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RESUMEN

La gratuidad en los estudios de pregrado es una politica publica que,
gradualmente, comenzo6 su implementacién a partir de la Ley de Presupuestos del
Sector Publico, correspondiente al afio 2016.

Introducida al sistema juridico chileno a través de una glosa presupuestaria, el
proceso de juridificacion de la gratuidad incluyd el control preventivo de
constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional y una posterior modificacién
legislativa al texto aprobado por el Congreso Nacional, atendiendo la declaracién de
inconstitucionalidad de la que fue objeto.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley N° 21.091 Sobre
Educacién Superior, el régimen de financiamiento institucional para la gratuidad
adoptd su estructura juridica permanente, insertandose definitivamente en la historia
legislativa del derecho a la educacion en Chile.

La presente Memoria de Grado aborda el proceso de formacién de ley de la
gratuidad en el acceso a la educacion superior, con la finalidad de examinar los
antecedentes normativos que explican su estructura juridica y, de esta forma,
construir las bases generales de una interpretacion institucional del financiamiento

publico para acceder a la educacioén superior en forma gratuita.
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INTRODUCCION

§1. GRATUIDAD, FORMACION DE LEY Y CONTROL PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD.

El afio académico 2019 coincide con la entrada en vigencia del Titulo V de la
Ley N° 21.091 Sobre Educacién Superior que regula “el finananciamiento institucional
para la gratuidad”. Se trata de una legislacion que, considerando las condiciones
estipuladas en su régimen transitorio, tiene una pretensién explicita de ser una
politica publica de largo plazo.

Estudiar este proceso de institucionalizacién, considerando su historia de
incorporacion al sistema juridico bajo la Constitucion Politica vigente, tiene por objeto
identificar el desarrollo normativo de la gratuidad en educacidn superior,
distinguiendo una instancia decisiva en su formacion como ley: el control preventivo
de constitucionalidad de la «glosa de gratuidad», durante la discusion de la Ley de
Presupuestos 2016.

No obstante su relevancia institucional, el caso de juridificacion de la gratuidad
es un caso subteorizado por la doctrina nacional. Por un lado, ha sido objeto de
escasos analisis jurisprudenciales; por el otro, su discusion politica ha obviado la
configuracion concreta del régimen de financiamiento publico, sin haber reparado en
las relaciones institucionales de “fomentar” el derecho a la educacion en el nivel
superior (art. 19 N° 10 inc. 6 CPR).

En concreto, el caso de la gratuidad permite observar el grado de flexibilidad
técnica de los 6rganos legisladores, interactuando con los mecanismos de rigidez del
sistema constitucional. Su primera forma juridica, la «glosa de gratuidad» en la Ley
de Presupuestos 2016, es el mejor ejemplo, especialmente, cuando muestra el poder
normativo del presidencialismo y sus relaciones con el Congreso Nacional, como
organos colegisladores, enfrentandose ambos en el control preventivo de

constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional.



Por lo mismo, el objeto de esta Memoria es revisar la particularidad de la
historia legislativa de la gratuidad, para desarrollar una reflexion critica respecto a las
relaciones institucionales que se concatenaron en este proceso creador de una
“declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la
Constitucion, manda, prohibe o permite” el financiamiento estatal para la politica de

aseguramiento del derecho a la educacién superior, en su estructura juridica actual.

§2. SOBRE EL METODO DE INVESTIGACION PROPUESTO

Se puede aprovechar la ocasion de la tesis (...) para recuperar el
sentido positivo y progresivo del estudio no entendido como una
cosecha de nociones, sino como elaboracién critica de una
experiencia, como adquisicién de una capacidad (buena para la
vida futura) para localizar los problemas, para afrontarlos con
método, para exponerlos siguiendo ciertas técnicas de
comunicacion.

UMBERTO Eco, Cémo se hace una tesis.

Esta Memoria de Grado, de acuerdo a la nomenclatura de Umberto Eco,
corresponde a una “tesis investigativa de compilacion”, porque constituye un
antecedente necesario para desarrollar investigaciones posteriores que, en mi
hipdtesis a comprobar, se refieren con el ejercicio democratico de la soberania en el
Estado de Derecho bajo la Constitucion vigente.

Pero como esta Memoria corresponde a una investigacion preliminar, sera de
aquellas denominadas documentales. Para ello, se utilizan y relacionan fuentes
directas e indirectas, contenidas en documentos tales como la Constitucion, leyes,
jurisprudencia, publicaciones en revistas, libros y, en general, todo tipo de
documentos disponibles, material o digitalmente, coherentes con los objetivos de la
Memoria sobre la “Gratuidad en educacion superior. Formacion de ley y control
preventivo de constitucionalidad”.

De esta manera, las normas juridicas mas examinadas corresponden a la
Constitucion, leyes organico constitucionales, leyes presupuestarias y, asimismo, es

considerada la doctrina jurisprudencial relacionada al objeto de estudio.



En el desarrollo de esta Memoria de Grado se utilizan diferentes métodos de
investigacion. Asi, en los capitulos destinados a estudiar la «regulacion juridica del
financiamiento para la gratuidad» (I y Ill), el objetivo sera sistematizar las definiciones
normativas, por lo que se priorizara el método descriptivo. Por su parte, en el capitulo
destinado a revisar el control preventivo de constitucionalidad que realizé el Tribunal
Constitucional (ll), se utilizara un método preferentemente descriptivo, pero, al
tratarse también de un analisis jurisprudencial, estudiando criticamente los
argumentos que sustentan el referido examen de constitucionalidad de la ley, se
empleara el método comparativo y el dialéctico para justificar las conclusiones a que
se llegara en el capitulo final (V).

Toda la informacién recopilada ha sido analizada e interpretada
cualitativamente, es decir, procurando desarrollar un analisis critico que identifique
las claves interpretativas de la nueva institucionalidad para financiar la gratuidad en
la educacién superior. Para cumplir esta finalidad, la informacién y doctrina mas
relevante fueron seleccionadas para contribuir en el cumplimiento del objetivo
general de la Memoria, de acuerdo a los propdsitos y metodologias expresadas con
anterioridad.

§3. CONTENIDO DE LA MEMORIA

El Capitulo | describe la «glosa de gratuidad», conforme al rango legal que
tiene, regulando la ejecucion de la asignacion presupuestaria para financiar el acceso
a estudios de educacién superior.

La tramitacion de una Ley de Presupuestos tiene un procedimiento especial
respecto a todas las leyes comunes y, en nuestra practica institucional, representa
una de las mayores manifestaciones del régimen presidencialista de la Constitucion
vigente. En la estructura legal presupuestaria, las glosas son reglas que determinan
la juridicidad y legalidad de la ejecucion de los montos de dinero asignados para
cada politica publica, especificando los organismos juridicamente habilidos para
dicha funcion.

Para el objetivo de esta Memoria, analizar el contenido de la «glosa de
gratuidad 2016» se justifica por haber sido el primer hito en el proceso de formacién



de ley, estableciendo dos clases de requisitos para acceder al financiamiento publico;
pero ademas, constituye el fundamento inmediato del requerimiento que un grupo
parlamentario realizé ante el Tribunal Constitucional, activando el mecanismo de
control preventivo de constitucionalidad que es sistematizado en el Capitulo Il.

Adicionalmente, como muestra el estudio de Felipe MELENDEZz, el control
preventivo facultativo de constitucionalidad

“se trata de un mecanismo poco estudiado por la doctrina nacional,
pese a la importancia que representa en el marco de la funcién
legislativa, por cuanto posibilita al Tribunal Constitucional intervenir en
pleno proceso deliberativo de los proyectos de ley, vale decir, sin que
todavia los drganos colegisladores hubieren finalizado su
tramitacion.”

Para los fines investigativos de esta Memoria de Grado, esta instancia cumple
una doble funcion: por un lado, es un precedente institucional y, por el otro, un
antecedente normativo decisivo para la configuracion legal del “Financiamiento
institucional para la gratuidad”, regulado en Titulo V de la Ley N° 21.091 Sobre
Educacion.

Por lo mismo, el Capitulo Il se refiere a las consecuencias legislativas de la
resolucion del conflicto constitucional producido a fines de 2015. En efecto, la Ley N°
20.890 que modificé la Ley de Presupuestos del Sector Publico, correspondiente al
afno 2016, sento el precedente legislativo de los presupuestos correspondientes a los
afnos 2017 y 2018. Y, en consecuencia, influy6é en la forma juridica que se configurd
con el régimen de financiamiento para la gratuidad en la Ley N° 21.091 Sobre
Educacién Superior.

El Capitulo IV aborda un ejercicio de reflexion critica respecto a la informacion
juridica sistematizada en los tres capitulos anteriores y, en este sentido, ha sido
estructurado en dos partes complementarias. Por un lado, el trabajo recopilatorio de
la Memoria y, por el otro, un preludio a investigaciones futuras sobre asuntos que
exceden los objetivos mas restringidos de este estudio particular.

El financiamiento para la gratuidad en la Educacion Superior de pregrado,

como politica publica, naci6 de una demanda social que, posteriormente, fue

' MELENDEZ A, Felipe. El control preventivo en la Constitucion actual: el temor al desborde
gubernamental en la funcion legislativa. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2017. p.189.



incorporada al Programa de Gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet. Su
metamorfosis en un régimen juridico de financiamiento publico es, con precision, la
necesidad académica identificada para estudiar su proceso de formacion de ley. La
conjuncion de elementos relevantes para la reconstruccion de este proceso de

juridificacion, sistematicamente, es el objetivo general de toda la Memoria.






CAPITULO |
LA GLOSA DE GRATUIDAD

En la discusion y entrada en vigencia de la Ley de Presupuestos 2016, el
contenido mas controvertido fue la Glosa 05 del Programa 30 de la Partida 09,
correspondiente al Ministerio de Educacién (en adelante, MINEDUC). ' La
denominada «glosa de gratuidad para la educacion superior 2016» fue la iniciativa
legislativa que naci6é a partir de la voluntad presidencial, manifestada el 21 de mayo
de 2015, durante la “cuenta al pais del estado administrativo y politico de la Nacion
ante el Congreso Pleno” (art. 24 inc. 3° CPR):

“Por eso, avanzando en nuestro compromiso de alcanzar la gratuidad
para el 70 por ciento de los estudiantes mas vulnerables de Chile al
fin de mi periodo, a partir de 2016 aseguraremos que el 60 por
ciento mas vulnerable que asista a Centros de Formacién Técnica,
a Institutos Profesionales acreditados y sin fines de lucro, o a
universidades del Consejo de Rectores, accedan a la gratuidad
completa y efectiva, sin beca ni crédito. Esto beneficiara a casi 264

mil j6venes.”.2

Mas adelante, el Discurso de S.E. Presidenta de la Republica anunciaba, para
el segundo semestre de 2015, el envio al Congreso Nacional de un proyecto de ley

que abordaria “un nuevo marco de regulacion, financiamiento y gratuidad de la

'La Ley N° 20.882 de Presupuestos del Sector Publico, correspondiente al afio 2016, fue publicada en
el Diario Oficial el 05 de diciembre de 2015, mientras el conocimiento de las materias sometidas al
control preventivo de constitucionalidad, promovido por el requerimiento de un grupo parlamentario
ante el TC, aun se encontraba pendiente. Por lo mismo, una vez resuelto el conflicto de
constitucionalidad, el 23 de diciembre de 2015 se incorpord un Aviso S/N en el D.O., con el “extracto
de lo resolutivo de la Sentencia Rol N° 2935-15-CPT”, especificando las partes de la glosa impugnada
que debian considerarse anuladas por infringir disposiciones de la Constitucién Politica. Dicho control
de constitucionalidad sera objeto del Capitulo Il. Vid.: Infra, pp. 27 y ss.

Posteriormente, la Ley N° 20.890, publicada con fecha 26 de diciembre de 2015, modifico la Ley N°
20.882, para conciliar el contenido de la glosa de gratuidad a lo resolutivo de la STC y al marco
presupuetario fijado para Sector Publico durante el afio 2016. El contenido de estas modificaciones
legales sera objeto del Capitulo IlIl. Vid.: Infra, pp. 57 y ss.

% Discurso de S.E Presidenta de la Republica Michelle Bachelet Jeria, en la Cuenta Publica del 21 de
mayo de 2015, p.7. [El destacado en negritas fue agregado]. Disponible en linea:
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/45293/4/20150521.pdf




Educacién Superior”. En los meses siguientes, sin embargo, la voluntad presidencial
modifico algunos aspectos de lo manifestado en la Cuenta Publica Anual, atendiendo
la variacidn de las proyecciones macroeconomicas del Ministerio de Hacienda y el
Banco Central.

De este modo, el 30 de septiembre de 2015, con el envio del Proyecto de Ley
de Presupuestos del Sector Publico 2016, ingres6 la propuesta legislativa de
incorporar el financiamiento de la gratuidad a través de una glosa, ajustando el
beneficio a estudiantes provenientes de los cinco primeros deciles de ingreso por
grupo familiar, pero ampliandolo a matriculados en universidades privadas ajenas al
Consejo de Rectores, siempre que cumplieran con ciertos requisitos determinados
juridicamente.

Por la estructura y formato de presentacion de la Ley de Presupuestos, la
glosa de gratuidad contuvo las clausulas que precisaron, mediante reglas juridicas, el
alcance y condiciones para la ejecucion presupuestaria del monto asignado al
“Financiamiento del acceso gratuito a las Instituciones de Educacion Superior 2016”.

Como se analizara, en sus propios términos, una glosa presupuestaria puede
asimilarse normativamente a un articulado de cualquier otra ley simple, pero su
caracteristica esencial es que forma parte de una ley particularisima, cuya vigencia
normativa es por sélo un afio calendario.?

Precisamente, reconociendo su nivel jerarquico dentro del sistema juridico,
previo al estudio del conflicto de constitucionalidad promovido ante el TC, el presente
capitulo tiene por objeto sistematizar el contenido normativo de la glosa
presupuestaria de gratuidad (1), para lo cual se identificara, por un lado, los
requisitos de los estudiantes para acceder a la gratuidad (1.1.2) y, por el otro, las
condiciones que debian cumplir las instituciones que manifestaran su voluntad de
adscribirse a recibir recursos publicos y, de esa manera, ser “elegibles” para los

estudiantes (1.1.3). Finalmente, seran expuestas las bases para el ejercicio de la

SEl concepto juridico de las glosas presupuestarias no se encuentra definido por ninguna norma
formal; ni por la Ley Organica de Administracién Financiera del Estado, ni por algun decreto de
Clasificadores Presupuestarios del Ministerio de Hacienda.

Ahora bien, como ha sido sefialado por la STC N° 1867-2010, c.1: “las glosas forman parte” de la Ley
de Presupuestos y, ademas, asi ha sido interpretado por la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la Republica, al pronunciarse sobre la legalidad de la ejecucién de los
presupuestos asignados a diferentes organismos del Estado. V.gr.: Dictamen N° 2445-2002.



potestad reglamentaria que el Legislador mandat6 a la Administracion, con el objeto
de ejecutar presupuestariamente la glosa de gratuidad (1.2).

Para cumplir lo anterior, no se incluiran valoraciones al mecanismo ni a los
instrumentos y procedimientos que la glosa determind, por cuanto son asuntos
reservados para el capitulo siguiente. Asi, en lo que sigue, se describira la estructura
normativa de la «glosa de gratuidad», en tanto manifestacion legislativa y funcional
dentro del ordenamiento juridico chileno, como un antecedente al conflicto sometido
a control preventivo de constitucionalidad, mediante requerimiento formulado por un

grupo de Honorables Diputadas y Diputados.

1. EL CONTENIDO DE LA GLOSA DE GRATUIDAD.4

La Asignacién 201, item 03, Subtitulo 24, relativa al Programa 30, Capitulo 01
de la Partida 09, correspondiente al MINEDUC en la Ley de Presupuestos 2016,
cuyo destino era el “financiamiento del acceso gratuito a las Instituciones de
Educacion Superior”, ascendié al monto de $536.620.149.000, equivalente a mas de
761 millones de délares, de acuerdo a la cotizacion promedio del precio de
convertibilidad en noviembre-diciembre de 2015.°

Por su parte, tanto el sentido y alcance de dicho egreso, como las reglas
juridicas para su ejecucion, fueron especificadas en la Glosa 05, que definio el
contenido de la gratuidad:

“En lo que sigue, todas las referencias al texto de la glosa de gratuidad (en su version previa al
control de constitucionalidad) estan basadas en los antecedentes incorporados al expediente del
requerimiento de inconstitucionalidad. Asimismo, es posible encontrar el texto integro de la glosa
aprobada por el Congreso Nacional en la pagina web de la Direcciéon de Presupuestos del Ministerio
de Hacienda, destinada al Proyecto de Ley de Presupuesto del Sector Publico 2016, en la seccion
correspondiente a la Subsecretaria de Educacion y, en particular, en lo dispositivo para la Educacién
Superior. Disponible en linea: http://www.dipres.gob.cl/597/articles-135902 doc pdf.pdf [Ultima visita
28 de junio de 2019].

® El Servicio de Impuestos Internos publica la Cotizacion del Dolar Observado (Pesos por 1US$), en
conformidad a lo establecido en el N° 6 del Capitulo I, del Titulo |, del Compendio de Normas de
Cambios Internacionales (CNCI); es decir, “en funciéon de las transacciones efectuadas por las
empresas bancarias en el dia habil bancario anterior”. Disponible en linea:

http://www.sii.cl/valores_y fechas/dolar/dolar2015.htm [ultima visita 29 de junio de 2019]




“Estos recursos se asignaran para el pago de arancel y derechos
basicos de matricula de los estudiantes de programas de pregrado
presenciales conducentes a los titulos de técnico nivel superior,
profesional y grado de licenciado (...) y que se encuentren

matriculados en instituciones que, a su vez, cumplan con las

condiciones establecidas en la presente glosa”.6

En consecuencia, la asignacion de los recursos publicos destinados a
financiar el acceso gratuito a la educacidn superior consideraba el cumplimiento de
requisitos estudiantiles e institucionales, cuyos cumplimientos copulativos resultaban
esenciales para acceder al beneficio.

En lo que sigue, se revisaran en especifico los requisitos y/o condiciones
establecidas en la glosa.

1.1. Sobre los requisitos para acceder a los recursos de la gratuidad

Aunque el destino final del financiamiento de la gratuidad consistia en el pago
de los aranceles y derechos basicos de matricula, los requisitos para acceder a
dichos recursos de la Ley de Presupuestos 2016 se dispusieron en dos niveles
diferentes: el primer nivel estipuld requisitos a los estudiantes para que se
consideraran beneficiarios (1.1.1); el segundo nivel exigi6 el cumplimiento de
condiciones para que las instituciones pudiesen ser receptoras de los recursos
publicos asignados (1.1.2).

La légica que puede inferirse del texto de la glosa muestra que, si bien ambos
niveles se dirigen a destinatarios diferentes, sus cumplimientos son
interdependientes, por lo cual el incumplimiento de uno o mas de estos requisitos, en
cualquiera de los dos niveles sefialados, seria causal de inhabilidad para acceder al
beneficio de la gratuidad. Este hecho, como se apreciara mas adelante, es
fundamental para comprender la naturaleza de la controversia constitucional que se

desat6 con la aprobacion de la Ley de Presupuestos.

® Al momento de tramitarse legislativamente la gosa de gratuidad, las definiciones de los estudios de
pregrado, sus requisitos y las instituciones que podian impartirlos estaban regulados por el Titulo Il
del DFL N° 2 de 2010 del Ministerio de Educacién, que fij6 el texto refundido, coordinado vy
sistematizado de la Ley 20.370, con las normas no derogadas del DFL N° 1, de 2005 (Ley General de
Educacion, LGE).

10



1.1.1 Requisitos a los estudiantes.

De acuerdo a la Glosa 05, sélo podian acceder al beneficio de
gratuidad, los estudiantes que cumplieran con los siguientes requisitos:

a) ser chileno o extranjero con residencia definitiva;

b) provenir de los hogares pertenecientes a los cinco primeros

deciles de menores ingresos del pais;

c) no poseer titulo profesional o licenciatura terminal otorgada por

una institucién de educacion superior reconocida por el Estado;

d) en caso de haber iniciado estudios con anterioridad al 2016,

haber permanecido en la carrera un lapso de tiempo que no

exceda la duracién nominal de ésta;

e) matricularse en una institucion elegible.

A continuacion, con la finalidad de examinar brevemente el
alcance de estos requisitos, se trataran con mayor detalle, en el mismo orden
correlativo:

a) Ser chileno o extranjero con residencia definitiva.
En el caso de los estudiantes extranjeros, ademas de obtener el respectivo Permiso
de Residencia Definitiva ante el Departamento de Extranjeria y Migracion del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, para optar al beneficio de gratuidad,
dichos estudiantes debieron haber obtenido su respectiva licencia de ensefianza
media en Chile.”

" Aun cuando este requisito no fue impugnado en el requerimiento de inconstitucionalidad presentado
ante el TC, en un sentido estricto, su formulaciéon era potencialmente inconstitucional. En efecto, el
articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica “asegura a todas las personas” el derecho fundamental de
“la igualdad ante la ley”, de modo que el requisito de “haber obtenido la licencia de ensefianza media
en Chile” se dirigiera sélo respecto a personas extranjeras residentes y no a las chilenas (sean
residentes o no; hayan obtenido la licencia de ensefianza media en Chile o no), tiene un argumento
fuerte y suficiente para declararlo arbitrario y, por tanto, discriminatorio, pues el grupo de personas
(naturales) considerado para la proteccion de la igualdad ante la ley, no es otro que el conjunto de
todos los seres humanos.

Para un analisis de la interpretacion del derecho a la igualdad en relacién a este caso, V.gr: ALDUNATE
LizANA, Eduardo. Desglosando la igualdad constitucional. Reflexiones sobre la igualdad constitucional
con ocasion de la sentencia del Tribunal Constitucional en Rol 2935-15, ‘glosa de gratuidad’. En:
Anuario de Derecho Publico 2016. Universidad Diego Portales. Santiago, 2016. pp. 209-243.
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b) Provenir de los hogares pertenecientes a los cinco
primeros deciles de menores ingresos de la poblacion del pais. Para determinar el
cumplimiento de este requisito, la glosa presupuestaria dispuso utilizar el instrumento
de evaluacion uniforme de la situacién sociecondmica, en la forma establecida por el
DS N° 97 de 2013, del Ministerio de Educacion.®

Asimismo, la glosa faculté al MINEDUC para solicitar la
presentacion de antecedentes a las y los estudiantes que postularan al beneficio, con
la finalidad de complementar lo declarado en el Formato Unico de Acreditacion
Socioeconomica (FUAS). En este caso, la glosa sujet6 el procedimiento de
postulacion a la entrega de los antecedentes solicitados, de acuerdo a una resolucion
fundada del MINEDUC, quien ademas debia verificar la informacion proporcionada,
pudiendo solicitar otros antecedentes a “diversas entidades publicas y privadas”, de
considerarlo necesario al momento de determinar la situacion socioecondémica
familiar de la o el postulante, en los tramos de ingreso definidos por la Encuesta de

Caracterizacion Socioecondémica Nacional (CASEN).

c) No poseer un ftitulo profesional o licenciatura
terminal otorgada por una institucion de educacion superior del Estado o reconocida
por éste. Adicionalmente, la glosa estipuld que la condicion también se extendia a
aquellos titulos otorgados por instituciones de educacidn superior extranjera, “de

conformidad a lo que establezca el reglamento”.’

® EI DS N° 97 de 2013 del MINEDUC reglamenta el Programa de Becas de Educacién Superior, que
cred un instrumento de evaluacion uniforme de la situacion socioecondmica de las y los estudiantes,
descrito en su articulo 13 como: “un formulario digital que administra el Ministerio de Educacion para
recabar antecedentes socioeconémicos del postulante a la educacion superior y su grupo familiar y a
partir del cual se determina el decil de ingresos al que pertenece el postulante”.

% La expresion “de conformidad a lo que establezca el reglamento”, empleada en la ultima frase del
literal c) del parrafo 2° de la Glosa 05, reviste una complejidad interpretativa que, aun cuando no fue
discutida en el control preventivo, requiere una reflexion adicional, porque fue una disposiciéon que se
mantuvo inalterada en toda la tramitacién legislativa, a pesar de su inexactitud. En efecto, no es claro
el reglamento a que se refiere, ni tampoco si su alcance son los titulos otorgados por instituciones de
educacion superior extranjera, o bien, todos los casos contemplados por el literal c). Evidentemente,
determinar el alcance de la remision normativa tiene consecuencias juridicas importantes, en especial,
respecto a los titulos otorgados por instituciones extranjeras, cuyos procedimientos administrativos
para su reconocimiento en Chile distinguen aquellos otorgados en paises con los cuales existe un
tratado bilateral o multilateral, de aquellos que no, los cuales se rigen por el Reglamento sobre
Reconocimiento, Revalidaciéon y Convalidacion de Titulos Profesionales y Grados Académicos
Obtenidos en el Extranjero, contenido en el Decreto Universitario Exento N° 30.203 de 2005, de la
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Por otra parte, quienes poseyeran un titulo técnico nivel
de superior, estaban habilitados al beneficio de la gratuidad sélo “para cursar un

programa conducente a un titulo profesional o licenciatura”.

d) En caso de haber iniciado su programa de estudios
en un anfo anterior al 2016, el estudiante debera haber permanecido en el mismo por
un tiempo que no exceda de la duracion nominal de éste, informada por la respectiva
institucion al MINEDUC de conformidad a lo dispuesto en el Titulo Ill de la ley N°
20.129 que establece el Sistema de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion
Superior.’® Ademas, respecto al computo de afios de permanencia de un estudiante,
la glosa dispuso que “no se considerarian las suspensiones de estudios debidamente
informadas al Ministerio de Educacion por la institucion de educacion superior

respectiva”.

e) Matricularse en una institucion de educacion

superior elegible.

Universidad de Chile, en conformidad al inciso primero del articulo 6° del DFL N° 3 de 2006 del
MINEDUC, que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL N° 153 de 1981, de esa
misma Secretaria de Estado, que establece el Estatuto de la Universidad de Chile-, segun el cual, le
corresponde a Ella “la atribucién privativa y excluyente de reconocer, revalidar y convalidar titulos
profesionales obtenidos en el extranjero, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales”.
Al respecto, la CGR ha emitido diversos dictamenes que han resuelto consultas particulares sobre
procedimientos de revalidaciéon y convalidacion (V.gr.: Dictdmenes N° 1323-2015, 51400-2015, 680-
2018), pero no tuvo ocasién de pronunciarse sobre la situacion descrita en el literal ¢) del parrafo 2° de
la glosa de gratuidad.

Sin perjuicio de lo anterior, teéricamente, se trata de un problema de interpretacién de la ley que, de
acuerdo a la denominaciéon empleada por VON SAVIGNY, corresponderia a una “expresion
indeterminada”, un “defecto que procede del legislador” y al cual “el intérprete debe poner remedio”,
buscando la solucién a través de la aplicacion de reglas hermenéuticas, como se ha tratado de hacer
en esta nota al pie, particularmente, aplicando la regla del inc. 2° del art. 22 del Cédigo Civil. Vid.: VON
SAVIGNY, Friedrich. Sistema del Derecho Romano Actual. Tomo |. F.Géngora y Compafiia, Editores.
Madrid, 1878. §XXXVI, pp. 156-159.

'% Este requisito, en particular, se vinculaba a lo dispuesto en el art. 28 de la Ley N° 20.129, respecto a
uno de los parametros de evaluacion para la acreditacion de careras y programas de pregrado, cual
es, la definicién particular de las estructuras curriculares.

En términos similares, este requisito se incluyé en el articulo 103 de la Ley N° 21.091 Sobre
Educacion Superior y su consecuencia practica es sujetar a un plazo determinado el “deber de otorgar
estudios gratuitos” a los estudiantes que accedan al financiamiento de la gratuidad.
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1.1.2 Requisitos a las instituciones.

Conforme dispuso la glosa de gratuidad, “las instituciones
elegibles” debian eximir a los estudiantes que cumplieran los requisitos, sefialados
anteriormente, de cualquier pago asociado a arancel y derechos basicos de
matricula, manifestando por escrito al MINEDUC, “antes del 22 de diciembre de
2015, su voluntad de acceder al aporte de gratuidad en las condiciones
establecidas”.

