.

La dificultad empieza a generarse precisamente por lo que se sefialaba arriba: las
diferencias de arancel existentes al momento de la regulacion. Asi las cosas, supongamos que
la universidad A cobra un arancel anual de 100, mientras que la universidad B uno de 200. Lo
que ocurrira en ese caso, es que podria fijarse un arancel regulado de 150, pero la universidad
B, seguira cobrando a sus otros estudiantes, vale decir, a aquellos que no han sido beneficiados
por la gratuidad, el mismo arancel de 200. Es esta diferencia, entre el arancel real y el arancel
regulado lo que ha generado déficit presupuestario en ciertas instituciones de educacion

superior, especialmente algunas universidades privadas. Al efecto, en el primer afio de
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implementacion de la gratuidad, conforme lo sefiala Accion Educar, la medida gener6 un déficit
de cerca de $21.000 millones “como consecuencia directa de la diferencia entre los aranceles
reales establecidos por las instituciones y los aranceles regulados del gobierno. Luego, para
intentar palear dicha consecuencia negativa, en 2017 el Estado aumento los aranceles
regulados de las universidades, entre un 7% y 21%. Sin embargo, la ldgica de la fijacion de
precios se mantiene y con ello los efectos propios de esa politica™’. Se anade luego que “las
instituciones mas perjudicadas son la Universidad Diego Portales (mas de 5.000 millones), la
Universidad Autonoma (mas de $4.000 millones), la Universidad Finnis Terrae (mas de $3.000

millones)”.**

La ley, para morigerar efectos indeseados, también regula el nimero de vacantes en el
articulo 102 que dispone que se determinaran vacantes maximas de estudiantes de primer afio
para instituciones de educacion superior que reciban financiamiento institucional para la

gratuidad. Dicha resolucion considerard, entre otros, las siguientes variables:

1. Los niveles y afos de acreditacion institucional.
2. Eltipo de institucion, ya sea universidad, instituto profesional
o centro de formacion técnica.

3. La cobertura regional de la educacion superior.

Esta norma fue disefiada para moderar los efectos que genera el financiamiento via
“voucher” que se explicaba mas arriba. Debido a que los recursos estan focalizados en la
demanda, las instituciones a medida que crecen y aumentan su matricula obtienen mas recursos.
Si no existiera esta regla, podria ocurrir que ciertas instituciones de educacion superior crecieran
sin limite, motivadas por la innata competencia que genera un sistema con estas caracteristicas.
Esto traeria como consecuencia que los recursos acaben en la institucién que logra captar mas
estudiantes. Lo anterior no es mas que un mecanismo de mercado, incluso, el mismo que existia

antes de la ley que motiva esta investigacion.

237 Accion Educar. 2017. Déficit por gratuidad: el aporte de los aranceles que el Estado nuevamente no pudo compensar. [en
linea] skehttp://accioneducar.cl/wp-content/uploads/2017/08/Déficit-gratuidad-2017.pdf. [consulta: 21 de marzo de 2018]

258 Jdem.
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1v. Normas que regulan el financiamiento basado en la politica de balance

estructural:

El parrafo séptimo regula las transiciones del financiamiento institucional para la
gratuidad. Asi, el articulo trigésimo cuarto establece la forma en que se materializard esta
transicion, en base a la llamada “Politica de balance estructural del Gobierno Central”, que
consiste en estimar los ingresos del Gobierno Central ajustando esos ingresos por el ciclo

econdmico y, consecuentemente, autorizar un gasto publico consistente con dichos ingresos .**°

El Balance Estructural del Sector Publico de Chile (BESP) “refleja el balance
presupuestario que hubiese existido en el Gobierno Central si la economia se hubiese ubicado

en su trayectoria de mediano plazo, de los factores coyunturales sobre las finanzas publicas”.**

Lo anterior se traduce en que el financiamiento institucional para la gratuidad se basara
en una estimacion (es decir, un balance que “hubiera existido” si la economia se hubiese ubicado
en su trayectoria de mediano plazo) sobre los ingresos que tendra el pais, y no sobre los ingresos
efectivamente percibidos. Este proceder ha sido aplicado en nuestro pais desde el 2015, con el
fin de cuidar las arcas fiscales. En consecuencia, la gratuidad ird avanzando gradualmente, a

medida que aumenten los ingresos del pais representados por el llamado “PIB tendencial”.
Para cumplir con ello, se establecieron las siguientes etapas:

1. Desde el afio 2018, hasta que los ingresos fiscales estructurales representaron al
menos un 23,5 % del PIB tendencial del pais al menos por dos afios, se otorgaran
estudios gratuitos a los estudiantes que cumplan con los requisitos, siempre que
dichos estudiantes provengan de los hogares pertenecientes a los seis primeros

deciles de menores ingresos de la poblacion del pais.

259 DIRECCION DE PRESUPUESTOS. 2015. Indicador del Balance Ciclicamente Ajustado. Metodologias y resultados 2015.
[en linea]. < http://www.dipres.gob.cl/572/articles-147512_doc_pdf.pdf>. [consulta: 10 de julio de 2017]

260 MARCEL, C. M, TOKMAN, R. M, VALDES, P. R. BENAVIDES, S. P. 2001. Balance Estructural del Gobierno Central.
Metodologia y Estimaciones para Chile: 1987-2000. Estudios de finanzas ptblicas. 46p.
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11. A partir del afio siguiente a aquel en que se verifique que los ingresos fiscales
estructurales representaron al menos un 23,5% del PIB Tendencial del pais, en los
dos afos inmediatamente precedentes, las instituciones de educacidon superior
deberan otorgar estudios gratuitos a sus estudiantes, siempre que provengan de los
hogares pertenecientes a los siete primeros deciles de menores ingresos de la
poblacion del pais.

1il. A partir del afio siguiente a aquel en que se verifique, que los ingresos fiscales
estructurales representaron al menos un 24,5% respecto del PIB tendencial, las
instituciones de educacién superior deberan otorgar estudios gratuitos a sus
estudiantes a los ocho primeros deciles de menores ingresos de la poblacion del pais.

1v. A partir del afio siguiente a aquel en que se verifique, que los ingresos fiscales
estructurales representaron al menos un 26,5% respecto del PIB tendencial, las
instituciones de educacién superior deberan otorgar estudios gratuitos a sus
estudiantes a los nueve primeros deciles de menores ingresos de la poblacion del
pais.

v. A partir del afio siguiente a aquel en que se verifique, que los ingresos fiscales
estructurales representaron al menos un 29,5% respecto del PIB tendencial, las
instituciones de educacién superior deberan otorgar estudios gratuitos a sus

estudiantes, es decir, se alcanzaria la gratuidad universal.

Al respecto, cabe recordar que la obligacion del Estado de Chile, en virtud de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos es asegurar la gratuidad en la educacion
superior de manera progresiva, cuestion que ha sido desarrollada por el Consejo de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas y algunos autores como NIKKEN?2!
y BREGAGLIO?%? sefialando que dicha progresividad contempla la obligacion de establecer
medidas concretas para avanzar hacia la gratuidad universal, que dicho esfuerzo debe ser hasta

el maximo de los recursos disponibles y que se debe avanzar hacia un objetivo claro.

261 NIKKEN, Op. Cit, 127p.
262 BREGAGLIO, Op. Cit, 44p.
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En relacion a la norma revisada, es cierto que establece una hoja de ruta que indica las
etapas en las que ird avanzando el financiamiento institucional para la gratuidad. Sin embargo,
el referido financiamiento, al estar sujeto al PIB tendencial, surgen importantes dudas respecto
de cuando lograria implementarse la gratuidad universal, incumpliéndose parcialmente en ese
sentido, lo sefialado por el Consejo de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Por lo
demas, el hecho de estar sujeto al PIB tendencial, lo hace depender de las vaivenes de la
economia, la cual como hemos visto en el ultimo tiempo a raiz de la pandemia provocada por el

covd-19, suele estar plasmada de incertidumbre.
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CONCLUSIONES

En la presente investigacion, fue abordado el derecho a la educacion desde distintas
aristas. Asi, el primer capitulo busc6 construir una definicién de derecho a la educacién como
un derecho fundamental, humano y social. Concluimos que se configura como un derecho
fundamental, siguiendo el concepto de FERRAJOLI 2 entendiendo el derecho a la educacion
como una prerrogativa exigible al Estado, que ubica al titular en una situacién especial de
exigibilidad y que obliga al Estado a adoptar una serie de medidas para su aseguramiento, ya
sean estas positivas o negativas. Asi las cosas, su titularidad es entregada a los individuos por la
existencia de una norma juridica, en nuestro caso, por la Constitucion politica de la Republica
y en los Tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile. Asimismo,
estudiamos que el segundo aspecto integrante del concepto de derecho a la educacion, consiste
en considerarlo un derecho humano. Asi las cosas, siguiendo la definicion tanto de NIKKEN?64
como de FAUNDEZ2% ¢l derecho a la educacion se configura como una condicion inherente a
la dignidad del ser humano que el Estado estd en deber de respetar, garantizar o satisfacer. El
origen de esta obligacion, en el caso de Chile, emana precisamente de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que ha ratificado nuestro pais en la materia. Considerar
el derecho a la educacion como un derecho humano implica entender que este es inherente a
todas las personas, siendo exigible por todo quien detente la calidad de “ser humano”,
independiente de cualquier otro tipo de condicion, ya sea esta social, racial econdmica, politica,
etc. Por ultimo, definimos el derecho a la educacion como un derecho social lo que implica
comprenderlo como un derecho subjetivo de prestacion factica del Estado, en cuanto exige a
este la creacion de instituciones y destinar ciertos recursos publicos para asegurar el acceso el
derecho a la educacion a sus titulares. En esta parte, abordamos un concepto negativo del
derecho a la educacidén concluyendo que entenderlo como derecho social, necesariamente

implica que no debe ser tratado o considerado como un bien de mercado o una mercancia. En

263 FERRAJOLI, L 2005. Op. Cit. 19p.
264 NIKKEN, Op. Cit. 17 py ss.
265 CARPIZO, Op. Cit. 4p.
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este sentido, concluimos que la gratuidad es un aspecto ineludible para entender el derecho a la

educacidén como un derecho social.

El objetivo de construir esta definicion, es abarcar de manera integral el concepto de
derecho a la educacion para luego analizar si es dicho concepto doctrinario, sumado con la
regulacion existente a nivel internacional, constitucional y legal del derecho a la educacion se
condice con el concepto que tuvo el legislador en la tramitacion legislativa y en el texto

actualmente vigente de la ley 21.091 sobre educacion superior.

En el capitulo segundo se abordd el marco normativo del derecho a la educacion,
abarcando su regulacién a nivel internacional, constitucional y legal. A nivel internacional, y a
partir de la revision tanto de tratados internacionales como de las declaraciones de organismos
internacionales, se pudo concluir que las obligaciones del Estado de Chile en materia de derecho
a la educacion consiste en que esta debe orientarse al pleno desarrollo de la personalidad humana
y debera favorecer el respeto de los derechos humanos y ciertos valores relevantes como la
posibilidad de las personas de participar en una sociedad democratica y pluralista. Se le suma a
lo anterior, la obligacién de garantizar una educacion bésica gratuita. En lo que respecta a la
educacion media, técnico profesional y superior debe asegurar su acceso gratuito de manera
progresiva. En ese sentido, el Estado de Chile tiene la obligacion de asegurar de manera rigurosa,
las etapas en que lograra el pleno acceso a la educacion superior gratuita. Al respecto es
relevante destacar que la existencia de estos recursos no agota la obligacion del Estado, ya que

¢éste debe también crear condiciones necesarias para que los derechos puedan ejercerse.

En lo que se refiere a la regulacion constitucional fue posible deducir que la Constitucion
Politica de 1980 cuando regula los derechos fundamentales decide dar énfasis y protagonismo
en los derechos individuales por sobre los denominados derechos sociales, cuya regulacion es
débil, y en donde el rol del Estado queda reducido al minimo configurando en la materia un
Estado subsidiario. Asi las cosas, en lo que respecta especificamente al derecho a la educacion
regulado en el articulo 19 N°10 de la Carta Fundamental, es posible advertir que no se define el
derecho a la educacion y que esta no es entendida ni textualmente, ni a través del sistema que

establece, como un derecho social. Sumado a lo anterior, nada dice en cuanto al rol que le

132



corresponde al Estado en materia educativa ademas de mantener silencio absoluto en torno a la

educacion superior, su concepto y financiamiento.

En cuanto a la regulacion legal, se estudio que durante la dictadura militar se establecid
un sistema de financiamiento a través de una serie de Decretos con Fuerza de Ley que
introdujeron profundos incentivos a la competencia entre instituciones y permitio la creacion de
nuevas instituciones de educacion superior, posibilitando la existencia de Institutos
Profesionales y Centros de Formacion Técnica creados por personas juridicas con fines de lucro
produciéndose una creciente introducciéon del mercado en la provision del derecho a la
educacion. Revisamos que este sistema de financiamiento se ha mantenido casi sin
modificaciones durante los gobiernos que siguieron a la vuelta a la democracia. Ademas, se
concluy6 que actualmente, no existe regulacion legal que defina el derecho a la educacion o la
educacioén superior, ni tampoco algun cuerpo legal que regule este derecho manera orgéanica o

sustantiva.

En el capitulo tercero abordamos la discusion legislativa de la ley 21.091 analizando las
intervenciones de los parlamentarios, centrandonos en torno al concepto de derecho a la
educacion y la gratuidad que manejo el legislador durante dicha discusion. En esta parte se pudo
concluir que hubo ciertos parlamentarios que efectivamente comprendieron el concepto de
derecho a la educacion como derecho social, otros como un derecho humano fundamental, y

algunos como un bien publico.