Estas instituciones, previo a cualquier manifestacion de adscribir
al régimen juridico de la gratuidad, para ser efectivamente «elegibles», debian
encontrarse en alguno de los siguientes casos:

a) Universidades referidas en el articulo 1° del DFL N°
4 de 1981 del Ministerio de Educacion. Conforme al tenor de la norma citada son
“aquellas ya existentes al 31 de diciembre de 1980, las instituciones que de ellas se
derivaren y de las creadas por ley”. En la practica, estas universidades corresponden
a aquellas que se agruparon por mandato legal en el Consejo de Rectores de las
Universidades Chilenas (en adelante, CRUCH).

El origen del CRUCH se remonta a la Ley N° 11.575 de
1954, que introdujo “modificaciones a la Ley de Impuesto a la Renta, contenidas en
el DS N° 2106 de 15 de marzo” del mismo afo. Dentro del Titulo V, denominado
“Disposiciones Varias”, se mandato lo siguiente:

“Articulo 36: Desde el 1° de Enero de 1956, el medio por ciento de
todos los impuestos directos e indirectos de caracter fiscal y de los
derechos de aduana y de exportacién, ingresara durante 20 afios a
una cuenta especial de depédsito que la Contraloria General de la
Republica ordenara llevar y se destinard a formar el Fondo de
Construccion e Investigaciones Universitarias”.

Ahora bien, la disposicidn que dio lugar a la creacion

del CRUCH se encuentra en el literal c) del mismo articulo 36, segun el cual:

c) un Consejo compuesto por los Rectores de la universidades
mencionadas en la letra a) del presente articulo y presidido por el
Rector de la Universidad de Chile, confeccionara anualmente planes
de coordinacion de las investigaciones tecnologicas, dentro de los
presupuestos que para ellas hayan aprobado las respectivas
Universidades. Estos planes se aprobaran y se llevaran a cabo en la
forma y condiciones que establecera un Reglamento especial que
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dictara el Presidente de la Republica, previo informe de este Consejo
y dentro del plazo de 60 dias, desde la fecha de la publicacién de la
presente ley en el Diario Oficial"."

Diez anos después, el articulo 10 de la Ley N° 15.561
otorgd “personalidad juridica” al Consejo y, ademas de ratificar las funciones ya
asignadas, esta misma disposicion legal le faculté “proponer a las respectivas
Universidades las iniciativas y soluciones destinadas a coordinar, en general, las
actividades de éstas en todos sus aspectos y a mejorar el rendimiento y calidad de la
ensefianza universitaria”. 2

Luego, aunque el DL N° 1287 de 1975 y la Ley N°
18.369 de 1984 modificaron la organizacion del Consejo de Rectores, finalmente es
mediante el DFL N° 2 de 1986 del Ministerio de Educacion Publica que se fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Estatuto Organico del CRUCH,
consagrandolo como una “persona juridica de derecho publico, con administracion

autonoma” (Art. 1), que le corresponde “proponer a las entidades que lo integran, las

" Las instituciones mencionadas en el literal a) del articulo 36 fueron la Universidad de Chile, las
dependencias en Valparaiso de la Universidad de Chile, la Universidad de Concepcion, la Universidad
Catdlica de Santiago, la Universidad Catdlica de Valparaiso, la Universidad Técnica “Federico Santa
Maria”, la Universidad Técnica del Estado y la Universidad Austral.

Su primera sesidn se celebré el 28 de diciembre de 1954 en la Casa Central de la Universidad de
Chile: https://www.consejoderectores.cl/public/pdf/libro60/actadescargable.pdf

' La Ley N° 11.575, pero especialmente la Ley N° 15.561, son ejemplos de una practica legislativa
habitual bajo la Constitucion de 1925. Las “leyes miscelaneas”, como fueron denominadas por la
doctrina nacional, corresponden a casos de legislaciéon que, durante su tramitacion en el Congreso
Nacional, eran objeto de diversas adiciones sobre materias disimiles al contenido principal. Por lo
mismo, en la Reforma Constitucional de 1970 (la misma que cred el Tribunal Constitucional de Chile),
fue introducido a la Constitucién el concepto de “ideas matrices”, como limite para las indicaciones u
observaciones a los proyectos de ley en tramite, norma que se encuentra literalmente recogida en el
articulo 69 de la Constitucion vigente. Sobre este asunto, en su articulo "La Reforma Constitucional en
su contexto historico-politico”, el Presidente Eduardo FREI MONTALVA afirmé lo siguiente sobre las
modificaciones introducidas a los articulos 48 y 53 de la Constitucién de 1925: "(...) la consagracioén
constitucional de la norma actualmente contenida en los reglamentos de ambas Céamaras, pero
constantemente violada, de que en un proyecto de ley no son admisibles las indicaciones y
observaciones que no digan relacion directa con las ideas matrices o fundamentales del proyecto.
Estos preceptos pondran fin a la practica arraigada de las llamadas "leyes miscelaneas”, que tratan
toda clase de asuntos y se prestan al abuso frecuente de que se aproveche una ley importante para
introducirle disposiciones destinadas a favorecer a determinados grupos y aun a personas individuales
y que significa hacer de las leyes una marafa ininteligible para el hombre comun y aun dificil de
entender por los intérpretes avezados". En: FREI MONTALVA, Eduardo et al. La Reforma Constitucional
de 1970. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1970. pp.47 y ss.

Como se revisara en el Capitulo Il, la relevancia constitucional del respeto a las “ideas matrices” de la
Ley de Presupuestos configuré la impugnacion principal del requerimiento de inconstitucionalidad
interpuesto en contra la glosa de gratuidad. Vid.: Infra, pp. 32-33.
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inciativas y soluciones destinadas a coordinar sus actividades en todos sus aspectos,
para procurar un mejor rendimiento y calidad de la ensefianza superior” (Art. 2),

siendo integrado y presidido por el Ministro de Educacion (Art. 4)."

b) Universidades privadas no incluidas en el literal

anterior, que cumplan con los siguientes requisitos:"*
i. Estar acreditadas de acuerdo a la ley N°
20.129, por 4 afios o mas. La “acreditacion institucional”, al momento de discutirse la
glosa de gratuidad en el Congreso Nacional, correspondia a un proceso voluntario
que tenia por objeto “fomentar y dar garantia publica de la calidad de las instituciones
de educacién superior” (art. 1° literal c). Regulada en el Titulo Il de la Ley que
establece un Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion
Superior, la acreditacion era el resultado del proceso desarrollado ante la Comision
Nacional de Acreditacion (CNA), quien podia otorgarla “por un plazo de siete afios” a
las instituciones de educacién superior que cumplieran, integramente, los criterios de

evaluacion a las que eran sometidas (art. 20 inc.1°).
El Sistema contempld, para el caso que las

instituciones evaluadas no obtuvieran el maximo de afnos de acreditacion, la facultad

'* De acuerdo al articulo 3 del DFL N° 2 de 1986, el Consejo estaba integrado por los Rectores de la
Universidad de Chile, Universidad Catdlica de Chile, Universidad de Concepcién, Universidad Catdlica
de Valparaiso, Universidad Técnica Federico Santa Maria, Universidad de Santiago de Chile,
Universidad Austral de Chile, Universidad del Norte, Universidad de Valparaiso, Universidad de
Antofagasta, Universidad de La Serena, Universidad de Bio Bio, Universidad de La Frontera,
Universidad de Magallanes, Universidad de Talca, Universidad de Atacama, Universidad de Tarapaca,
Universidad Arturo Prat, Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacién, Universidad de Playa
Ancha de Ciencias de la Educacion, Instituto Profesional de Santiago (transformado por la Ley N°
19.239 de 1993 en la Universidad Tecnoldgica Metropolitana), Instituto Profesional de Chillan (la Ley
N° 18.744 traspas6 todos sus bienes y los integré6 a la nueva Universidad del Bio Bio), Instituto
Profesional de Valdivia (la Ley N° 18.744 facultdé su integracion a la Universidad Austral de Chile,
siendo un caso unico de traspaso legal de bienes de una entidad de derecho publico a una de derecho
privado), Instituto Profesional de Osorno (la Ley N° 19.238 de 1993 la transformé en la Universidad de
Los Lagos).

Actualmente, y de acuerdo a lo establecido en el articulo 6 de la Ley N° 21.091 sobre Educacion
Superior, las universidades reconocidas por el Estado pueden solicitar la incorporaciéon de sus
rectores al CRUCH, siempre que la institucién respectiva cumpla con los requisitos que sefiala la ley.
Asi, mediante el DS N° 373 de 2018 del Ministerio de Educacion, fueron incorporados al Consejo los
rectores de la Universidad Diego Portales y la Universidad Alberto Hurtado.

' La consideracion de establecer estos requisitos especiales para las universidades fuera del CRUCH
fue el centro de la impugnacién subsidiaria de los requirentes y se constituy6 en el eje del conflicto
constitucional sometido a control preventivo ante el TC. Vid.: Infra, pp. 33-35.
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legal de la CNA para "acreditarla por un periodo inferior, de acuerdo al grado de
adecuacion a los criterios de evaluacion que, a su juicio, ésta presentare” (art. 20
inc.2°).

En este sentido, de acuerdo al requisito que
estamos revisando, la glosa de gratuidad considerd sufiente garantia publica de
calidad, para las universidades privadas ajenas al CRUCH, que éstas contaran con
una acreditacion institucional de 4 aflos o mas, equivalente al menos a un 50% de
cumplimiento de los criterios de evaluacion, para reconocerlas como “instituciones

elegibles”.

ii. No contar con la participacion, en calidad de
miembros, asociados o beneficiarios de la respectiva corporacion o fundacion, segun
corresponda, de personas juridicas de derecho privado que no estén constituidas
como personas juridicas sin fines de lucro.

Como se ha adelantado, el marco regulatorio
general del sistema universitario estaba contenido en el Titulo Il de la LGE, que en
su articulo 53 sefialaba:

‘Las universidades, los institutos profesionales y los centros de
formacion técnica estatales soélo podran crearse por ley. Las
universidades que no tengan tal caracter deberan crearse
conforme a los procedimientos establecidos en esta ley, y seran
siempre corporaciones de derecho privado, sin fines de lucro
para el efecto de tener reconocimiento oficial.”

Es decir, la LGE imponia para las universidades
privadas constituirse en corporaciones de derecho privado sin fines de lucro, como
un requisito esencial para obtener el reconocimiento oficial del Estado. No obstante
la indiscutible claridad de la norma citada, tal como sefialé el Informe Final de la
“‘Comision Especial Investigadora encargada de estudiar a fondo el sistema de
educacion superior chilena” de la Honorable Camara de Diputados, en el quinto
punto de sus conclusiones, sobre las “utilidades y compraventa de universidades”:

“a) En Chile se han comprado y vendido universidades, generando
grandes utilidades para quienes participan del negocio. Una forma a
través la cual se venden universidades, y que fue denunciada en el
seno de esta comision, consiste en el llamado cambio de “los
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sillones del consejo directivo”. Ejemplos de esta practica los
encontramos en las transacciones celebras, entre otras, por las
Universidades Gabriela Mistral, San Sebastian y aquellas
pertenecientes al grupo Laureate.

b) Se han creado sociedades controladoras y sociedades
relacionadas para extraer utilidades al margen de la ley, contraer
créditos con los bancos y entidades financieras, y luego sincerar su
patrimonio para vender.

c) Una forma de lucro dice relacion con el retiro de las utilidades
que se realiza, generalmente a través de empresas relacionadas,
mediante férmulas tales como, el pago de altos sueldos a miembros
del directorio o ejecutivos importantes, la externalizacion de servicios
relevantes a empresas que son de propiedad o estan ligadas a los
mismos propietarios de la Universidad, entre algunas.”15

Por lo mismo, la constatacion publica de estas
practicas que torcian «el espiritu de la ley» fue considerada en el marco normativo de
la glosa, configurando un requisito organizacional interno de las instituciones que se
adscribieran al régimen de financiamiento para acceder a la gratuidad, para evitar

consecuencialmente las posibilidades de lucrar con recursos publicos.

iii. Constar en sus estatutos registrados ante el
Ministerio de Educacion, el derecho a la participacion de al menos un representante
de los estamentos estudiantil o personal no académico, sea con derecho a voz o a
voto, en algun organo colegiado de la administracion o direccion central de la
institucion.

La Ley N° 20.843, publicada en el Diario Oficial
con fecha 18 de junio de 2015, elimind las normas contenidas en la LGE que
prohibian la participacion de estudiantes y funcionarios en el Gobierno de las

> El Informe Final de la “Comision Especial Investigadora encargada de estudiar a fondo el Sistema
de Educacion Superior Chilena” fue aprobado por la H. Camara de Diputados en su Sesiéon 62
ordinaria de la 3622 Legislatura, celebrada el 01 de abril de 2014, por 84 votos a favor, 21 en contra y
s6lo 1 abstencidn. Disponible en linea:
https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=10849&prmTIPO=INFORMECOMISION [ultima visita el 28 de
junio de 2019]

En la relacion del Informe fue especialmente valorada la exposicion de Maria Olivia MONCKEBERG,
Premio Nacional de Periodismo 2009 y Profesora Titular de la Universidad de Chile, quien fue invitada
a exponer parte de sus investigaciones desarrolladas sobre la materia, las cuales han mostrado
documentadamente el funcionamiento mercantii de muchas universidades privadas. Vid.:
MONCKEBERG, Maria Olivia. El negocio de la universidades en Chile. Penguin Random House Grupo
Editorial SA. Santiago, 2007.
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Instituciones de Educacion Superior. De acuerdo a la Historia de la Ley, el objetivo
principal de esta iniciativa legislativa fue descrito en el Mensaje Presidencial N° 330-
362, con el cual se inicid su tramitacion constitucional el 30 de julio de 2014, y
consistio en:

“eliminar las prohibiciones actualmente existentes y que impiden
la participacion con derecho a voto de los estudiantes y
funcionarios administrativos en el gobierno de |las
Universidades, Institutos Profesionales y Centros de Formacion
Técnica, ampliando de esta manera las posibilidades de ejercicio
de la autonomia de dichas instituciones, y posibilitando que, de
estimarlo conveniente, aquellas incluyan en su forma de gobierno y
gestion a todos los integrantes de sus respectivas comunidades
educativas en la forma en que lo consideren pertinente a sus fines y
definiciones institucionales. Adicionalmente, con el interés de
asegurar el derecho de asociacion de todos los miembros de esas
instituciones, se consagra expresamente la prohibicion de que las
instituciones contengan en sus estatutos, normativa interna o
cualquier acto o contrato entre la institucion y sus miembros,
alguna prohibicion, limitaciéon u obstaculo en ese sentido.”

Es mas, las modificaciones introducidas por la
Ley N° 20.843, como fue explicitado en su Mensaje, representaban un anticipo
concreto de la futura legislacion educacional,

‘considerando que la reforma a la educacion superior chilena
modificard y perfeccionara, significativamente, tanto el marco
regulatorio del conjunto del sistema como la estructura de derechos y
deberes de los distintos tipos de instituciones con reconocimiento
oficial, asi como las vias de financiamiento, de vinculaciéon con el
Estado y de evaluacion y certificacién de la calidad de las mismas,
entre otras materias fundamentales.”

Ahora bien, como fue arduamente discutido
durante el control preventivo de constitucionalidad de la glosa de gratuidad, la
participacion de los estamentos estudiantiles y funcionarios en los o6rganos de
direccién de las universidades consiste, por ley, en una decision autbnoma de las
instituciones de educacion superior.

Por otro lado, al momento de tramitar la Ley de

Presupuestos 2016 y de acuerdo al articulo transitorio de la ley N° 20.843, el plazo
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de un afo desde la publicacion de esta ley, para ajustar los estatutos y normativas

internas, conforme a las modificaciones introducidas, aun se encontraba vigente.

c) Centros de formacion técnica (CFT) o institutos
profesionales (IP) que, al 30 de septiembre de 2015, cumplieran con los siguientes
requisitos:

i. Estar organizado como persona juridica de
derecho privado sin fines de lucro. La forma organizacional de las instituciones que
impartieran educacion técnico-profesional estaba definida por el art. 53 inc. 2 de la
LGE:

“Los institutos profesionales y centros de formacién técnica de
caracter privado podran ser creados por cualquier persona natural
o juridica en conformidad a esta ley, debiendo organizarse
siempre como personas juridicas de derecho privado para el
efecto de tener reconocimiento oficial. Estas entidades no podran
tener otro objeto que la creacién, organizacion y mantencion de un
instituto profesional o un centro de formacion técnica, segun el caso;
todo ello sin perjuicio de la realizacién de otras actividades que
contribuyan a la consecucién de su objeto.”

Es decir, la LGE dispuso como requisito para el
reconocimiento oficial de un CFT o IP que las instituciones privadas debian
organizarse “siempre como personas juridicas de derecho privado”, en contraste a lo
dispuesto en el inciso primero del mismo articulo, que exigia a las universidades no
estatales estar constituidas como “corporaciones de derecho privado, sin fines de
lucro”.

De esta manera, al no estar delimitada la clase
de persona juridica de derecho privado a que se referia la norma, fue interpretado
juridicamente que los CFT e IP podian organizarse como una corporacion,
fundacién, o bien, como una sociedad civil o comercial, mientras respetaran el objeto
de “creacidn, organizacion y mantencion” de si mismas, permitiéndoles incluso
“realizar otras actividades que contribuyan a la consecucion de su objeto”.

En consecuencia, durante la tramitacion

legislativa de la Ley de Presupuestos y considerando el marco regulatorio vigente,
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fue reprochada la imprevision de este requisito, que perjudicaba a los estudiantes
matriculados en instituciones de educacién técnico-profesional con fines de lucro.

De esta forma, para conciliar el objetivo general
de evitar el lucro con recursos publicos y, al mismo tiempo, otorgar una solucion al
problema aducido, se introdujo al Programa 30 de la Partida 09 la nueva Glosa 19,
gue contuvo una condicion excepcional para estos casos:

“Los institutos profesionales o centros de formacion técnica que
no cumplan con el requisito senalado en el numeral 1) del
numeral iii), del parrafo tercero de la glosa 05 de este programa
presupuestario, podran, mediante el procedimiento especial que
disponga una ley, ajustar su naturaleza juridica para los efectos
de constituirse como persona juridica sin fines de lucro,
permitiendo que conserven la acreditacion obtenida de conformidad a
la ley N° 20.129 y vigente a la fecha de transformacion. Las
respectivas leyes de presupuestos consideraran los recursos para
financiar la incorporacién de estudiantes al financiamiento del acceso
gratuito a la educacion superior en las condiciones que determine la
ley.”"®

ii. Contar con acreditacion institucional vigente,

de acuerdo a la ley N° 20.129, por 4 afios 0 mas.

En suma, como pudo apreciarse de su simple
trascripcion, para que las instituciones pertenecientes al subsistema de Educacion
Superior Técnico-Profesional pudieran ser elegibles, normativamente, la glosa
estipuld un estandar similar a las condiciones exigidas a las universidades privadas
ajenas al CRUCH, a saber: prohibicion de lucro y, al menos, 4 afios de acreditacion;
exceptuando, evidentemente, el requisito de participacion democratica en los
organos de direccion.

'® Como sera expuesto mas adelante, la Glosa 19 fue parte de la impugnacién principal del
requerimiento de inconstitucionalidad, por considerarse una regulacion que excedia “la idea matriz de
la Ley de Presupuestos”. Vid.: Infra, pp. 32-33.
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1.2 Bases para el ejercicio de la potested reglamentaria

La glosa de gratuidad, ademas de establecer los requisitos descritos en el
apartado anterior, dispuso bases, criterios y/o parametros generales para la dictacion
de normas que complementaran el marco normativo de su ejecucién presupuestaria.

En efecto, la glosa mandatdé a la potestad reglamentaria subordinada de
ejecucion aplicar, en concreto, la normativa que hiciera posible su plena eficacia,
particularmente, para determinar los valores del “arancel regulado”, que correspondié
a la férmula para calcular el precio de los aranceles cubiertos por el financiamiento
publico, asignado para el acceso gratuito a las “instituciones de educacion superior
elegibles” (1.2.1); ademas, encargo a la potestad reglamentaria determinar la forma y
los montos que debian traspasarse a cada institucion, como también los efectos del
incumplimiento a lo dispuesto por ella (1.2.2).

1.2.1 Criterios para determinar el “arancel regulado”.

Al momento de tramitarse la Ley de Presupuestos 2016, la
determinacién de los “aranceles reales”, para cada programa de estudios de
educacion superior, correspondia anual y unilateralmente a cada institucion.

Sin embargo, el maximo de los recursos publicos asignados en el
sistema de financiamiento de créditos y becas educacionales era calculado
considerando un “arancel de referencia”, entre otros elementos.

La Ley N° 20.027 que establece normas para el financiamiento de
estudios de educacion superior, creadora del subsistema de crédito con aval del
Estado, sefiala en su

“Articulo 4°: Por decreto supremo, expedido por el Ministerio de
Educacion, el que debera llevar ademas la firma del Ministro de
Hacienda, anualmente se sefalara para cada carrera, un valor
maximo que podra ser garantizado por el Fisco en conformidad con
esta ley.

Los elementos que se utilizaran para determinar el referido valor se
estableceran en el reglamento, el cual debera considerar entre otras
cosas, un arancel de referencia.”

En la practica, a travées de sus decretos anuales, el MINEDUC
determiné los “aranceles de referencia” aplicando indicadores como la calidad
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docente, tasas de titulacidon y retencién de cada programa de estudio. Estos valores
han representado un monto de dinero generalmente menor a los “aranceles reales”
fijados por las instituciones, especialmente en las universidades privadas, incluso
aquellas pertenecientes al CRUCH."” Esa diferencia es lo que se ha denominado
«brecha», y que debe ser cubierta por las casas de estudios, o bien, por los
estudiantes.

Los recursos asignados en la glosa de gratuidad, en cambio, sdlo
podian transferirse a las “instituciones elegibles” que eximian a los estudiantes
beneficiados “de cualquier pago asociado a arancel, derechos basicos de matricula u
otros de similar naturaleza”; por lo tanto, cualquier brecha de valores que existiera,
de ninguna manera podia trasladarse al estudiante.

La decision legislativa, entonces, estim6 que el valor de los “aranceles
de referencia”, creado para determinar el financiamiento de créditos y becas, no eran
suficientes para asegurar la gratuidad por si solos, mandatando a la potestad
reglamentaria la aplicacion de una nueva férmula de calculo, con el objeto de
precisar el valor maximo que el Fisco aseguraria, denominandola “arancel regulado”.
Asi, el parrafo sexto de la glosa senalo:

“Mediante decreto dictado por el Ministerio de Educacion, que debera
ser firmado por el Ministro de Hacienda, se dispondra la féormula de
calculo del arancel regulado, la que se establecerda 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 afos de acreditacion y los derechos basicos de matricula
promedios. Dicho decreto dispondra la férmula de calculo del arancel
regulado.”

Es decir, la glosa complementd el marco normativo vigente de los
“aranceles de referencia”, para que la potestad reglamentaria aplicara una nueva

férmula de calcular el valor maximo que el Estado aseguraria como financiamiento

'""Ya en su temprano estudio, DOONER y MENA concluyen que “en el grupo de las universidades del
CRUCH y de las privadas se encuentran aquellas instituciones cuyos aranceles originan las mayores
diferencias respecto de los aranceles referenciales del Ministerio; no obstante, en las privadas se
observan los valores que distan mas de los montos de referencia”. DOONER, Cecilia y MENA, Paula.
“Arancel de Referencia y Arancel Real: Diagnésticos e interrogantes iniciales”. En: Revista Calidad en
la Educacion, N° 24. Consejo Nacional de Educacién, Santiago de Chile, 2006. pp. 285-327.

En 2015, el MINEDUC estimé que la «brecha» promedio entre los aranceles reales y los de referencia
era, aproximadamente, del 16%. Informacion en linea: http://www.uestatales.cl/cue/?q=node/4748
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de la gratuidad. En concreto, la remision normativa estaba determinada para que el
MINEDUC estimara los promedios ponderados de aranceles de referencia, por
grupos de programas de estudios, segun el numero de afios de acreditacion y los
derechos basicos de matricula.

1.2.2 Criterios para el traspaso de recursos publicos.

Ademas de determinar los criterios generales para ejecutar la
férmula de calculo del “arancel regulado”, la glosa dispuso las bases para definir el
monto en dinero que el Estado debia pagar a cada una de las instituciones de
educacion superior que cumplieran las condiciones de elegibilidad, mediante uno o
mas decretos.

Los montos se establecerian incluyendo “todos los programas de
estudios de pregrado presenciales, conducentes al titulo de técnico nivel superior,
profesional o grado de licenciado” de cada institucion, sumando los siguientes
valores:

“a) El resultado de multiplicar el valor del arancel regulado, por el
numero de estudiantes beneficiarios de los programas de estudios,
correspondientes al afio 2016.

b) El resultado de multiplicar la diferencia entre el valor del
arancel real mas derechos basicos de matricula y el del arancel
regulado, por el numero de estudiantes beneficiarios en los
programas de estudios, correspondientes al afio 2016. Con todo, este
valor no podra superar el 20% del valor resultante del literal
inmediatamente anterior.”

Como es evidente, la formula aritmética de la glosa dispuso la suma de
dos productos parciales diferentes: el literal a) que corresponde al producto de los
aranceles regulados por los estudiantes beneficiarios de cada institucion; el literal b)
que se obtiene del producto de multiplicar la brecha entre los aranceles reales y los
aranceles regulados por el numero de estudiantes beneficiados, el cual no podia
corresponder a un valor superior al 20% del producto del literal a).18

'® EI MINEDUC, a través del DS N° 75/2016, dispuso la “férmula de calculo del arancel regulado, en el
marco de la asignacion presupuestaria financiamiento del acceso gratuito a las instituciones de
educacion superior 2016.”
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Sin perjuicio de lo anterior, el parrafo séptimo de la glosa estipuld un
limite para el numero valido de estudiantes nuevos matriculados, como una condicion
que debian cumplir las instituciones receptoras de los recursos publicos de la
gratuidad:

“(...) los referidos programas de estudios en 2016 no podran
superar en un 2,7% de los estudiantes nuevos matriculados en
2015 en dichos programas. Con todo, no se considerara, para estos
efectos, las vacantes que, superando el limite previamente senalado,
se hubieren planificado con anterioridad al afio 2015, lo cual debera
ser debidamente certificado ante el Ministerio de Educacién y luego
autorizado por éste.”

Adicionalmente, para el caso que las instituciones incumplieran las
condiciones de la glosa, dispuso que los efectos juridicos se establecerian por
reglamento, sin niguna otra precisién (parrafo octavo).'

Por otro lado, “una vez tramitado el decreto” que estableciera los
montos de recursos publicos, conforme a la férmula y los criterios antes descritos,
éstos se entregarian mensualmente “a dichas instituciones directamente por la
Tesoreria General de la Republica® (parrafo décimo). Para tal ejecucion
presupuestaria, la glosa facultdé al MINEDUC para “incluir, en cada uno de estos
decretos, montos parciales a los que correspondan a cada institucién para todo el
afno, tomando en consideracion los procesos y antecedentes que se requieran para

su determinacion” (parrafo undécimo).

"% El reglamento que cumplié este mandato legal fue el DS N° 323/2016 del MINEDUC, el cual, en su
articulo 4° sefialdé que: “[e]n caso que las instituciones de educaciéon superior adscritas al
financiamiento que establece la glosa 05 (...), incumplieren la obligacion de eximir del pago de
aranceles y derechos basicos de matricula a los estudiantes beneficiados, éstas podran ser
sancionadas con la exclusién de acceder al financiamiento institucional del acceso gratuito a las
instituciones de educacion superior para el afio siguiente, respecto de aquellos estudiantes que, por
primera vez, cumplieran las condiciones para acceder a dicho beneficio. Asimismo, debera restituir los
montos cobrados indebidamente a los estudiantes perjudicados.”
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CAPITULO Il
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
A LA GLOSA DE GRATUIDAD

La tramitacion constitucional de la Ley de Presupuestos para el Sector
Publico, correspondiente al afio 2016, comenzo el 30 de septiembre de 2015, de
conformidad a lo dispuesto en el art. 65 inc. 2° y art. 67 inc. 1° de la Constitucion
Politica, cuando S.E. Presidenta de la Republica cumplié su deber constitucional de
presentar al Congreso Nacional, a través de la Camara de Diputados, “a lo menos
con tres meses de anterioridad a la fecha en que debe empezar a regir’, el proyecto
de Ley de Presupuestos, Boletin N° 10.300-05.

El Mensaje Presidencial N° 1041-363 precis6, en sus antecedentes y
objetivos, el contexto nacional e internacional que fue considerado en la elaboracién
del marco juridico general, de ingresos y gastos publicos, para el siguiente ejercicio
presupuestario. De esta manera anuncié sus prioridades:

“El proyecto de ley de Presupuestos para el afio 2016 ha sido
elaborado en el marco de responsabilidad fiscal que caracteriza a
nuestro pais y considerando las orientaciones del Programa de
Gobierno. Siguiendo nuestra hoja de ruta, se han aplicado criterios
de priorizacion y gradualidad, de manera de hacer este
presupuesto compatible con una gradual disminucién del déficit
estructural.

(-.-)

Esto implica para el afio 2016 moderar el ritmo de crecimiento del
gasto publico, pero considerar de todas maneras un crecimiento
concentrado en las prioridades programaticas, especialmente en
educacién y en otras areas sociales. Asi, el proyecto de Ley de
Presupuestos del sector publico para el afio 2016 considera que el
gasto crezca un 4,4% real.”

Una de las “prioridades programaticas” en materia educacional consisti6 en el

financiamiento para el acceso gratuito a la educacidn superior, cuyo marco
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regulatorio fue incluido en «la glosa presupuestaria» descrita y analizada en el
Capitulo |, siendo tramitada segun las particularidades de la Ley de Presupuestos
que, de acuerdo a la doctrina del Tribunal Constitucional, al tratarse sobre la
administracion financiera del Estado, “disminuye las atribuciones legislativas del
Congreso y amplia las facultades colegisladoras del Presidente de la Republica”
(STC N° 254-1997, c.21).

El proyecto de Ley de Presupuestos, como establece el articulo 19 de la LOC
del Congreso Nacional N° 18.918, debe ser informado por una Comisién Especial
integrada por “el mismo numero de diputados y senadores que establezcan las
normas reglamentarias de cada Camara”.

Esta Comision forma “las subcomisiones que necesite para el estudio de las
diversas partidas del proyecto”.

En la sesion celebrada el 05 de octubre de 2015, ademas de fijar el quérum
para sesionar y adoptar acuerdos, la Comision radico el conocimiento de la Partida
correspondiente al Ministerio de Educacion en la Cuarta Subcomision Especial Mixta
de Presupuestos.

Como consta en la Historia de la Ley, «la glosa de gratuidad» concentré gran
parte del debate legislativo de la Cuarta Subcomisién, acompafado de las
autoridades de diversas instituciones de educacion superior y otros actores afectados
por el presupuesto, quienes fueron invitados a exponer ante ella.” Por lo mismo, su
votacion fue pospuesta para la Comisidon Especial Mixta de Presupuestos,
atendiendo el gran nimero de indicaciones ingresadas.?

Posteriormente, el 17 de noviembre de 2015, durante la discusion y votacion
particular en la Sala de la Camara de Diputados, el Diputado Jaime Bellolio,
desarrollando el planteamiento que habia realizado en la 122 sesion de la Comision
Especial Mixta de Presupuestos, hizo expresa reserva de constitucionalidad contra la
glosa de gratuidad, argumentando tres razones:

“La primera de ellas es que la regulacion sefialada en la glosa
numero 05 vulnera el articulo 67 de la Constitucién Politica,
porque excede el contenido preciso del proyecto de Ley de

! Historia de la Ley N° 20.882, Informe de la Comision Mixta de Presupuestos, pp. 859-956. Disponible
2 Ibid., p. 910.
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Presupuestos. Lo que se pretende aca es regular un nuevo sistema
de financiamiento de la educacién superior, estableciendo, entre
otras, disposiciones de caracter sustantivo aplicables tanto a alumnos
como a instituciones.

La segunda razon es que la glosa también infringe los articulos 4°,
46 y 63 numero 20), de nuestra Constitucidon, ya que impide al
Congreso concurrir debidamente a la formacion de la ley.

Y en tercer lugar, infringe el articulo 19, nimero 2°, de la
Constitucion, puesto que establece una discriminacion arbitraria, no
racional, sino simplemente caprichosa entre estudiantes que, siendo
igualmente vulnerables, en la actualidad asisten a una institucion de
educacion superior no elegible, sin haber tenido opcion alguna de
prever los efectos de dicha eleccién en el pasado.”3

Este planteamiento, como veremos en el presente capitulo, es un antecedente
inmediato del requerimiento de inconstitucionalidad que se interpuso seis dias
después en contra de «la glosa de gratuidad», en tanto precisé idénticas objeciones
constitucionales respecto a lo legislado en el primer tramite constitucional de la Ley
de Presupuestos 2016.

De hecho, aunque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sostenido
que “ninguna disposicion constitucional ni legal exige la «preparacion» de la
inconstitucionalidad” (STC N° 1361-2009, c.6), los requirentes dejaron constancia
expresa que “si se habia efectuado reserva de constitucionalidad respecto de las
normas impugnadas” (fjs. 10).

En lo que sigue, coherente al desarrollo del procedimiento de control
preventivo de constitucionalidad, este capitulo ha sido ordenado en tres apartados: a
saber, el primero sistematizara los argumentos del requerimiento de
inconstitucionalidad (1), diferenciando aquellos que configuraron la impugnacion
principal (1.1) de las que sustentaron la impugnacion subsidiaria (1.2); mientras que
el segundo apartado seguira el mismo esquema, pero estara dedicado a la
sistematizaciéon de la defensa de constitucionalidad de «la glosa de gratuidad»
sustentada por el Gobierno (2); finalmente, el apartado final hara lo propio con el

razonamiento y resolucion del Tribunal Constitucional (3).

% Historia de la Ley N° 20.882, Discusion en Sala, p. 212.
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1. EL REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD.4

El requerimiento de inconstitucionalidad fue presentado el 23 de noviembre de
2015, cuando el proyecto de Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afo
2016 mantenia pendiente su discusion y votacion en el Senado, correspondiente a su
segundo tramite constitucional, cumpliendo asi el requisito de oportunidad de ser
“formulado antes de la promulgacion de la ley”.

El requerimiento observo el requisito de legitimacion activa, sefialado en el
articulo 93 inciso cuarto de la Constitucion, como también las exigencias formales
dispuestas en el Parrafo 3 del Capitulo Il de la LOC del Tribunal Constitucional (DFL
N° 5 de 2010, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
17.997).°

En dicha presentacidén, los requirientes no soélo impugnaron la glosa de
gratuidad. Hicieron lo propio con la Glosa 04 sobre Becas a la Educacion Superior y
la Glosa 19, relativa a las instituciones de Educacion Superior Técnico-Profesional,
ambas pertenecientes al Capitulo 01, Programa 30 de la Partida 09, correspondiente
al MINEDUC.® Asimismo, impugnaron también la Glosa 04 relativa a la Asignacion
001, del item 03 del Subtitulo 24, contemplada en el Capitulo 03 de la Partida 09,
relativa a la Evaluacion de Logros del Aprendizaje.”

*En lo que sigue, todas las referencias al requerimiento de inconstitucionalidad seran identificadas en
el texto principal, sefialando la foja a la que correspondan dentro del cuaderno principal de la causa
Rol N° 2935-2015. Ademas, conviene precisar inmediatamente que todos los destacados en negrita
han sido afiadidos para los fines expositivos de esta Memoria.

° El requerimiento de inconstitucionalidad fue presentado por mas de una cuarta parte de los
miembros en ejercicio de la Camara de Diputados, a saber, por las Diputadas Maria José Hoffmann
Opazo, Andrea Molina Oliva, Claudia Nogueira Fernandez, Marisol Turres Figueroa y los Diputados
Pedro Alvarez-Salamanca, Ramén Barros Montero, Jaime Bellolio Avaria, Juan Antonio Coloma
Avalos, Felipe De Mussy Hiriart, José Manuel Edwards Silva, Sergio Gahona Salazar, Romilio
Gutiérrez Pino, Gustavo Hasbun Selume, Javier Hernandez Hernandez, José Antonio Kast Rist, Felipe
Kast Sommerhoff, Issa Kort Garriga, Joaquin Lavin Ledn, Javier Macaya Danus, Patricio Melero
Abaroa, Celso Morales Mufioz, lvan Norambuena Farias, David Sandoval Plaza, Ernesto Silva
Méndez, Arturo Squella Ovalle, Renzo Trisotti Martinez, Jorge Ulloa Aguillon, Ignacio Urrutia Bonilla,
Osvaldo Urrutia Soto, Enrique Van Rysselberghe Herrera, Felipe Ward Edwards.

® Vid.: Supra. pp. 20-21.

" Dicha glosa expresaba: “Los resultados de las mediciones que se realicen por esta asignacion y
aquellas que, habiendo sido rendidas no hayan sido difundidas a la fecha de publicacion de esta ley,
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No obstante lo anterior, para los efectos de esta Memoria y su objeto de
estudio, en este capitulo sdlo seran comentadas las impugnaciones que se
relacionaron con la regulacion de la gratuidad. De todos modos, conviene precisar
que todas las disposiciones sefaladas fueron objeto del reproche de
inconstitucionalidad que sera desarrollado en la primera seccidon de este apartado.

En efecto, para fundamentar el quebrantamiento constitucional de los
preceptos impugnados, los requirentes ordenaron su presentacion identificando, en
primer lugar, la vulneracion de los articulos 4, 46, 63 N° 20 y 67 de Constitucion
Politica de la Republica,®

“porque su contenido excede el contenido preciso de la Ley de
Presupuestos (...) ya que impide al Congreso concurrir debidamente
a la formacién de la ley, imposibilitando totalmente la deliberacion
democratica del poder legislativo en materias propias de otra ley,
como es el diseio de una politica publica nueva en materia de
financiamiento de la educacién superior.” (fis. 11).

Esta primera impugnacién, por el alcance formal de sus consecuencias
juridicas, afectaba la totalidad de las disposiciones senaladas en el requerimiento. De
tal modo, en el caso que fuera acogida, resultaba suficiente, por si misma, para
declarar la inconstitucionalidad de todo lo requerido (por eso, fue denominado “1.1.
Impugnacion principal”).

La segunda impugnacion, en cambio, se refirié a vulneraciones particulares de
las normas constitucionales consagradas en el articulo 1° inciso quinto, ademas del
articulo 19 en sus numerales 2° y 3° es decir, al contrario de la impugnacién

principal, los requirentes expusieron alegaciones de fondo que atacaron

s6lo podran informarse en cifras agregadas de caracter nacional, regional, provincial o comunal
referidas a la totalidad de establecimientos educacionales para el nivel y territorio de que se trate y en
informes especificos dirigidos a cada establecimiento que consigne los contenidos deficitarios
respectivos.” Los requirentes fundamentaron la impugnacién sosteniendo que el contenido de la glosa
modificaba “una materia explicitamente regulada en los incisos cuarto y quinto del articulo 37 de la
LGE".

® El art. 4 declara que “Chile es una republica democratica™; segun el art. 46 el Congreso Nacional y
sus dos Camaras “concurren a la formaciéon de las leyes”; de acuerdo al art. 63 N° 20 “sé6lo son
materias de ley: toda otra norma de caracter general y obligatorio que estatuya las bases esenciales
de un ordenamiento juridico”; y, finalmente, el art. 67 regula constitucionalmente la temporalidad y
urgencia de la Ley de Presupuestos, ademas de las facultades y limites de la accion del Presidente de
la Republica y el Congreso Nacional en dicha tramitacion.
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especificamente el contenido de algunos parrafos de glosa de gratuidad (y, por lo

mismo, se denomind “1.2. Impugnacién subsidiaria”).

1.1. Impugnacién principal.

De acuerdo a los requirentes, la glosa de gratuidad “desnaturaliza el
contenido constitucional de la Ley de Presupuestos”, esencialmente, porque la
regulacion sustantiva que regula el acceso al beneficio econdmico del financiamiento
de la gratuidad, “excede gravemente el contenido constitucional” del debate
presupuestario en el Congreso Nacional, que tiene un caracter especialisimo y
restringido por mandato constitucional. En concreto, impugnaron que

“utilizar —como se esta haciendo hoy en 2015- el acotado vehiculo
constitucional de un proyecto de ley de presupuestos, para proponer,
desplegar e implementar toda una politica publica en Chile sobre
gratuidad en educacidén superior, que pretende transformar
integralmente el paisaje juridico de la relacion entre Estado e
instituciones educacionales, todo sin el adecuado debate democratico
y legislativo, es profundamente vulneratorio de los principios mas
fundamentales de la separacion de poderes en la Constitucion.”
(fis. 12)

En otros términos, a juicio de los requirentes, el nucleo de la cuestion
de inconstitucionalidad se referia al contenido o idea matriz de la Ley de
Presupuestos que, conforme a la jurisprudencia del TC, esta determinado
constitucionalmente por lo dispuesto en el articulo 67 de la Constitucion Politica, es
decir, “la estimacion del rendimiento de los recursos” y “la aprobacion de nuevos
gastos con cargo a los fondos de la Nacién”.

De este modo, sostuvieron que “no es tolerado por la Carta
Fundamental (...) el uso de la Ley de Presupuestos para invadir ambitos propios de
la legislacion sustantiva” (fis. 31). Es mas, aun reconociendo que las especificaciones
juridicas para asignar los recursos publicos destinados a becas educacionales se
han establecido, historicamente, a través de glosas presupuestarias, reafirmaron que

‘la formulacion de toda una politica publica de gratuidad de la
educacion superior, como lo hace el proyecto, excede gravemente el
contenido que la Constitucion, en su articulo 67, le fija a la ley de
presupuestos. Usar el procedimiento de tramitacién de esta ultima
constituye un abuso institucional que pisotea las prerrogativas
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democraticas que la Carta atribuye al Congreso Nacional en la
formacion de las leyes (articulos 4, 46 y 63 N° 20 de la Constitucion),
especialmente a las minorias parlamentarias, que exigen el
suficiente dialogo y deliberacién propio de un proyecto de ley comun.”
(fis. 33)

Sin perjuicio de lo anterior, el requerimiento no impugndé los recursos
publicos asignados por la glosa de gratuidad, ni tampoco los requisitos establecidos
para los estudiantes. De forma precisa, los requirentes consideraron que el contenido
que desbordaba la idea matriz de la Ley de Presupuestos se referia a “la espesa
regulacion a las que se somete a las instituciones «elegibles» para recibir los aportes
de la glosa” (fjs. 34). En especifico, expusieron que los requisitos de elegibilidad
regulaban “aspectos relevantes de la organizacion y funcionamiento de una
institucion de educacion superior”, las que ameritaban “discutirse ampliamente en el
Parlamento acerca de la idoneidad de estas exigencias, su intensidad, sus costos y

beneficios, su impacto social, entre otros aspectos esenciales” (fjs. 35-36).

1.2. Laimpugnacion subsidiaria

El requerimiento, luego de centrarse en la exposicion de fundamentos
que le sirvieron de apoyo para impugnar la vulneracion a las ideas matrices de la Ley
de Presupuestos, precisio la cuestion de constitucionalidad en los requisitos que la
glosa exigidé a las universidades privadas para ser “elegibles” que, a juicio de los
requirentes, constituian “una discriminacién arbitraria contra los estudiantes de los
primeros 5 deciles que actualmente estudian en dichas instituciones, sumando
aquellos que pretenden elegirlas a contar del afio 20167 (fjs. 42).

De este modo, la primera norma de la glosa de gratuidad, respecto a la
cual se adujo un vicio de constitucionalidad, fue el literal e) del parrafo segundo de la
glosa, segun el cual, para que un estudiante pudiese ser beneficiado con la gratuidad
debia estar matriculado en una “institucion de educacion superior elegible y que esta
haya celebrado el convenio establecido en el parrafo cuarto”.’

Ahora bien, el objeto de la impugnacion se refiri6 mas en detalle a los
requisitos establecidos en el parrafo tercero, en particular, aquellos especiales para

° Vid.: Supra, pp. 14 y ss.
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los grupos de instituciones universitarias ajenas al CRUCH vy los referidos a los CFT
e IP."° Al respecto, los requirentes consideraron que

‘la imposicidn de estas nuevas exigencias, a sélo un grupo

especifico de universidades constituye una discriminacién

arbitraria y caprichosa por parte del Estado hacia los estudiantes

que estudian en ellas, debiendo considerarse especialmente el

hecho que aquellas universidades que forman parte del Consejo de

Rectores, y que se encuentran eximidas de la observancia de dichas

exigencias o requisitos, no cumplen totalmente o en parte con ellos.”

(fis. 48)."

De esta forma, sostuvieron que “esta diferencia no encuentra su
fundamento racional y I6gico” en la condicion de vulnerabilidad de los estudiantes ni
en las categorias de instituciones definidas en la glosa. Estas circunstancias, segun
senald el requerimiento, eran vulneratorias al mandato constitucional del articulo 1°
inciso quinto de la Constitucién Politica, por cuanto impidian “la participacién en
igualdad de oportunidades en la vida nacional”’, dejando a los estudiantes de
instituciones ajenas al CRUCH en una “posicidn inconstitucionalmente desventajosa”
(fis. 59); es decir, a juicio de los requirentes, las disposiciones de la glosa infringian
los criterios que dan lugar a establecer diferenciaciones respetuosas del principio de
igualdad ante la ley, consagrado en el texto constitucional por el articulo 19 N° 2,
calificando las normas impugnadas como “abiertamente caprichosas y faltas de
racionalidad” (fjs. 65), porque

“‘constituyen una diferencia arbitraria no hacia las instituciones,
sino que hacia los propios estudiantes mas vulnerables, y que se
encuentran en una situacion de igualdad objetiva, diferenciandolos
solamente por un capricho histérico, dada la actual composicion del
Consejo de Rectores, y la imposibilidad ademas de ingresar a él, para
otras instituciones independientes de su calidad o acreditacion.” (fjs.
66)

"% Vid.: Supra, pp. 16 y ss.

" En particular, los requirentes se referian a la Universidad Arturo Prat, la Universidad de Los Lagos,
la Universidad Tecnoldgica Metropolitana y la Universidad Catdlica de Temuco que no cumplian el
requisito de tener 4 o mas anos de acreditacion. Adicionalmente, dentro de las instituciones
pertencientes al CRUCH, de acuerdo a los antecedes sefialados en el requerimiento, no se cumplia
cabalmente el requisito de prohibicién de personas con fines de lucro relacionados, ni tampoco se
cumplia en todos los casos la existencia de participaciéon estudiantil o del personal no académico en
érganos colegiados de administracion.
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2. OSERVACIONES AL REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD.12

En virtud de lo establecido en los articulos 43, 44 y 67 de la LOC del Tribunal
Constitucional, S.E. Presidenta de la Republica y el Ministro Secretario General de la
Presidencia, con fecha 07 de diciembre de 2015 y contestando el traslado conferido
por el TC, hicieron llegar por escrito sus observaciones al requerimiento de
inconstitucionalidad, dividiéndolas en cuatro capitulos, a saber: cuestiones
preliminares donde se expuso “el contenido de las glosas impugnadas y los efectos
de un posible fallo adverso” (2.1); argumentos contrarios a la cuestion principal del
requerimiento (2.2); fundamentos constitucionales que se oponen a la peticion
subsidiaria (2.3); e incluyeron un capitulo final, que reitero los principales argumentos

expuestos anteriormente, a modo de conclusiones.

2.1. Cuestiones preliminares

El escrito de observaciones, en primer lugar, expuso el sistema de
financiamiento publico a la educacion superior, distinguiendo las tipologias de
instituciones contempladas por el ordenamiento juridico, en particular, aquellas
individualizadas por la LGE en sus articulos 54 y 55, que permiten distinguirlas de
acuerdo a los titulos que entregan (universidades, CFT, IP o Escuelas Matrices de
Fuerzas Armadas y de Orden) y segun la propiedad del establecimiento (publicos o
privados).

Considero, ademas, “otra distincion existente solo para universidades, muy
relevante para efectos del financiamiento, que dice relacion a la pertenencia o no al
Consejo de Rectores de Universidades Chilenas” (fjs. 444).

Esta caracterizacion, a juicio del Poder Ejecutivo, tenia una gran importancia

en lo relativo a las vias del financiamiento publico, distinguiendo mecanismos

> En lo que sigue, todas las referencias que se realicen al escrito de “Observaciones a
Requerimiento” seran identificadas en el texto principal, sefialando la foja a la que correspondan
dentro del cuaderno principal de la causa Rol N° 2935-2015. Ademas, todos los destacados en negrita
han sido afiadidos para los fines expositivos de esta Memoria.
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dirigidos a estudiantes, respecto de aquellos otorgados a las instituciones.™ De
hecho, sostuvo que

“la principal distincidon que incide en el mecanismo de financiamiento
al que se puede acceder es la referida a la pertenencia al CRUCH. El
sistema de financiamiento publico de la educacion superior se basa
en esta tipologia para otorgar tratamientos diferenciados, por lo que
la glosa de gratuidad cuestionada se enmarca dentro del sistema
vigente, sin modificar los supuestos que justifican tales
diferencias.” (fjs. 448)

Posteriormente, el escrito de “Observaciones a requerimiento” se refirio al
mecanismo de gratuidad en el acceso a la educacion superior, caracterizando las
formas y los modos en que los gastos aprobados por el Congreso debian
ejercutarse, es decir, la especificacion del contenido normativo de las glosas
impugnadas.

Al respecto, sefialaron que la regulacion de la gratuidad correspondia a una
‘norma que emplea un criterio de focalizacidon (...) por lo que tiene destinatarios
definidos” (fis. 450),™ que evidentemente buscaban limitar el gasto publico destinado
a esta asignacion presupuestaria.

Por otro lado, apelando a la reiterada practica legislativa de introducir nuevas
politicas publicas a través de la Ley de Presupuestos, que “se han implementado de
forma provisoria, para posteriormente crearlas en leyes permanentes o regularlas en
forma mas especifica mediante delegacion a la potestad reglamentaria” (fjs. 480), el
Poder Ejecutivo argumenté que la accion de los requirentes constituia “un intento

subrepticio” de vulnerar la prerrogativa presidencial en materia presupuestaria,

'3 El financiamiento publico otorgado a estudiantes, al tiempo de este conflicto de constitucionalidad,
se concretaba mediante créditos y becas. Ahora bien, mientras el Fondo Solidario de Crédito
Universitario era exclusivo para estudiantes matriculados en universidades pertenecientes al CRUCH,
el Crédito con Aval del Estado consideraba estudiantes matriculados en todas las instituciones
acreditadas del sistema de educacion superior, conforme a la Ley que establece normas para el
financiamiento de estudios de Educacién Superior N° 20.027 y la Ley de Aseguramiento de la Calidad
de la Educacién Superior N° 20.129.

Por su parte, el financiamiento publico otorgado a las instituciones se realizaba, en exclusivo para las
universidades del CRUCH, mediante el Aporte Fiscal Directo y el Fondo Basal por desempefio;
mientras que respecto a los montos del Aporte Fiscal Indirecto y el Fondo de Desarrollo Institucional,
ademas de las universidades pertenecientes al CRUCH, se trataba de recursos publicos que podian
ser recibidos por cualquier institucion del sistema, ya fueran universidades, CFT, IP, o bien, Escuelas
Matrices de Fuerzas Armadas y de Orden.

" Vid.: Supra, p. 12.
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“excediendo las atribuciones que al respecto les entrega la Constitucion” (fjs. 475). El
argumento, entonces, se oriento a los efectos institucionales que ocasionaria acoger
las impugnaciones del requerimiento, sefialando que

“dar lugar a la peticion de los requirentes implica necesariamente
crear una via encubierta para evadir las limitaciones que la propia
Constitucién Politica de la Republica ha impuesto a la intervencion
de los parlamentarios en la tramitacion de la Ley de
Presupuestos con el propdsito de resguardar la seriedad de la
politica presupuestaria fiscal.” (fjs. 475)

En consecuencia, planteado en los términos de la Presidenta de la Republica,
el nudo de la cuestion constitucional consistia en el disefio de competencias
legislativas en materia presupuestaria y, ademas, en el peligro de extender las
atribuciones del Tribunal Constitucional a la produccién de leyes, en el caso de

acoger el requerimiento de inconstitucionalidad.

2.2. Observaciones a la impugnacion principal

Como fue descrito en el apartado dedicado al requerimiento de
inconstitucionalidad, la impugnacion principal contra la glosa de gratuidad se refirio a
la falta de idoneidad de la Ley de Presupuestos para regular dicho financiamiento,
atendiendo las ideas matrices que la Constitucion le mandata y las reglas especiales
de tramitacién legislativa que la rigen, ajenas a una materia de caracter sustantivo,
como la gratuidad, que requeria un debate legislativo mas amplio, respetando el
derecho de las minorias parlamentarias.

La observacion general del Poder Ejecutivo, respecto a esta impugnacion,
argumento que el tramite constitucional del proyecto de la Ley de Presupuestos, en
el Congreso Nacional, asegura la concurrencia de ambas camaras en su formacion;
y, adicionalmente, sostuvo que el contenido normativo legislado se ajustaba a las
ideas matrices exigidas por la Constitucion, por lo que no modificaban leyes
permanentes, tal como se adujo en el requerimiento, porque es de la naturaleza de
las glosas ser partes integrantes de una ley de caracter anual. Y mas precisamente,
sostuvo:

“es claro que las glosas impugnadas permiten y estan destinadas
a perfilar cada uno de los gastos para los cuales fueron

37



establecidas. En el caso de la glosa 05 sobre Financiamiento del
acceso gratuito a las Instituciones de Educacién Superior 2016, las
disposiciones cuestionadas buscan definir los beneficiarios que
podran solicitar el financiamiento del programa en cuestion. En este
sentido, establecen distinciones y requisitos para determinar con
claridad a quienes esta dirigido el gasto autorizado por el
Congreso Nacional. Asi entendido, es innegable que se trate de
materias que forman parte de sus ideas matrices, pues se ajustan
a la vocacion de delimitacién propias de este tipo de cldusulas.” (fjs.
501)

Agregaron, ademas, que la aprobacion de las glosas en la tramitacion de la
Ley de Presupuestos requiere la concurrencia de los 6rganos colegisladores, los
cuales se enfrentan a un debate concentrado, pero no restringido, con la

participacion de todas las fuerzas politicas presentes en el Congreso Nacional.

2.3. Observaciones a la impugnacion subsidiaria

Si la impugnacion principal se referia a un vicio en la formacion del proyecto
de Ley de Presupuestos correspondiente al afio 2016, la impugnacion subsidiaria
que invocaron los requirentes alegé la arbitrariedad de los requisitos establecidos por
la glosa de gratuidad, especificamente, aquellos que dotaban de “eligibilidad” a las
instituciones de educacién superior, los cuales “constituirian una discriminacion
arbitraria contra los estudiantes de los cinco primeros deciles que, actualmente,
estudian” en universidades privadas no pertenecientes al CRUCH “y aquellos que
pretenden elegirlas” (fjs. 41).

Con el objeto de contraponerse a esa impugnacion, las observaciones
realizadas por la Presidenta de la Republica refutaron que el trato diferenciado no era
arbitrario, pues correspondian a la necesidad de avanzar progresivamente en el
aseguramiento del derecho social a la educacion, de acuerdo a los principios del
derecho internacional de los derechos humanos reconocidos por el Estado de
Chile.™

"> El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su art. 13 N° 2 literal c) establece: “La
ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de
cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantaciéon progresiva de la
ensefanza gratuita.”

Por su parte, en el afio 2006, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que es el
6rgano encargado de desempenar las funciones de supervision del Pacto, sefialé en el parrafo 14 de
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En este sentido, expusieron que la glosa hacia distinciones que poseian
“fundamentos razonables”, ademas de perseguir “una finalidad legitima”, porque

“‘una diferencia razonable y objetiva que fije criterios orientados
estrictamente a la calidad de la educacion para acceder a los
fondos que aseguraran la gratuidad, se aviene con la progresividad
de la gratuidad de dicho derecho social.” (fjs. 516)

De tal forma, identificaron la glosa de gratuidad como una medida explicita
que avanzaba paulatinamente en la materializacion efectiva de la educacién superior
gratuita, que requeria por necesidad seleccionar los destinatarios del financiamiento
publico, privilegiando a los grupos mas necesitados y atendiendo la capacidad
presupuestaria del Estado.® En efecto,

“el principio de progresividad de la gratuidad que debe aplicarse
al derecho a la educacién superior constituye un mandato de
optimizacién seguin el cual deben crearse paulatinamente y
continuar elevando gradualmente las mejoras al respecto, asi como
evitar retroceder a una etapa anterior en términos de reconocimiento
y satisfaccion.” (fis. 522)

Asi pues, coherente a lo sostenido en las cuestiones preliminares de su
presentacion escrita, la Presidenta de la Republica indicé que las condiciones
establecidas por la glosa de gratuidad tomaron en cuenta los diferentes grupos de
instituciones receptoras de recursos publicos y, en especial, los “atributos especiales
del CRUCH que ameritan categorizarlo separadamente” (fis. 530):"’

la Observacion General N° 13: “la implantacién progresiva de la ensefianza gratuita significa que, si
bien los Estados deben atender prioritariamente a la ensefianza primaria gratuita, también tienen la
obligacién de adoptar medidas concretas para implantar la ensefianza secundaria y superior
gratuitas”.