Por otra parte, y en lo que respecta a la gratuidad, se visualizé que hubo parlamentarios
que vinculan el concepto de derecho a la educacion con la gratuidad en la educacion superior.
En un sentido opuesto, hubo quienes cuestionaron la excesiva gradualidad de este sistema de
financiamiento. Asimismo, se cuestiono que el uso de recursos en gratuidad no debiera ser una
prioridad en atenciéon a que existen otras necesidades sociales. Otros derechamente de
manifestaron en contra de la gratuidad universal, sefialando que es imposible financiarla, que es

regresiva o incluso que no es una prioridad a nivel de ensefianza.

Al respecto, y en base a las opiniones sefialadas anteriormente, es preciso comentar que,

concebir la educacion como un derecho social implica asegurar su gratuidad, al menos de
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manera progresiva, siendo ésta entonces parte integrante del concepto de derecho a la educacion.
En ese sentido, interpretar la gratuidad como regresiva, o considerar que no debiera existir en la
educacion superior, implica entender que su provision debe ser a través del mercado, lo que a
su vez se traduce en omitir una parte de la tridimensionalidad del concepto de derecho a la

educacion: su concepcion como derecho social.

En cuanto al texto definitivo de la ley 21.091, la regulacion merece varios comentarios.
Se trata de una normativa que si bien posee varias dificultades es un gran avance en materia

educativa.

En primer lugar, revisamos que la Ley de Educacion Superior, define de manera inédita
en nuestra legislacion nacional el concepto de educacion superior. Al efecto, el articulo 1 sefiala
que “la educacion superior es un derecho, cuya provision debe estar al alcance de todas las
personas, de acuerdo a sus capacidades y méritos, sin discriminaciones arbitrarias, para que
puedan desarrollar sus talentos, asimismo, debe servir al interés general de la sociedad y se
ejerce conforme a la Constitucion, la ley y los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes”. En relacion a lo anterior, es posible concluir que es un gran avance
que la ley 21.091 defina el concepto de educacion superior. Sin embargo, el concepto es
insuficiente ya que si bien esta contemplado como un derecho no se le define como un derecho

fundamental, humano y social teniendo la oportunidad de hacerlo.

Ademas de lo anterior, se pudo dilucidar que ley en comento establece un financiamiento
que va dirigido a las instituciones de educacion superior, siempre y cuando estas cumplan con
ciertos requisitos. Ademas, establece un régimen diferenciado para las universidades estatales
y para las universidades privadas, ya que en el caso de las primeras estas podran optar al
financiamiento por eso solo ministerio de la ley, mientras que las instituciones privadas deberan
cumplir con ciertos requisitos. Asi, se concluy6 que aqui es donde la ley tuvo la oportunidad de
elegir qué tipo de instituciones de educacion financiar y privilegiar. Sin embargo, también es
cierto que este cuerpo legal debio adaptarse y regular un sistema de educacion superior donde
existen una gran cantidad de instituciones de educacidon superior privadas, con una enorme
cantidad de estudiantes provenientes de los hogares mas vulnerables del pais. Esta es la razon

por la cual la gratuidad hoy se visualiza como un mecanismo de financiamiento que se otorga
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por el solo ministerio de la ley a las universidades del Estado y bajo la condicién de cumplir con
ciertos requisitos, en el caso de las universidades privadas. Se visualizaron también otras normas
que generan ciertas dificultades, como por ejemplo el articulo 105 que contempla la extension
del beneficio solo por la duracion nominal de la carrera que, o el articulo 103 que establece los
requisitos que ha de cumplir los y las estudiantes para acceder el beneficio, siguiendo el espiritu
de la ley, establecen requisitos restrictivos respecto al acceso a la gratuidad, y por lo tanto, al
limitan la universalidad del derecho a la educacion. Con esta normativa, la ley nuevamente. Por
su parte, en lo que respecta al denominado “financiamiento institucional para la gratuidad” es
conocido como financiamiento via “voucher” o de subsidio a la demanda. Se estudid que este
financiamiento se caracteriza por estar focalizado en el estudiante, es decir en la demanda, y no
en las instituciones que representan la oferta de educacion superior. Esta formula produce que
las instituciones de educacion superior, para efectos de obtener dicho financiamiento compitan
por la matricula de estudiantes adscritos al beneficio de la gratuidad, manteniendo la misma
logica del sistema existente previo a la reforma educacional, lo que deriva en que subsistan
mecanismos de mercado en la educacion superior, cuestion que es incompatible con entender
del derecho a la educacion como un derecho social. Para moderar efectos indeseados de esta
norma, es que se establecid una regulacion de vacantes y de aranceles. Al efecto, si no existiera
esta regla, podria ocurrir que ciertas instituciones de educacién superior crecieran

ilimitadamente.

En lo que respecta a la gradualidad en el sistema de financiamiento, se sefialdo que el
financiamiento institucional para la gratuidad se basara en una estimacion (es decir, un balance
que “hubiera existido” si la economia se hubiese ubicado en su trayectoria de mediano plazo)
sobre los ingresos que tendra el pais, y no sobre los ingresos efectivamente percibidos. Al
respecto, cabe recordar que la obligacion del Estado de Chile, en virtud de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos es asegurar la gratuidad en la educacion superior de
manera progresiva, sin detallar la manera especifica en como ha de desarrollarse esa

progresividad. Quienes si lo han explicado es el Consejo de Derechos Econdmicos Sociales y
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Culturales de las Naciones Unidas y algunos autores como NIKKEN?2% y BREGAGLIO?*®’
seflalando que dicha progresividad contempla la obligacion de establecer medidas concretas
para avanzar hacia la gratuidad universal, que dicho esfuerzo debe ser hasta el maximo de los
recursos disponibles y que se debe avanzar hacia un objetivo claro. En relacion a la norma
revisada, es cierto que la ley en estudio establece una hoja de ruta que indica las etapas en las
que ird avanzando el financiamiento institucional para la gratuidad. Sin embargo, el referido
financiamiento, al estar sujeto al PIB tendencial, surgen importantes dudas respecto de cuando
lograria implementarse la gratuidad universal, incumpliéndose, al menos parcialmente, lo
sefialado por el Consejo de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Por lo demas, el hecho
de estar sujeto al PIB tendencial, lo hace depender de las vaivenes de la economia, la cual como
hemos visto en el altimo tiempo a raiz de la pandemia provocada por el covid-19, suele estar
plasmada de incertidumbre.  Asi las cosas, la dificultad se genera en como se avanza hacia
deciles mas acomodados. Por lo demas la regulacion en si misma, contempla mecanismos de
mercado que son incompatibles, como se ha argumentado, con entender la educacion como un
derecho social. No puede definirse el derecho a la educacion como un derecho social para luego
establecer una regulacion en la practica con loégicas mercantiles. Por ello es que si bien la ley
21.091 es un gran avance en materia educativa lo que hace en el fondo es crear un mejor mercado
o un mercado corregido. Al respecto, ORELLANA ha argumentado que “muchas voluntades
criticas del mercado se limitan a imaginar, al final del dia, mejores mercados. De ahi la utopia
hoy en boga del “mercado gratuito”, donde ha quedado reducida buena parte de las demandas
de la sociedad sobre educacion. Los acontecimientos politicos del pais han demostrado que,
aunque reformas en tal direccion pueden aliviar en parte- y a cierta poblacion focalizada- los
efectos del mercado, no pueden en lo sustancial revertir su avance ni resolver los problemas de
fondo. Esta es una de las razones de la consolidacion del sistema privado de educacion masivo-
lucrativo, dependiente de recursos estatales, y del vacio de propuestas sustanciales para

reconstruir la educacién publica”. 2%

266 NIKKEN, Op. Cit. 127p.
267 BREGAGLIO, Op. Cit. 44p.
268 ORELLANA. Op. Cit. 14p.
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Senalamos que establece una regulacion bajo reglas de mercado por varios motivos: en
primer término, porque establece un financiamiento de la demanda, es decir, un sistema de
voucher que mantiene las mismas problematicas que existian antes de la existencia de esta ley:
la competencia por estudiantes y el incentivo a crecer de manera ilimitada, existiendo un
importante nimero de instituciones masivo lucrativas que no han demostrado garantizar el
derecho a la educacion con estandares de calidad, y que a la larga han configurado estructuras

lucrativas.

Por lo demas, como ya se sefialaba anteriormente, esta iniciativa tuvo la posibilidad de
elegir qué tipo de instituciones financiar y cudles no. Lo cual nos lleva a legitimamente
preguntarnos: ;Porqué el Estado no debe o debiera financiar instituciones de educacion superior
privadas, y privilegiar sus propias instituciones?. La respuesta la encontramos en las
motivaciones que posee cada una de estas instituciones. En principio, toda institucion de caracter
privado se encontrara motivada por una ética de mercado, persiguiendo por ende fines de lucro.
Esto se traduce en que sus actividades, su planificacion y su estrategia se encontrara siempre
encaminada en la posibilidad de obtener ganancias. En cambio, las instituciones publicas siguen
la ética del Estado, es decir funcionan motivadas por el bienestar social de sus ciudadanas y

ciudadanos.

Otro aspecto del que no se hace cargo la ley en estudio es de una correcta modificacion
del sistema de acceso de la educacion a la superior. Se ha demostrado que la Prueba de Seleccion
Universitaria posee ciertas dificultades a la hora de medir los méritos los y las estudiantes y a la
fecha se ha transformado en una brecha de entrada a la educacion superior. Interesante habria

sido que esta ley hubiera establecido una regulacion en este sentido.

En lo que se refiere a la gratuidad en si misma y a la gradualidad que la ley establece
resulta a lo menos cuestionable que no existan recursos libremente destinados para ello, sino
que el financiamiento queda condicionado a variantes indeterminadas de crecimiento
econdmico, que sobre todo en los tiempos que corren, estando Chile atravesando grandes
cambios sociales, culturales econdomicos y enfrentando unas de las peores pandemias en los

ultimos anos, lo hace alin mas incierto.
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Otro aspecto cuestionable de la iniciativa es que esta contempla la posibilidad de que las
instituciones puedan libremente salirse del beneficio, los cual entrega a la voluntad de las
instituciones de educacion superior el otorgamiento de un derecho social y que podria dejar a
una gran cantidad de estudiantes ante la incertidumbre de si podrdn o no continuar con sus

estudios superiores.
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ANEXO

ANEXO 1: TRANSCRIPCION ENTREVISTA DIPUTADO JAIME BELLOLIO

Pregunta: Nuestra Constitucion no define el derecho a la educacion, ni tampoco sefiala
cual es el rol que le tocaria al Estado en materia de educacion superior. En este sentido

.Cual estima que es el rol del Estado frente al derecho a la educacion?

Respuesta: Sibien es cierto que no aparece de forma expresa el derecho a la educacion si aparece
la obligacién de velar por el bien comun por parte del Estado y eso significa entonces entregar
a los ciudadanos la forma para que pueda desarrollar su vida de la mejor manera posible. Uno
de los objetos de la educacion es formar ciudadanos libres porque lo que pretende es poder, que
cada una de las personas alcance su maximo desarrollo intelectual, personal, emocional, fisico
y también espiritual, entonces si se enmarca dentro de la logica de la Constitucion, dentro de lo
que tiene que ver con el bien comun. Ahora si bien son leyes de menor rango las que establecen
la Ley General de Educacion, que definen el proceso, los afios de duracion, los ciclos, yo creo
que si se desprende que existe un concepto de derecho a la educacioén en nuestra Constitucion.
O se podria desprender que existe ese derecho a la educacion, y quizds mi principal como
desacuerdo con algunos que tienen la tesis de que al ser un derecho social, se sigue de forma
inmediata que este tenga que ser gratuito, y de ahi se sigue que el mejor que puede resguardarlo
es el Estado, esa es una falacia argumentativa, ya que hay distintas maneras en las que se pueden
alcanzar los derechos y no porque exista un derecho este tiene que ser proveido
hegemodnicamente por el Estado ni gratuito permanentemente o sin limite por el Estado. Pongo
un ejemplo, todos los chilenos tenemos derecho a libre transito, pero ello no implica que el
estado tenga que financiar el transito de todas las personas desde Arica a Magallanes porque si
alguien dice, yo no puedo viajar a Punta Arenas porque requiero recursos econdémicos para
hacerlo, no se estaria vulnerando su derecho al libre transito. Lo mismo pasa con educacion, con
algunas excepciones. Y es que cuando el estado a través de otra Ley Orgénica establece que es

obligatorio para los ciudadanos concurrir, en este caso desde kinder, proximamente desde pre-
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kinder, hasta cuarto medio si le establece una obligacion que tiene una contraparte por parte del
estado y que es evidentemente financiar y garantizar que exista una igualdad de acceso a ese
ciudadano a la educacion. Ahora, eso no implica que no pueda existir otra educacidon, también
reconocida por el estado, que si cobre, y que por el hecho que cobre, no implica que se
contravenga el derecho a la educacion, a pesar de que es obligatorio estar hasta cuarto medio.
Con respecto al tema de la educacion superior, y ahi marco un par de diferencias, primero, que
esta no es obligatoria, es voluntaria y como tal, entonces uno ya no puede decir que exista la
obligacion por parte del estado de que si deba financiar a todo aquel que desee estudiar en la
educacién superior, y por tanto aqui ya empiezan a operar otros preceptos, como igualdad de
oportunidades, igualdad ante la ley, u otros que son ya de politica publica y que orientan la
accion del estado. Respondiendo a tu pregunta, porque me fui para otro lado, existe un rol del
estado, sin lugar a dudas, y es la de financiar la educacion obligatoria y también el de proveer
las reglas de, sobre las cuales tienen que regirse toda la educacion reconocida oficialmente por
el estado y asimismo propender a la inclusion en toda la educacion, en todo el ciclo educativo y
por lo mismo entonces que de alli se desprenden politicas publicas de financiamiento que hagan
que nunca sea una traba econdmica la que impida que un joven con talento pueda ingresar a la

educacidn terciaria.