% E| Mensaje Presidencial del proyecto de la Ley de Presupuestos, correspondiente al afio 2016,
sefald: “el analisis de la situacion macroecondémica actual muestra que la recuperacion de la
economia ha demorado mas de lo proyectado y que el precio del cobre ha estado muy por debajo de
lo previsto. Asimismo, se han verificado correcciones a la baja de los parametros estructurales —PI1B
tendencial y precio de referencia del cobre- que se utilizan para calcular el balance estructural y
determinar una trayectoria sostenible del gasto publico (...)

Esta realidad ha hecho prudente actualizar la estrategia fiscal para lo que resta de mi periodo
gubernamental, de manera de equilibrar los compromisos de gasto publico con el nivel de estimulo
que requiere la economia y los recursos disponibles.”

' Los atributos del CRUCH, expuestos en el escrito de observaciones al requerimiento, fueron: a) su
origen y misién tuvieron por objeto la mejora de la calidad educacional de sus instituciones (fjs. 530-
531); b) es un 6rgano del Estado creado por ley (fis. 531-532); c) cumple diversas funciones publicas
(fis. 532-533); d) su funcionamiento en Red Nacional (fjs. 533-534); e) aporta a mejorar la calidad de la
educacién, impactando a todo el sistema universitario, mediante la aplicacién de un Sistema Unico de
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‘“las Universidades del CRUCH estan sometidas a requisitos,
controles y estandares distintos; incluso mas exigentes; que
ameritan un trato diferente. Y que su conformacién esta prescrita en
Ley Permanente.” (fjs. 540).

Por otro lado, la razonabilidad de los requisitos exigidos a las demas
instituciones, de acuerdo al Poder Ejecutivo, estaba justificada por el estandar
constitucional reconocido por la STC N° 1361-2009, en su considerando 39, referida
a la exigencia estatal de adoptar “las medidas para que la educacion que reciban los
alumnos sea de la mayor calidad posible”. En consecuencia, las observaciones a la
impugnacién de discriminacion arbitraria, respecto a los requisitos para las
instituciones de educacion superior ajenas al CRUCH, se refirieron justamente a esta
finalidad:

“‘De esta forma, la acreditacion por 4 anos o mas busca certificar que
las instituciones cuentan con los mecanismos de autorregulacidn
adecuados para mejorar paulatinamente su calidad. La ausencia de
participantes en calidad de miembros, asociados o beneficiarios, de
personas juridicas de derecho privado constituidas como personas
juridicas con fines de lucro persigue que los recursos entregados para
gratuidad se destinen efectivamente al fin para el que fueron
concebidos, y las ganancias sean reinvertidas en educacién,
mejorando su calidad. Por ultimo, la participacion de representantes
estudiantiles o del personal no académico en los érganos colegiados
de administracion busca el correcto control y uso de los fondos
publicos vy, finalmente, también el mejoramiento de la calidad de la
educacion impartida.” (fjs.548)

En sintesis, las observaciones presidenciales concluyeron que todos los
requisitos impugnados tenian la legitima finalidad de asegurar la calidad en la
ensefianza financiada con recursos publicos, mientras que el trato diferenciado
estaba basado en una distincidn razonable entre instituciones de diversa categoria vy,

por tanto, no consistia en una discriminacién arbitraria.

Admisién, la autorregulacion, la diversidad de proyectos educativos, la presencia de universidades
estatales y mas de 60 afios de trayectoria (fjs. 534-538).

40



3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL."®

Conforme a lo dispuesto en el inciso quinto del art. 93 de la Constitucion, “el
Tribunal debera resolver dentro de diez dias contado desde que reciba el
requerimiento, a menos que decida prorrogarlo hasta por otros diez dias por motivos
graves y calificados”.

A su vez, como fue sehalado en el primer apartado de este capitulo, el
requerimiento de inconstitucionalidad fue ingresado con fecha 23 de noviembre; de
modo que el plazo constitucional vencia el 13 de diciembre. Sin embargo, junto con
certificar la vista de la causa y la adopcion del acuerdo, el 10 de diciembre de 2015,
el Excmo. Tribunal Constitucional acordd prorrogar por diez dias su plazo,
considerando “la complejidad de la materia de la que trata este proceso, asi como la
extension de los antecedentes que es preciso asimilar para su mas adecuada
resoluciéon”.

Finalmente, con fecha 21 de diciembre de 2015, dict6 Sentencia en la causa
Rol N° 2935-2015, circunscribiendo “su pronunciamiento exclusivamente al examen
de constitucionalidad de los preceptos impugnados del proyecto de ley de
presupuestos para el afio 2016, en la forma indicada por los requirentes en su libelo”
(c. TERCERO); es decir, la impugnacion principal, referida a que la regulacion
contenida en las glosas (o partes de ellas) excedian el contenido preciso de las ideas
matrices de la Ley de Presupuestos y, subsidiariamente, que los requisitos
institucionales, exigidos en el parrafo tercero de la glosa 05, configuraban una
discriminacion arbitraria, infringiendo el derecho fundamental a la igualdad juridica.

La estructura de la Sentencia tiene la particularidad de intercalar, en la parte
considerativa, los razonamientos de los votos de empate por acoger y los votos de
empate por rechazar la impugnacion principal. Adicionalmente, luego de la parte

resolutiva del conflicto constitucional sometido a su conocimiento, incorpora una

'® Para facilitar la identificacion de las referencias que se realizaran de la STC N° 2935-2015, en este
apartado, se distinguirdn los considerandos principales de la Sentencia mediante su numeracion
escrita (“c. PRIMERO”, “c. SEGUNDO” y asi sucesivamente), mientras que los considerandos de los votos
disidentes y/o de las prevenciones seran referidos con su representacién en cifras (“c.1°”, “c.2®” y asi
sucesivamente). Adicionalmente, se advierte que todos los destacados en negrita han sido

incorporados para los fines expositivos de esta Memoria.
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prevencion a lo principal, mas dos prevenciones y el voto de la disidencia respecto a
lo resuelto en lo subsidiario.

Por lo mismo, en atencidn a la extension y diversidad de considerandos
expresados por los diferentes Ministros, el presente capitulo simplificara la
descripcion de la STC N° 2935-2015, ocupando una estructura similar a los dos
apartados anteriores, todo con la finalidad de sistematizar el vinculo entre el
requerimiento, las observaciones presidenciales y el razonamiento del Tibunal en el
control preventivo de constitucionalidad a «la glosa de gratuidad». Asi, la primera
seccion tratara sobre la impugnacion principal (3.1.), distinguiendo lo resuelto y sus
consideraciones (3.1.1.), el voto minoritario (3.1.2.) y, finalmente, la prevencion
realizada (3.1.3); por su parte, la segunda seccion replicara esa misma estructura,
pero referiéndose a la impugnacion subsdiaria (3.2. y ss.).

3.1. Sobre la impugnacion principal

El Tribunal, en empate de votos y con el voto dirimente de su Presidente,
conforme a la atribucion que le confiere la LOCTC en su art. 8 literal g), resolvié
rechazar la peticion principal formulada en el requerimiento de inconstitucionalidad,
considerando que las disposiciones impugnadas podian ser reguladas en la Ley de
Presupuestos, sin que ello significare una vulneracion a lo prescrito en los articulos
4°, 46, 63 N° 20 y 67 de la Constitucion Politica (c. SEPTIMO y Punto Resolutivo
N°1).™

De acuerdo a la estructura de la STC N° 2935-2015, la parte considerativa de
esta resolucion se encuentra en el Capitulo lll, intercalado entre los considerandos
OCTAVO Yy NOVENO, distinguiendo aquellos que corresponden al voto de rechazo
(3.1.1.) y los del voto por acoger la impugnacion principal (3.1.2.). Adicionalmente, en
la prevencion realizada al punto resolutivo N° 1 es posible encontrar otras

consideraciones adicionales al rechazo de lo principal (3.1.3.).

¥ Los Ministros sefiores Carlos Carmona Santander (Presidente del TC), Gonzalo Garcia Pino,
Domingo Hernandez Emparanza, Nelson Pozo Silva y José Vasquez Marquez estuvieron por rechazar
el requerimiento en cuanto a la peticion principal.

Las Ministras sefioras Marisol Pefia Torres, Maria Luisa Brahm, los Ministros sefiores lvan Aréstica
Maldonado, Juan Romero Guzman y Cristian Letelier Aguilar estuvieron por acoger la peticion
principal formulada en el requerimiento.
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3.1.1. Consideraciones del rechazo a la impugnacion principal.

Conceptualmente, la controversia constitucional se desarroll6 como una
interpretacion divergente acerca del «principio de reserva legal presupuestaria» y el
estandar constitucional de la deliberaciéon democratica en el proceso formador de
leyes, particularmente, respecto a la Ley de Presupuestos, ambos aplicados al caso
concreto de «la glosa de gratuidad».

Previo a resolver derechamente el conflicto, el voto de rechazo
considerd “conveniente precisar y explicar algunos conceptos propios del derecho
publico financiero” (c. 8°). En este sentido, comenzo recordando la STC N° 1-1971,
que habia sido citada por el requerimiento, para hacer suyo el considerando 13°,
segun el cual:

“la idea que la Ley de Presupuesto especificamente es un calculo
estimativo de ingresos y una autorizacién maxima de gastos,
obedece, igualmente, a una nocion universal de Ley y de doctrina”.

Luego, invocando “antecedentes jurisprudenciales mas recientes”,
sostuvo que el “Presupuesto es un instrumento de politica fiscal que baraja la
variable de ingreso y gasto publico” (STC N° 254-1997, c. 16°) y que se ftrata,
ademas, de “uno de los principales instrumentos de politica econdmica que tiene un
gobierno” (STC N° 1867-2010, c. 26°).

Definida la esencia de la legislacion presupuestaria, el razonamiento del
voto de rechazo paso a referirse sobre su idea matriz, reiterando lo resuelto en el
requerimiento de inconstitucionalidad respecto de la segunda parte del articulo 24 de
la Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2008 (STC N° 1005-2007, c.
11°), sefalando que:

“‘esta en gran medida determinada en su contenido por la propia
Constitucion Politica en su articulo 67, por lo que la ley que
anualmente ha de dictarse sobre la materia debe ajustarse al marco
que la Carta Fundamental sefiala y que no puede ser otro que
aprobar el calculo de ingresos y la autorizacion de gastos para el afio
correspondiente.”
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A continuacion, aludiendo a la misma base jurisprudencial y a lo

,° establecié los antecedentes

sostenido consistentemente por la doctrina naciona
basicos para resolver que las glosas integraban la Ley de Presupuestos, pudiendo
ser objeto de requerimiento de inconstitucionalidad de acuerdo al art. 93 N° 3 de la
Constitucion Politica, por cuanto

‘en términos generales, 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, 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.” (c. 20°)

El razonamiento precisé que la regulacion contenida en las glosas
impugnadas estaban incorporadas dentro de la idea matriz de la Ley de
Presupuestos para el aino 2016, la cual “no es otra que el de concentrarse en las
«prioridades programaticas»”, tal como fue sefialado en el Mensaje Presidencial con
el que inicié su tramitacidn constitucional (c. 21°).?' Es mas, los sentenciadores
consideraron que “la implementacion de la politica de gratuidad (...) necesariamente
debe materializarse por la via de contemplar los recursos pertinentes” (c. 22°) y que
‘la obligacion de financiar la gratuidad” estaba “incorporada en la idea matriz del
presupuesto” (c. 23°).

De tal modo, sobre la eventual transgresién a lo dispuesto en los
articulos 63 N° 20 y 67 de la Constitucion Politica, el voto de rechazo concluy®:

“24° Que, en consecuencia, no se aprecian impedimentos para que
en la ley anual de presupuestos se incluyan disposiciones
relativas a su ejecucion o a la administracién financiera del
Estado.”

% La doctrina nacional citada para sustentar el consenso respecto al concepto juridico de las glosas
presupuestarias correspondid a: (1) SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de derecho Constitucional,
Tomo V. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000. p. 253; (2) VILLARROEL CACERES, Alvaro. “El
protocolo de acuerdos de la ley de presupuestos del sector publico”. En: Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valpariso, XXXVIIl, 1er Semestre. Valparaiso, 2002. pp. 628-629
[Disponible en linea: https://scielo.conicyt.cl/pdf/rdpucv/n38/a15.pdf]; (3) SOTO, Sebastian. “La Ley de
Presupuestos: Aspectos constitucionales, legales y la politica legislativa”. En: Congreso Nacional:
Libro Homenaje al Profesor Alejandro Silva Bascufian. Asociacion Chilena de Derecho Constitucional.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2013. pp. 376-377.

' Vid.: Supra, p. 27.

44



Ahora bien, como fue advertido, la controversia constitucional también
se refirid a que las glosas impugnadas impidieron la deliberacion democratica del
Congreso Nacional. El voto de rechazo, en coherencia a lo sostenido previamente,
descart6 esta impugnacion resolviendo que,

“por ser las glosas partes integrantes de la Ley de Presupuestos,
han sido tramitadas y aprobadas de acuerdo a los cauces
constitucionales y legales, reafirmandose el caracter democratico y
republicano del Estado, el pleno respeto al bicameralismo del sistema
de representacién popular y la conformacion de aquellas a las ideas
matrices de dicha norma legal.” (c. 27°)

3.1.2. El voto disidente.

El razonamiento del voto disidente esta dividido en dos: por un lado, las
consideraciones redactadas por la Ministra Pefia Torres; por el otro, las que
corresponden a la Ministra Brahm, los Ministros Ardstica, Maldonado, Romero y
Letelier.

a. Las consideraciones de la Ministra Pefia se orientaron a
acoger la impugnacion principal, pero no por las disposiciones constitucionales
referidas en el requerimiento, sino so6lo por infraccion al art. 7° inc. 2° de la
Constitucion, relacionado con lo dispuesto en el art. 69 de la LOCTC, a saber, que de
forma excepcional “y por razones fundadas, el Tribunal podra declarar la
inconstitucionalidad de las normas cuestionadas basado unicamente en fundamentos
constitucionales distintos a aquellos que han sido invocados por las partes en la litis”.

En este caso, tal como exige la segunda parte de la norma
citada, la Ministra Pefa advirtio previamente a “los abogados de las partes a alegar
sobre una posible infraccion al articulo 7°, inciso segundo, de la Constitucion,
especialmente en relacion a la vulneracion del principio de competencia que
distingue a las leyes organicas constitucionales de las leyes comunes, lo que fue
efectivamente abordado por los representantes de ambas partes” (c. 29°).

Sin perjuicio de lo anterior, previamente rechazé el
argumento de los requirientes sosteniendo que la

“distincion entre Ley de Presupuestos y «legislacion sustantiva» no
parece tener asidero ni en la Constitucién ni en las disposiciones
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legales relacionadas, porque no es posible separar —ni siquiera
intelectualemente— la asignacion de los recursos para la
implementacion de una politica publica de las disposiciones que
regulan su ejecucion, pues estas ultimas, necesariamente, han de
incidir en el ambito y alcances de la politica que se trate.” (c. 10°)

Es mas, la Ministra Pefa sostuvo que las glosas
impugnadas no impidieron la deliberacién democratica, ya que “la tramitacion breve y
especialisima de la Ley de Presupuestos no ha sido obstaculo para el debate
parlamentario en torno al alcance de las glosas impugnadas”, fundamentalmente,
porque se desarrollé segun el procedimiento establecido, permitiendo la participacion
de la oposicién, como prueba el hecho de la expresa reserva de constitucionalidad
formulada por el Diputado Jaime Bellolio durante la votacion (c.13°).

Por otro lado, considerd que la regulacion de la glosa de
gratuidad “se enmarca dentro de la idea matriz de la Ley de Presupuestos, en la
medida que (...) se trata de una materia de ejecucion financiera” (c. 20°). Este
razonamiento hizo estéril el fundamento de los requirentes, porque si bien podian
discrepar del contenido, las glosas no excedian la reserva legal presupuestaria, sino
que se ajustaban a lo dispuesto en los articulos 63 N° 20 y 67 de la Constitucion
Politica.

Como se adelantd, la conviccion de la Ministra Pefia, para
declarar la inconstitucionalidad de la glosa, radicé en considerar que las
disposiciones impugnadas vulneraron “la competencia del legislador organico
constitucional, toda vez que, por ley comun, se abordan materias propias de
aquellas” (c. 33°); es decir que, al haber incidido en materias propias de ley organica
constitucional, las materias contenidas en las glosas quebrantaron “el principio de
distribucion de competencias entre los 6rganos del Estado infringiendo el articulo 7°,
inciso segundo, de la Constitucién” (c. 35°).%

22| a Ministra Pefia, en el considerando 34° de su voto disidente, expresé que el contenido de las
glosas incidia en materias que la jurisprudencia del TC habia declarado como propias de ley organica
constitucional: a) La STC N° 2824-2015, referida al control preventivo obligatorio de constitucionalidad
de la ley N° 20.843 que elimindé la prohibicién de participacién de estudiantes y funcionarios en el
gobierno de las instituciones de educacion superior, asegurando el derecho de asociacién, estimé que
la obligacion de las instituciones de educacion superior, para adecuar sus estatutos a esta nueva
normativa, era materia de LOC; b) La STC N° 1363-2009 califico el art. 10 de la LGE, que garantiz¢ el
derecho a todas las alumnas y alumnos “a no ser discriminados arbitrariamente”, como propio de
LOC; c) La STC N° 2787-2015, referida al control obligatorio de constitucionalidad de la Ley de
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b. Las consideraciones de los Ministros Ardstica,
Guzman, Brahm y Letelier estuvieron por declarar que la Ley de Presupuestos no era
la via constitucionalmente idénea para regular las materias de que tratan las glosas
impugnadas por el requerimiento. En concreto, sostuvieron que

“si algun efecto juridico relevante cabe atribuir al articulo 67 de la
Carta Fundamental, que no minusvalore su funcion haciéndolo
meramente retdrico o descriptivo, forzoso es convenir que en él se
plasma el inequivoco objetivo de fijar para las leyes de
presupuestos una reserva constitucional maxima, que les impide
acometer aspectos impropios a los alli especificados, como son
alterar leyes vigentes e instaurar nuevas reglas en la institucionalidad
educacional.” (c. 10°)

Apelando, ademas, al principio de juridicidad consagrado
en el art. 7° de la CPR, interpretaron que el contenido de las disposiciones
impugnadas desbordaban el “campo de accidn reservado para el legislador
presupuestario”, por cuanto se trata de implantar “las bases esenciales de un nuevo
ordenamiento juridico en materia educacional, quebrantando también lo prevenido en

el articulo 63, N° 20, del texto constitucional” (c. 11°).

3.1.3. La prevencion al voto de rechazo.

Los Ministros Carmona, Garcia, Hernandez y Pozo previnieron su
concurrencia en lo relativo al rechazo de la peticion principal formulada en el
requerimiento,

“‘entendiendo que se objeta la desnaturalizacion de la Ley de
Presupuestos incurriendo en vicios de procedimiento y de
temporalidad. Asimismo, se plantea que esta regulacion implica
desbordar las ideas matrices de la Ley de Presupuestos

Inclusion Escolar que, entre sus normas, consideraba la progresiva gratuidad del sistema escolar
financiado por Estado, siendo también declarada como materia propia de LOC.

Al respecto, es necesario sefalar que el razonamiento de la Ministra Pefia asimila supuestos de
hechos diferentes a los regulados por la glosa de gratuidad. En rigor, cada uno de los ejemplos que
expuso trataba de normas que imponian obligaciones a los establecimientos educacionales (modificar
sus estatutos, prohibicién de discriminar mediante reglamentos internos, prohibicién progresiva de
cobrar derechos arancelarios y de matriculas, respectivamente). La glosa, en cambio, establecia
requisitos para adscribir voluntariamente a un régimen de financiamiento. Finalmente y huelga decirlo,
el ejemplo del art. 10 de la LGE asume a priori que la glosa era discriminatoria; pues, en ninguno de
los considerandos de su voto disidente al punto resolutivo n° 1 entregd argumentos para sostener
dicha afirmacion.
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generando vicios de innovacion legislativa y de competencia por parte
del Congreso Nacional.” (c. 2°)

Al respecto, reiterando el criterio indubitado que las glosas forman parte
de la legislacion presupuestaria y, por tanto, estan sujetas a su misma condicién de
vigencia anual, descartaron que hubiera concurrido “el vicio de temporalidad
denunciado”, porque no contenia obligaciones que extralimitaran el periodo para el
cual fueron aprobadas (cc. 6°-11°).

Asimismo, sostuvieron que “el resguardo de la deliberacion democratica
al interior de la Ley de Presupuestos” exige que se verifique participacion de las
minorias representadas en el Congreso Nacional y, ademas, “que hayan control
formal e incidencia vinculante”, cumpliendo lo dispuesto en el art. 19 de la LOC del
Congreso Nacional, respecto a la inclusion representativa de las fuerzas politicas que
integran ambas camaras en la Comision Mixta (c.14°). Luego de revisar los
antecedentes del caso, concluyeron que

el procedimiento al interior de la ley de Presupuestos cumplio
ampliamente su propdésito y su cuestionamiento es por exceso y no
por defecto.” (c. 17°)

Sobre la vulneracion de las ideas materices de la Ley de Presupuestos,
la prevencion de los Ministros se refiri¢ al juicio de los requirentes respecto a objetar
la innovacion legislativa de la glosa, considerandola impropia del debate
presupuestario.

En este sentido, el razonamiento de los Ministros identifico que “la
capacidad innovativa de las glosas tiene limitaciones constitucionales y legales” (c.
30°), entre las cuales existe la imposibilidad de alterarar “la competencia del
legislador organico” (c. 31°), respecto a lo cual concluyeron:

“34°. Que si bien las glosas impugnadas por los requirentes
establecen un beneficio que innova en muchos puntos, como en la
forma de distribucion y la prohibicion de copago, no modifican ni
reemplazan ningin aspecto del sistema de financiamiento de la
educacién superior (...)

35° Que (...) este beneficio se enmarca e inserta en el sistema de
financiamiento de la educacién superior vigente, y por tanto, no altera
las competencias del legislador.
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36°. Que, en sintesis, no cabe estimar que se haya vulnerado el
principio del legislador organico porque las materias relativas a
financiamiento de la educacién superior se inscriben dentro de la
facultad del Estado (...) comprendida dentro del deber estatal de
<~fomentar el desarrollo de la educacidon en todos sus niveles>>
(articulo 19, numeral 10°, inciso 6° de la Constitucion). Con ello, el
régimen de subvenciones, becas y aportes se rigen bajo criterios
no organicos como la ha reconocido la trayectoria de la
jurisprudencia de este Tribunal.”

3.2. Sobre la impugnacion subsidiaria.

El Tribunal, por la mayoria de sus miembros, resolvio acoger la peticion
subsidiaria, so6lo respecto a los requisitos que deben reunir las "instituciones de
educacion superior elegibles”, exigidos en el parrafo tercero de la Glosa 05,
Asignacion 201 del item 03, relativa al "Financiamiento del acceso gratuito a las
Instituciones de Educacion Superior 2016", incluida en el Subtitulo 24, Programa 30,
de la Partida 09 del Ministerio de Educacion, correspondiente a la Ley de
Presupuestos del Sector Publico para el ano 2016. “Lo anterior, por cuanto dichas
condiciones establecen diferencias arbitrarias y vulneran el derecho de igualdad ante
la ley, asegurado en los articulos 1° inciso quinto, y 19, N°% 2° y 26°, de la Carta
Fundamental” (c. 0cTAVO y el punto resolutivo N° 2).2

De acuerdo a la estructura de la Sentencia, los argumentos y consideraciones
por las cuales se estim6 que la glosa de gratuidad establecia diferencias arbitrarias
fueron desarrolladas en su Capitulo IV, denominado “en cuanto a la peticion
subsidiaria y las impugnaciones de fondo” (3.2.1). Por su parte, los argumentos del
voto de disidencia, es decir, aquellos destinados a fundamentar el rechazo del
requerimiento, fueron expresados al final (3.2.2), después de la exposicion de las
prevenciones realizadas al punto resolutivo N° 2 (3.2.3).

% |as Ministras sefioras Marisol Pefia Torres, Maria Luisa Brahm, los Ministros sefiores lvan Ardstica
Maldonado, José Vasquez Marquez, Juan Romero Guzman y Cristian Letelier Aguilar estuvieron por
acoger la peticién principal formulada en el requerimiento, adicionandose el voto del Ministro Domingo
Hernandez Emparanza sélo en lo relativo al requisito de participacion democratica.
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3.2.1. Consideraciones para acoger la impugnacion subsidiaria.

El voto de mayoria, antes de desarrollar el analisis constitucional de las
disposiciones objetadas por el requerimiento, advirtid “que nuestro sistema politico se
caracteriza como un Estado constitucional de derecho” (c. NOVENO), expresandose
normativamente segun lo dispuesto en el art. 6° de la CPR, es decir que: “[l]Jos
organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella”.

Citando diversas fuentes doctrinarias, vinculé6 su razonamiento con la
idea que

“el legislador puede regular y desarrollar los derechos fundamentales
mediante su intervenciéon o configuracién (...) pero le esta vedado
desnaturalizar su contenido esencial y hacer imposible su ejercicio. Es
por tanto, la propia Constituciéon la que limita al legislador.” (c.
DUODECIMO).%*

En ese marco, sefialaron que la voluntad del legislador esta sujeta al
principio de supremacia constitucional, “tanto formal como sustancial” (c.
DECIMOCUARTO) vy, frente a la eventualidad que el contenido legal infrinja ese
mandato, “la justicia y la jurisdiccion constitucional no vienen mas que a ser la
instancia de garantia de los derechos fundamentales y de restitucion de la
supremacia constitucional” (c. DECIMOQUINTO), en lo que pareciera ser un corolario
autoafirmativo de las potestades de resolucion sobre el conflicto sometido a su
competencia.

A continuacion, el voto de mayoria decidié precisar que “la sentencia no
cuestiona la partida presupuestaria destinada a la gratuidad (...) tampoco altera los
requisitos propiamente personales” (c. DECIMOSEXTO); pero que, en atencion a las

consideraciones anteriormente expuestas, al Tribunal le correspondia velar por la

?* La doctrina citada corresponde a: (1) GOMES CANOTILHO, José-Joaquim. Teoria de la Constitucion.
Ed. Dykinson, Madrid, 2003; (2) PENA FREIRE, Antonio. La garantia en el Estado constitucional de
derecho. Editorial Trotta, Madrid, 1997; (3) PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los
derechos. Editorial Trotta, Madrid, 2013; (4) FERRAJOLI, Luigi. Garantismo. Una discusion sobre
derecho y democracia. Editorial Trotta, Madrid, 2009.