Pregunta: Teniendo en consideracion la obligacion que recae sobre el Estado de Chile en
virtud de los Tratados Internacionales de DDHH como por ejemplo el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y que se refiere a la implementacion
progresiva de la gratuidad en la educacion superior. ;Qué opina en general sobre el
capitulo V del Proyecto de Ley sobre educacion superior sobre financiamiento
institucional para la gratuidad? ;Considera que este cumple con la progresividad de la
gratuidad? ;Considera que este cumple con la obligacion de progresividad de la

gratuidad?

Respuesta: Bueno en esto t eres mas experta que yo. Hay derechos de distintas generaciones y
unos que exclusivamente dependen de las condiciones del pais. El derecho a la vida, a la honra,

el derecho a libre conciencia y libre expresion no dependen del desarrollo del pais y hay otros
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que si y uno de ellos es el derecho a la educacion. y por supuesto que hoy la situacion en Chile
es muy distinta a 50 afios atrds. Y por de pronto la educaciéon de la poblacion asi lo demuestra.
La generacion de mis abuelos y de aquellos nacidos en 1910 no tenian mas de 5 afos de
educacion, la generacion de mi viejo, nacido en 1950 ya iba en torno a 8, y la generacion mia,
de los 80, ya iba por encima de los 13 y la generacion tuya va por encima de los 14. Entonces
obviamente que ha habido un avance que ha sido gracias a la accion del estado, pero también, y
después te puedo decir algo sobre el financiamiento de los proyectos privados, que creo que
también es parte de la obligacion del estado, en cuanto a la promocién de la diversidad. Dado
que en nuestra Constitucién también existe la libertad de ensefianza creo que eso implica que
debe haber financiamiento ptiblico que garantice el acceso, porque es ciudadanos, en cualquier
parte, aun contando sin recursos, de que exista una diversidad de proyectos educativos,
principalmente porque cémo es para formar ciudadanos libres no hay una unica manera de
hacerlo y por lo tanto si tiene que ayudar a que exista esa diversidad. Ahora, no es que esté
obligado a que exista esa diversidad. Por tanto, si hay un lugar donde no haya matricula privada,
no es que esté obligado el estado a que se cree una entidad privada, en eso si opera el rol
subsidiario del estado contemplado en nuestra constitucion. Esto es importante, y es un mandato
también. Pero me escape, te estaba diciendo otra cosa, de la progresividad. Dado que ciertos
derechos como el de educacion, que dependen de las condiciones econdmicas y sociales del
pais, debe ser progresivo y aqui también uno tiene que atender a la modernidad. Estudiar hoy es
distinto a estudiar hace 20 afos atrds y yo creo que estudiar en los proximos 20 afios serd
diferente a estudiar hoy en dia. Entonces que estemos hablando de gratuidad dentro de una logica
que es estudiar doce afios en el colegio, para luego estudiar cinco afios en la universidad, o cuatro
en un instituto profesional simplemente no va a guardar relacion en unos afios mas. Pero ya, me
parece que el capitulo no solamente hay que verlo en cuanto a la progresividad, porque la
progresividad viene dada por la parte transitoria, sino que en la parte permanente trata de pensar
en el estado estacionario, en el largo plazo, pero se le mete otro factor que es que, si uno lo dice,
el tema es que las Universidades estatales sean gratuitas, ;estaremos listos con el derecho a la
educacion?, y yo creo que la respuesta es no, porque de nuevo, no basta con que exista una
institucion que sea gratuita y ahora ya existe derecho a la educacion, sino que tiene que ver

también con quienes pueden acceder a la misma, cudntos pueden acceder a la misma, y ahi es
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doénde conspiran muchas de las propuestas de politica ptiblica que algunos han intentado hacer,
por de pronto, privilegiar en esa misma transitoriedad entre comillas, que el futuro crecimiento
del pais, en los proximos 60 afios, sea para financiar la educacion del 40% de mayores recursos,
que no estan cubiertos por la gratuidad ahora, es un punto que yo creo que es discutible
constitucionalmente y sobre todo en términos de teoria de la justicia y teoria de la redistribucion,
desigualdad, etc. Sabiendo que existe evidencia en contra de esa férmula, bueno porque cada
mandato presidencial tiene el derecho y deber de tener un presupuesto, de fijar cuales son las
prioridades de la agenda sin perjuicio obviamente de los proyectos de ley que por supuesto
vienen de arrastre que estan financiados y que tienen que seguir financiandose, en este caso lo
que se hace es una innovacion, lo que se hace es fijar el destino de los futuros presupuestos por
los proximos 60 afios, sin estar eso financiado y eso es algo particular, es algo que no estaba, es
una innovacion en el limite de la constitucionalidad. Pero finalmente termina siendo progresivo
mas bien por estos gatillos famosos que por otra cosa, y €so es lo que te queria decir es que una
de las razones por las que esto se hace asi es porque el gobierno se da cuenta que al incorporar
no solamente la educacion estatal, sino que también la educacion privada hay un serio riesgo de
que las instituciones pierdan toda autonomia, por tanto que contravengan otro principio que ya
esta en la propia Constitucion, que es la libertad de ensefianza y porque lo digo asi, porque si
hoy dia tu fijas los aranceles, fijas los vacantes que van a entrar en cada universidad, en cada
carrera, y es el 60% de los estudiantes mas vulnerables, no estas fijando al 100%, pero si el dia
de mafiana llegas al 100%, vas a fijar entonces cuantos estudiantes, en qué carreras, y en que
universidades del todo el sistema y por tanto ya no existe la capacidad de determinar libremente

el proyecto educativo, por tanto mi opinidn se contrastaria con la libertad educativa.

Pregunta: Siguiendo con la gratuidad ;Qué opina sobre los requisitos que el proyecto le

impone tanto a los estudiantes como a las instituciones?

Respuesta: Bueno ahi hay una pelea curiosa porque y necesito meterme como en la primera vez
que presentaron los requisitos que mas bien obedecian a una logica presupuestaria y no a una
de derechos, si lo que planteaba en la ley es que existe un derecho a la educacion, gratuita y

universitaria deberia poder ejercerse a titulo individual, de las personas, en igualdad de
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condiciones, con ciertas reglas, pero iguales a todas las instituciones y lo que el gobierno
pretendid hacer fue establecer requisitos extras para seleccionar al final, a dedo, que
instituciones quedaban adentro y cuales no, y por eso es que nosotros nos fuimos por la
discriminacion arbitraria porque era demasiado evidente que las exigencias que se le hacian a
unas instituciones versus otras eran mas bien presupuestariamente. Entonces ahi es obvio que
hubo una discriminacion arbitraria y se pudo comprobar como tal, entonces por ejemplo cuando
se decia que las instituciones privadas no podian tener tales y tales condiciones esas mismas
reglas se les exceptuaban a las universidades estatales entonces se discriminaba al estudiante
que tiene el derecho a la educacion y que estando en igual condicion de vulnerabilidad que su
gemelo, podia acceder en un tipo de institucion y en otra no en donde incluso podia tener mejores
condiciones de calidad, entonces ahi es donde el Tribunal sacé un fallo que es muy importante
y que dice que se pueden fijar criterios comunes en la medida que estos sean basados en calidad
y en la vulnerabilidad del estudiante esto por la misma justificacion de la politica que el gobierno
esta impulsando, no es que el gobierno lo haya inventado de la nada sino que dada la politica
que el gobierno impulsaba, quizas uno de los criterios que tenia que seguir. El gobierno entendid
eso y por eso es que de ahi en adelante le cambi6 el nombre y ya no se llamaba, la partida no se
llamaba acceso a la educacion superior gratuita, le tuvo que cambiar el nombre administrativo
porque se dieron cuenta que si ellos seguian hablando sobre el derecho a la educacion, el derecho
a la educacion es de las personas y no de las instituciones y por tanto es el estudiante el que debe
poder ejercerlo, donde ¢l lo desee sin perjuicio de las reglas que sean comunes para todas las
instituciones y no para unas si y para otras no. Osea a continuacion de ello tuvieron que crear
un argumento juridico para sostener que las universidades estatales tenian otras reglas y otros
requisitos para las universidades del Consejo de Rectore, y otros requisitos y reglas para las del
(9, las privadas del Consejo de Rectores no estatales, y lo mismo pasaba con las universidades
privadas y con los Institutos profesionales y con los Centros de Formacion Técnica, entonces
ellos mismos se dieron cuenta que tuvieron que enredarse en esta situacion y uno de los
requisitos que se imponian, no se sustentaba dentro de la posicion del gobierno y decian ellos
que el requisito era calidad, y una de esas exigencias era la participacion estudiantil y la forma
en que los estudiantes participaban en el gobierno corporativo de la universidad, en el gobierno

universitario y que eso también fue rechazado por la amplia mayoria porque no habia manera
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de poder establecer una relacion de causalidad entre la forma de participacion de los estudiantes
en el gobierno de universidad y la calidad de la institucidn, cosa distinta es el que los estudiantes
y cualquier grupo intermedio digamos participe y que pueda organizarse, pero cosa distinta era
exigir una manera especifica que fuese, que te comprobara que solo bajo ese mecanismo, bajo
esa formula habia calidad. Eso fue relevante para la discusion del resto de los requisitos en el
resto de la Ley entonces se tuvo que llegar a una especie de consenso de que se garantizara una
serie de cosas para todas las instituciones tratando de hacer esta excepcion para las universidades
estatales y siempre estuvo la tension de poner nuevas reglas para dejar afuera algunas con
nombre y apellido, todo este tema como de la, de los sostenedores, de los controladores aguas
arriba de las instituciones tiene esa ldgica, y tuvieron que frasearla y re frasearla porque se dieron
cuenta que dejaron afuera a la Universidad de Concepcion, a la Universidad Austral, a la
Catolica, a la Catodlica de Valparaiso, entonces tuvieron que cambiar la forma en que re
fraseaban porque se notaba que era con nombre y apellido, entonces los requisitos no creo que
estén puestos en cuanto a solo la discusion de calidad, como si fuera una cuestion escéptica, sino
que esta obviamente, la palabra contaminada tiene como una connotacion negativa, pero estaba

cruzada con el argumento politico.

Contra pregunta: y sobre los requisitos a los estudiantes?

Respuesta: A mi me parece que estos criterios son objetivos y no arbitrarios, 0sea se le exigen

los mismos requisitos a todos por igual.

Pregunta: Sobre el mecanismo de financiamiento que utiliza la el Proyecto de Ley, en
cuanto al monto que recibira la Institucion por parte del Estado para que otorgue estudios
gratuitos. ;Qué opinion le merece que se regulen los vacantes maximos para estudiantes

de primer aifio?

Respuesta: Bueno, ahi hay una cuestion mas bien econdmica cuando el gobierno pretende
€ % (1P )

entregar educacion gratuita tiene que fijar el “p” y el “q”, Osea tiene que fijar el precio y la

cantidad. Y la pregunta que altiro suscita eso es si implica una disminucién o no de la autonomia
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de la institucion para poder crecer, para poder tener su proyecto educativo tal como lo tenia,
para poder financiarlo, tal como dice la Constitucion, “organizar”, y mantener también su
proyecto educativo y que no sea dependiente exclusivamente de un tercero con un poder tal que
no pueda zafar la propia institucion. Entonces el mecanismo de la gratuidad, yo creo que en este
momento te lo tengo que decir, yo estoy de acuerdo con que exista gratuidad para los estudiantes
que no puedan pagar la universidad, porque creo que no puede haber limitacion econdémica para
desarrollar los talentos de las personas, ahora, cual es el mecanismo especifico, ya ahi es una
cuestion de pura politica publica y creo que el mecanismo del arancel regulado, es un mecanismo
muy imperfecto, ya que es un mecanismo muy discrecional, de nuevo, en fijar distintos tramos,
a distintas universidades. Las universidades mas complejas evidentemente son aquellas que
tienen mas diferencia entre el arancel regulado y el arancel real y son quienes hoy dia, al tener
gratuidad se les produce un déficit mayor. Para el ejecutivo y para varios parlamentarios ese
déficit, o esa diferencia era explicada por lucro, o era explicada por poder de mercado y era
explicada no s¢, por maldad, yo creo que ninguna de las alternativas anteriores ocurre digamos
y la razon por la que esos aranceles son mas altos es porque las instituciones tienen un proyecto
que financia una serie de cosas. Porqué la Universidad Catolica tiene esos aranceles, porqué la
Diego Portales tiene esos aranceles porque les cuesta financiar su docencia, les cuesta financiar
su investigacion, su extension, su proyecto educativo. La pregunta es si es legitimo que algunos
sean mas caros que otros, obviamente que si porque de lo contrario se lleva a el mecanismo de
financiamiento puede ser un incentivo claro a la homogeneizacion de carreras e instituciones.
Si ta fijas un arancel y dices, mira, estudiar derecho cuesta “x” cantidad de dinero presupone
que existe una manera de ensefar el derecho, que es con “x” cantidad de profesores, con “x”
cantidad de libros por estudiantes, “x” cantidad de horas ensefando, llegas a una
homogeneizacion, por mas que tengas que tener un rango existe en la logica aqui del ejecutivo,
del legislador, existe una unica manera de impartir una carrera y €so me parece que seria
contradictorio con la libertad de ensefianza. Ahora, existe un problema por el otro lado, que es
si tu dices que vas a financiar la gratuidad, de acuerdo al precio que imponga unilateralmente la
institucion obviamente tienes el problema de que esta puede subir los aranceles hasta el infinito
porque el que esta en el presupuesto no es el estudiante, sino que es el estado. A un estudiante