Ahora bien, particularmente, la tesis de Ferrajoli que asumié el voto de mayoria es un precedente
polémico, por cuanto descansa en una concepcion del derecho, la democracia y el Estado que esta
lejos de ser pacifica en la doctrina constitucionalista comparada.
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supremacia constitucional, comunicando el criterio interpretativo de su resolucion, al
sostener que:

“la gratuidad de la educaciéon superior tiene que enfocarse en la
situacion econémica del estudiante y no en la institucién a la que
se adscribe, sin perjuicio de lo cual y con el propdsito de asegurar
una educacién de calidad, se deben considerar ciertos presupuestos
minimos dentro de los limites permitidos por el principio de igualdad
ante la ley.” (c. DECIMOSEXTO)

En este sentido, el razonamiento fue similar a la distincion realizada por
los requirentes, a saber, que tanto la asignacién de recursos como la especificacion
de los destinatarios, de acuerdo a criterios de vulnerabilidad, no contravenian el
contenido constitucional; mas bien, lo objetado fue que a los

“estudiantes vulnerables se les imponga, para el goce de la gratuidad
(...) condiciones ajenas a su situacion personal o académica,
como es el hecho de encontrarse matriculados en determinadas
universidades, centros de formacion técnica o institutos profesionales,
estableciendo una eventual exclusion respecto de aquellos. Es por
tanto, la aplicacion de tales exigencias referidas a las
instituciones de educaciéon superior de las cuales forman parte —
segun como esta concebida por esa Glosa de la Ley de
Presupuestos— 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 en el articulo 19, N°2, de la
Constitucién.” (c. VIGESIMO TERCERO)

Desarrollando la resolucion, el voto de mayoria analiz6 la configuracion
juridica, algunas apreciaciones doctrinarias y los principales antecedentes de la
jurisprudencia constitucional en materia del principio de igualdad y no discriminacion

arbitraria,?® sosteniendo que “la igualdad ante la ley constituye tanto un derecho

® |a doctrina citada por el voto mayoritario correspondié a: (1) AMAYA, Jorge. Control de
constitucionalidad. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2015; (2) EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los
derechos constitucionales. Tomo |l. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004; (3) MARTINEZ, José &
ZUNIGA, Francisco. “El principio de razonabilidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en:
Revista de Estudios Constitucionales, Afo 9, N°1, 2011; (4) DiAz DE VALDES, José. “La igualdad
constitucional: multiple y compleja”, en: Revista Chilena del Derecho, vol. 42 N°1, 2015; (5) PECES-
BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General. Universidad Carlos IIl de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999; (6) FERRAJOLI, Luigi. Principia lura. Teoria del
derecho y de la democracia. Tomo |. Editorial Trotta, Madrid, 2011; (7) LINARES, Segundo. Tratado de
la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Comparado. Tomo IV. Editorial Alfa, Buenos Aires,
1956.
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como una garantia de seguridad juridica, no solo respecto de la aplicacion de las
normas juridicas en general, sino, también respecto del ejercicio de los derechos
fundamentales” (c. TRIGESIMO). Adicionalmente, precis6 que la doctrina del TC ha
sido consistente en aplicar

“un primer test para determinar si un enunciado normativo es o no
arbitrario, [que] consiste en analizar su fundamentacién o
razonabilidad y la circunstancia de que se aplique a todas las
personas que se encuentran en la misma situacién prevista por el
legislador;” (c. TRIGESIMO SEGUNDO)

Basandose en esa consideracion y con la finalidad de juzgar la
legitimidad de los requisitos institucionales establecidos por la glosa de gratuidad, los
sentenciadores aplicaron un “examen de racionalidad” al contenido de las
disposiciones impugnadas en el requerimiento, fijjando tres criterios para ello
(C.TRIGESIMO SEXTO):

(1) la finalidad declarada por el legislador al crear el beneficio,
identificandola con “alcanzar la gratuidad” y “procurar la calidad de la educacion
gratuita” (c. TRIGESIMO SEPTIMO);

(2) la diferencia concreta de trato que se establece por el
legislador, considerando que “algunos estudiantes vulnerables obtendran el beneficio
de gratuidad de su educacion superior, en circunstancias que otros no tendran
acceso a tal beneficio” (c. TRIGESIMO OCTAVO), y

(3) el criterio de diferenciacion, precisado en la medida legislativa
que “sujetd la entrega de la sefialada prestacion a especificos requisitos” orientados

a las instituciones “en que estudien los alumnos vulnerables” (c. TRIGESIMO NOVENO).

Luego de identificar esos criterios, el razonamiento de la sentencia
relaciono las finalidades perseguidas con las exigencias dispuestas en la glosa de
gratuidad.

Asi, considerd que el requisito de pertenencia al CRUCH no satisfacia
“‘la exigencia de racionalidad minima” y convertia “a la diferencia establecida por el
legislador en arbitraria” (c. CUADRAGESIMO); que el criterio institucional de poseer al

Por su parte, los criterios recogidos de la jurisprudencia constitucional correspondieron a: STC N° 53-
1988, STC N° 219-1995, STC N° 790-2007, STC N° 1273-2008, STC N° 1710-2010, STC N° 1755-
2010, STC N° 1955-2011, STC N° 2014-2011 y STC N° 2113-2011.
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menos cuatro afos de acreditacion, aun constituyendo “un elemento objetivo para
determinar la calidad de las universidades”, adolecia de inconstitucionalidad “porque
su aplicacion no se realiza a todos los sujetos que se encuentran en la misma
situacion”, (c. CUADRAGESIMO PRIMERO); que el requisito exigido a las universidades
consistente en poseer “cierta triestamentalidad” no estaba conectado “en forma
adecuada y directa con los fines declarados por el legislador” (c. CUADRAGESIMO
SEGUNDO).

Consecuente a su razonamiento, el voto de mayoria consider6 que los
requisitos institucionales afectaban “la esencia del principio de igualdad”, vulnerando
la garantia fundamental de seguridad juridica, consagrada en el art. 19 N° 26 de la
Constitucion, que “se entiende como un limite impuesto al legislador’ (c.
CUADRAGESIMO QUINTO), concluyendo que

“dichos criterios de diferenciacién de la Glosa, en vez de asegurar la
igualdad ante la ley y la igualdad de oportunidades para todos esos
estudiantes, les impone condiciones a algunos que hacen
imposible su ejercicio, dejandolos en una situacidn de evidente
exclusion, ya no soélo por su condicion social, sino, ahora por su
pertenencia a una determinada institucion (...) Por lo tanto, la falta de
relacién y de razonabilidad de los criterios de diferenciacion
impugnados, son causantes de exlusién y discriminacion
arbitraria.” (c. CUADRAGESIMO NOVENO)

3.2.2. El voto disidente

Acordada, por la mayoria de los votos, la declaracion de
inconstitucionalidad de los requisitos dispuestos en la glosa de gratuidad para que
las instituciones ajenas al CRUCH fueran elegibles, los Ministros Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino, Nelson Pozo Silva y Domingo Hernandez
Emparanza (con excepcion de lo referido al requisito de participacion democratica),
manifestaron los argumentos de su rechazo a la pretension subsidiaria formulada en
el requerimiento de inconstitucionalidad.

Luego de identificar la impugnacion (cc. 1°-3°), describieron la
funcionalidad técnica de la glosa, especificando que “las instituciones elegibles
ingresan voluntariamente al sistema” (c. 5°) y que lo pagado por el Estado “no es
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cualquier tipo de educacion, sino que (...) una educacion de pregrado (...) siempre
que se trate de instituciones que cumplan determinados requisitos” (c. 6°).

Ahora bien, para hacerse cargo de la argumentacion formulada por los
requirentes, sentaron los criterios interpretativos que guiaron el razonamiento del
voto disidente, comenzando por “la competencia del Tribunal’, descartando
pronunciarse sobre una eventual infraccion al art. 19 N° 26 de la Constitucion, ya que
implicaria “pronunciarse sobre vicios que los requirentes no adujeron” (c. 8°).

En segundo lugar, consideraron que “a este Tribunal no le corresponde
legislar” (c. 10°) porque dicha facultad le pertenece al Congreso Nacional (arts. 46 y
65 de la C.Pol), pudiendo delegarla en el Presidente de la Republica (art. 64 de la
C.Pol). Adicionalmente, en materia presupuestaria, el sistema constitucional disefia
un equilibrio de potestades muy delicado y

“[eln ese equilibrio, no esta contemplada la intervencion del Tribunal
Constitucional, para reconfigurar beneficios o gastos (...)

Por lo mismo, cualquiera intervencion de este Tribunal, en el
marco de sus atribuciones, debe hacerlo procurando no romper
este juego de atribuciones entre el Presidente de la Republica y
el Congreso Nacional, que son los llamados a definir el monto y los
destinos del gasto publico”. (c. 11°)

Consecuentemente, el voto de disidencia consider6 que no le
correspondia a su Magistratura “cambiar el disefio de una politica publica”, es decir,
no podia “definir el universo de los eventuales beneficiarios de la transferencia” de
gastos aprobada por el Congreso (c.12°).

El tercer criterio interpretativo se refirié a la jurisprudencia constitucional
relativa al financiamiento de un sistima gratuito para los demas niveles
educacionales, segun el cual, el Estado esta facultado constitucionalmente “para
estructurar el régimen de ingreso y de salida, los derechos y obligaciones, clase o
requisitos” (c. 14°).%°

El “cuarto criterio interpretativo dice relacion con el contexto en que se
inserta la glosa impugnada”, que fue retratado mediante el proceso desplegado por el
Legislador para “perfeccionar el uso de los recursos publicos en materia

%% \id.: STC N° 771-2007 y STC N° 2787-2015.
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educacional”’, como mostraba, por ejemplo, la Ley de Inclusién Escolar N° 20.845 que
prohibio el lucro con recursos publicos (c. 17°).

Habiendo desarrollado sus criterios interpretativos, el voto de minoria
examino el fondo de la impugnacion subsidiaria planteada y acogida por el voto
mayoritario del TC:

“El argumento central del requerimiento es que exige a las
universidades que no forman parte del CRUCH y a los Centros de
Formacién Técnica e Institutos Profesionales, requisitos que no se
exigen a las universidades del CRUCH.” (c. 19°)

Al respecto, consideraron que la naturaleza juridica de la transferencia
de recursos publicos realizada por la glosa de gratuidad no constituia una
“transaccion esporadica, una compraventa” y, por lo mismo, debia “asegurarse que
esos dineros se empleen en una institucion de calidad” (c. 20°). Adicionalmente,
reforzaron la idea que “el ingreso a la gratuidad por parte de instituciones, no es
impuesta por el Estado, sino que es un acto voluntario de éstas” (c. 24°); de modo
que los requisitos de eligibilidad, al estar incluidos en una glosa presupuestaria,
implicaban “aceptar que el disefio de la politica se hace sobre la base de ingresos
acotados” (c. 25°).

Sobre las exigencias a las instituciones ajenas al CRUCH, el voto de
minoria sostuvo que

‘el estandar de la no arbitrariedad del legislador exige una razén
que justifique dicha distincion. No tiene que ser particularmente
persuasiva. Basta que sea aceptable y atendible (STC 1295/2009).”
(c. 28°)

Entonces, evaluando las razones expresadas para el trato distintivo,
explicaron que las consideraciones historicas de su origen y las vias de
financiamiento publico, permitian estimar que “las universidades del CRUCH no
solamente tienen beneficios especiales, sino que también ciertas cargas” (c. 33°), por
lo que descartaron la arbitrariedad del Legislador (c. 35°), afadiendo consideraciones
para sostener la legitimidad de las condiciones exigidas a las instituciones privadas
para que fueran elegibles:
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a) respecto a la acreditacion, “el plazo de cuatro afios tiene que
ver con una perspectiva de mediano plazo, coincidente con la duracion de algunas
carreras” (c. 40°);

b) sobre el no lucro, estimaron que el propdsito de los recursos
destinados a la gratuidad era “asegurar el derecho a la educacion de los alumnos
vulnerables, no la utilidad de los duefios de las instituciones que provean el servicio”
(c. 47°);

c) en lo relativo a la participacion de representantes de los
estamentos estudiantiles y no académicos, consideraron que “la norma no obliga a
cambiar la organizacion interna para dar cabida a estos representantes (...) se trata

de una intervencién minima” (c. 55°).

Finalmente, el voto de minoria consider6 que en la glosa no hubo
retroactividad ilegitima al estipular la fecha de cumplimiento de los requisitos
institucionales, sino que la norma busco “evitar el comportamiento oportunista” (c.
58°) y, ademas, estimo6 que no se legisld hacia el pasado ni se estaba “privando de
derechos a nadie. El sistema surgié al mundo del derecho” con la publicacion de la
Ley de Presupuestos del afio 2016 (c. 60°).

3.2.3. Las prevenciones a lo resuelto
a. La Ministra Marisol Peria Torres y el Ministro Juan Romero
Guzman previnieron su concurrencia al fallo que acogi6é la peticidn subsidiaria del
requerimiento, estructurando sus considerandos en tres capitulos. El primero de ellos
se refirid a los objetivos de la politica de gratuidad, el grado de compatibilidad, su
prelacién e importancia, sosteniendo que

“‘es posible argumentar que el otorgar preponderancia al objetivo
relativo al financiamiento (gratuito) del acceso a la educacion superior
por sobre la calidad de ésta ultima permite optimizar de mejor manera
la consecucién (aun de manera progresiva) de ambos objetivos.” (c.
5°)
No obstante lo anterior, en los considerandos siguientes,

distinguieron un objetivo primario (financiar la gratuidad) de un objetivo subordinado
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(la calidad de las instituciones) que orientaban la evaluacion acerca de la

compatibilidad constitucional de las disposiciones impugnadas, concluyendo que

‘los requisitos de elegibilidad no guardan relacién directa y
significativa con el objetivo principal buscado, es decir, que los
requisitos establecidos carecen de razonabilidad. Asimismo (...) las
exigencias a las instituciones educacionales no s6lo pueden entrar en
conflicto con el objetivo principal, sino que, ademas, no se aplican de
manera igual a aquellas instituciones que estan en la misma
situacion.” (c. 8°)

El segundo capitulo de la prevencion se refirié al fundamento de

la discriminacion arbitraria, a saber, la “ausencia de relacion directa y significativa

entre el criterio de diferenciacion y el objetivo principal que se busca satisfacer”. De

hecho, de acuerdo a la Ministra Pefa y el Ministro Romero,

“‘debe asumirse que toda institucion reconocida por el Estado y que
cumpla con los requisitos de la ley para funcionar es, por ese solo
hecho, apta (o de calidad suficiente) para recibir estudiantes y
proveerles el servicio de educacién”. (c. 10°)

De esta manera, consideraron que al “exigir estandares de

calidad superiores como instrumento o «valvula» de ajuste frente a restricciones

presupuestarias”, el legislador empled un mecanismo que se contraponia al objetivo

principal de la politica de gratuidad (c.11°), como demostraba su “efecto exclusorio”,

estimado en un 35,8% del total de alumnos del sistema de educacién superior que no

estudiaban en instituciones con mas de 4 afios de acreditacion (c.14°), parametro

que reflejaba “la arbitrariedad del criterio de diferenciacion examinado” (c.15°).

Asimismo, respecto a la relacion entre lucro y calidad de la

educacion, el voto de prevencion considerd que los requisitos de la glosa habian

omitido:

“un factor esencial: el hecho de que en un escenario educacional
donde existe libertad de eleccion por parte de los estudiantes y en
que existen multiples resguardos regulatorios (entre ellos relativos a
la calidad), las instituciones tienen incentivos para diferenciarse,
siendo la calidad de la ensefianza (en sus diversas facetas), un
elemento relevante.” (c. 19°)

Sobre el requisito de la “triestamentalidad” estimaron que era

desproporcionado en atencién a sus efectos de exlusion y por afectar “el derecho de
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(...) organizar (...) establecimientos educacionales”, consagrado en el art. 19 N° 11
de la CPR, concluyendo que se trataba de “una condicion imposible de cumplir, al
menos para el ejercicio 2016” (cc. 31°-32°).

Finalmente, en el tercer capitulo de su voto de prevencion, se
refirieron a la “discriminacién arbitraria fundada en la aplicacion desigual de criterios
de diferenciacion a aquellos que se encuentran en la misma situacién”, es decir,
analizaron la inconstitucionalidad que se atribuyé a los requisitos que la glosa
dispuso para los establecimientos de educacion superior ajenos al CRUCH, por
considerar que “no se trata de instituciones esencialmente diferentes” (cc. 33-36°) y

el hecho que una ley reconozca especificamente a un determinado grupo de

universidades, no los beneficia con inmunidad constitucional alguna” (c. 37°).

b. EI Ministro Domingo Hernandez Emparanza previno su
concurrencia a la conclusion sobre la inconstitucionalidad de la exigencia a las
universidades de constar, en sus estatutos, con el derecho a la participacion de al
menos un representante de los estamentos estudiantil o personal no académico.

Al respecto, consideré que “la condicion impuesta en la glosa
implica, respecto de las universidades privadas comprendidas en su ambito, un
impedimento absoluto para acceder al financiamiento estatal”, por cuanto la fecha
establecida para el cumplimiento del requisito (30 de septiembre de 2015) era
anterior a la entrada en vigencia de la ley de Presupuestos, ademas de estar vigente
el plazo de transicion de la Ley N° 20.843 que elimind la prohibicion de participacion
de estudiantes y funcionarios en el gobierno de las instituciones de educacion
superior (cc. 4°-7°).

Adicionalmente, aplicando la doctrina constitucional en materia
de igualdad o proporcionalidad de las medidas legislativas, estimo6 que resultaba

“‘evidente que la cuestion de la participacion politica o gremial
estamental al interior de las universidades, nada tiene que ver
causalmente —al menos de modo directo y verificable 0 demostrable—
con la gratuidad o incluso la calidad de la educacién superior”.(c. 13°)
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CAPITULO 1l
EL REGIMEN DE FINANCIAMIENTO DE LA GRATUIDAD

Los proyectos de ley sometidos a un requerimiento de inconstitucionalidad, de
acuerdo a lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 93 de la Constitucion Politica,
no suspenden su tramitacion e, incluso, pueden promulgarse con excepcion de la
parte impugnada, “salvo que se trate del proyecto de Ley de Presupuestos”.

Esta circunstancia excepcional tuvo lugar con el control preventivo a la glosa
de gratuidad, promovido por el requerimiento examinado en el capitulo anterior. En
efecto, la Ley N° 20.882 de Presupuestos para el Sector Publico, correspondiente al
afio 2016, concluyd su tramitacion constitucional en el Congreso Nacional y fue
publicada en el Diario Oficial con anterioridad a la fecha de notificacién de la STC N°
2935.

Atendiendo el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en particular la
declaracion de inconstitucionalidad de los requisitos para que las instituciones ajenas
al CRUCH fueran elegibles, el 21 de diciembre de 2015, el Poder Ejecutivo ingresé
un proyecto de ley para modificar la Ley de Presupuestos que, como senald su
Mensaje, se fundamentaba en que

“La promesa de gratuidad de estudios en la Educacién Superior es un
aspecto clave del programa de gobierno.

(...)

En la situacion actual de nuestro pais, no podemos financiar a todos
los estudiantes ni a todas las instituciones. Debemos focalizarnos en
los estudiantes mas vulnerables, que mas lo necesitan. Por ello, se
ha definido que la gratuidad comenzara con aquellos de los primeros
cinco deciles.”

De esta manera, la nueva propuesta legislativa mantuvo inalterados los
requisitos personales de la glosa de gratuidad, a saber, que los recursos debian ser

destinados segun el criterio de vulnerabilidad socioeconomica. Y, adicionalmente,
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respetando las limitaciones presupuestarias de gasto publico, fijadas en la Ley de
Presupuestos, reiterd la determinacion de condicionar las instituciones receptoras de
los recursos, modificando la distribucién original del financiamiento de la gratuidad,
para adecuarse al estandar fijado por la declaracion de inconstitucionalidad
pronunciada por el TC (1).

Este cambio legal, por tanto, fue consecuencia directa del conflicto de
constitucionalidad sobre la glosa de gratuidad, sentando un precedente en la
estructura normativa del financiamiento al acceso gratuito para la educacion superior,
al punto que fue replicado sin mayores alteraciones en las leyes de presupuesto de
los afos 2017 y 2018. Aunque la influencia mas significativa se expresé en la
configuracion del régimen del “financiamiento institucional para la gratuidad”,
establecido por la Ley N° 21.091 Sobre Educacion Superior (2).

Con este orden de cosas, el objetivo general de este capitulo busca mostrar la
continuidad normativa que existe entre la glosa de gratuidad y el actual régimen
juridico que asegura los recursos publicos para el acceso gratuito a la educacion
superior de pregrado, como un ultimo paso previo al argumento que se desarrollara
en el capitulo final, el cual asigna un valor decisivo al control preventivo de
constitucionalidad en la forma juridica de la gratuidad para la educacion superior,
dentro del proceso de formacion de la ley en el marco del régimen constitucional

vigente.

1. LAS MODIFICACIONES A LA GLOSA DE GRATUIDAD

La Ley N° 20.890, que modifica la Ley de Presupuestos del Sector Publico del
ano 2016, se tramitd en ambas camaras del Congreso Nacional con urgencia
calificada de “discusién inmediata”.”

El proyecto de ley, Boletin N° 10.461-05, contaba con un articulo unico y seis

numerales que propusieron transformar el Programa 29 de Fortalecimiento a la

" El art. 27 de la LOC del Congreso Nacional estipula que, cuando se solicitare discusion inmediata
para un proyecto de ley, “su discusién y votacion en la Camara requerida deberan quedar terminadas”
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Educacién Publica y el Programa 30 de Educacion Superior, ambos pertenecientes a
la Partida 09 sobre el Ministerio de Educacion. Basicamente, su contenido reasigno
los montos aprobados para el “Financiamiento del acceso gratuito a las instituciones
de Educacion Superior 2016” y modificdé contenidos de diferentes glosas
presupuestarias relativas a Educacion.?

Aunque el objetivo inicial pretendia no desbordar el gasto publico aprobado
por la Ley de Presupuestos, con fecha 22 de diciembre de 2015, el Poder Ejecutivo
ingresé un oficio con indicaciones que, de acuerdo a lo sefialado por el Informe
Financiero Complementario de la Direccibn de Presupuestos del Ministerio de
Hacienda, representaban un mayor costo fiscal de $3.061.215.000 (tres mil sesenta y
un millones doscientos quince mil pesos) que seria financiado “con los recursos
considerados en la Partida del Ministerio de Educacion y en lo que faltare con los
recursos provenientes de la Partida Tesoro Publico”.?

Ahora bien, la enmienda mas importante a la Ley N° 20.882 consistid en la
sustitucidn del literal e) del parrafo segundo de la glosa de gratuidad, a saber, las
condiciones de elegibilidad de las instituciones de educacion superior. Pues bien,
como fue revisado en el capitulo anterior, la declaracién de inconstitucionalidad
consider6é que la distincidon entre universidades pertenecientes al CRUCH vy las

demas instituciones se trataba de una discriminacioén arbitraria.*

2En concreto, la propuesta consistia en: a) incrementar el monto de recursos de las becas para
educacion superior, adecuandolos a la nueva férmula y, en particular, aumento la cobertura asegurada
por la Beca Nuevo Milenio (hasta $850.000 por estudiante), destinada principalmente a financiar
estudios de educacion técnico-profesional; b) ajustar el monto aprobado para la asignacion 201, sobre
financiamiento de la gratuidad, para reflejar la disminucién de alumnos respecto a la férmula original
aprobada en la Ley de Presupuestos; c) incrementar el monto de la asignaciéon 807, correspondiente
al Convenio Marco de la Universidades del Estado, con el objeto de destinar recursos a mejorar la
acreditacion de estas universidades.

® Las indicaciones ingresadas modificaron los montos de cobertura para la Beca Nuevo Milenio
(aumentandolos hasta $900.000), especificando que se destinaban a estudiantes que estaban
matriculados en instituciones con 4 o mas afios de acreditacion, sin fines de lucro o comprometidas a
transformarse como tales y, ademas, aquellas destinadas a los estudiantes de mejores promedios de
su promocioén. Adicionalmente, se incluyé una disposicion transitoria para la ejecucion del mayor gasto
fiscal.

* Vid.: Supra, pp. 50-53.
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Asi, la Glosa 05, modificada por la Ley N° 20.890, estableci6 una nueva
diferenciacion: entre universidades estatales y no estatales, prescribiendo
condiciones especiales para cada una de esas categorias.

En efecto, las universidades del Estado, suscritas a las transferencias
asignadas por el Convenio Marco de Universidades Estatales, correspondiente al
Programa 29 de Fortalecimiento de la Educacién Superior Publica, Asignacion 807,
Glosa 07, debian eximir de cualquier pago de arancel y derechos basicos de
matricula a los estudiantes que cumplieran los requisitos para acceder a la gratuidad;
y ademas, debian cumplir con “las obligaciones establecidas en los referidos
convenios”, especificamente aquellas introducidas para financiar los planes
destinados a mejorar la acreditacion institucional, alcanzando, superando o
manteniendo un nivel minimo de 4 afios de acreditacion.”

Por su parte, las universidades no estatales, para que fueran elegibles por los
estudiantes, debian cumplir los siguientes requisitos:

a) eximir de cualquier pago asociado a arancel y derechos basicos de
matricula a los estudiantes que cumplieran los requisitos;

b) estar acreditadas de acuerdo a la ley N° 20.129 por 4 o mas arios al 27 de
diciembre de 2015;

C) sus controladores fueran personas naturales o juridicas sin fines de lucro;®

d) manifestar por escrito al Ministerio de Educacion su voluntad de acceder al
aporte de gratuidad en las condiciones de la presente glosa, a mas tardar el 27 de
diciembre de 2015.

® Las modificaciones a la Glosa 07 sobre el Convenio Marco de Universidades Estatales, introducida
por el numeral 2° del articulo Unico de la Ley N° 20.890, estipularon que los representantes del
Presidente de la Republica, en los drganos superiores directivos de las respectivas universidades,
debian velar por la implementacién de los planes de mejoramiento de la acreditacién institucional.
Asimismo, consideraron el deber de “rendir cuenta en diciembre de 2016, a las Comisiones de
Educacion y de Hacienda de la Camara de Diputados y del Senado, respecto de los convenios
suscritos y las gestiones que se hayan realizado para mejorar la acreditacién institucional.”

® El nuevo parrafo cuarto de la glosa de gratuidad defini6 que entenderia por controlador a: “toda
persona, o grupo de personas con acuerdo de actuacidn conjunta, que actie directamente o a través
de otras personas naturales o juridicas, y tenga poder para asegurar mayoria de votos en las
asambleas o reuniones de sus miembros o para elegir a la mayoria de votos en las asambleas o
reuniones de sus miembros o para elegir a la mayoria de los directivos o designar al administrador o
representante legal o a la mayoria de ellos, o para influir decisivamente en la administracion de la
corporacion.”
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La nueva Glosa 05, ademas, establecié que el MINEDUC debia llevar un
registro publico con las universidades estatales y aquellas no estatales que se
adscribieran al financiamiento de acceso gratuito a la educacién superior y, por la via
de indicacion parlamentaria, se obligd a las universidades no estatales que
accedieran a la gratuidad informar “al Ministerio de Educacion, en el plazo de un afo
a contar de su recepcion, todo el uso de los recursos recibidos por este concepto.”

Respecto al financiamiento de acceso gratuito a los estudiantes matriculados
en Centros de Formacion Técnica o Institutos Profesionales, la nueva estructura
regulatoria de la Ley N° 20.890 no los considero entre los beneficiarios; por lo mismo,
producto de la discusion legislativa, las indicaciones del Poder Ejecutivo
incrementaron los montos para las Becas de Educacién Superior, en particular,
aquellos destinados para la Beca Nuevo Milenio,” especificando que corresponderian
a los mejores alumnos de su promocion y a estudiantes de los cinco primeros
deciles, matriculados en instituciones sin fines de lucro o que se comprometieran a
ajustar su naturaleza juridica para constituirse como tales.® Adicionalmente, en el
Senado se introdujo el siguiente:

“ARTICULO SEGUNDO TRANSITORIO: El financiamiento publico para
los estudiantes que provengan de los hogares pertenecientes a
los primeros cinco deciles de menores ingresos del pais que se
matriculen en centros de formacién técnica o institutos
profesionales que cuenten con acreditacion institucional vigente
igual o superior a cuatro afios y que estén organizadas como
personas juridicas sin fines de lucro o, si no lo estuvieren, hayan
manifestado su voluntad de ajustar su naturaleza juridica en los
términos establecidos en el parrafo cuarto de la letra c) de la glosa 04
del Programa 30, del Capitulo 01 de la Partida 09 de la ley N° 20.882,
mejorara progresivamente a fin de que en el plazo maximo de
tres anos, contado desde la publicaciéon de la presente ley, éstos
accedan a un régimen de gratuidad en las condiciones que
determine la ley al efecto.”.

"La regulacion de la transferencia de recursos para la Beca Nuevo Mileno estaba contenida en la
Glosa 04 del Programa 30 sobre Educacion Superior y la asignaba a estudiantes que se matricularan
“en carreras técnicas de nivel superior y profesionales” en instituciones que contaran con acreditacién
vigente de conformidad a la Ley N° 20.129.

8 Vid.: Supra, p.20.
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Este mandato legal fue cumplido por la Ley N° 20.981 de Presupuestos para el
Sector Publico, correspondiente al afio 2017, a través de la Asignacion 199 para el
‘Financiamiento del acceso gratuito a Institutos Profesionales y Centros de
Formacion Técnica 20177, disponiendo las reglas juridicas para su ejecucion en la
Glosa 03, perteneciente al Programa 30 sobre Educacion Superior, Partida 09
correspondiente al MINEDUC,® segun la cual, ademas de exigir los mismos requisitos
personales que los estudiantes universitarios, para su eligibilidad, requiri6 a las
instituciones de educacion técnico-profesional:

a) estar acreditadas, de acuerdo a la Ley N° 20.129, por cuatro o mas afios;

b) estar organizadas como personas juridicas sin fines de lucro y, que en
caso de tener controlador o controladores, éstos fueran personas naturales o
juridicas sin fines de lucro; v,

c) contar con un sistema de admision transparente, objetivo y pertinente, que
no implicara discriminaciones arbitrarias y favoreciera a estudiantes egresados de los
establecimientos de ensefianza media técnico-profesional y a trabajadores del

area.”

2. EL REGIMEN DE FINANCIAMIENTO INSTITUCIONAL PARA LA GRATUIDAD

Luego de una extensa tramitacion legislativa y un dilatado proceso de control
preventivo de constitucionalidad (art. 93 N° 1 de la Constitucion), la Ley N° 21.091

El monto de la Asignacion 199 ascendio a $228.907.846.000 (equivalente a U$ 343.705.474, de
acuerdo al promedio de convertibilidad del dolar en los meses noviembre-diciembre de 2016).

“La exigencia de aplicar un sistema de admisidn publico, transparente, objetivo y no discriminatorio
también fue considerado entre los requisitos de eligibilidad dispuestos para las universidades no
estatales en las leyes de presupuestos 2017 y 2018. La innovacion normativa tenia como antecedente
inmediato el proyecto de ley sobre educacion superior, que incluyé este requisito dentro del régimen
de financiamiento para la gratuidad.

" El proyecto de ley sobre educacion superior, Boletin N° 10.783-04, inici6 su tramitacion

constitucional el 05 de julio de 2016, siendo despachado por el Congreso Nacional el 26 de enero de
2018, mismo dia en que fue ingresado el oficio al Excmo. Tribunal Constitucional para el control
preventivo de constitucionalidad obligatorio, respecto de las normas calificadas de ley organica
constitucional, proceso que concluyé con la STC N° 4317 de 26 de abril de 2018. Finalmente, la Ley
N° 21.091 fue publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2018.
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dispuso en su Titulo V la regulacién del “Financiamiento institucional para la
gratuidad”.

La Historia fidedigna de la Ley permite identificar que su objetivo general
consistié en “reformar completamente el régimen juridico” de la educacion superior.
Como sefal6 el Mensaje Presidencial N° 110-364, que dio inicio a su tramite
constitucional en la Camara de Diputados, la reforma se formul6 desde tres ejes
conceptuales (la busqueda permanente de la calidad; la equidad y la inclusion; la
pertinencia). En ese contexto, la gratuidad fue concebida como un objetivo para
eliminar las barreras econdmicas de exclusion “que tradicionalmente han
discriminado a los sectores de nuestra poblacion de menores recursos”. Asi, sefiald
que

“[lla propuesta persigue cumplir con el objetivo de construir una
sociedad mas equitativa e inclusiva. Con ese fin el proyecto busca
aliviar la carga financiera de las familias para que sus hijos accedan a
la educacion superior y, mediante ello, potenciar sus capacidades y
aumentar en forma duradera sus posibilidades de mayor bienestar,
confianza y seguridad en el futuro.

El financiamiento publico necesario para alcanzar este objetivo
conlleva un esfuerzo fiscal de gran magnitud que solo es posible de
alcanzar en forma paulatina.”

Pues bien, como se expondra en este apartado, el régimen de financiamiento
para la gratuidad, en principio, establecio el beneficio para la totalidad de estudiantes
de pregrado matriculados en el sistema de instituciones de educacion superior,
siempre que éstas cumplieran ciertos requisitos y obligaciones. Para ello, dispuso
una estructura regulatoria orientada a incentivar la calidad del sistema financiado por
el Estado y el control del gasto publico, como los estandares de acreditacion o la
determinacidén de los aranceles regulados, cuyos antecedentes normativos pueden
encontrarse en las glosas de gratuidad de los afios 2016, 2017 y 2018, revisados
anteriormente.

Por otro lado, hay dos aspectos transcendentales del régimen de gratuidad
que lo caracterizan. En primer lugar, se trata de un régimen de adscripcion voluntaria
para las instituciones de educacion superior privadas; en segundo término, aunque la
norma permanente no distingue entre grupos socioeconomicos de estudiantes

beneficiados, prevalecen las disposiciones transitorias que condicionan el avance de
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la cobertura a la aplicacion de una formula que combina factores macroeconémicos y

de recaudacion fiscal.

2.1. El acceso al financiamiento para la gratuidad.

De acuerdo a la regulacion del Titulo V de la Ley N° 21.091 Sobre
Educacién Superior, todas las instituciones del sistema de educacién superior
pueden acceder al régimen de financiamiento para acceder a los recursos publicos
destinados a la gratuidad en los estudios de pregrado. Ahora bien, la forma de
acceso es diferente segun el tipo de institucion.

“Las instituciones de educacion superior estatales que cumplan los
requisitos” comunes para acceder al financiamiento de la gratuidad, lo hacen “por el
solo ministerio de la ley” (art. 83 inc. 3). Por su parte, las universidades, institutos
profesionales y centros de formacion técnica reconocidas oficialmente por el Estado,
‘que deseen acceder al financiamiento institucional para la gratuidad, deberan
solicitarlo a la Subsecretaria hasta el 30 de abril de cada afio” (art. 84 inc. 1°),'* sélo
en el caso que cumplan con los requisitos que seinala el art. 83 inc. 1°:

a) Contar con acreditacion institucional avanzada o de excelencia, de
acuerdo a lo dispuesto en la ley N° 20.129."

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

"2 De acuerdo al inciso 2° del articulo 84, cuando la institucion haga la solicitud de ingresar al régimen
de gratuidad, “[lla Subsecretaria tendra un plazo de treinta dias corridos, contado desde la fecha de la
solicitud, para verificar el cumplimiento de los requisitos.” Y el inciso 3° dispone que si es acogida: “el
financiamiento se otorgara a contar del afio siguiente y se entenderd que la institucién lo mantiene
mientras cumpla con lo dispuesto en el presente titulo y no manifieste su voluntad en contrario”.

'3 El articulo 20 de la Ley N° 20.129, modificado por el art. 81 N° 23 de la Ley N° 21.091, establecié los
nuevos niveles de acreditacion, asimilandolos a un plazo de vigencia, a saber: “la Comision sefalara
el plazo en que la institucién debera someterse a un nuevo proceso de acreditacién, el que podra ser
de 6 o 7 afnos en el caso de la acreditacién de excelencia, de 4 o 5 afos en la acreditacion
avanzada y de 3 afos en la acreditacion basica.” [Lo destacado en negrita ha sido agregrado]

" Este requisito, innecesario respecto a las universidades, se explica porque las instituciones que
imparten educacion técnico-profesional pueden tener fines de lucro. Adicionalmente, se vincula con lo
dispuesto en el Parrafo 7° del Titulo Ill de la Ley N° 21.091 y, particularmente, con el articulo 63, que
dispone: “Las instituciones de educacién superior organizadas como personas juridicas de derecho
privado sin fines de lucro sélo podran tener como controladores a personas naturales, personas
juridicas de derecho privado, corporaciones de derecho publico o que deriven su personalidad juridica
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c) Estar adscritas al Sistema de Acceso a las Instituciones de
Educacién Superior."

d) Aplicar politicas que permitan el acceso equitativo de estudiantes;
ademas, las instituciones deben “contar con programas de apoyo a estudiantes
vulnerables que promuevan su retencién, fomentando que al menos el 20% de la
matricula total de la institucion corresponda a estudiantes de hogares pertenecientes

a los cuatro primeros deciles de menores ingresos del pais.'®

En sintesis, se trata de un régimen obligatorio para las instituciones del
Estado que cumplan con las exigencias sefaladas, mientras que para las demas
instituciones de educacién superior se trata de un régimen de adscripcion voluntaria,
si es que satisfacen dichas condiciones, cuyos objetivos normativos se venian
aplicando, en general, desde las glosas presupuestarias para acceder a la gratuidad,
por cuanto se consideran las mismas exigencias de calidad (4 o mas anos de
acreditacion), perfeccionandose los incentivos de inclusion en el sistema de acceso y
la prohibicion del lucro con recursos publicos.

Por otra parte, la voluntariedad del régimen de gratuidad para las
instituciones reconocidas oficialmente por el Estado no sélo se manifiesta con su
acceso; también porque pueden optar “por dejar de recibir el financiamiento”, en cuyo
caso so6lo deberan “comunicarlo a la Subsecretaria antes del 30 de abril de cada afio,
lo que se materializara el afo siguiente” (art. 86 inc. 1°). Esta decision unilateral
apareja dos consecuencias:

de éstas, u otras entidades de derecho publico reconocidas por ley. Tales instituciones se regiran por
las normas de la presente ley y las normas especiales aplicables a la educacion superior.” A su vez, el
articulo 64 definio lo que se entenderia por controlador, replicando la norma introducida en la Ley N°
20.890 que modifico la Ley de Presupuestos del Sector Publico 2016.

S Al respecto, es necesario sefialar que el Parrafo 3° del Titulo | de la Ley N° 21.091 cre6 un nuevo
Sistema de Acceso a las Instituciones de Educacion Superior, coordinado por la nueva Subsecretaria
de Educacion Superior. En coherencia a lo anterior, el legislador mandato a la potestad reglamentaria
establecer los “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”. Adicionalmente, la institucion debe
acreditar que ha aplicado el Sistema de Acceso, al menos, un afio antes de la solicitud que hagan
para adscribir al régimen de gratuidad.

'® Estas politcas de equidad e inclusion, deben ser “previamente informadas a la Subsecretaria de
Educacion Superior, al menos un afio antes de la solicitud” de adscribir al régimen de gratuidad.
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(a) “la institucion debera asegurar que los estudiantes matriculados con
anterioridad a dicha comunicacion, mantengan la misma situacion respecto de todos
los cobros que les efectue la institucion o su exencion” (art. 86 inc. 2°); y

(b) “la institucidn de educacion superior que comunique la decision de
dejar de percibir el financiamiento, podra volver a solicitarlo sélo una vez
transcurridos cinco afnos contados desde la fecha de la referida comunicacion”. (art.
86 inc. 3°)

2.2. Los efectos de acceder al régimen de gratuidad.

Cumplidas las condiciones exigidas por la ley, operan dos efectos
juridicos respecto a las instituciones que adscriben al régimen de financiamiento para
la gratuidad:

(1) El pago de recursos publicos: recibiran “un monto anual en dinero
expresado en pesos” que determinara la Subsecretaria de Educacién Superior (art.
85 inc. 1°). El calculo de esos recursos “considerara la informacion del arancel
regulado y los derechos basicos de matricula®, de acuerdo a lo dispuesto por la ley,
considerando “el volumen de estudiantes de cada institucion, de a lo menos los tres
ultimos afnos” (art. 85 inc. 2°).

(2) Obligaciones derivadas del pago de recursos publicos: las
instituciones de educacion superior adscritas al régimen de la gratuidad “efectuaran
la rendicion del aporte institucional para la gratuidad a la Superintendencia, de
conformidad a las normas de caracter general que ésta dicte” (art. 85 inc. 3°). Y, sin
perjuicio de lo anterior, la recepcion de los recursos publicos, de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 87, le impone a todas las instituciones de educacion superior
el “cumplimiento a las siguientes obligaciones”:

(a) Regirse por la regulacion de aranceles, derechos basicos de
matricula y cobros por concepto de titulacion o graduacion;

b) Regirse por la regulacion de vacantes;

c) Otorgar estudios gratuitos.
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2.3. Laregulacion de aranceles

El Parrafo 2° del Titulo V de la Ley N° 21.091 dispuso las reglas
generales para la determinacion “de los valores regulados de aranceles, derechos
basicos de matricula y cobros por concepto de titulacién o graduacién”.

Como ya fue sefialado en el primer capitulo," los “aranceles regulados”
surgieron como una nueva formula de calculo ad-hoc para financiar la gratuidad en
los estudios de educacion superior de pregrado y, adicionalmente, el costo de
matricula estaba considerado en la suma total de los recursos a traspasar a cada
institucion. Pues bien, a partir de ese antecedente, el art. 88 dispuso que:

“Los valores de los aranceles regulados se determinaran en razén
a ‘grupos de carreras’ definidos por la Subsecretaria, los que
corresponderan a conjuntos de carreras o programas de
estudios que tengan estructuras de costo similares entre si. Para
ello, la Subsecretaria debera considerar, al menos, los recursos que
se requieran para impartirlas en razén de su estructura curricular, si
se trata de carreras o programas de estudios profesionales o técnicos
de nivel superior, los niveles, aflos y dimensiones de acreditacion
institucional con que cuentan las instituciones que las imparten,
el tamafio de estas ultimas y la regién en que se imparten.

Los valores de los derechos basicos de matricula corresponderan
a un valor anual por estudiante, determinado segun tipo de
institucion, es decir, universidades, institutos profesionales y centros
de formacion técnica. Por su parte, los valores de los cobros por
concepto de titulacion o graduacién corresponderan a un valor
unico por estudiante para uno o mas grupos de carrera.”

Estos valores “se estableceran, cada cinco afios, mediante
resoluciones exentas del Ministerio de Educacion, las que deberan ser visadas por el
Ministro de Hacienda” (art. 88 inc. 4°).

Adicionalmente, la ley autorizé a la Subsecretaria establecer “las bases
técnicas para la realizacion del calculo 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” (art. 90).

Con la finalidad de elaborar estas bases técnicas, la ley establecié un
procedimiento especial que incorpora el concurso de una “Comisiéon de Expertos

' Vid.: Supra, pp. 21y ss.
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para la regulacién de aranceles”, de caracter permanente (Parrafo 3° del Titulo V,
arts. 95-101).

24. Laregulacion de vacantes

Como fue sefialado anteriormente, el financiamiento publico de la
gratuidad permite adscribirse a todas las instituciones de educacion superior que se
sometan a su régimen juridico, el cual prescribe diversos mecanismos de control del
gasto publico destinado al aseguramiento del beneficio. Uno de estos mecanismos
se refiere a la regulacién de las vacantes.

En concreto, la Ley N° 21.091 encarg6 a la Subsecretaria de Educacion
Superior determinar, “mediante resolucidn, que debera llevar la firma del Ministro de
Hacienda”, “las vacantes maximas de estudiantes de primer afio para instituciones
que reciban el financiamiento institucional para la gratuidad” (art. 102 inc. 1°). Esta
resolucidon “debera dictarse a mas tardar el 30 de abril y regira por el plazo de tres
afnos, contado desde el afio siguiente a su dictacién” (art. 102 inc. 2°), considerando
al menos: a) los niveles y afios de acreditacion institucional; b) el tipo de institucion,
ya sea universidad, instituto profesional o centro de formacion técnica; c) la cobertura
regional de la educacion superior. (art. 102 inc. 3°)

Adicionalmente, el legislador dispuso que la determinacion de la
Subsecretaria debia recabar antecedentes del Sistema de Educacion Superior,
tomando en cuenta los lineamientos de la Estrategia para el Desarrollo de la
Educacién Superior y la Estrategia Nacional de Formacién Técnico Profesional,
reguladas en los articulos 8 y 16 de la Ley N° 21.091 (art. 102 inc. 4°).

Ahora bien, excepcionalmente, puede autorizarse un incremento de las
vacantes, pero sélo a través de una “resolucién fundada del Ministerio de Educacion,
la que debera ser visada por la Direccion de Presupuestos, y a solicitud de la
respectiva institucion de educacion superior”, unicamente cuando tenga por objeto
“apoyar el desarrollo estratégico del pais” y haya sido “contemplada, con la debida
antelacion, en sus respectivos Planes de Desarrollo Institucional” (art. 102 inc. 5°).
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25. La determinacion de beneficiarios y su transicion a la
universalidad
Como fue sefalado, si una institucion de educacién superior cumple las
exigencias legales podra adscribirse al régimen juridico de financiamiento
institucional para la gratuidad, en cuyo caso se encuentra obligada a otorgar estudios
gratuitos. Este deber es tratado especificamente en el Parrafo 5° del Titulo V de la
Ley N° 21.091.

2.5.1. ;A quiénes se les otorga la gratuidad?

Segun lo dispuesto por el inciso primero del articulo 104, una institucion
de educacion superior “‘cumple con otorgar estudios gratuitos si exime a los
estudiantes que cumplen los requisitos sefialados en el articulo anterior de cualquier
pago asociado a arancel y a derechos basicos de matricula, cualquiera sea su
denominacion”. Pues bien, los requisitos que los estudiantes deben satisfacer para
acceder a la gratuidad, dispuestos en el articulo 103, son los siguientes: '®

a) Ser chileno, extranjero con permanencia definitiva, o extranjero con
residencia, y respecto a éste ultimo caso, 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, con

las excepciones sefialadas en el articulo 109.™

'® Los requisitos dirigidos a los estudiantes tienen su antecedente normativo en la glosa de gratuidad
2016 y, por lo mismo, los comentarios ya realizados deben comprenderse replicados en esta
oportunidad. Vid.: Supra, pp.9-12.

¥ "Articulo 109: Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 103, las instituciones de educacion
superior que reciban el financiamiento institucional para la gratuidad deberan otorgar estudios
gratuitos a aquellos estudiantes que cumplan con lo dispuesto en las letras a) y ¢) de dicho articulo,
y que posean un titulo técnico de nivel superior otorgado por instituciones de educacion
superior, para cursar una segunda carrera o programa de estudios cuya finalidad sea la
obtencién de un titulo profesional o grado académico de licenciado impartido por una institucién
que reciba dicho financiamiento. (...)

Asimismo, dichas instituciones deberan otorgar estudios gratuitos a los estudiantes que
cumplan con los requisitos establecidos en las letras a) y c) del articulo 103 y que posean el grado
de licenciado o licenciada otorgado por instituciones de educaciéon superior, para cursar un
modulo de licenciatura conducente a titulo pedagégico otorgado por una institucion que reciba el
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c) Estar matriculado en alguna de las carreras o programas de estudio
“‘presenciales conducentes a los titulos y grados sefalados en las letras a), b) y c) del
articulo 54 de la LGE” (art. 104 inc. 1°).%

2.5.2. Limites de financiamiento para la gratuidad

La obligacion de otorgar los estudios gratuitos a los estudiantes que
cumplan los requisitos anteriores, sin embargo, tiene algunas limitaciones. De hecho,
sblo “sera exigible respecto de aquellos estudiantes que permanezcan matriculados
en la respectiva carrera o programa de estudio por un tiempo que no exceda la
duracion nominal de éstas” (art. 105 inc. 1°).%"

Por otro lado, es necesario considerar que la obligacion de las
instituciones de educacion superior, para otorgar estudios gratuitos a sus estudiantes
de conformidad a lo dispuesto en el parrafo 5° del titulo V, esta sujeto a una norma
transitoria de progresion en su cobertura, de acuerdo a las capacidades

presupuestarias del Estado.

financiamiento institucional cuya duracion no exceda de cuatro semestres (...)". [Lo destacado en
negrita es agregado]

? La norma citada establece: “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 desempefiarse 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 formacién general y cientifica necesaria para un adecuado desempefio profesional; c) 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.” [el destacado en negrita es agregado]

Respecto a los programas de estudios impartidos en modalidad semipresencial, su financiamiento
debe ser autorizado por resolucion de la Subsecretaria de Educacién Superior (art. 104 inc. 2°).

?" Para determinar la duracion nominal de los programas de estudios, la ley sefald que

“correspondera al tiempo de duracion del plan de estudios y los procesos asociados a la titulacion o
graduacion de los estudiantes” (art. 105 inc. 2°), considerando “para el caso de los programas de
formacién inicial general, tales como bachilleratos [que] su duracidn nominal se debera entender
incorporada a aquella de la carrera o programa de estudios en que prosiga el estudiante”.

Por otro lado, para calcular la permanencia de un estudiantes, la ley no considerd “el tiempo en el cual
el estudiante suspenda justificadamente sus estudios, siempre que dicha suspension sea aprobada
por la institucién respectiva y se haya notificado a la Subsecretaria segun lo disponga el reglamento.”
(art. 106). Y, respecto a los estudiantes que realicen cambios de carrera, “se considerara la duracion
nominal de la carrera o programa de estudio en curso, descontandosele el total del tiempo que el
estudiante haya cursado de forma gratuita en la anterior carrera o programa de estudio” (art. 107).
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De esta forma, la Ley N° 21.091, en coherencia a lo dispuesto por la

Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2018, garantizé inmediatamente

el financiamiento para los estudiantes provenientes de familias que pertenecieran a

los primeros seis deciles de ingreso. Y, respecto al aumento de la cobertura, dispuso

el siguiente cronograma en el ARTICULO TRIGESIMO CUARTO TRANSITORIO:

COBERTURA GRATUIDAD

CONDICION PARA ASEGURAR FINANCIAMIENTO

6° DECIL DE INGRESO

Desde 2018 hasta el afo que se verifique que los ingresos fiscales
estructurales representaron, al menos, un 23,5% del PIB Tendencial
del pais, en los dos afios precedentes.

7° DECIL DE INGRESO

El afio siguiente al que se verifique que los ingresos fiscales
estructurales representaron, al menos, un 23,5% del PIB Tendencial
del pais, en los dos afios precedentes.

8° DECIL DE INGRESO

El afio siguiente al que se verifique que los ingresos fiscales
estructurales representaron, al menos, un 24,5% del PIB Tendencial
del pais, en los dos afios precedentes.

9° DECIL DE INGRESO

El afio siguiente al que se verifique que los ingresos fiscales
estructurales representaron, al menos, un 26,5% del PIB Tendencial
del pais, en los dos afios precedentes.

10° DECIL DE INGRESO

El afio siguiente al que se verifique que los ingresos fiscales
estructurales representaron, al menos, un 29,5% del PIB Tendencial
del pais, en los dos afios precedentes.

Fuente: Ley 21.091: ARTICULO TRIGESIMO CUARTO TRANSITORIO

Con la finalidad de verificar el cumplimiento de estas condiciones, la ley

ordend al Ministerio de Hacienda, con la firma del Ministro de Educacion, dictar un

reglamento para regular el procedimiento que comenzara a aplicarse desde el afo

2020, a mas tardar el 15 de julio de cada afio siguiente:

‘Para ello utilizara las estadisticas de ingresos ciclicamente
ajustados, calculados por la Direccion de Presupuestos, publicados
anualmente en su Informe de Evaluacién de la Gestion Financiera del
Sector Publico, y las estadisticas de PIB tendencial reportadas en el
acta del Comité Consultivo del PIB Tendencial mas proximo a la
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fecha senalada, llevadas a moneda de cada afio con el deflactor del
PIB del afio respectivo, reportado por el Banco Central de Chile.”??

2.5.3. Obligaciones institucionales con estudiantes no

beneficiarios.

Ahora bien, como puede faciimente deducirse, los limites en la
cobertura del financiamiento para la gratuidad dejan grupos de estudiantes que, a
pesar de no cumplir con los requisitos legales para ser tratados como beneficiarios,
se encuentran matriculados en instituciones adscritas al régimen juridico del Parrafo
5° del Titulo V, sobre “el financiamiento institucional para la gratuidad”.

El primer grupo de estudiantes no beneficiarios corresponde a aquellos
que cumplen “con los requisitos para acceder a estudios gratuitos en una institucion
de educacion superior que recibe el financiamiento institucional”, pero que han
excedido la duracién nominal de las carreras o programas de estudio. En dicho caso,
el art. 108 dipone que las instituciones podran exigirles un pago, de acuerdo a la
siguiente escala de cobros:

a) En caso que el tiempo de permanencia exceda hasta un ario sobre el
plazo nominal de la carrera o programa de estudio, la institucién solo podra cobrar al

2 Considerando que el reglamento sefialado no habia sido publicado a la fecha, en el mes de abril de
2019, la Comision de Educacion y Cultura del Senado encargé una estimacién respecto al afio en que
los Ingresos Fiscales Estructurales podrian alcanzar un 23,5% del PIB Tendencial del pais. El Informe,
elaborado por la Biblioteca del Congreso Nacional, estim6é que la condicién para asegurar el
financiamiento de la gratuidad hasta el séptimo decil de ingreso, aproximadamente, se cumpliria en el
afio 2028.

Es necesario, sin embargo, atender la advertencia que se hizo sobre la metodologia empleada: “se
utiliza una metodologia basada en la informacién disponible para calcular la relaciéon entre ingresos
estructurales y PIB tendencial, que contiene los siguientes pasos: (1) De los informes de Evaluacién
de la Gestidon Financiera del Sector Publico de la DIPRES se obtienen los ingresos fiscales
estructurales entre los afios 2013 y 2017, a precios corrientes del afio; (2) Del Banco Central se
obtiene la serie de PIB efectivo entre los afios 2013 y 2017 a precios corrientes del afio. Para estimar
el PIB tendencial a precios corrientes para la misma serie de afios, se multiplica el PIB efectivo
obtenido de las bases del Banco Central, por la brecha, expresada en porcentaje, entre PIB tendencial
y PIB efectivo que publica el Comité Consultivo del PIB tendencial en sus actas.” HOLTz, Mauricio.
Ingreso Fiscales y PIB Tendencial en el marco del financiamiento institucional de la gratuidad para
estudiantes de educacion superior provenientes del séptimo decil de ingresos de la poblacion. Informe
de Asesoria Técnica Parlamentaria, Biblioteca del Congreso Nacional. Disponible en linea:
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27101/2/BCN_ingresos_y pibtendencial_ley 2
1.091 septimo_decil Final%20(2).pdf

74



estudiante hasta el 50% del valor de la suma del arancel regulado y los derechos
basicos de matricula correspondientes al periodo adicional a dicho plazo;

b) Si el tiempo de permanencia excede mas de un afio, la institucion
podra cobrar al estudiante hasta el total del valor de la suma del arancel regulado y
los derechos basicos de matricula correspondientes al periodo adicional.

El segundo grupo de estudiantes no beneficiarios se trata de aquellos
que “cumplen soélo los requisitos a) y c¢) del articulo 103", o bien, aquellos que
‘realicen mas de un cambio de carrera”. Respecto a ellos, las instituciones adscritas
a la gratuidad “podran cobrar como maximo (...) el arancel regulado, derechos
basicos de matricula y cobros por concepto de titulacion o graduacion fijados para la
carrera o programa de estudio” (art. 110 inc. 1°).%®

El tercer grupo de estudiantes no beneficiarios corresponde a
‘estudiantes que cumplen los requisitos para cursar estudios gratuitos (...) mientras
no cuenten con la condicion socioecondmica” prevista en el cronograma de la
transicion para la gratuidad. En este caso, el ARTICULO TRIGESIMO QUINTO TRANSITORIO
autoriza a las instituciones de educacion superior adscritas al régimen del Titulo V a
cobrar “‘como maximo los derechos basicos de matricula y el arancel regulado”,
adicionando un porcentaje adicional que se “establecera segun la condicidon
socioeconomica del estudiante”, de acuerdo a la siguiente escala:

a) Hasta un 40% a los estudiantes que provengan de hogares que
pertenezcan a los primeros siete deciles de menores ingresos del pais.

b) Hasta un 60% a los estudiantes que provengan de hogares que
pertenezcan al octavo y noveno decil de menores ingresos del pais.

Con todo, el legislador dispuso que, en estos casos, las instituciones no
pueden cobrar, a los grupos de estudiantes mencionados, un monto que “supere el
arancel informado por la institucion en la oferta académica del afio 2017 para la

respectiva carrera o programa de estudio, reajustado anualmente en conformidad a

% E| inciso final del articulo 110 contempla una situacion excepcional: “[rlespecto de aquellos
estudiantes que no cumplan lo dispuesto en la letra a) del articulo 103 o aquellos matriculados en
carreras 0 programas de estudios conducentes a titulo técnico de nivel superior, titulo profesional o
licenciatura en modalidad a distancia o semipresenciales que, en este ultimo caso, no hayan sido
autorizadas por la Subsecretaria, no aplicara el limite dispuesto en el inciso anterior.” Con todo, en
este caso no se trata de un arancel libre, porque a estos estudiantes se les aplican las disposiciones
dispuestas en el articulo trigésimo quinto transitorio.
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la variacion que experimente el indice de Precios al Consumidor del afio anterior,
mas dos puntos porcentuales.”

Finalmente, para todos los demas casos, incluyendo el de los
estudiantes que provengan de hogares pertenecientes al décimo decil de ingresos,
las instituciones de educacion superior adscritas al régimen de gratuidad no tendran
las limitaciones sefialadas, gozando de libertad de aranceles.

2.6. Régimen sancionatorio de la gratuidad

La reforma del sistema de educacion superior, materializada por la Ley
N° 21.091, incluyé la creacidn de la Superintendencia de Educacion Superior,
servicio publico encargado de “fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias que regulan a las instituciones de educacion
superior en el ambito de su competencia”, correspondiéndole “también fiscalizar que
las instituciones de educacion superior destinen sus recursos a los fines que les son
propios de acuerdo a la ley” (arts. 19y 111).