una institucion no puede cobrarle infinito porque simplemente no puede entrar, en cambio al
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estado, bueno no infinito, puede subirle mucho los aranceles si es que tiene garantizados que el
estado va a tener que pagar por ello. Y por lo tanto, existe ahi una inflacion artificial de estos
aranceles. Entonces si vamos a hacer que sea un sector regulado como lo es la energia, como lo
es los servicios sanitarios, en el fondo se reconoce que hay como una especie de monopolio
local o natural, pero aqui hay un monopolio local que tiene un ambito especifico y circunscrito,
pero que ademas es creado por ley, porque si ti no impusieras esta regla no es que no exista el
monopolio, ahora, si existe poder de marcado por parte de las instituciones y la, bueno yo soy
economista, por eso digo esto, la elasticidad del estudiante es distinta una vez que entra a la
institucidon que antes de entrar a la institucion. Antes de entrar es mucho mas elastico, es decir,
el precio responde mas al precio, una vez que ya estd adentro, responde mucho menos al precio
y a medida que mas afios van pasando, mucho menos. Entonces eventualmente hay un
mecanismo que si debe resguardarse por parte del estado y que no se haga con ese estudiante
una especie de discriminacion de precios de manera de extraerle toda la renta posible, porque si
te queda un solo semestre y la universidad te dice oiga le voy a cobrar el doble de los aranceles,
ya estudiaste lo que estudiaste, y claro, te seria muy costoso irte ahora a otra institucion que no
te cobre eso y por tanto, podria aprovecharse la institucion. Obviamente no lo hace por el sentido
propio de la institucion y hay una cuestion no s¢€, desde el gobierno universitario como tal, que
impide este tipo de cuestiones, hay varias fuerzas en tension ahi, pero tiene entonces un sentido
que establezca un limite, ahora ese limite hay que ser muy cuidadoso porque si el limite es por
abajo, la quitas plena libertad a la institucion, y si el limite esta por arriba aumentas los precios
sin querer hacerlo y por eso es que no existe mecanismo para fijar precios que sea perfecto. Es
un ir y venir. Ahora esta es una industria que esta muy lejos de ser un mercado perfecto ya que
por definicidon es un mercado imperfecto ya que existen muchas asimetrias de informacion en
doénde se justifica plenamente la intervencion del estado en fijar reglas comunes. Entonces yo
no estoy diciendo que no tengan que existir aranceles de referencia, sino que la forma en que
estos se calculan tiene que ser distinto y aqui no pueden depender tnicamente de ya sea, un

poder estatal, sino que tiene que ser mas objetivo.
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Pregunta: ;Qué opina en torno a que el financiamiento institucional para la gratuidad
dure solo el tiempo nominal de la carrera? ;Como cree que funcionara esto de aprobarse

la Ley?

Respuesta: Bueno aca yo creo que tiene que ver la eficiencia en el uso de los recursos. Si es que
un estudiante sabe que tiene la educacion gratuita sin limite de tiempo podria el extenderse todo
el tiempo que fuese necesario y por lo tanto, no sélo tiene limites en el “p” y en el “q”, sino que
también en la extension, llamémosle “t”. y se establece que sea la duracion nominal, lo cual es
al menos, podria ser perjudicial para los estudiantes mas vulnerables y esa es una de las dudas
de politica publica. Si es que un estudiante vulnerable le cuesta mas seguir el mismo ritmo por
distintas razones seria perjudicial para €l, es que esta sea una politica que financie la gratuidad
solamente en los afios tedricos, ademas sabiendo que los afios tedricos y los afios reales, en
muchas carreras en Chile, es muy grande. Especialmente en la carrera de derecho, en la carrera
de arquitectura, en la carrera de pedagogia, ingenieria, en general en todas aquellas que exigen
una tesis al final son carreras en donde se extiende mucho mas que la duracion tedrica y como
podria saber un estudiante si es primera generacion de su familia que para estudiar derecho no
eran 11 semestres sino que 18, cdmo podria saberlo. La tnica forma de saberlo es si existe esa
informacion previa, pero como no existe esa simetria hay un problema ahi. Entonces para mi el
problema es mas bien practico de no terminar perjudicando a quien se quiere beneficiar del
financiamiento de la gratuidad y por supuesto tiene que tener un limite ya que de lo contrario
hay un incentivo a que estudiantes simplemente no rindan en los estudios o que se extienda
mucho mas alla de plazos razonables, entonces ahi hay una. Y la férmula por la cual obtuvimos
la apelacion es que se pueda extender ese plazo ante circunstancias particulares, entonces la
norma general es la duracion nominal pero la norma particular al final es que ti si puedas
suspenderla si es que suspendes la carrera si es que, dsea te piden un acto formal y que estéd bien,
por enfermedad o una serie de otros factores que tienen que ser evaluados en su conjunto y que
si van en favor de personas que puedan tener mayor vulnerabilidad mientras estén estudiando

en la educacion superior.

Comentario: Pero eso finalmente no se aprobo asi.
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Respuesta: Osea se dejo a criterio de la Subsecretaria, es como dentro de las competencias
propias de la subsecretaria y también de ciertas instituciones porque para algunos era suspender,
para otros era congelar, los requisitos de una y otra eran distintos entonces fue mejor dejarlo un

poquito mas abierto pero si estd incorporado en el espiritu de la ley.

Pregunta: En cuanto el financiamiento basado en la politica de balance estructural, segiin
el cual se ira ampliando la gratuidad a medida que aumenten los ingresos del pais, ;Qué

opinion le merece este mecanismo?

Respuesta: Yo creo que ese mecanismo fue inventado de manera de poder decir que este
gobierno habia cumplido con la gratuidad universitaria sin haberlo cumplido. El programa de
gobierno de Michelle Bachelet, en su capitulo segundo, decia exactamente que la gratuidad se
ird aumentando de forma progresiva hasta alcanzar el 70% en los 4 afios de gobierno y el 100%
en seis anos de gobierno y por tanto yo creo que esa fue una formula sacada como un conejo de
un sombrero para tratar de decir publicamente que la gratuidad estaba sin estarlo, porque los
calculos conservadores indican que esto sera en 60 afios, los mas pesimistas que en 80 afos, y
los mas optimistas que puede ser en 45, pero obviamente eso incumple esa logica con la cual el
gobierno se planteaba y lo que deja ver algo que te decia antes son estos gatillos obligan a los
futuros gobiernos a que su prioridad sea ésta quitandole de alguna manera también, no s6lo por
esto, sino que también por el precedente, si con otra ley Pifiera hiciera lo mismo, al final para
que el 100% del crecimiento de los proximos afios est¢ ya ocupado en proyectos de ley
aprobados por un congreso en especifico me parece que se le quita la potestad de cada presidente
de determinar, de poder ejecutar el presupuesto que le toca digamos, el presupuesto de la nacion,
porque una cosa es decir, mira vamos a financiar carrera docente que cuesta “x” plata, en tanto
plazo, y la vamos a financiar de determinada manera con aumento de renta y otra cosa distinta
es decir en la eventualidad de que hayan recursos adicionales a los que ya estan proyectados
todos esos recursos adicionales tienen que ir a esta politica que es lo que dice esto. Entonces yo
creo que la justificacion de esto mas que juridica es una justificaciéon puramente politica y que

es este problema constitucional que te digo y que se hubiese salvado si es que al activarse el
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gatillo se hubiese obligado al presidente de la republica del momento a enviar un proyecto de
ley al congreso que sea aprobado por este, pero yo creo que existe este problema constitucional
en esta materia, de quitarle la potestad...

Comentario: la potestad deliberativa

Respuesta: de la camara del congreso, pero también del ejecutivo de decidir que se hace con los

recursos del pais y que luego tiene que ser aprobado por el Congreso Nacional.
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ANEXO 2: TRANSCRIPCION ENTREVISTA DIPUTADA CRISTINA GIRARDI:

Pregunta: Nuestra Constitucion no define el derecho a la educacion, ni tampoco sefiala
cual es el rol que le tocaria al Estado en materia de educacion superior. En este sentido

.Cual estima que es el rol del Estado frente al derecho a la educacion?

Respuesta: Osea yo creo que no esta contemplado plenamente el derecho a la educacion, yo
creo que si lo esta mas bien el derecho, la libertad de ensefianza. Estd més orientado a garantizar
el negocio a la educacion que el derecho propiamente tal. Yo creo que eso requiere una reforma.
T4 no puedes recurrir de recurso de proteccion por el no cumplimiento de una norma que
efectivamente no existe. Lo que puedes recurrir es a la libertad de los padres de elegir la
educacion que quieres para tus hijos, etc, pero efectivamente el derecho a la educacion no estéa
consagrado. Yo creo que ese es uno de elementos que falta en nuestra legislacion y yo creo que
ese es uno de los temas que tenemos pendientes en el proyecto de ley de reforma constitucional
que ingreso la Presidenta ahora que aparentemente vendria, ya que aparentemente existe el
derecho a la educacion gratuita y que tiene que “propender a”. Asi viene porque lo acabo de
discutir con Eyzaguirre en la comision, precisamente por el tema del Crédito con Aval del
Estado y la reforma al mismo. Yo le pregunté al Ministro claramente como uno entiende que un
gobierno, que presenta una reforma constitucional para precisamente garantizar el derecho a la
educacion, que no estd completamente garantizado en nuestra Constitucion actual, al mismo
tiempo genera un mecanismo de endeudamiento con la educacion, 6sea es absolutamente
contradictorio, es como ser esquizofrénico, entonces la respuesta de €l es que “se debe propender
a”, bueno pero tu cuando tienes que “propender a” buscas otros mecanismos que no
necesariamente sea el endeudamiento que no solamente tiene una carga sumamente negativa
respecto de un derecho, 6sea yo para acceder al derecho tengo que pedir prestado, entonces yo
creo que ahi, ese es un tema sobre el que Chile tiene que avanzar y yo siempre he planteado que
en Chile los derechos, 6sea, se habla de “derechos”, pero en realidad no hay ningtn derecho,
son todos “chuequitos”, en salud nos pasa lo mismo, en el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion pasa lo mismo, ésea yo creo que también hay una falta rigurosa de parte
del Estado, una falta importante por parte del Estado, e incluso de la Constituciéon mala que
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tenemos de hacer cumplir los pocos derechos que tiene la Constitucion. Entonces yo creo que
no so6lo es un tema constitucional, es un tema de como funciona el aparato del Estado en Chile
que efectivamente no se hace cargo del deber que le encarga la Constitucién. Entonces mi
preocupacion es que esto quede en la Constitucion, es decir, como tu amarras al Estado para
cumplir y garantice posteriormente los derechos, es decir, esa es la meta que nosotros tenemos.
Osea yo creo que nosotros tenemos un Estado sumamente irresponsable y donde
independientemente de lo que establezca la Constitucion, ha hecho un trabajo paralelo, se ha
constituido como una especie de actor coludido del mercado para si garantizar estos derechos,
los derechos de los empresarios, el tema del mercado, incluso se ha olvidado de los elementos
que tiene la Constitucion, que tienen que ver con el bien comun y que finalmente se ha asegurado
que el mercado funcione, ese yo creo que ha sido el rol del Estado los ultimos afios en Chile,

desde Pinochet en adelante, lo que todavia hoy en dia permanece.

Pregunta: Teniendo en consideracion la obligacion que recae sobre el Estado de Chile en
virtud de los Tratados Internacionales de DDHH como por ejemplo el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y que se refiere a la implementacion
progresiva de la gratuidad en la educacion superior. ;Qué opina en general sobre el
capitulo V del Proyecto de Ley sobre educacion superior sobre financiamiento
institucional para la gratuidad? ;Considera que este cumple con la progresividad de la

gratuidad?

Respuesta: yo siempre plantee en la discusion del proyecto, que desde mi perspectiva era un
error hablar de gratuidad, osea, porque la gratuidad se transformo en otro “voucher”. Yo creo
que el error, desde mi parte, el error de esta apuesta del gobierno, yo siempre dije, las
universidades gratuitas, en todo el mundo son estatales, entonces lo que tiene que hacer el Estado
es financiar a todo aquel que quiera entrar en una universidad estatal, 6sea financiar a las
instituciones del Estado, Osea esa era mi apuesta en este proyecto de ley que cred una figura
muy parecida a la beca, el “voucher”, porque en el fondo depende del estudiante, no es la

institucion a la que tu finalmente financias, si bien aqui hay un aporte basal mayor en las
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universidades, y un financiamiento mayor que va a ir a la investigacion, finalmente la gratuidad
como mecanismo es un “voucher”.

Y yo creo que ese fue el error de haber aceptado un Proyecto como ese, entonces yo creo que
no tiene la logica de efectivamente garantizar que el Estado cuente con instituciones de muy
buena calidad, de excelencia, de asegurar que tu financias a una institucion que va a entregar el
mejor, la mejor formacién a sus estudiantes y que cualquier estudiante que quiera estudiar en
esa institucion pueda hacerlo sin pagar. Ese es para mi avanzar realmente en lo que estd
consagrado en estos tratados, porque de alguna manera los referentes de estos tratados que
existen: en Francia tu no pagas la educacion, en México tu no pagas la universidad, pero no es
que no la pague el que tiene pocos recursos, sino que no la paga nadie. En Francia quizés hay
mas barreras de entrada para ingresar a la universidad, porque esta el bachillerato francés que
es un filtro bastante importante, pero una vez que tu ingresas, sabes que ingresas a una
institucion que claramente no tiene dudas respecto a la excelencia en cuanto a tu formacion en
ese lugar y no pagas un peso. Yo estudié¢ en Francia y nunca pagué un peso. Estudié¢ en México
y ahi no hay ninguna barrera de entrada, 6sea yo estudi¢ antropologia en México y nunca pagué
un peso siendo extranjera, entonces el concepto sobre el rol que juegan estas instituciones en los
paises es muy diferente que acd, ya que finalmente aca es vender el titulo, no importa cual sea
el nivel de la universidad. En estos paises el rol de la universidad, el rol de la institucion
universitaria, tiene que ver con difundir el conocimiento, desarrollar el conocimiento y el
desarrollo del pais vinculado a este tipo de instituciones que el estado tiene que financiar y eso
claramente no esta en nuestra ley que aprobamos. Osea la gratuidad sigue siendo, yo les plantee
muchas veces incluso a las instituciones estatales: no hablen mas de gratuidad, pidamos
financiamiento a las instituciones estatales y que esas sean, obviamente por que el Estado las
financia, no pueden cobrar. Ese debi6, desde mi punto de vista, la ld6gica que imperara y no lo
que finalmente salid, que en el fondo es un hibrido entre tratar de mantener un sistema de
mercado, con un sistema relativamente controlado de mercado, pero finalmente un sistema de
mercado igual. En el fondo donde las instituciones siguen compitiendo. Uno de los temas que
por ejemplo yo traté de incorporar en la Ley de educacion superior es prohibir la publicidad y
lo perdimos, e incluso aquellos més avanzados decian, ;pero como vamos a prohibir la

publicidad?, entonces yo digo entonces difundir un seminario no es hacer publicidad, el
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concepto de publicidad, que es vender un producto, que es marketing, yo plantee que habia que
prohibirlo o incluso acotarlo al 1% de los ingresos y los que me apoyaron fueron muy pocos,
Osea yo perdi esa indicacion, porque ademads no era una indicacion que requiriera patrocinio del
ejecutivo y por ejemplo Giorgio la votd en contra porque yo también creo que las mentalidad,
por mas que uno esté en contra y que tratemos de pelear en contra del mercado, nosotros tenemos
naturalizado tantos elementos que son parte de la logica de mercado que nos las vemos como
logica de mercado, como por ejemplo la publicidad. Entonces yo creo que hoy no tenemos
efectivamente, desde mi humilde opinidn, una universidad estatal financiada por el estado y que
por el hecho de estar financiada y asegurar la mejor formacion posible, eso no lo logramos en

la Ley que aprobamos.

Contrapregunta: ;Cual cree usted que fue la razon de que eso no saliera a flote?

Respuesta: Porque como te digo yo creo que hay una intencion que se ve de mantener el sistema
tal como esta, 6sea la idea no es tocar mucho el sistema. Si bien aqui se hablo de una reforma
del sistema de educacion superior importante, y bueno, eso pas6 también con la educacion basica
y media, cuando nosotros empezamos a pelear el proyecto de inclusion, este que era no lucro,
yo le plantee a Eyzaguirre, aprovechemos de plantear que el estado financie la educacion publica
y subvenciona a los colaboradores: tu subvencionas al colaborador, no lo financias, pero tu, a
tus colegios por obligacion los tienes que financiar , eso no lo logramos en la ley de inclusion,
y finalmente terminamos pasandole mucha mas plata a las privadas que a las ptblicas y lo mismo
esta pasando con la ley de gratuidad, finalmente el sector privado es el que mas se va a beneficiar
de estos proyectos, porque finalmente ti consagras una forma de financiamiento para el sector

privado si finalmente es eso, finalmente eso es lo que se buscé en estos proyectos.

Pregunta: Siguiendo con la gratuidad ;Qué opina sobre los requisitos que el proyecto le

impone tanto a los estudiantes como a las instituciones?

Respuesta: Bueno, esto tiene que ver mucho con lo que te decia anteriormente, yo creo que el

estado por obligacion deberia financiar a las instituciones estatales y asegurar que ese
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financiamiento, que la respuesta sea la mejor formacién y estar en los top de formacion, 6sea en
los top de las ranking a nivel internacional, 6sea que efectivamente la institucion sea reconocida
no solo aqui adentro, sino que también afuera y que pueda dialogar con otras instituciones
planteando ya no s6lo el desarrollo del pais, sino que también la responsabilidad que tenemos,
por ejemplo con algo que todos se rieron cuando yo lo plantee en el proyecto de educacion
superior del tema de la identidad planetaria, nosotros hoy en dia tenemos una importante
responsabilidad, el acuerdo de paris, hay muchos de los elementos que estdn hoy en dia en la
agenda hablan de que ti no te puedes mirar el ombligo si quieres subsistir. Tienes que
efectivamente formar parte de una comunidad y ha costado que las personas tomen conciencia
de eso y que ti ya no eres tl, sino que eres ti en consideracion con otros, 6sea hoy dia el tema
sistémico, el tema relacional desde el punto de vista de las miradas es el que tiene que aparecer.
Osea ti ya no puedes trabajar como si tu fueras una isla y en eso estd la supervivencia del
planeta. Eso para mi es una universidad. Ese es el requisito que yo le exigiria a una universidad
para existir, es decir, que sea capaz de lograr que efectivamente, al menos entre sus objetivos
esté la supervivencia del planeta y esté en comunicacion con otras en como hacer mejor la vida
en el planeta, no solo de las personas, del planeta. Nosotros caimos en una ldgica restrictiva, de
mediocridad bruta, dsea, yo te financio, te paso recursos si tu tienes 4 afios de acreditacion. A
mi me parecid increible que ti lo pongas como requisito y que ni siquiera apuntes a desarrollar
a que esa universidad vaya creciendo, 6sea yo plantee esa indicacion. Primero el gobierno
planteaba tres afios de acreditacion. Yo dije que a mi me parecia increible que con todos los
problemas que hemos tenido, nosotros queramos que subsistan instituciones que tienen 3 afos.
Entonces me decian, “es que hay algunas universidades del estado que tienen 3", y yo les decia
entonces ciérrate dos, 6sea, estado ciérrate, porque si una institucion tiene 3 afios no es
responsabilidad solo de la institucion, sino que es responsabilidad de aquellos que estan
gobernando, entonces si ustedes no logran hacer esos cambios es porque no pueden seguir
gobernando, porque en el fondo es como decir si a un hijo le va mal no es responsabilidad del
padre cuando ta lo abandonaste. Pones toda la carga en el nifio cuando efectivamente nunca lo
apoyaste, nunca estuviste con ¢l, nunca lo ayudaste en las tareas, no lo financiaste entonces el
cabro chico tuvo que arreglarselas como pudiera entonces eso es lo que el estado esta haciendo

hoy con sus instituciones, las acusa pero no asume el rol de responsabilidad que estas tengan 3
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0 4 afios de acreditacion. Entonces el estado tiene que tener un rol fundamental en eso y segundo,
el tema de la, de como finalmente se tradujo el requisito para ser universidad, partio en el primer
proyecto, en las primeras reuniones, en donde dijimos, vamos a definir que es universidad, pero
eso se perdi6 porque hoy cualquier cosa es universidad, esta cosa de las universidades
complejas, ti alguna vez puedes llegar a ser una universidad compleja, si es que puedes, pero si
no puedes ser “charcha” harto tiempo y estar acreditado por cuatro afios de aqui a la eternidad,
nunca exigir un poco mas, 6sea para mi claramente esta ley tiene el sesgo de mantener el sistema
de que estan se mantengan y que no le toquemos el callo a ningin duefio de universidad porque
esto va a enojar a este otro, a la UDI, a RN, a la DC a quién sea, pero finalmente ti no mejoraste
ni cambiaste nada del sistema, sino que lo que hiciste fue un sistema distinto, de “voucher”, que
en vez de ser beca, de ser CAE se llama gratuidad. Esta es la gran critica que yo tengo de este

gobierno y que se podia hacer algo mejor.

Contra pregunta: ;Y sobre los requisitos a los estudiantes?

Respuesta: Bueno yo soy de la idea de que en forma progresiva, las instituciones sean gratuitas,
financiadas por el estado las instituciones del estado y yo creo que no debiera haber ningiin
requisito, salvo lo que cada pais decida, ya sea PSU, bachillerato o ninguno como tiene
Argentina, yo creo que ese debiera haber sido nuestra discusion, yo creo que el tinico requisito
para mi para entrar a una Universidad es tener las ganas de hacerlo y ganas de estudiar y tener
como un proyecto de vida. Hay universidades en donde no te exigen nada, como la mexicana,
tu entras y bueno, el descreme no se hace por recursos, sino que se hace porque no estas
interesado, o porque no te da para estudiar eso, entiendes, pero no es el tema econdémico que te
dice donde tu tienes que estudiar, es simplemente la voluntad de desarrollarte como persona, es
el tnico requisito que debiera existir en una sociedad que se dice solidaria, que se dice
comprensiva, que se dice inclusiva, que trata de decirse muchas cosas pero que en definitiva
genera mecanismos que practicamente son todos de exclusion, entonces yo creo que el tnico
requisito, porque ademds yo tuve la experiencia, y yo creo que los otros paises lo han
demostrado, es querer estudiar. Es como tan simple, tan 16gico desde el punto de vista de quienes

entienden la importancia que tiene el conocimiento en el desarrollo de las personas, 6sea a mi
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me interesa conocer, porque me apasiona conocer, me apasiona porque ademas puedo abrir la
mente, puedo orientarme de manera distinta, hora si yo entro a estudiar X carrera y fracaso, es
mi fracaso, no es fracaso de la institucién que me excluye, ese debiera ser para mi el requisito.
Ahora, toda esta logica, todo esta armado para que es logica no impere. Osea si es gratuidad, en
esa logica entra esta vision del estado subsidiario, en donde hay que financiar los recursos en el
mas pobre. Entonces si ti me haces criticar este sistema desde el punto de vista de la l6gica que
tiene implementada, a mi me da lo mismo la logica que tiene implementada porque yo no estoy
de acuerdo con ella, entonces cualquier cosa que sean mas o menos requisitos te llevan mas o
menos al mismo puerto. Ahora en general todos estos temas, en general con las instituciones,
funcionan con el minimo, 6sea el minimo de exigencia, en vez de un maximo de exigencia.
Cuando hablamos del estandar se habla de un minimo, 6sea si tu quieres financiamiento por
parte del estado, tienes que tener 4 afios de acreditacion, y puedes funcionar con 4 afios, y puedes
funcionar para siempre por 4 afios, 6sea no hay ninglin incentivo para que efectivamente las
instituciones tengan otro objetivo que no sea conseguir plata del estado para poder subsistir, o
hacer negocio, para poder pagarle a los profesores, el tema aqui es que no hay una voluntad aqui
de buscar un sistema que apunte efectivamente al desarrollo del pais, al desarrollo de las

personas, no esta enfocado desde esa perspectiva.

Pregunta: Sobre el mecanismo de financiamiento que utiliza la el Provecto de Ley, en

cuanto al monto que recibira la Institucion por parte del Estado para que otorgue estudios

ratuitos. ;Qué opinion le merece que se regulen los vacantes maximos para estudiantes

de primer aio?.

Respuesta: Bueno, en esta ldgica tiene que ser asi, porque si el estado tiene recursos limitados
y hay vacantes, bueno nosotros planteamos que las universidades estatales no debieran tener
limites, para que pudieran crecer. Yo no sé¢ si tu hiciste el estudio para ver cudntos recursos del
estado va a recibir el sector privado y cuanto va a recibir el sector publico, pero el sistema

privado aqui se va a fortalecer.

Comentario: La Universidad Autonoma recibe por ejemplo...
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Continuacién: Si, es la que mas recibe, pero en el grueso de los recursos, quienes reciben la
mayor parte de la torta publica son los privados, y eso por un problema matematico basico,
porque la matricula en las estatales es el 15%, por lo tanto, solo el 15% de toda la matricula esta
financiada por el mecanismo de la gratuidad y el 75% restante lo tienen las privadas, o ponle el
70/30 porque se supone que las universidades tienen este apoyo, este plan de fortalecimiento,
esta porqueria, ponle el 70% y 30%. Osea Chile, todos los chilenos estan financiando los
estudios privados y no a las universidades estatales. Uno de los requisitos de la logica de la
gratuidad es que no financia a la institucioén sino que financia via “voucher” al estudiante del
60% , ese estudiante donde vaya, si ti tienes una institucion que decida crecer al triple y llena y
triplica su volumen de jovenes que estdn dentro del 60% puede hacer colapsar el sistema, dsea
no hay quien resista, porque el presupuesto de la gratuidad es ese, y ti no lo puedes abultar de
manera que esta institucion haga crecer las vacantes al triple, entonces por eso se limito, ahora
la pelea de que las instituciones estatales no se limitara para empezar a generar ciertos
equilibrios, ese yo creo que es un tema que perdimos, 6sea las instituciones estatales también
estan limitadas en su crecimiento y a la larga siempre van a estar limitadas en la medida que el

estado no decida financiarlas.

Pregunta: ;Qué opina en torno a que el financiamiento institucional para la gratuidad

dure solo el tiempo nominal de la carrera? ;Como cree que funcionara esto de aprobarse
la Ley?

Respuesta: Lo mismo po, el sistema perverso del voucher, que no considera la biodiversidad no
solo entre los individuos sino que dentro del individuo, dsea ti puedes tener durante un proceso
de formacion, 6sea es raro que ti lo hagas, 6sea que no te pase nada mientras estas estudiando,
que seas mama, que te retrases, y no estuviste esos cuatro afios que dura la carrera y perdiste no
mas, 6sea no te podi embarazar, o no podi tener un accidente, 6sea no te puede pasar nada, tienes
que ser un ser humano andémalo, y al final tu creas sistemas perversos, ayer en la comision la
Yasna planteaba el caso de un cabro que tenia la beca bicentenario, que estuvo dos afios con

¢ésta beca, y cuando tiene gratuidad, se traslada a la gratuidad, y cuando se traslada se le termind
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el proceso de la carrera y se le termind la gratuidad y ya no puede acceder a la beca bicentenario.
Por lo tanto tu generaste, tu le truncaste la vida a este cabro que se supone que tuvo retraso
porque, por supuesto, no tiene recursos, tiene que trabajar, pero ademas fue papa, 6sea ti no
puedes tener vida si estds estudiando, no te puede ocurrir nada, entonces en general cuando tu
creas estos mecanismos cerrados, generalmente tu caes en la perversion, es lo mismo que cuando
una persona postula a un subsidio de vivienda, y antes eran por puntos, y tenias 8.000 puntos, si
tenias 8.000 puntos estabas dentro, pero si tenias 8.002 puntos quedabas afuera, entonces en el
fondo, si tu creas sistemas perversos, Osea sistemas cerrados asi, vas a caer en la perversion,
Osea es inevitable, porque ademads ti sigues con la logica de todos estos sistemas voucher que
al final nunca van a desarmar la logica de competencia y de mercado entonces en el mundo del
mercado, ta eres objeto del mercado y vas a seguir siendo objeto del mercado y eso no es apostar
a un sistema distinto, ni a una forma de mirada distinta del rol que tiene que jugar la formacion

universitaria en un pais.