A su vez, conforme lo dispone el articulo 52, “correspondera
exclusivamente a la Superintendencia el ejercicio de la potestad sancionadora

respecto de las infracciones establecidas en esta ley.” Para estos efectos,
dependiendo de la calificacion legal que corresponda aplicar, las conductas podran
ser categorizadas como infracciones gravisimas, graves o leves.

Sin perjuicio de las demas infracciones que la ley establece, el articulo
112, en lo referido al incumplimiento de las obligaciones particulares que deben
cumplir las instituciones adscritas al régimen juridico de la gratuidad, especifica la
gravedad de las infracciones, calificando de:

a) Infraccion Gravisima el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el articulo 87 (art. 112 inc. 4°), es decir, regirse por la regulacién de
aranceles, de vacantes y otorgar estudios gratuitos, cuando corresponda.

b) Infraccion Grave el incumplimiento de los requisitos establecidos en
las letras c) y d) del articulo 83 se consideraran infracciones graves” (art. 112 inc. 1°);
es decir, los requisitos de estar adscritas al Sistema de Acceso y la aplicacion de

politicas de equidad.
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Esas infracciones deben sancionarse conforme a las reglas generales
(Parrafo 6°, Titulo 11l de la Ley N° 21.091).

Por otro lado, dentro del régimen de gratuidad, se consideran las
siguientes infracciones y sanciones especiales:

(i) Si una institucion de educacion superior pierde su acreditacion, la
Subsecretaria de Educacion Superior determinara la privacion del financiamiento
publico, requeriendo unicamente la notificacion de esta circunstancia que realice la
Comision Nacional de Acreditacion (art. 112 inc. 2°).%

(i) Si una institucion de educacion superior incumple el requisito de
estar constituida como persona juridica sin fines de lucro, “la Subsecretaria
determinara la pérdida del financiamiento publico” para la gratuidad (art. 112 inc. 3°)

(iif) Si una institucion incumple la regulacion de vacantes, le seran
descontados, de los recursos que se le transfieran por los nuevos estudiantes
matriculados, “una proporcion equivalente al porcentaje del total de estudiantes
nuevos matriculados por sobre el limite correspondiente. En este caso la institucion
igualmente debera otorgar estudios gratuitos a todos aquellos estudiantes que
cumplen los requisitos sefalados en el articulo 103, y que mantengan las
condiciones sefaladas en el parrafo 5°” (art. 112 inc. 4°).

(iv) La Superintendencia puede resolver la pérdida del financiamiento
publico para la gratuidad, “atendida la gravedad y las consecuencias del hecho o la
existencia de infracciones reiteradas” por parte de una institucion (dos o mas de ellas
en los ultimos tres afos). Para ello, debera solicitar “a la Subsecretaria de Educacion
Superior que ejecute dicha medida, a partir del afio siguiente a la fecha de la
resolucion final del procedimiento sancionatorio.” (art. 112 inc. 5°).

* En el caso que se trate de una universidad estatal, regira lo dispuesto en la Ley Sobre
Universidades Estatales, que trata sobre la continuidad del servicio publico educacional en caso que
una universidad del Estado pierda su acreditacion institucional u obtenga una inferior a cuatro afios,
regulado en el articulo 33. Sefala el articulo 34: “Las universidades del Estado que se sometan al plan
de tutoria sefialado en el articulo precedente recibirdn un apoyo financiero destinado a garantizar la
prestacion regular y continua de las actividades de docencia de pregrado de la institucion, en especial
los recursos que se requieran para otorgar estudios gratuitos a sus estudiantes que cumplan los
requisitos para beneficiarse de la politica de acceso gratuito a la educacién superior.

Dichos recursos estaran contemplados en el Aporte Institucional Universidades Estatales de la
universidad tutorada, mientras dure el régimen de tutoria.”
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(v) Si una institucion que recibe financiamiento publico para la gratuidad
es sancionada por infracciones graves o gravisimas cinco o mas veces dentro de tres
arios. En este caso, “el Superintendente resolvera la pérdida de dicho financiamiento,
solicitando a la Subsecretaria de Educacion Superior la ejecucion de la medida.” (art.
113 inc. 1°).

La consecuencia juridica adicional a estas sanciones especiales, segun
lo dispuesto en el inciso final del articulo 113, constituyen un impedimento aun mas
Severo, pues:

En caso que se disponga la pérdida del financiamiento publico
regulado en este titulo de conformidad a este articulo, la institucién
sancionada so6lo podra solicitar nuevamente el acceso a dicho
financiamiento diez afnos después de la resolucion final del
procedimiento sancionatorio de la Superintendencia. Con todo,
este plazo no regira cuando la pérdida del financiamiento se deba a la
no obtencion de la acreditacion.

Adicionalmente, conforme al art. 114 inc. 2°, las instituciones que fueren
sancionadas por algunas de las infracciones sefialadas precedentemente, “deberan
asegurar que aquellos estudiantes matriculados con anterioridad a la verificacién de
la infraccidn, mantengan la misma situacion respecto de los cobros que efectue la

institucion o su exencion.”
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CAPITULO IV
UNA INTERPRETACION INSTITUCIONAL DE LA GRATUIDAD

En la primera oracién del primer capitulo de Los Problemas de la Filosofia,
dedicado a la ‘apariencia y realidad’, Bertrand RUSSELL se pregunta si acaso habra
en el mundo algun conocimiento tan cierto que nadie pueda dudar de él.

Con el propodsito de responder esa inquietud, inmediatamente, sugiere una
elegante advertencia para comenzar su reflexion critica:

“‘En la vida diaria aceptamos como ciertas muchas cosas que,
después de un analisis mas riguroso, nos aparecen tan llenas de
evidentes contradicciones, que sélo un gran esfuerzo de pensamiento
nos permite saber lo que realmente nos es licito creer. En la
indagacion de la certeza, es natural empezar por nuestras
experiencias presentes y, en cierto modo, no cabe duda que el
conocimiento debe ser derivado de ellas. Sin embargo, cualquier
afirmacion sobre lo que nuestras experiencias inmediatas nos dan a
conocer tiene grandes probabilidades de error.”!

Aunque la finalidad de RUSSELL era cuestionar un asunto, evidentemente, mas
trascendente que las cuestiones desarrolladas en los capitulos anteriores de esta
Memoria, es un inmejorable punto de partida para esta ultima parte.

Hasta ahora, el objeto de estudio ha sido el desarrollo de la fisonomia
normativa del financiamiento para la gratuidad, desde su primera manifestacién como
glosa presupuestaria hasta su version definitiva en la Ley Sobre Educacion Superior.

En este sentido, el método de descripcion empleado ha pretendido mostrar el
proceso como una continuidad de actos en su sentido «especificamente juridico»; es
decir, los tres capitulos anteriores trataron sobre la cadena de creacion normativa de
la gratuidad, concebida legalmente dentro del ordenamiento, conforme a uno de los

principios basicos del positivismo juridico moderno:

' RUSSELL, Bertrand. Los Problemas de la Filosofia. Editorial Labor, Barcelona, 1970. p. 5.
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“‘Una norma es valida como norma juridica Unicamente porque se ha
originado de una determinada manera, porque ha sido creada en
conformidad con cierta regla, porque ha sido establecida siguiendo un

método especiﬁco.”2

Pero analizada mas rigurosamente, la estructura normativa de la gratuidad no
puede interpretarse s6lo mediante su cadena de validez, descubierta de la voluntad
de los organos competentes que intervinieron en su creacion, sin “grandes
probabilidades de error”.

Antes de comenzar su historia legislativa, la gratuidad fue una de las
demandas concretas del Movimiento Social por la Educacion de 2011,
especificamente, como parte esencial de la consigna general que aspiraba al
aseguramiento de la educacion publica como un «derecho social, gratuito y
universal», cuyo significante politico impugnoé el sistema institucional de la educacion
en Chile, identificado como un simbolo de la «hegemonia neoliberal».?

Transmutada al Programa de Gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, la
«gratuidad universal» se enmarcé dentro de la Reforma Educacional, planteandose
como un «cambio de paradigma» que consistia en

“pasar de la educacion como un bien que es posible transar en el
mercado y la competencia como mecanismo regulador de la calidad,
a un sistema educacional coordinado que ofrece a las nifias, nifios y

? KELSEN, Hans. La Teoria Pura del Derecho. Introduccién a los problemas de la Ciencia Juridica.
Editorial Trotta S.A. Madrid, 2011. p.83

® El movimiento estudiantil chileno coincidio con otras importantes movilizaciones en el mundo (715-M
en Espafia, Occupy Wall Street en EEUU, La Primavera Arabe, entre otras). De hecho, esa
confluencia internacional potencié la impugnacion a la concentracion del poder econémico y el poder
politico, como fue constatado por la revista semanal estadounidense The Time que, en diciembre de
2011, eligié a “The Protester’ como su “Person of The Year”, resumiendo iconicamente el contexto
histérico de ese afio.

Para mayor abundamiento en el analisis general de la década de movilizaciones, inaugurada el afio
2011, distinguiendo diversas clases de demandas politicas y sociales, Vid.: PLEYERS, Geoffrey.
Movimientos sociales en el Siglo XXI. Perspectivas y herramientas analiticas. CLACSO. Buenos Aires,
2018.

La referencia a la impugnacion de la “hegemonia neoliberal” corresponderia ser desarrollada con
mayor extension, pues amerita un estudio particular, considerando la multiplicidad de hechos y
argumentos que involucra. Sin perjuicio de lo anterior, para el objeto de esta Memoria, lo relevante es
como se produjo, juridicamente, la incorporacién de la gratuidad en el régimen constitucional vigente,
mas no la pretension “anti-neoliberal” que pueda tener en su dimension, en tanto politica publica de
educacion.
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jévenes de Chile un derecho social.”

Esta narrativa politica de transformacion sistémica, en términos juridicos,
exigia una modificacién sustantiva al régimen de aseguramiento estatal de la
educacioén superior del pais.

La exigencia derivaba de la necesidad material de convertir la promesa en
realidad. En concreto, la nueva relacién del Estado con “el derecho a la educacion de
sus nifias, nifos y jévenes” implicaba aumentar los recursos publicos y determinar
nuevas condiciones institucionales de provisién («cambio de paradigma»),’® lo que en
lenguaje normativo se tradujo en la necesidad de “reformar completamente el
régimen juridico”, imponiendo una nueva manifestacion de la voluntad soberana,
porque

“la situacion a la que socialmente se aspira, o0 sea, la situacion que el
legislador busca conseguir, viene causada por el hecho de que los
organos estatales reaccionan ante la situacion contraria imponiendo
actos de coaccion; dicho con otras palabras, haciendo que los

individuos se vean juridicamente obligados a realizar las conductas

socialmente deseables”.®

Entonces, el significado «especificamente juridico» de la expresion “reformar
completamente el régimen juridico” se referia a crear y modificar instituciones, de
acuerdo a una nueva forma de regular los deberes normativos del Estado sobre el
derecho a la educacion.

Asi, dentro de la estructura jerarquica del ordenamiento juridico estatal, la
reforma legal debia “fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles” (art.
19 N° 10 inc. 6 CPR), otorgando competencias normativas y de ejecucién a la
Administracion del Estado, sin perjuicio de las acciones especiales que pudieran

interponerse ante el Poder Judicial.

4 Programa de Gobierno Michelle Bachelet, 2014-2018. p.17. Disponible en linea:

http://www.bibliotecanacionaldigital.gob.cl/bnd/646/w3-article-157782.html

® Una propuesta de explicar el significado politico del enunciado performativo “cambio de paradigma”,
planteado por la gratuidad, a partir de la obra de T.S. KUHN, La estructura de las revoluciones
cientificas (1971), en: ATRIA, Fernando. Derechos Sociales y Educacion. LOM Editores. Santiago,
2014. pp.87-123

“Paradigma” en los términos que ATRIA propone, interpretando a KHUN, es “un conjunto de ideas que
desempefian una cierta funcion constitutiva de una practica”. p. 93.

% KELSEN, Hans. Op.Cit. (2011). p. 94.
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Como se ha visto anteriormente, durante el proceso de juridificacion de “la
situacion a la que socialmente se aspiraba” con la gratuidad, se relacionaron
institucionalmente  diversos  6rganos, con funciones y competencias
complementarias, con diferentes formas de legitimacion democratica y material,
quienes influyeron, con determinaciones disonantes incluso, en la forma que adopt6
la regulacién del financiamiento publico destinado a la gratuidad para los estudios
superiores de pregrado.

De todo ese proceso, respecto al control preventivo de constitucionalidad de
«la glosa de gratuidad» es necesario detenerse un momento (1), antes de interpretar
el desarrollo legal de la gratuidad en el régimen juridico de la educacion superior (2),
con la finalidad de explicar institucionalmente el proceso de formacion de ley que ha

sido el objeto general de esta Memoria.

1. GRATUIDAD: ¢ MANIFESTADA EN LA FORMA PRESCRITA POR LA CONSTITUCION?

Como fue expuesto en los primeros capitulos, la gratuidad desembarcé en el
sistema juridico chileno mediante una glosa presupuestaria. La oposicion politica del
Gobierno, minoritaria en el Congreso Nacional, consider6 que «la glosa de
gratuidad» era una medida que “excedia la idea matriz de la Ley de Presupuestos” vy,
subsidiariamiente, contenia “discriminaciones arbitrarias”.

Apelando a la importancia histérica de la regulacion constitucional del proceso
formador de las leyes presupuestarias,” la interpretacion politica contrastd la
gratuidad (en su dimension performativa de «cambio de paradigma») con el
contenido juridico de la glosa de gratuidad.

Defraudada su expectativa politica, para que la reforma legal ocurriera

mediante una “modificacion sustantiva al sistema educacional”’, la oposicion

"La apelacion a la importancia histérica no puede considerarse casual. En el requerimiento se cit6 in
extenso la obra del profesor Alejandro SIiLVA BASCUNAN, reproduciendo “un completo y sintético
contexto historico-juridico para apreciar la complejidad del escenario que desembocaria en una crisis
institucional mayor a finales del siglo XIX (...) bajo este contexto de tension constitucional sobreviene
la guerra civil de 1891” [fis. 12-13]. Vid.: SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho
Constitucional, Tomo V. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. p. 237.
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parlamentaria invocé el mecanismo de control preventivo de constitucionalidad (art.
93 N° 3 CPR) como reaccién a la iniciativa gubernamental.®

La «impugnacion principal» se desarrollé en torno al principio constitucional de
«reserva legal presupuestaria»; es decir, sustentado en la interpretacion que la glosa
excedia la idea matriz a la que debe adecuarse el proyecto de ley de presupuestos
(arts. 65, 67 y 69 CPR), atentando contra el principio democratico de la Republica
(art. 4 CPR), como también a la concurrencia de ambas camaras del Congreso
Nacional en la deliberacion democratica durante “la formacion de las leyes” (art. 46
CPR).

Esta impugnacion fue rechazada, apenas con el voto dirimente del Presidente
del TC, aunque era insostenible, al menos, por tres argumentos fuertes. En primer
lugar, porque sobre la idea matriz de la ley de presupuestos no hay dudas que,
“especificamente, es un calculo estimativo de ingresos y una autorizacién maxima de
gastos” (STC N° 1, c. 13°) para el ejercicio financiero anual del Estado. Y, ademas, el
presupuesto es uno “de los principales instrumentos de politica econdmica que tiene
un gobierno” (STC N° 1867, c. 26°).°

En segundo lugar, porque de acuerdo a lo resuelto consistentemente por el
TC, la reserva legal absoluta de la Ley de Presupuestos, “atendida su propia
naturaleza”, debe recibir una “una aplicacién atenuada y flexibilizada”."® De hecho,
esta especial consideracion le ha llevado a reconocer un ambito para el ejercicio de

la potestad reglamentaria subordinada, '’ que es la forma como se relaciona

8 Un esquema sobre los hitos informativos y evidencia de la cobertura mediatica relacionada a la
gratuidad en educacién superior, durante 2015, en: LITTIN M., Catalina. Gratuidad en Educacién
Superior: contraste entre el debate publico y percepciones sociales sobre una medida en marcha.
Memoria para optar al grado de Magister en Gobierno, Politicas Publicas y Territorio. Universidad
Alberto Hurtado. Santiago, 2018. pp-28-29 y pp. 44-45.

°A grandes rasgos, este fue el razonamiento decisivo del voto mayoritario en la STC N° 2395 que, al
constatar como un hecho indubitado que la glosa de gratuidad se referia a las reglas de ejecucién de
los dineros asignados al “financiamiento para el acceso a los estudios de educacién superior para el
afio 2016”7, declard que en el caso sub lite no habia infraccion a la reserva legal presupuestaria.

"9V.gr: STC N° 253 de 1997, STC N° 254 de 1997, STC N° 273 de 1997, STC N° 325 de 2001, STC
N° 370 de 2003, STC N° 465 de 2006.

" En materia presupuestaria, cuando la intervencion de la potestad reglamentaria subordinada de
ejecucion se refiere a la ejecucion de derechos constitucionales, desde la STC N° 465 en adelante, es
necesaria la concurrencia de dos condiciones: “primero exige que los derechos que puedan ser
afectados se senalen, en forma concreta, en la norma legal [determinacion]; y segundo, requiere que
la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar con tal finalidad
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funcionalmente la triada Constitucion, ley y decreto en materia de ejecucion
presupuestaria, especialmente, con el fin de lograr “plena eficacia” normativa del
régimen juridico-financiero del Estado (STC N° 254)."

En tercer lugar, la impugnacién referida al quebrantamiento del «principio
democratico» era abiertamente contradictoria con los hechos sobre los que se
basaba el requerimiento. La glosa, al ser parte integrante de la Ley de Presupuestos,
quedd sujeta a su tramitacion constitucional; y, soélo una infraccion a ese
procedimiento, podia llegar a representar un vicio contrario a la deliberacion
democratica.

En rigor, la «impugnacion principal» es una confusién de los requirentes
respecto a su propia interpretacion politica-juridica de «la glosa de gratuidad». Lo
reclamado correspondia a que la gratuidad era una “modificacién sustantiva al
sistema educacional” y, por tanto, legislarla como una glosa presupuestaria no
cumplia esa funcién. Lo ldgico, entonces, era argumentar un conflicto de
competencias y no una infraccidn al «principio de reserva legal presupuestaria»,
como hizo el requerimiento. Dicho de otro modo,

“Si se concluye que las potestades en cuestién no son validamente
concurrentes en razon de la materia, el conflicto debe resolverse en
contra de aquella norma que fue establecida con infraccion a una
regla de competencia respectiva.”13

Ahora bien, un analisis del disefio institucional de la Constitucion vigente,
inevitablemente, debe concluir que la competencia exclusiva para iniciar la
tramitacion constitucional de proyectos de ley, “que tengan relacién con la

administracién financiera o presupuestaria del Estado”, corresponde al Presidente de

[especificidad] (...) Cumplidas que sean dichas exigencias, es posible y licito que el Poder
Ejecutivo haga uso de su potestad reglamentaria de ejecucion, pormenorizando vy
particularizando, en los aspectos instrumentales, la norma para hacer asi posible el mandato
legal.” [c. 25°. El destacado en negrita es agregado].

"2 La eficacia operativa de la Ley de Presupuestos, de acuerdo a la jurisprudencia del TC, es una
necesidad que emana directamente de “los principios que informan la hermenética constitucional, para
que el Estado cumpla el objetivo basico que le asigna la Constitucién” (art. 1° inc. 3°), mientras se
desarrolle con respeto a lo prescrito en los arts. 6°y 7° CPR. Vid.: STC N° 254, cc. 18-25°.

'3 BASCURAN R., Antonio. “El principio de distribucién de la competencia como criterio de solucién de
conflictos de normas juridicas”. En: Revista Chilena del Derecho, Num.Especial. Santiago, 1998. p. 34.
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la Republica (art. 65 inc. 3 CPR)." Asunto diferente es lo planteado por la Ministra
Pefia que, en su voto disidente, se refirié a los requisitos procedimentales de quérum
dentro del ambito de competencia de la potestad legislativa, es decir, que la glosa de
gratuidad regulaba materias propias de ley organica constitucional.™

La «impugnacion subsidiaria», en cambio, tratd sobre las condiciones
institucionales que la glosa presupuestaria exigia en el acceso al financiamiento para
la gratuidad y, como se sabe, la STC N° 2935 acogio el requerimiento resolviendo
que:

‘la Glosa 05 discrimina arbitrariamente entre los estudiantes
provenientes de los hogares pertenecientes a los cinco primeros
deciles de menores ingresos del pais, pues les impone requisitos
adicionales a su condicién personal —ya de por si vulnerable—, cuyo
cumplimiento no depende en absoluto de ellos” (c. 48°).16

El razonamiento del TC, entonces, considerd que la gratuidad era un derecho

del estudiante y que las condiciones para su aseguramiento no podian depender de

' De hecho, el tramite constitucional de formacion de la ley de presupuestos, a nivel organico
constitucional, dispone una concentracién del debate particular del proyecto en el Congreso Nacional,
sin modificar las competencias de ambos 6rganos colegisladores, comunes a cualquier otra discusion
legislativa.

"> posteriormente, en la STC N° 4317, que resolvié el control preventivo de constitucionalidad (art. 93
N° 1 CPR) de las disposiciones “comprendidas en materias que el constituyente ha reservado a una
ley organica constitucional” (c. 3°) del proyecto de ley Sobre Educacion Superior, Boletin N° 10783-04,
el voto de mayoria extendid su pronunciamiento a materias que el Congreso Nacional habia
interpretado como ley simple. Dentro de ellas, el TC identificd, como materias propias de ley organica
constitucional, los articulos referidos a la publicacion de los valores de aranceles regulados y el
procedimiento que formulaba las bases técnicas para calcularlos, incluida la conformacion e
inhabilidades de la Comisién de Expertos para la regulacion de los aranceles, entre otras. Esta
decision en particular es llamativa por dos razones: por un lado, la parte considerativa muestra que no
hay coincidencia con el razonamiento expuesto en la STC N° 2935, aun cuando en ambos casos se
trataba de materias comprendidas por el régimen legal de financiamiento de la gratuidad; por el otro,
el TC interpreté disposiciones legales como propias de organica constitucional que, durante la
vigencia normativa de la glosa de gratuidad, correspondieron a regulaciones determinadas a nivel
reglamentario.

®Enla “apreciacion critica” de su Comentario a la STC N° 2935, el profesor Eduardo ALDUNATE da
cuenta que: “al momento de hacer la relacion del fallo y su andlisis mas detallado, surge una falta de
congruencia (...) que, examinada rigurosamente desde una perspectiva juridica, devela que tanto el
requerimiento, como la defensa y el fallo, transitaron de manera tangente al verdadero problema de
igualdad que presentaba la glosa, concentrandose en una infraccién aparente a dicho mandato o
principio, e ignorando aquello que efectivamente podia ser objeto de reproche” el cual, en su
apreciacion critica, consistia en que “la glosa no contenia los elementos normativos necesarios y
suficientes para diferenciar un supuesto de hecho (un determinado grupo de estudiantes que seria
beneficiado con la gratuidad) de otro supuesto de hecho (quienes no serian beneficiados con la
gratuidad).” Vid.: ALDUNATE, Eduardo. Op.Cit. pp. 240-245.
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requisitos ajenos a su voluntad. Por lo mismo, analizado el contenido normativo de
las modificaciones introducidas a la glosa de gratuidad, mediante la Ley N° 20.890,

“[elxisten fundadas dudas aun, de que, con este acuerdo final, se
hayan disipado en su totalidad los problemas de constitucionalidad de
esta politica publica —puestas en evidencia por el TC en su
resolucion— al seguir enfocandose el acceso a la gratuidad de la
educacién superior no solo en la situacién socioeconémica del
estudiante, sino también en la institucién a la que adscribe.”"’

Adicionalmente, si consideramos el argumento central del razonamiento de
inconstitucionalidad de la STC N° 2935, el régimen de financiamiento institucional
para la gratuidad adoleceria de una inconstitucionalidad distinta a la comentada.

En efecto, si consideramos que la gratuidad es un derecho del estudiante y no
puede ser privado de su ejercicio por razones ajenas a su voluntad, es posible
interpretar como inconstitucional la voluntariedad de las instituciones de educacion
superior, con reconocimiento oficial del Estado, para acceder o renunciar al régimen
juridico de la gratuidad, toda vez que, cumpliendo las condiciones legales, una
eventual negativa institucional privaria de forma arbitraria, a las y los estudiantes
matriculados o que se quieran matricular en ella, ejercer su derecho a la gratuidad.®

En suma,

“[e]ste resultado, hace reflexionar sobre la real trascendencia de la
extensa y controvertida resolucién del TC que se comenta. Conflicto
que finalmente fue resuelto a través de un acuerdo politico en el
Congreso Nacional, instancia institucional —deliberativa vy
democratica— de la cual nunca debié emigrar esta controversia a la
esfera atributiva del TC. Los hechos hablan por si solos y la
solucién politica que prevalecié da cuenta de ello. Baste recordar,
en fin, lo acontecido en el caso del “Post natal parental”, Rol N° 2025

" CAzoR ALISTE, Kamel. “Comentario Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 2935, dictada a
propodsito de la cuestién de constitucionalidad dentro del denominado asunto “glosa de gratuidad
educacion superior’. En: Anuario de Derecho Publico 2016. Universidad Diego Portales, Santiago,
2016. p.277.

Asimismo, es posible identificar otra disonancia con el estandar constitucional de la STC N° 2935, que
fue validado recién en la Ley N° 21.091, donde el cumplimiento de los requisitos es condicion
necesaria, sin distinciones, para todas las instituciones que adscriban al sistema.

¥ La Ley N° 21.091 dispuso distintos efectos juridicos de cumplir las exigencias legales para acceder
a la gratuidad. Como se vio en el Capitulo Ill, mientras las instituciones estatales estan obligadas de
pleno derecho al régimen de “financiamiento institucional para la gratuidad”, cuando cumplen las
condiciones legales, las instituciones reconocidas oficialmente por el Estado sélo quedan habilitadas
para acceder a dichos recursos publicos (art. 83). Vid.: Supra, pp. 66-68.
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de 2011, y el resultado —politico— ultimo del mismo, en donde se
puede aplicar la misma légica conclusiva.”'®

Sin perjuicio de lo anterior, mas alla del contenido «especificamente juridico»,
la STC N° 2935 es un precedente institucional porque, desde su estructura, evidencia
la discrepancia politica respecto a los «criterios interpretativos» adecuados para
ejercer el control preventivo de constitucionalidad de las leyes. Esta es la razén que
hace necesario reflexionar sobre la decision y los argumentos de los sentenciadores,
en especial, aquellos referidos a fundamentar el rol del Legislador y la justicia
constitucional en el régimen de la Constitucion vigente, cuando consideraron:

“necesario advertir que nuestro actual sistema politico se caracteriza
como un Estado constitucional de derecho, lo que significa que la
Constitucién predomina sobre todo el ordenamiento juridico y vincula
directamente a todos los 6rganos publicos, autoridades y personas.”
(c. NOVENO)

De hecho, desarrollando justamente esta idea, la STC N° 2935 cita al
destacado constitucionalista portugués José Joaquim GOMES CANOTHILO, quien
representa a un sector doctrinario comprometido con el modelo propuesto por Robert
ALEXY en su Teoria de los Derechos Fundamentales;?® incluso, es posible vincularlo
con la tesis de Ronald DWORKIN sobre la «lectura moral de la Constitucion» en el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional.

Esta conclusion es inmediata si consideramos su articulo Tomemos en serio
los derechos econémicos, sociales y culturales,?' donde luego de haber comparado
la estructura normativa de los “capitulos referentes a los derechos econdmicos,
sociales y culturales” de la Constitucion de la Republica Portuguesa de 1976 y la
Constitucion Espanola de 1978, se pregunta retéricamente a modo de conclusién:

“¢ Derechos absolutos o politicas constitucionales de libertad?”:

"9 CazOR ALISTE, Kamel. Op.Cit. p.277.

20 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1993.

" No puede omitirse, evidentemente, la referencia del profesor GOMES a la obra de DWORKIN, Ronald.
Taking Rights Seriously. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1977.

Aunque esta “referencia” no puede interpretarse como un vinculo teérico serio con las consecuencias
institucionales de la tesis de “lectura moral de la Constitucion”, la respuesta a su pregunta “a modo de
conclusién” esclarece toda duda, especialmente, si la leemos a la luz del parrafo final de DWORKIN,
Ronald. Law’s Empire. Cambridge, MA: Harvard University Press,1986. p. 413.
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“

el mundo actual de los derechos no se reduce al «derecho
hohfeldiano» —afirmar un derecho hohfeldiano es afirmar una triple
relacion entre dos personas y el acto de una de ellas en la medida en
que ese acto afecta a otra—, sino que exige una aguda conciencia de
los «matices» 0 «graduaciones» de las posiciones juridicas
garantizadas por el catalogo de los derechos fundamentales.”®?