Pregunta: En relacion a la regulacion de aranceles ; Qué le parece ese mecanismo?

Respuesta: Hay algo que no se respondio en la regulacion de aranceles y lo volvimos a plantear
ahora por el nuevo CAE, “CEPES” que es que se supone que son los aranceles mas caros del
mundo y vamos a seguir regulando los aranceles mas caros del mundo pero nadie dice que

vamos a revisar los aranceles y adecuarlos a lo que realmente son.

Comentario: ... una estructura de costos

Respuesta: Claro... 6sea aqui es: si ti estds cobrando esto, tu estas cobrando esto otro, vamos
a llegar a una especie de promedio, pero no vamos a meternos en profundidad porqué Chile
tiene los aranceles mas caros del mundo, entonces a mi me parece super falaz el control y la
regulacion, es como, dsea yo le decia hoy al ministro: se supone que este, ya todos estamos de
acuerdo en que no es un sistema de mercado. En un sistema de mercado tu no puedes fijar
precios, pero porque si este es un sistema de usted dice que no es de mercado, porque no fijamos

los precios, 6sea porque hablamos de regulacion y no de fijacion. Digamos, esto es lo que tiene
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que cobrar la universidad, esto es lo que cuesta una carrera y no puede cobrar mas. Punto. No
esta cuestion de arancel referencial, seguimos con el tema de la ambigliedad. Por lo tanto, ti
regulas, mira efectivamente esto es lo que todos dijimos que ojala no ocurriera, ojala que esta
reforma no sea un parche, no sea un maquillaje, a lo que ya hay, y lo que hicimos fue hacer un

maquillaje a lo que ya hay.

Pregunta: En cuanto el financiamiento basado en la politica de balance estructural, segiin
el cual se ira ampliando la gratuidad a medida que aumenten los ingresos del pais, ;Qué

opinion le merece este mecanismo?

Yo creo que ningun pais, puede llegar a financiar, aunque sea muy rico, a todas las instituciones
privadas que se le ocurran, ninguno, entonces eso es una mentira. Hoy dia tenemos sesenta
instituciones, ;me entiendes?, el 15% de esas instituciones son las estatales, entonces que hacen
los paises cuando aseguran gratuidad, es que sus universidades son las que ellos financian y
punto, eso es lo que puedo garantizar. Pero eso es letra muerta, porque nunca vas a poder, porque

qué pasa si crecen los recursos y tienes 120, ;de donde?, jamas lo vas a lograr.

Comentario: Vamos a estar siempre en el mismo décil.

Respuesta: Claro, 6sea yo creo y espero que, bueno con Pifiera esto claramente no va a ocurrir,
pero yo esperaria que en algin minuto se tenga la sensatez de decir que las instituciones del
estado son las que tienen que ser financiadas por el estado y otorgar un servicio gratuito y que
las privadas, bueno veamos en que puede aportarles el estado pero no hacer el simil como si
fueran todas iguales, porque no son todas iguales, porque nunca vamos a llegar a una gratuidad
total, porque de verdad es como ilusorio, si hay 120 instituciones, ;cémo las vas a financiar a

todas?. Imposible.
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ANEXO 3: ENTREVISTA DIPUTADO GIORGIO JACKSON:

Pregunta: Nuestra Constitucion Politica de la Republica no define el derecho a la
educacion ni tampoco seiiala cual es el rol que le tocaria al Estado en materia de educacion
superior. En este sentido ;Cual estima usted que es el rol del Estado frente al derecho a la

educacion?

Respuesta: Una es la discusion sobre cudl es el rol que hoy tiene el Estado en educacion
superior, que es mas bien subsidiario en la practica, y a nivel constitucional, ausente. Otro es,
como a uno le gustaria que se asumiera esta responsabilidad por parte del Estado. Entonces yo
creo que a nivel constitucional yo creo que se debiese incorporar y mas bien en las leyes debiese

ser la forma en cOmo eso se materialice.

No sé si es que debiese estar todo a nivel constitucional explicito, creo de hecho que es una de
las criticas que se ha esbozado y que yo comparto de la Constitucion, el hecho de que meta el
concepto de empresa, de libertad de empresa a la hora de administrar el sistema educacional es
algo que excede el ambito, que se excede del ambito de lo que debiese ser constitucional y de
lo que es la garantia y que perfectamente podria estar regulado a nivel legal u organico
constitucional, entonces hoy el rol es subsidiario y es algo que yo creo que hay que cambiarlo
porque de lo contrario la manifestacion o la discusion de los Proyectos de Ley siempre esta
acotado a una cancha que no nos es comoda a quienes tenemos una concepcion distinta a la

manera en cOmo se debiera abordar el derecho a la educacion.

Pregunta: En relacion a lo que hablabamos sobre los Tratados de Derechos Humanos y en
el sentido que estos obligan el Estado de Chile a garantizar progresivamente la gratuidad

en la educacion superior. ;Qué opina en general sobre el capitulo V del Proyecto de Ley
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de Educacion Superior, en relacion al financiamiento institucional para la gratuidad?

JConsidera que este cumple o no cumple con este deber de progresividad?

Respuesta: Claro, la progresividad estd dada por los articulos transitorios. Si uno mira el
proyecto de ley sin los transitorios, este mas que abordar, insisto, de manera subsidiaria, es un
proyecto que cumple con el derecho a la educacion, s6lo que ocupando mecanismos de mercado
y al mercado de instituciones de educacion superior para proveer este derecho y los mecanismos
de asignacion de recursos también son manejados con criterios de mercado, es decir,
favoreciendo la competencia de instituciones y manteniendo una logica que impide una
regulacion mas efectiva de lo significa la oferta académica, y por eso ahi, creo que cuando se
habla de garantizar el derecho a la educacién esto cambia més que en el capitulo V, en los
articulos transitorios, se expresa firmemente un, o por al menos, no sé, cincuenta o sesenta afos,
lo que sea que dure esa transicion, se expresa algo que yo creo que es un consenso entre los
bloques politicos mayoritarios en Chile, que es que se aborde el derecho a la educacion no de
manera universal sino que de manera focalizada. Lo cual no necesariamente es contradictorio
con la idea del derecho a la educacion superior, o no al menos con la idea que a mi me gusta.
Reconozco que no es necesariamente contradictorio. ;Por qué?, porque tu podrias decir que lo
que quieres garantizar es que cada persona tenga un derecho a la educacion superior y algunos
los vas a tener que financiar y otros se van a tener que financiar por su cuenta, es una perspectiva
super débil de como abordar el derecho a la educacion superior, esa es la l6gica que sustenta la
focalizacion de recursos, que es decir, esta persona igual se puede pagar, es decir no le estas

negando el derecho a la educacidn, porque igual se estd educando, solo que la estd pagando.

Pero hay otro enfoque, que es el que yo comparto, que es mas universalista, es decir, lo que yo
tengo que garantizar es un lugar, en el cual la persona pueda decir y sin que se le pregunte
cuantos recursos tiene, o mas bien cuantos recursos tiene su familia, porque los jovenes de 18
afnos no generan muchos recursos, no generan ingresos, es decir td tienes acceso porque tienes
derecho a la educacion, que es un enfoque entre lo universal y lo focalizado, donde yo soy

partidario de lo universal, donde hay que financiar mas bien, 6sea, para que eso funcione bien,
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el sistema universal, mi opinion es que no debe financiarse la demanda, porque es mucho mas
costoso, es mas injusta la asignacion y genera incentivos que pueden ser muy perversos para los
objetivos que busca un sistema que este regulado, entonces yo creo que este proyecto estd
completamente centrado en lo focalizado, y mientras esté centrado en lo focalizado no se puede
sacar la “voucherizacion”, el subsidio a la demanda si ti focalizas, porque para focalizar tienes
que dejar gente fuera y para dejar gente fuera inmediatamente le pones precio a cada uno de los
que dejas dentro para financiarlo. Entonces mientras no cambiemos el enfoque a lo universal va

a ser muy dificil cambiar la l6gica del financiamiento.

Abhora, a la pregunta que tu ibas, yo creo que si el proyecto cumple con lo que dice el PIDESC
que es progresivamente ir asegurando el derecho a la educacion, pero no en el enfoque que a mi
me gustaria, creo que no es algo, de hecho creo que el PIDESC quedo redactado de una forma
que favorece a la focalizacidon, que es que cuando tu dices progresivamente avanzando, la
interpretacion que se le da, aca en Chile, y es facil llegar a esa interpretacion, que significa ir
avanzando por déciles, otra persona me podria decir, no, progresivamente quiere decir que ta
tienes una universidad cuyo alcance no es tan grande, es gratuita para cualquiera y cada vez vas
haciendo, vas democratizando la institucion de educacion superior, las universidades, los
centros de formacion técnica, para que cada vez el alcance sea mayor y por lo tanto, cada vez
mas gente llegue al acceso gratuito a la educacidon superior, es otro enfoque. Yo hubiese
preferido ese enfoque, que es instituciones gratuitas que van aumentandose en el tiempo, que es
una de las ideas que yo le decia al gobierno en materia de progresividad: partan con las
Universidades estatales de region y los Centros de Formacion Técnica estatales, luego, si es que
falta oferta, vayan financiando las privadas de regién y que luego esto se ampli¢ a la
metropolitana. Existen formas de llegar, de alcanzar esta progresividad que no tienen que ver,
que no necesariamente significan renunciar al concepto de universalidad, pero el gobierno

escogiod otro camino.

Contra pregunta: Con ese punto, una de las interpretaciones que se ha dado con el tema

de la progresividad es que significa proceder de manera expedita y eficazmente posible
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hacia la plena aplicacion del articulo 13 del PIDESC, y bueno, al menos lo que se ha dicho
en el debate, me cuesta mucho entender cual es el sustento técnico que hay detras de ello,
pero se dice que la gratuidad llegaria en 60 o 70 afios, entonces ;Considera que eso, esa
proyeccion que existe, o esa falta de proyeccion, cumple con esto de proceder lo mas

expedita y eficazmente posible?

Respuesta: Es que es relativo, lo que se pide ahi es una de las debilidades de los Tratados
Internacionales y es que dejan todo en un espacio de ambigiiedad que es de dificil interpretacion,
porque tampoco se podria ser tan explicito en los Tratados Internacionales o sino la gente no
firmaria esos tratados, sugieren una flexibilidad inherente a los mismos y yo creo que en el caso
del PIDESC se podria hacer mas rapido, se podria hacer otra progresividad, pero si me preguntas
a mi si cumple o no con hacerlo progresivo, es lo que hace, lo malo es que lo hace de manera
muy ambigua por tanto se puede criticar porque la forma no establece un punto de llegada claro,
una fecha de llegada clara y también es incierto porque si la economia no crece, como se plantea,
esto seria un como lo decia Carlos Pena, no recuerdo como la caracterizaba en una columna,
mas que realismo magico, no me acuerdo del término pero hay una columna en la que pefia se
rie de la formula, incluso podrias buscarlo para hacer el punto, usa un término para decir “esto
es como legislar magicamente, esto es legislacion magica, que dice todos tienen derecho, voy a
usar un ejemplo burdo, todos tienen derecho a hacerse una cirugia estética, este va a ser un
derecho social, ;Cuando?, no ahora, pero todos tienen el derecho, y dice, va a ser cuando
tengamos un millon de cirujanos en Chile, entonces tu dices, bueno eso no va a pasar nunca,
pero tienes el derecho. Entonces si bien este proyecto demuestra que todos tienen derecho a un
acceso gratuito en los transitorios, entonces establece una progresividad que en lo formal si
cumple con el PIDESC, en la practica es tan incierto que no le hace honor a la definicion de lo
progresivo, entonces tu dices, ya bueno, progresivo son 10 afios, 15 afios, ya 20 afios, una
progresividad en donde uno sepa, afio a afio como va a ir creciendo, pero una formula tan incierta

que burla un poco el espiritu de la norma de la progresividad.
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Pregunta: Siguiendo con la normativa de gratuidad, ;Qué opina sobre los requisitos que
impone el Proyecto de Ley, tanto al Estudiante como a la institucion de educacion

superior? ;Le parece que esos requisitos son adecuados? ;Podrian haber sido otros?
o é

Respuesta: Claro, nosotros propusimos indicaciones a los requisitos, por ejemplo, el tema de
nacionalidad. A mi me parece razonable, que existan requisitos, algun tipo de requisito, existen
distintas apuestas, los paises tienen que escoger caminos, universidad libre o universidad
selectiva, Chile ha tomado un camino por la universidad selectiva, y de hecho, las universidades
que peor rendimiento tienen son las universidades libres en térmicos académicos, pero las
universidades masivas, lucrativas en general no son selectivas, son todo lo opuesto, son casi
libres, y si entra mas gente, ponen mas sillas y les da lo mismo, lo selectivo esta dado por los
recursos economicos. El Proyecto establece, primero, temas formales, como ser chileno, o
residente, o haber cumplido toda la educacion media completa en Chile, para poder optar,
ademas, no me acuerdo de todos de memoria, pero es haber terminado el cuarto medio y
matricularse en una institucion adscrita, entonces para los extranjeros nosotros propusimos que
el requisito fuera haber terminado el cuarto medio en Chile, no necesariamente haberlo hecho
todo completo, nos parecia que era razonable, porque es dificil que un pais que tiene
universidades selectivas pueda asumir el desafio de tener, de recibir a cualquier extranjero que
haya egresado y darle educacion gratuita, Argentina asi lo hace, porque tiene universidad libre,
pero en el modelo selectivo es complejo y no sé si se combinan muy bien, pero a mi me parece

razonable que existan esos criterios.

En las instituciones, si tu partieras de cero, a mi me parecen absurdos varios de los requisitos,
pero dado lo desregulado que esta el sistema a mi me parece que hay varios aspectos que son
razonables, ;para qué? para impedir que el flujo de recursos producto de la gratuidad vaya a
terminar en instituciones que tu no quieres potenciar, que til no quieres que crezcan, que generan
un perjuicio al sistema al entregar expectativas, costo y todo lo que supone a los estudiantes que
después no son satisfechos. Hay un estudio de Urzua, que se ha desdicho después, pero que dice

que uno puede suponer de que muchos estudiantes en la educacion superior, tomaron una mala
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decision econdmica al momento de ingresar, es decir, sus expectativas de ingresos después de
haber estudiado eran peores que haber hecho eso en cuarto medio, si es que uno toma el flujo
de una persona de todas las que alguien de 18 afios tendria trabajando sin titulo universitario, el
valor total si ti lo traes a valor presente era mas grande que la inversion y el endeudamiento en
educacion superior y el delta de ingresos por haber obtenido ese titulo universitario, entonces
termina trabajando en lo mismo y la inversion no se justificaba, entonces tu deci, chuta eso
significa que hay un conjunto de instituciones que estan vendiendo un titulo que no tiene un

relato posterior en los ingresos.

Entonces mas alla que la persona que estuvo ahi siente que aprendio, porque efectivamente en
cuatro afios o cinco afios obvio que tiene que haber aprendido algo, el problema es que en el
nivel agregado de la economia no estd haciendo, estd haciendo una mala inversion, incluso
cuando se trata de una politica publica, entonces me parece razonable que existan criterios para
filtrar de alguna manera que instituciones reciben este flujo de recursos fiscales. Ahora, me
parece absurdo que las universidades estatales no puedan tener esos recursos porque si, y esto
de fijarles una estructura competitiva a las Universidades del Estado me parece un despropdsito.
Si un Hospital funciona mal no es que tu le quites los recursos, sino que tu lo mejoras, si acé lo

l6gica mercantil es un poco absurda.

Comentario: Esto va relacionado también con el Proyecto de Universidades del Estado con
la nueva indicacion, que se presenté en la Comision de Hacienda de la Camara de

diputados.

Respuesta: Si, que es que se le quitan los recursos ...

Comentario: ;Incluso recursos de gratuidad?
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Respuesta: Si, son todos los recursos, es absurdo, no tiene ningtin sentido, y no sé si se aprobd
en la sala o no, yo rechacé todas las modificaciones de hacienda, pero no recuerdo cual fue el

resultado de la discusion, pero es una de las mas graves desde mi punto de vista._

A ver, espera, ahora eso es en el régimen, porque en el transitorio es donde empieza el problema
de los requisitos que se le ponen al estudiante, que es pertenecer, 6sea a las Universidades se les
exige que estén en el sistema de SUAS, me parece razonable para que exista un flujo de
informacion que esté¢ ahi, mas alld de las herramientas que se ocupan, me parece que es
razonable que exista un sistema y en los transitorios empieza el problema porque ahi comienzan
a exigirse como instrumentos que son muy faciles de vulnerar, la Encuesta Social de Hogares,
es una encuesta que es muy manipulable, que es muy facil de vulnerar, diciendo que existe una
separacion ficticia y que produce un efecto tan nocivo y que es que la gente prefiere mentir, 6sea
que corrompa sus valores por la necesidad al derecho a la educacidn, dsea poner a la familia en
una situacion: o dejo a mis hijos endeudados, me endeudo por un futuro incierto o miento, y la
gente estd prefiriendo mentir, mucha gente, los estamos forzando a la mentira, porque la
decision, cuando alguien no tiene que comer, es razonable que robe una manzana del
supermercado, porque no tiene que comer, se va a morir si no, entonces su dilema ético es simple
de resolver, simplemente agarro la manzana y me la como porque de lo contrario muero si lo

ponemos en ese extremo.

En este caso o es algo tan basico, pero para los tiempos que vivimos cada vez es mas basico, o
accede a la educacion o no accede, y la gente esta mintiendo, estan diciendo que estan separados
los padres, para dividirse el ingreso y estar en el 40% mas pobre o 60% en este caso, por otro
lado estan pidiendo los trabajadores, quienes no acceden a separarse, estan pidiéndole a los jefes,
que en los contratos les coticen por menos y que les pasen la plata mas en negro para que sus
hijos puedan entrar a la gratuidad, lo que supone todo un problema para la seguridad social a
futuro, para las cotizaciones en salud, problemas tributarios, etc. Es un problema grave. O

derechamente los independientes decir que no tuvieron los mismos ingresos, pero es siempre
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mentir, entonces un sistema que prefiere la mentira al derecho a la educaciéon es una sociedad

que esta un poco corrompida.

Comentario: Claro. sigue un poco con la légica de la beca...

Respuesta: Claro, pero yo si lo que defiendo es que es distinto a la beca, porque la beca es entre
comillas un contrato con el alumno. Al ser un contrato con el alumno, se ponian muchas veces
condiciones distintas, por ejemplo, académicas que al resto de los estudiantes. Osea tu por tener
la beca tenias que rendir mejor que los otros estudiantes, dsea te podian condiciones en que te
podian quitar la beca por condiciones distintas al resto de los estudiantes, lo cual para mi
vulneraba, 0sea, es absolutamente discriminatorio, porque ti por el hecho de no tener plata te
exijo mas nota que al resto, entonces dejas de estudiar no por los mismos requisitos académicos,
porque la Universidad puede tener requisitos académicos, pero no era por eso sino que por plata
y eso me parecia absolutamente discriminatorio. El proyecto lo que hace es un contrato con las
instituciones, mas alla de que les pasen la plata como un voucher, pero eso me parece positivo,
porque asi tu aislas los criterios académicos de los criterios financieros. Entonces la universidad
puede decir, mi criterio académico para echar a alguien son que se yo, que entre en causal de
eliminacion, echarse tres ramos en un semestre, pero ya no va a depender de los recursos, y eso
a mi me parece que es sano, que este proyecto mejora. Para mi el concepto de beca es distinto,
necesitai mas puntaje que el resto de personas para tener la beca y eso, mi punto de vista es que
mejord con este proyecto con respecto al sistema de becas, es mejor, desde mi punto de vista,
porque los trata como iguales en el ambito académico a los estudiantes y no como alguien que
tenga que estar dando gracias por la beca, en ese sentido si es un derecho a la educacion, una

vez que ya tienes el tema de la gratuidad.

Contra pregunta: ;y qué opina respecto a lo que ha salido ultimamente en la prensa de

que el CRUCH quiere imponer un puntaje minimo en la PSU para acceder a la gratuidad?
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Respuesta: Es que es fuerte poner el puntaje PSU como minimo, que son 475 puntos. Porque
sabemos que la PSU no refleja nada y no es un buen indicador y no es un buen predictor del
desempefio a futuro, pero me parece razonable que exista un criterio de seleccion. ;Para qué?
Para no caer en el financiamiento de las instituciones que funcionan como masivo lucrativas,
que mas alla de que en lo formal no tengan lucro, o que cada vez esté mejor la regulacion con
respecto al lucro, que me parece que va a ser dificil que las instituciones puedan sortearla, va a
haber algunas que probablemente lo hagan, pero no las que especificamente son de Laureate,
esas no van a poder y esta bien, todos tenemos la duda con respecto a la Autbnoma que saca por
algtin lado los recursos, pero no va a ser un sistema que financie a las instituciones masivo
lucrativas que son un negocio explicito al menos. Pero si puede fomentar, sin indicaciones como
¢ésta, que hay que mejorar, puede fomentar que existan universidades que mas alla de que no
tengan fines de lucro, su modelo de negocio, insisto, modelo de negocio no quiere decir que
haya lucro, sino que el modelo de financiamiento esté basado en una estructura piramidal, es
decir, que para hacer caja, acceden mas estudiantes, esos estudiantes, la mitad deserta y luego
es una estructura piramidal en el cual egresan poquitos, esos poquitos aseguran que van a tener
una mejor insercion laboral porque en verdad eran mucho mejores, pero en verdad, en vez de
tener un proceso de seleccion, llegan al final, la seleccion se va dando adentro de la universidad,
con filtro, y eso es un desperdicio de recursos, de tiempo, de expectativas gastado de los
estudiantes gigantesco, entonces mi impresion es que esa indicacion va en la linea de tener, una,
Osea que el sistema busque el método de seleccion para no desperdiciar los recursos publicos en
esta posibilidad de que haya alta desercion, universidades que se basen en tener sistemas de alta
desercion. A mi me parece razonable que exista algo asi, ahora, no comparto que sea
exclusivamente la PSU, podria ser una combinacion entre o puntaje en la prueba que exista, que
hoy es la PSU, mafiana serd otra sigla, o ranking o una combinacion de estos, porque de lo
contrario estamos haciendo una discriminacion super explicita a quienes tienen menos de ese
puntaje y que tienen las capacidades. Lo que tengo entendido es que la indicacion excluy¢ los
sistemas PACE, que tienen 10 o 20% de las mejores notas de sus cursos, que entran a este
programa y deja fuera a los CFT e IP, 6sea estariamos hablando de un problema un poco maés

acotado. Es, ;qué le exigimos a los sistemas universitarios, en términos de seleccion, para poder
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adscribirse a la gratuidad?, y es un debate interesante, yo estoy de acuerdo con que tenga que

existir una barrera, pero no lo pondria sélo en términos de PSU.

Pregunta: Sobre el mecanismo de financiamiento que utiliza el proyecto de ley en cuanto
al monto que recibe la institucion, por parte del Estado para que ésta otorgue estudios
gratuitos. ;qué opinion le merece que se regulen los vacantes maximos para estudiantes de

primer afio? ;Cual era el sentido de esto?

Respuesta: El sentido es tratar de amortiguar los posibles efectos de mercado de esa norma.
Nosotros pensamos que para las Universidades del Estado, no deberia existir esa limitante
porque no operan en una logica, o no deberian operar en una légica mercantil. Muchas veces
han caido en eso, pues se les obliga a competir, deben autofinanciarse y funcionan como una
universidad privada en la practica, pero no deberian en lo normativo tener o perseguir ese fin,
sobre todo si tu financias a la oferta no hay ningln incentivo a hacer crecer la matricula
descontroladamente, porque t dices, los recursos son los mismos. Es mds, uno podria pensar
que el incentivo es casi que a reducirla. Entonces todo depende del mecanismo de
financiamiento, si ti financias con voucher tienes que poner un control a que no se expanda la
matricula porque el costo marginal por estudiante es muy bajo, cuando ti tienes 50 estudiantes
en una sala, en un aula grande y tu metes 51, los costos no varian practicamente nada, varian en
lo administrativo que, es verdad, es una carga mas pero es muy marginal, y si te entra un voucher
por el monto equivalente al costo medio, ti dices, bueno, me sirve como universidad, porque
cada estudiante extra me deja un delta entre el costo marginal y el ingreso marginal. El ingreso
marginal es constante cuando hay voucher y el costo marginal va decreciendo. Entonces,
cualquier universidad que quiera tener mas ingresos, sea esto para fines de lucro o no, porque
puede ser para, que se yo, construir mas edificios, expandirse, siempre puede haber cosas loables
para terminar con cifras azules, entonces es bueno que exista un limite, y a mi me parece
razonable que exista un limite. Pero, insisto son medidas paliativas de mercado, a mi no me
gustaria que existiera esa barrera si es que tu financias la oferta. Porque si ti financias la oferta,

no tiene sentido esa norma, ningun sentido, pero dado que estamos financiando de manera
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mercantil a mi me parece razonable que exista una norma que amortigiie los efectos nocivos de

la competencia de estos incentivos mercantiles.

Pregunta: Qué opina en cuanto a que el financiamiento institucional para la gratuidad,
como lo denomina este proyecto dure solo por el tiempo nominal de la carrera. ;Cémo
cree que funcionara esto en caso de aprobarse la Ley? Osea un estudiante se excede por
ejemplo de los cinco afios que dura la carrera de derecho ;Qué va a pasar con ese

estudiante?.