Dicho de otro modo, la invitacion del profesor GOMES, respecto a “tomarse en
serio los derechos econdmicos, sociales y culturales”, es favorable a la aplicacion de
una “teoria de principios” que los desarrolle normativamente como mandatos prima
facie de accién positiva del Estado.

Por eso, habiendo constatado “que, a pesar de los diversos caminos
recorridos en lo que a positivacion de derechos se refiere”, las complejidades de la
practica constitucional, necesariamente, hacian recomendable abandonar Ilas
concepciones absolutistas de los derechos y promover el desenvolvimiento de “una
politica constitucional de las libertades (...), pero siempre intersubjetivamente
fraterna”.?®

Por su parte, citando la Teoria de la Constitucion del profesor GOMES, el C.
DECIMO de la STC N° 2935 recoge en su argumento que “ni el legalismo ni la voluntad
del legislador, como manifestacion de soberania, pueden ser concebidos como
ilimitados ni prescindir de la Constitucion”.?* Atin mas, fundamentando su decision de
control preventivo de leyes, en el C.DUODECIMO asume la concepcion garantista de
FERRAJOLI respecto a que

“[n]Jo hay espacio para la conocida objecion contramayoritaria porque
no se conciben dos fuentes de legitimidad permanente en conflicto:
los limites y vinculos que pesan sobre el legislador son a su vez
democraticos, ya que consisten en derechos fundamentales, que son
derechos de todos y hacen referencia por tanto al pueblo...”25

Con este argumento, explicitamente, el razonamiento del TC se alinea con las

teorias neoconstitucionalistas que se formulan como oposicién “sustantiva” a la

2 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. “Tomemos en serio los derechos econdmicos, sociales y
culturales”. En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N°1. Madrid, 1988. p.260. [Lo
destacado entre cremillas y en cursivas pertenece al original]

2 Ibid, p. 261.
* GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Op.Cit., 2003: p. 107.
25 FERRAJOLI, Luigi. Op.Cit., 2009: p.99
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insuficiencias arrogadas a los procedimientos formales de creacién de la voluntad
soberana [ejercicio democratico de la potestad de legislar].

Sin embargo, como desarrollé6 profundamente el profesor Fernando ATRIA en
su obra La forma del derecho, existen razones fundadas para rechazar esas teorias,
tal como sintetizé en la que, a su juicio, es “la objecién mas poderosa en contra del
neo-constitucionalismo”:

‘Lo que no tiene sentido es la pretensién de que frente a los
procedimientos (es decir, frente a instituciones) puede apelarse
directamente a la sustancia, al «qué», sin que esa apelacién tenga el
significado politico de una pura apelacion a la voluntad politicamente

arbitraria del que la hace.”?®
La identificacién del sistema politico como un «Estado constitucional de
derecho», entonces, genera consecuencias institucionales respecto a la funcién de la
justicia constitucional en el ejercicio de la soberania y la potestad de crear leyes en
una Republica democratica (arts. 4 y 5 CPR). Es mas, aun cuando se trate de un
organo que, textualmente, debe “fallar en derecho” (art. 92 inc. 5), sus competencias

constitucionales lo llevan a concibirse a si mismo

‘como una Magistratura investida de una funcién soberana
especial, converito [sic] “en un auténtico poder juridico, situado en un
plano de igualdad respecto de los otros poderes del Estado”, con
plena justificacion y legitimidad funcional y constitucional.” (c. DECIMO
QUINTO).

El asunto se vuelve todavia mas complejo si reflexionamos que, en su voto de
minoria a la resolucién principal de la STC N° 2935, la Ministra Pefia considerd que la
competencia ejercida por el Tribunal Constitucional, en este caso particular, estaba
“relacionada con la proteccién de los derechos de las minorias parlamentarias”,
estimando necesario adoptar una mayor deferencia con la impugnaciéon de
inconstitucionalidad (c. 1°, p. 40).

En este sentido, el requerimiento de la glosa de gratuidad podria presentarse
como un ejemplo de manual para la conclusion del estudio de Felipe MELENDEZ
AviLA, segun el cual, a través del control preventivo en la Constitucién actual, el

Tribunal Constitucional

%6 ATRIA, Fernando. La forma del derecho. Marcial Pons. Madrid, 2016. p. 187.

89



‘ha terminado relativizando el régimen presidencial chileno en el
marco de la funcion legislativa, expresiéon del temor a un eventual

desborde gubernamental dentro de los canones de la Constitucion

actual”.?’

Sin embargo, aun compartiendo la interpretacion de MELENDEZ, respecto a que
la practica constitucional permite identificar el control preventivo de la legislacion
como una funcion institucional de caracter politico, la STC N° 2935 muestra que no
so6lo “ha terminado relativizando el régimen presidencial chileno”.

Su fundamentacion, “sustentada en una nocién de Estado constitucional
absoluto, frente al decimonénico Estado legal ya superado”,?® ha transformado un
conflicto sustantivo (politico) en uno formal (juridico), sometiendo los proyectos de ley
(productos de la deliberacion de “los representantes democraticamente electos” —art.
5 CPR-) directamente a la jerarquia normativa de la Constitucion, alterando la
operatividad del principio democratico en el ejercicio de la potestad soberana de
legislar.

El problema institucional, entonces, se traslada a la interpretaciéon de los
conceptos constitucionales, asunto que es necesariamente polémico, porque

“no hay una diferencia suficientemente significativa entre decidir qué
es lo justo (lo correcto, lo que va en el interés de todos) y decidir qué
es conforme a la constitucion. Por consiguiente, no puede decirse que
un tribunal constitucional aplique imparcialmente normas a un caso
particular.”29

En coherencia a lo expuesto, después de revisado los antecedentes y las
consecuencias normativas, es posible constatar que los «criterios interpretativosy,
sobre los que se fundamento el control preventivo de constitucionalidad a la glosa de
gratuidad, no son «especificamente juridicos».

De hecho, usando los anteojos de una teoria de interpretacion constitucional
compatible con la primacia normativa de los derechos fundamentales, para concluir
que la forma de acceder a la gratuidad estaba asegurada constitucionalmente, la

fundamentacién de la STC N° 2935 debia resolver si:

" MELENDEZ AVILA, Felipe. El control preventivo en la Constituciéon actual: el temor al desborde
gubernamental en la funcion legislativa. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2017. p. 223.

8 CAZOR, Kamel. Op. Cit. p. 279.
?® ATRIA, Fernando. Op. Cit., 2016. p. 301.
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‘(1) la exige muy urgentemente el principio de la libertad factica y (2)
el principio de la division de poderes y el de la democracia (que
incluye la competencia presupuestaria del parlamento) al igual que (3)
principios materiales opuestos (especialmente aquellos que apuntan
a la libertad juridica de otros) son afectados en una medida
relativamente reducida a través de la garantia iusfundamental de la
posicion de prestacién juridica y las decisiones del Tribunal

Constitucional que la toman en cuenta”.*

En lo concreto, traduciéndolo a estos criterios, la interpretacion del TC
ponderd que no era constitucional la forma de asegurar el financiamiento de la
«posicion de prestacién» que la glosa de gratuidad proponia, porque afectaba en una
medida intolerable garantias fundamentales ajenas.

Sin embargo, al asumir la vigencia de un «Estado constitucional de derechoy,
aunque haya establecido «criterios normativos» para justificar su interpretacion
constitucional como «correcta», lo cierto es que no pudo modificar la naturaleza
politica del conflicto que resolvié.

Lo que muestra el control preventivo de constitucionalidad a la glosa de
gratuidad es un caso ejemplar de como la estructura constitucional, a pesar de
conferir al TC la funcidn de resolver «juridicamente» controversias sobre proyectos
de ley, cuando no se trata de conflictos «especificamente juridicos», requiere
interpretaciones politicamente comprometidas para resolverlos, porque:

“[lJa cuestién de cual de entre las posibles [interpretaciones] en el
marco de la norma sea la «correcta» no es en absoluto una cuestion
dirigida al conocimiento del derecho positivo. No es una cuestion de
teoria del derecho sino de politica juridica. Conseguir, a partir de
una ley, la sentencia judicial o el acto administrativo correctos, es una
tarea que es esencialmente la misma que la consistente en promulgar
la ley correcta dentro del marco de la constitucion. No hay
posibilidades de obtener leyes correctas por medio tan solo de la
mera interpretacion de la constituciéon, como tampoco es posible

% ALEXY, Robert. Op.Cit. pp. 495.

Aunque el asunto excede los propdsitos de la Memoria, es necesario resefiar que en el Postcript
redactado para la 2da edicion de la Teoria de los Derechos Fundamentales, ALEXY responde las
fuertes criticas tedricas de HABERMAS (los derechos constitucionales perderian su caracter categorico)
y BOCKENFORDE (transforma la Constitucion en una norma que decide todo). Un analisis de esta
controversia tedrica, en: ATRIA, Fernando. Op.Cit., 2016: pp. 289-292.

91



conseguir sentencias correctas por medio de la interpretacion de la
Iey”.a'1

“Fallar en derecho”, en un sentido «especificamente juridico» de objetividad
normativa, no es una funciéon que pueda desarrollar un érgano que conscientemente
ejerce “una especial soberania”, interviniendo en el proceso de creacion de las leyes
para “proteger los derechos de la minoria” parlamentaria. Por el contrario, eso
corresponde a cumplir una funcién «especificamente politica».

Sostener esto en 2019, por cierto, no es ninguna novedad ni una critica
particular al desempeno del TC. Sélo se trata de constatar un asunto indubitado
desde los origenes de la institucion. Pues bien, ya en su clasica querella contra Carl
ScHMITT sobre ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Hans KELSEN
advirti6 que, si se desea restringir el caracter politico de los tribunales
constitucionales, “debe limitarse lo mas posible el espacio de la libre
discrecionalidad”, porque

“[d]e lo contrario, existe el peligro de un desplazamiento del poder del
Parlamento —no previsto por la Constitucion— y desde el punto de
vista politico, sumamente inoportuno, hacia una instancia ajena a él,
«que puede ser la expresion de fuerzas politicas totalmente diversas
a las representadas por el Parlamentox.”>

La concepciéon de un «Estado constitucional de Derecho» en clave de
FERRAJOLI, por contraste, actua exactamente al revés de la recomendacion de
KELSEN; es decir, extiende lo mas posible “el espacio de la libre discrecionalidad”,
mediante la interpretacién lata de proteger “los derechos en su esencia” (art. 19 N°
26 CPR). O bien, como sefala E.W. BOCKENFORDE, se trata de:

“‘una Constitucion dirigente que fuerza a la realizacién de los
principios basicos en ella contenidos. A ello se corresponde un
entendimiento de los derechos fundamentales como normas objetivas
de principio que actuan en todos los ambitos del Derecho. Las
consecuencias para la funcion del Tribunal Constitucional son

" KELSEN, Hans. Op.Cit., 2011: p.106.

%2 KELSEN, Hans. ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion? En: SCHMITT, Carl & KELSEN, Hans.
La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional. Editorial Tecnos. Madrid, 2009. p. 320.
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evidentes: [...] se convierte, en su labor de concretizaciéon de su

alcance, en el sefior de la Constitucion”.®

2. LA DIFiCIL TAREA DE INTERPRETRAR UNA LEY «PARCHE»

Llegando al final, es momento de recordar el epigrafe de esta Memoria:

“‘El método del «parche» a la ley antigua tiene el gravisimo
inconveniente de que casi nunca ajusta con el espiritu de la ley de
base, con lo que ni ésta ni la enmienda resultan faciles de interpretar
jurl'dicamente”34

En efecto, las dificultades interpretativas que generd «la glosa de gratuidad»
se pueden explicar con mas facilidad si la consideramos como un «parche», en el
mismo sentido que uso el profesor NOvOA MONREAL, para denominar la tendencia del
Legislador a encontrar soluciones parciales, motivadas por el apremio que existe
para legislar.

Si a ello sumamos que, junto a la glosa, concurrié la promesa de una ley que
armonizara y diera coherencia sistémica a un «cambio de paradigma» del derecho a
la educacion, es razonablemente logica la reaccion institucional que derivd en el
control preventivo de constitucionalidad.

Esta idea, en el caso de «la glosa de gratuidad», puede complementarse,
aunque no sea exactamente compatible, con la concepcidn de los derechos sociales

como «injertos», en el sentido que

“por el hecho de usar el lenguaje del cuerpo receptor (el lenguaje de
los derechos), el intento de reinterpretar el cuerpo receptor a la luz de
la racionalidad propia del injerto inmediatamente crea la posibilidad
de neutralizacion: esto sucede cuando el contenido transformador del

%% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Prologo de Francisco J.
Bastida. Trad. de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Vllaverde Menéndez. Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993. p. 137.

Esta forma de interpretar la Constitucién es un opuesto politico a la concepcion que defiende
BOCKENFORDE en sus Escritos, quién es partidario de interpretar democraticamente la Constituciéon
como un “ordenamiento-marco” que organiza la vida politico-estatal y regula la relaciéon Estado-
ciudadano.

* Novoa MoNREAL, Eduardo. E/ derecho como obstéaculo al cambio social. Siglo XXI Editores. p. 59.
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injerto es negado por la via de reinterpretarlo de acuerdo a la légica
del cuerpo receptor.”35

Ahora bien, el mismo profesor ATRIA considera que esta situacion es
“‘inestable” y que “su resolucién puede, en principio, alcanzarse de dos maneras: por
la via de transformacién del receptor o por la normalizacion del injerto extrafio.”®

La «glosa de gratuidad», sin embargo, funcioné distinto a un «injerto»
propiamente tal, porque su verdadera fisonomia organica sélo podria comprenderse
dentro del nuevo cuerpo normativo que regularia la educacion superior. Como glosa
presupuestaria, “incorporada en un conjunto de preceptos que corresponden a un
espiritu  completamente diverso”, *" el financiamiento de la gratuidad para la
educacion superior puede interpretarse como un «parche» que detiene,
temporalmente, la hemorragia a la que el Legislador buscaba sanacion urgente.

De ahi que fuera necesario, durante la tramitacion de la Ley N° 21.091 Sobre
Educaciéon Superior identificar, en el «espiritu» de la reforma, que el desarrollo del
derecho a la educacion ha sido parte de la historia republicana de Chile.

Es mas, como es posible encontrar en los Escritos del Primer Rector de la
Universidad de Chile, Don Andrés BELLO, desde un principio de nuestra historia
republicana, ha sido considerado necesario educar a toda la poblacion,
especialmente a “las clases menos acomodadas (...) que mas exigen la proteccion

% porque tal como

de un gobierno para la ilustracion de su juventud”,
categoricamente sostuvo en la misma oportunidad:

“[cloncluyeron entre nosotros los tiempos en que se negaba la
inteligencia a la masa de los pueblos y se dividia la raza humana en

opresores y oprimidos.”39
Otra prueba que no es posible desvincular el desarrollo del derecho a la
educacién con el desarrollo democratico de la Republica, lo constaté décadas

después de Andrés BELLO, otro Rector de la Universidad de Chile, Don Valentin

% ATRIA, Fernando. Op. Cit., 2014: pp. 46-47.

% jdem.

%" NovoA MONREAL, Eduardo. Ibid.

% BELLO, Andrés. Escritos Juridicos, politicos y universitarios. EDEVAL. Valparaiso, 1979. p. 191.

%9 jdem.
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LETELIER, quien consideraba “la instruccion universitaria, coronamiento

complementario del sistema docente de todos los pueblos cultos”.*°

Argumentos como los anteriores contribuyen a la conclusion del profesor y
actual Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Pablo Ruiz-
TaGLE VIAL,*" respecto a que, en Chile, la orientacién del sistema educacional ha sido
histéricamente influida por “la identidad politica liberal” y ha estado vinculada a un
fuerte compromiso republicano, dado que

‘la idea liberal de educacion publica siempre ha postulado la
necesidad de establecer un fuerte componente publico de regulacién
por la calidad, junto con asumir la idea igualitaria de asegurar un
sistema publico que permitan que se eduquen personas con diversos

proyectos de vida”.*?

Con estos antecedentes, no es casualidad que el Mensaje Presidencial del
proyecto de ley sobre educacion superior incluyera un apartado con una “breve
historia de la educacion superior” en Chile, explicando que su matriz

“viene de la fundacion misma de la Republica y de la formacion
del Estado Nacional. En 1842 se separaron los estudios secundarios
de los universitarios, creandose la Universidad de Chile (...)

La educacion superior se refuerza con la fundacion y desarrollo de
nuevas universidades privadas reconocidas por la ley y la creacion de
la Universidad Técnica del Estado en 1951. Esta ultima hereda la
tradicion de la Escuela de Artes y Oficios, creada en 1849, la Escuela
de Ingenieros Industriales, y del Instituto Pedagdgico Técnico (...)

El ano 1954, segun lo dispuesto por la ley N° 11.575, las
universidades estatales y privadas existentes se reunieron en lo que
hasta el dia de hoy se conoce como el Consejo de Rectores de
Universidades Chilenas (CRUCH) (...)

Entre 1967 y 1973, el sistema se diversificé en sus instituciones, se
expandio por el territorio nacional, y experimenté la mayor expansion
de la matricula en la historia de la educacion superior, hasta alcanzar
una cobertura en torno al 15% en 1973, pasando de 26.016
estudiantes en 1960 a 143.966 en 1974 (...)

A partir de 1981, la dictadura militar impulsé una contrarreforma que
cambié nuevamente el rumbo del sistema de educacién superior,

“0 LETELIER, Valentin. “Teoria de la ensefianza universitaria”. Anales de la Universidad de
Chile, N°105. Santiago, 1957. p. 99.
*Vid.: “Ensayo lll: La contradiccion del liberalismo catdlico en Chile”. En: pp.105-132.

2 Ibid. p. 122.
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reemplazando el rol central del Estado en la direcciéon 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.” 43

Indiscutiblemente, la historia del desarrollo democratico y republicano de Chile
fue interrumpida por el Golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973 y, como no
podia ser de otra forma, con ello el sistema educacional cambié por completo.

Luego, con el regreso de los gobiernos democraticos, las reformas legales
focalizaron el gasto publico, aumentando exponencialmente la cobertura (un millén
ciento sesenta y dos mil trescientos seis —1.162.306— estudiantes matriculados, al
momento de legislar la Ley N° 21.091, segun el Consejo Nacional de Educacién);*
pero, al mismo tiempo, se incrementaron los niveles de desigualdad, en especial,
como resultado de la bancarizacion del crédito para acceder a los estudios
superiores, a partir de 2006.%°

Este fue el antecedente inmediato de las demandas politicas del Movimiento
Social por el derecho a una Educacién Publica gratuita y, como se mostré
anteriormente, la forma institucional de interpretrar dicha demanda ciudadana, se
refirié a una “reforma sustancial del régimen juridico” del sistema educacional.

La gratuidad se adelanté en forma de «parche» presupuestario a partir de
2016, pero dio luces de algunos criterios relevantes para el «nuevo régimen» de la
Ley N° 21.091: regulacion institucional, estandares de calidad, inclusién y prohibicion
de lucro.

En este contexto, la gratuidad adquiere una nueva dimension, diferente a su
version como glosa, porque ahora su funcionamiento es parte de un cuerpo
normativo con espiritu propio, cuya transitoriedad apenas ha comenzado en el afo

académico 2019 y la magnitud de sus efectos concretos estan por conocerse.

43 Mensaje Presidencial N° 110-364 de 04 de julio de 2016. Proyecto de ley sobre educacion superior,
Boletin N° 10783-04.

4 Disponible en linea: https://www.cned.cl/sites/default/files/tendencias_matricula_pregrado_2017.pdf

* Para un juicio oficial del sistema de financiamiento de crédito con aval del Estado, Vid.: Informe de
la Comisién Especial Investigadora de la Camara de Diputados sobre “Actos del Gobierno vinculados
a la implementacion de la ley N° 20.027, que crea el Crédito con Aval del Estado y, en general, de la
legislacion relativa al sistema de créditos para el financiamiento de la educacién superior.”

Disponible en linea: https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=43144&prmTIPO=INFORMECOMISION
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Un primer caso de interés para determinar la interpretacion institucional del
régimen juridico de financiamiento publico para la gratuidad, ocurrié con la Sentencia
Rol N° 13.282-2019 de la Excma. Corte Suprema. En dicha oportunidad, el maximo
Tribunal de la Republica declaré ilegal la exclusion del Instituto Profesional de Chile
(en adelante, “IPCHILE”), del listado de instituciones de educacién superior adscritas
al financiamiento de la gratuidad 2019, elaborado por el MINEDUC.

De acuerdo a los hechos acreditados en el procedimiento, durante el proceso
de matricula para el afo académico 2019, desarrollado entre los meses de
septiembre y noviembre de 2018, el IPCHILE contaba con acreditacion de 4 afios
que, de acuerdo al Titulo V de la Ley N° 21.091 sobre Educacion Superior, la
habilitaba para adscribir al régimen de financiamiento institucional para la gratuidad,
hasta marzo de 2019.

Sin embargo, al mismo tiempo en que desarrollé su proceso de matriculas, la
institucion se encontraba en un nuevo proceso de acreditacion, que concluyé con el
acuerdo de la Comisién Nacional de Acreditacion (CNA) de otorgar sélo 2 anos de
acreditacion al IPCHILE.

Consecuentemente, por no contar con el requisito legal de acreditacion, el
MINEDUC excluyé a IPCHILE de las instituciones adscritas a la gratuidad quien, en
nombre de sus 401 alumnos matriculados, interpuso un recurso de proteccion en
contra de dicho acto administrativo.

Conociendo la apelacion de la sentencia de la |. Corte de Apelaciones de
Rancagua que acogio el recurso, sorprendentemente, la Corte Suprema considero lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en el control preventivo de constitucionalidad a
la glosa de gratuidad 2016 (STC N°2395-2015). Especificamente, en el considerando
5° de su Sentencia, la Corte Suprema hizo suyo el razonamiento del TC respecto a
que la gratuidad

“constituye una politica publica en favor de aquellos estudiantes
menos favorecidos que cumplen los requisitos exigidos por la ley
(entre otros, pertenecer al decil mas bajo de la poblacion desde el
punto de vista socioeconémico)”.

Sin embargo, si revisamos el razonamiento del voto mayoritario de la STC N°

2395-2015, la exigencia de calidad institucional (contar con 4 o mas afios de
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acreditacion), en si misma, nunca fue cuestionada. En efecto, conforme a la doctrina

constitucional asentada en Chile, “el derecho a la educacién exige entregar
educacion de calidad”, porque “la finalidad de mejorar la calidad de la educacion esta
comprendida como un derecho que la Constitucion Politica asegura a todas las
personas en el art. 19 N° 10 y, por lo tanto, su persecucion no sélo es legitima, sino
que es una exigencia que el legislador y la autoridad deben requerir”.*°

La STC N° 2395, como se ha revisado en el capitulo segundo, sélo cuestiond
que el criterio de calidad, en los términos contenidos en la glosa presupuestaria,
representaban un trato discriminatorio entre las instituciones, pero en ningun caso lo
cuestiond, en cuanto a su adecuacién constitucional, como requisito para acceder al
financiamiento publico para la gratuidad.*’

Por otra parte, la Corte Suprema establecid, en el considerando séptimo de su
Sentencia, que la causal del art. 112 de la Ley N° 21.091, respecto a que “una
institucion de educacion superior pierda su acreditacién” y, por consecuencia de ello,
pierda el “financiamiento institucional para la gratuidad”, “debe ser interpretada de
manera restrictiva”, por tratarse de una regla de naturaleza sancionatoria.

Con todo, la interpretacion restrictiva de la Corte, respecto al alcance de la
expresion “pérdida de acreditacion”, es contraria a lo dispuesto en el Parrafo 5° del
Titulo V de la Ley 21.091 que establece “el deber de otorgar estudios gratuitos y
cobros regulados” como una obligacion de “las instituciones que accedan al
financiamiento institucional”, quienes tienen el deber de “otorgar estudios gratuitos a
los estudiantes” que cumplan los requisitos legales (art. 103 inc. 1°), entre ellos, la
condicion socioeconémica, de conformidad al régimen transitorio (art. 34° transitorio).

A mayor abundamiento, el art. 104 de la Ley N° 21.091 es explicito al sefalar
que:

“‘para efectos de esta ley, se entendera que la institucion de
educacion superior cumple con otorgar estudios gratuitos si
exime a los estudiantes (...) de cualquier pago asociado a arancel y
a derechos basicos de matricula, cualquiera sea su denominacién”.

Al respecto, Vid.: STC N° 1363, c. 19. En el mismo sentido: STC N° 2731, cc. 21, 44 y 95.

" En particular, este criterio es reconocido abiertamente por el considerando DECIMOSEXTO de la STC
N° 2395.
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Adicionalmente, aplicando la regla general del art. 22 del Cédigo Civil, es
decir, “el contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes,
de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”, resulta

imperioso considerar la regla del articulo 114 inc. 2 de la Ley N° 21.091 que dispone:

‘las instituciones de educacién superior que sean sancionadas de
conformidad a lo dispuesto en el presente parrafo, deberan asegurar
que aquellos estudiantes matriculados con anterioridad a la
verificacion de la infraccion, mantengan la misma situacion
respecto de los cobros que efectue la institucién o su exencion”.

En consecuencia, de acuerdo a una interpretacion sistémica, la exclusion de
una institucion del régimen de financiamiento institucional para la gratuidad,
establecido en el Titulo V de la ley 21.091, por el incumplimiento del requisito de
acreditacion, en ningun caso puede privar el beneficio de la gratuidad para los
estudiantes porque, en esa hipodtesis juridica, la obligacion de financiar los estudios
debe ser asumida por la propia institucion, conforme al régimen legal.

Lo resuelto por la Corte Suprema, en cambio, puede considerarse
discriminatorio respecto a otras instituciones de educacion superior que estan en
idéntica situacion a IPCHILE (sélo tiene dos anos de acreditacion), pero estan
legalmente excluidos de acceder al financiamiento institucional para la gratuidad en
2019, aun cuando sus estudiantes cumplan con los demas requisitos legales para ser

beneficiarios.
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CONCLUSION

Esta Memoria ha tratado sobre el proceso de formacion legislativa para
asegurar el financiamiento de la gratuidad en el acceso a los estudios superiores de
pregrado. En el camino, durante los tres primeros capitulos se expuso la forma
juridica de regularla, incluyendo el control preventivo de constitucionalidad al que fue
sometida en diciembre de 2015.

Luego, en el capitulo final, se presenté una reflexion critica, a propésito de las
relaciones organicas e institucionales, funcionalmente mediadas por reglas juridicas,
que convirtieron a la gratuidad en ley de la Republica de Chile.

Al respecto, el trabajo compilatorio permite concluir que el control preventivo
de legislacion, sumado a una interpretacion del régimen politico como uno de
«Estado constitucional de Derechoy, en el marco de la Constitucidn vigente, exceden
cualquier contenido «especificamente juridico» y, por tanto, interviene politicamente
en el proceso de formacion de leyes.

Finalmente, se considera que las soluciones a los apremios contingentes que
abruman a los o6rganos legisladores, muchas veces, conspiran contra la
sistematicidad e interpretacion de las leyes. Y, en el caso de la gratuidad, la cadena
de validez de su creacion normativa es insuficiente para interpretarla
institucionalmente. Es necesario nutrir la intrepretacion con el espiritu general de la
legislacion en materia educacional y, como demostro el primer caso de adjudicacion
constitucional, el régimen legal establecido por la Ley N° 21.091, aun cuando fue
influenciado por el desarrollo de «la glosa de gratuidad», corresponde a una

manifestacion sistematicamente diferente.
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A MODO DE AGRADECIMIENTO

“El juraméntico jamas cumplidico
es el causantico del desconténtico.

Ni los obréricos, ni los paquiticos
tienen la culpica sefior fiscalico.”

VIOLETA PARRA
Mazuquica Modernica

“Pedir un poco de pan
€S un mar amargo y negro
que se tiene que aclarar.

No tienes mas que seguir,
no puedes volver atras.”

VICTOR JARA
No puedes volver atras

“A otros le ensenaron
secretos que a ti no;

a otros dieron de verdad esa cosa llamada educacion.

iEllos pedian esfuerzo;
ellos pedian dedicacion!”

JORGE GONZALEZ
El baile de los que sobran
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