Respuesta: Este es de los aspectos que si se parecen mas a una beca que al derecho a la
educacion. Porque una persona con plata, podria quedarse mas tiempo de lo que exige lo
académico. Porque un estudiante, por mas plata que tenga, si se excede de un tiempo, porque se
va echando ramos, también lo van a echar, tenga toda la plata que tenga. En cambio, un
estudiante que no tenga los recursos, puede que llegue a los 5 afos, y se tenga que ir. Entonces,
este es el aspecto que mas se parece antes a lo que hablabamos con respecto a beca versus
derecho. Y me parece malo, pero ahora, insisto, dado que se escogié una logica mercantil de
financiamiento, la pregunta es como regulas, si no tienes ambitos de competencia o no quisiste
meterte en la autonomia universitaria para fijar el limite de cudnto puede estar una persona
estudiando, es razonable que ti le pongas un limite de cudntas veces le vas a pasar el
financiamiento a una persona si es que le queda un ramo o toma un ramo al semestre. Entonces
tu dices, bueno, si tomas un ramo al semestre puede estar no s¢€, 20 afios en la universidad. Estoy
poniendo un absurdo, y no es razonable que le financiemos 20 afios a una persona. Todos estos
problemas desaparecen si financias la oferta, 6sea, no es que desaparezcan, es que se
transforman en académicos mas que en financieros. Porque tu le podrias decir a las
universidades, que dentro de sus estatutos, contemplen mecanismos e incentivo, para que el
estudiante tenga un egreso temprano. Eso significa, que una vez que sobrepasa cierta cantidad
de ramos echados y que se demora tanto, y que le dieron todas las oportunidades, etc, esa persona
no puede llegar a un titulo, pero lo cortas por lo académico, no por lo financiero. Entonces, si es

que tu financias la oferta, puede haber otras formas mas comprensivas y menos discriminatorias
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para poder regular que el gasto no se te descontrole y las personas no se titulen, como el tipico
ejemplo en Argentina, que pasan literalmente 15 afios en la universidad, que no es algo deseable
en ninguno de los casos, salvo que sean grados académicos distintos. Dado que estamos
financiando de manera mercantil, a mi me parece razonable que se le ponga un limite, pero me

parece que es un limite demasiado estricto.

Nosotros propusimos que en este ambito podria haber primero un semestre de gracia y luego
otro semestre en el cual tu lo hagas focalizado, porque no es que el proyecto no te financie, 6sea
habilita a que la universidad vaya cobrandote gradualmente y luego completo o 1/3, no s¢ cdmo
quedo al final. Pero habia una férmula progresiva donde te iba cobrando, yo creo que esa logica
esta bien, porque donde el incentivo en dos partes, en la universidad a que ojald salgas antes,
porque si no vas a recibir menos plata, vas a recibir la mitad y al estudiante a salir para que no
le cobren. Osea, dado que estd regulado mercantilmente pone incentivos para que esto no se
extienda para siempre. Pero, como sabemos hay estudiantes que no por su desgano, se demoran,
sino que puede ser que el primer semestre no les va bien, porque estan en la curva de adaptacion.
Yo lo que haria es que daria un semestre de gracia para todos y luego, a los estudiantes que
pertenecen a las familias mas vulnerables, aqui meteria focalizacion, insisto, si seguimos en la
logica mercantil para que tengan mas holgura, es decir, los mas vulnerables deberian tener un
semestre adicional al resto y después quienes puedan empezar a cobrar y que siempre tengan
garantizado algun tipo de financiamiento si es que no tienen los ingresos, no s¢, otras formas de
acceder a crédito o a lo que sea. Porque no puede ser que termine la carrera, tiene que poder
terminarla, pero si es que no se va a extender la gratuidad mas que ese plazo deberia tener otros
mecanismos de financiamiento, porque si no tiene ingreso, se va a quedar sin estudiar. Deberia

haber una alternativa ex post.

Pregunta: En relacion a la regulacion de aranceles que establece el proyecto de ley, ;Qué le

parece este mecanismo?
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Respuesta: Pésimo. A mi no me gusta nada. Nosotros hicimos otra propuesta alternativa que
trataba de fijar un polinomio de muchas variables, dentro de las cuales, bueno era mas bien un
financiamiento a la oferta, pero era un polinomio donde una de las variables era por supuesto el
numero de estudiantes. Si mientras mas estudiantes tienes necesitas tener mas costos, entonces
lo que nosotros queriamos era tener un polinomio de asignacion de recursos a las instituciones
que estan en gratuidad en funcion del numero de estudiantes que fuera incluso de menores
ingresos. Entonces tu dices, ya, tengo X niimero de estudiantes del 60%, no te va a pasar (p x
q), porque eso es lo que estd haciendo ahora, (p x q). Es totalmente lineal, es un tridngulo de
recursos, 0sea en términos del area a repartir. Nosotros plantedbamos que te pasaran recursos
mas bien logaritmica, y que la segunda derivada fuera decreciente, 6sea que fuera concava y de
esa manera poder racionalizar los recursos, que no hubiese mecanismos de mercado, es decir,
morigerarlos. Casi absolutamente, y de esa manera velar por la mejor reparticion de los recursos
publicos, si acad en el fondo es alguien bien importante, que es muy ineficiente e injusta la
asignacion de recursos via voucher, porque lo que supone el sistema de voucher, es que ti con
el (p x q) logras financiar el punto de equilibrio de los costos de la institucion. Entonces ti dices
ya, cuanto me cuesta el costo medio, 6sea lo que asume, es el costo medio, pero para que te dé
el costo medio, ta tienes que “achuntarle” al “p”, y tienes que “achuntarle” al “q”, 6sea, tienes
que achuntarle al precio exacto, y al monto exacto, te da una linea, en la cual puedes ir
combinando (p x q), para que te dé el monto de costos totales que tienes, que supone la cantidad
de estudiantes a los que les estds entregando la gratuidad. Es muy dificil “achuntarle” a ese
monto. Entonces van a haber muchas universidades que no alcanzan la escala, es decir, que
como el “p” lo fija el Estado, el precio, van a tener menos estudiantes que el equilibrio y por lo
tanto van a estar sub financiadas, como le pasa hoy dia a algunas universidades, que con el
monto que les dan quedan sub financiadas porque no lograron hacer la escala suficiente, o por
definicion ellos no tienen considerado que este grupo de estudiantes llegue al nimero para hacer

[P

el equilibrio por ese “q”, por razones académicas o por las que sean, pero no les da. Y existen
(1P )

otros que lo superan con creces, que tienen un “q” mucho mas alto que el equilibrio, entonces

por lo tanto se quedan con excedentes, entonces...
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Comentario: Entonces qué pasa con esos excedentes...

Respuesta: Claro, imaginate que esos excedentes los tiene la Chile y lo usa para cosas super
bacanes, y esta bien, pero los esta invirtiendo en cosas que no eran el objetivo de estos recursos,
ya que los recursos estaban destinados para la gratuidad, por lo tanto, ti tienes que financiar los

costos de esa gratuidad.

Entonces es injusto que una universidad, aunque sea la Chile, o una universidad que te garantice
que va a usar bien esos excedentes, no es justo que una universidad quede desfinanciada y otra
universidad tenga excedentes y hay que encontrar una formula que en lo posible tenga que
“achicar”, porque nunca vamos a lograr un punto exacto, pero que logre minimizar y no
incentivar una posibilidad de tener grandes brechas. Por eso, nuestra propuesta de curva,
minimizaba esos efectos, y lo que trababa de decir es que se minimice la posibilidad de que una
universidad esté con déficit y se minimice la posibilidad de que una universidad quede con
excedentes, para que toda la plata que demos, por més poquita que sea, o lo mas gradual que

podamos ir avanzando, se ocupe para su fin, pero no nos hicieron caso.

Contra pregunta: Osea se consideraba el nimero de estudiantes, pero considerando la

variable socioeconémica, seglin su propuesta, pero ;Qué otros factores se consideraban?

Respuesta: Pidele al asesor mis indicaciones, porque no me acuerdo, pero iba desde niimero de
profesores planta contratados, jornada equivalente, creo que estaban los metros cuadrados de
sala construida, habia muchos factores, que lo que te permitian hacer era tener un conjunto de
indicadores y que eran un mejor interpretador de la realidad de costos de cada universidad o de
institucion de educacion superior. Es mas complejo, obviamente, que es mas arbitrario en
algunas cosas, porque se tienen que tomar algunas decisiones, pero mi impresion es que €s mas
justo que el ciego y simplista sistema de voucher, claro, porque desde mi punto de vista es super

simple y suena justo porque es parejo para todos, entonces tiene un principio de justicia que, es
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verdad, existe, pero en la practica puede generar una situacion muy injusta en los hechos, porque
en la practica todos tienen el voucher, entonces ti dices, jes justo?, si, ;es facil?, si, pero al final

genera una consecuencia que para el sistema son terribles.

Pregunta: En cuanto al financiamiento basado en la politica de balance estructural, que
es lo que hablabamos un poco al principio, segin el cual se ira ampliando la gratuidad a
medida que van aumentando los ingresos fiscales. ;Qué opinion le merece este
financiamiento? En caso de que la respuesta sea que no es un buen mecanismo, ;qué

alternativas de financiamiento se propusieron desde su bancada?

Respuesta: A mi no me gusta la formula, tengo que reconocer que fueron bien ingeniosos e
inteligentes en administrar la ambigliedad y las diferencias que suponia en la coalicion de
gobierno, para ingeniarselas con un mecanismo que pudiera encontrar el punto medio entre las
distintas posturas, al punto en que Sebastian Pifiera también, en los hechos, en las palabras, en
el discurso, es partidario de ese mecanismo porque ha dicho, no es que yo esté en contra de la
gratuidad sino que a medida que vayamos teniendo mdas recursos vamos a ir teniendo mas
gratuidad y eso es exactamente lo que hace este... Osea, Sebastidn Pifiera no deberia estar en
contra de este mecanismo, y por eso es que la derecha creo que ha sido tan hipdcerita, o mas bien
falaz, o a mentido derechamente en decir que se estd privilegiando el gasto en los mas ricos,
antes de que, por ejemplo, los nifios, porque los mas ricos segun el proyecto que presentd el
gobierno, van a ser financiados el 2060, 2070, y todo el resto se lo estd gastando super lenta y
gradualmente, entonces no hay tal cosa como pagar, o como que hoy se esté optando por pagar
la educacion a los mas ricos, no existe, no hay ninguna gracia en eso, entonces ahi la derecha se
agarr6 mucho de esa cufia, y que le sirvido mucho para crecer politicamente, pero es basado en
algo que no es real y esta basado en una construccién meramente retorica. Yo creo que existian
otras formulas de desarrollar esto, con una gradualidad, como por ejemplo la que tenia, que se
yo, la reforma tributaria. En la cual ti dices, hay una progresividad este afo... a mi no me
importaba si era 20 afos plazo, obvio que me importaba, preferia que fuera menos, pero si me

decian 20 afios yo decia, lo logramos. Osea quizas no esta generacion, quizas no la proxima,
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financiando la demanda lo que querai, pero lo logramos. Con esto yo no creo que podamos decir
lo logramos, porque no hay una fecha, es muy débil la norma que cred y dicho sea de paso el
mecanismo de financiamiento que se propone, de aqui al 2070 puede haber mayorias que lo
derrumben, si es por mayoria simple. Osea, es super feble, ademas, politicamente, no se sostiene
en el tiempo, puede ser que lo derrumben antes, para bien o para mal, 6sea un gobierno viene
mas progresista y puede decir, sabes qué? Vamos a eliminar esa norma y lo vamos a financiar
mejor, y un sector mas conservador, puede llegar y decir, lo vamos a eliminar y no vamos a
tener ninguna fecha, entonces es muy feble desde el punto de vista de la sostenibilidad, yo estaba
incluso abierto, y asi se lo comuniqué al gobierno, a que se cambiara la ldgica completa de
financiamiento y optaramos por un mecanismo que, si bien fue poco debatido, desde mi punto
de vista fue un error eso, pero que podria ser un mejor mecanismo que el que propuso el
gobierno, que es un mecanismo de una especie de impuesto al egresado, que no es bueno el
nombre, podemos decir lo que queramos, pero a mi me gusta mas un modelo en que hay
universalidad, por lo tanto que la politica pueda mutar a un sistema de financiamiento mas
complejo, polinomico, a la oferta, y que aquellos que mejor les va, habiendo tenido la
oportunidad del derecho a la educacion, tengan que contribuir mas a través de un sistema
impositivo. A mi me parece que no es el ideal, si uno lo piensa en cudnto a la idea de los
impuestos generales, es un sub 6ptimo mucho mejor que el sub dptimo que esta tratando que
llevar este proyecto de Ley y que genera circulos virtuosos, mucho mejores que lo que general
este proyecto de ley. Yo le propuse al gobierno que se la jugara, yo estaba dispuesto a aportar
con capital politico para que eso flotara, tratar de explicarlo ante las audiencias que muchas
veces no comprenden como funciona el mecanismo, pero el gobierno no estuvo disponible y es
lamentable porque se extiende indefinidamente algo que podria tener, si es que fuera un
impuesto al egresado, aunque es mas complejo que eso, tu podrias empezar desde el afio 2022,
universalidad en la educacion superior gratuita, pero el gobierno no quiso. De hecho, ti podrias
condonar toda la deuda del CAE, todas, diciéndoles a los estudiantes, ok, no van a tener ninguna
deuda, se extingue, se exime la deuda, pero ustedes, si llegan a tener ingresos de mas de un
millén de pesos, van a ir teniendo un impuesto mas grande, 6sea en el fondo eso le aliviaria la
carga, imaginate la carga que tienen los estudiantes que hoy estan endeudados y que no tienen

ingresos, o ingresos muy bajos, yo estoy muy seguro que ellos estarian mucho méas de acuerdo
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con decir: si me va bien, voy a pagar, y eventualmente podria pagar mas de lo que era la deuda,
pero tengo la certeza de que no estaré¢ con esa mochila encima, porque el impuesto no es una
mochila, el impuesto lo que es, es una contribucién cuando te va muy bien, sobre todo en los
impuestos progresivos, no en los impuestos como el IVA, que eso es una carga, pero si ta le
dijeras a todos los estudiantes, mira yo te condono toda la deuda, pero si es que tu llegas a ganar
mas de un millon de pesos, por sobre ese millon de pesos tl vas a pagar el 5% de impuesto extra,
yo te aseguro que todos firmaban, todos los deudores, salvo los médicos que estan en el sector
privado, pero todos los otros lo firmaban, porque le aliviaste la mochila, terminan con la deuda
y si es que les llega a ir bien te van a contribuir igual. Esto era, desde mi punto de vista, una
féormula mucho mejor para poder abordar el problema dada la restriccion presupuestaria, porque

es verdad que existe una restriccion presupuestaria.
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