Derechos fundamentales (sociales) vy educaciéon

superior en Chile.

Estudiante: Ignacio Nequegaur Fierro.

Profesor guia: Aldo Valle Acevedo.

Tesina de Licenciatura, Facultad de Derecho.
Diciembre, 2024.

X o =0
= Universidad = | Universidad
* , * ,
Ny deValparaiso deValparaiso
CHILE CHILE

Escuela de Derecho



INDICE GENERAL.:

I.  INTRODUCCION.

1. Resumen. Paginas 1-2.

II. DESARROLLO.

1. Primer capitulo: 1.1 Preambulo. 1.2 Derechos sociales. En cuanto a una posicion general
sobre los derechos sociales. Derechos sociales y derechos subjetivos. 1.3 Derechos sociales y
estado de bienestar. 1.4. Distincién con derechos civiles y politicos; derecho natural de los
derechos sociales. 1.5. Estructura obligacional y “justiciabilidad®. Paginas 2-16.

2. Segundo capitulo: 2.1 Derecho a la Educacién en concreto y Libertad de Ensenanza. 2.2
Libertad de Ensefianza. 2.3 Delimitaciones previas del ‘Derecho Social a la Educacion’. 2.4
Derecho social a la educacion propiamente tal. 2.5 Derechos sociales y gratuidad. La Libertad de
Ensefianza concebida como libertad de emprendimiento. Paginas 16-27.

3. Tercer capitulo: 3.1 Aspectos concretos relacionados a Derecho a la educaciéon y su
concepcion desde los derechos sociales. 3.2 Analisis de normas: La Ley 21.091 sobre Educacion
Superior. 3.3 Analisis Ley 21.091 sobre Educacién Superior. Delimitaciéon de Articulos esenciales
y normativa aprobada. 3.4 Los Articulos en cuestion de la Ley 21.091 que regulan la
gratuidad.3.5. Sentencia del Tribunal Constitucional de 2018, respecto a esta ley, sobre ‘los fines

de lucro'. 3.6. La Libertad de Ensefianza vista como una estructura o dimensién mercantil. 27-47.

III.  CONCLUSION. Piginas 47-50.

Resumen.

La presente investigaciéon analiza la nocidon de derechos sociales, desde su controvertida
existencia juridico-filosofica; luego, explica en detalle lo concerniente al ‘derecho social a la
educacion’ y las vertientes o interpretaciones constitucionales de este. Por ultimo, realiza un
analisis somero de la legislacion reciente (“ley de gratuidad”; Ley 21.091) y sentencias al respecto,

respondiendo distintas hipotesis en torno a la existencia de este paradigma en Chile.
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de garantia; obligaciones de satisfaccion; Derecho a la educacion; Educacion en general; Fines



educacionales; Libertad de Ensefianza; Faz Mercantil.

INTRODUCCION.

Esta investigacion explica el desarrollo del derecho social a la educacién en Chile (concebido
como un derecho fundamental, positivo; sin embargo, cuya justiciabilidad y garantfa publica es
cuestion de debate profundo), desde sus pilares tradicionales (el derecho a la educacién a secas y
la “Libertad de Enseflanza”), hasta un ambito mas especifico, como lo es el ‘derecho social a la

educacion’. No sin antes delimitar un marco o teorfa particular sobre los derechos sociales en si.

De manera deductiva, se abordan preguntas sobre el origen de estos mismos derechos (siendo
una construccion de derechos que va —supuestamente- mas alld de la doctrina liberal), y la no

poco repetitiva cuestion de si “sen Chile existen o no derechos sociales?”.

El desarrollo comienza por ahondar y aclarar la estructura de los derechos sociales, en términos
de su analisis global y las diversas interpretaciones en la legislatura y doctrina. Luego, se contrasta
con los derechos fundamentales clasicos (v.gr: el derecho a la propiedad), exponiendo su

estructura obligacional, de garantias, y bien, de justiciabilidad.

Una vez situado en el entendimiento de los derechos sociales y el derecho a la educaciéon en
Chile, se abordan en concreto las estructuras (garantistas) de cobertura y/o satisfaccién del
derecho a la educacion en Chile. Instituciones como el Crédito con Aval del Estado (desde ahora:
CAE) y la “gratuidad”, otorgada durante el segundo gobierno de Michelle Bachelet, son
esenciales tanto para fundamentar la ‘naturaleza juridica’ del derecho frente al que nos
encontramos (nacional e internacionalmente -con contrastes, anticipo-), pero también para
problematizar en torno al argumento de si la existencia de un derecho social responde a
cuestiones ‘obligacionales’ (es decir, en torno al deber de dar una prestacion, hacer o no hacer
algo, a raiz de ciertas necesidades; acorde a ciertos fines; por el estado o ciertos ‘grupos
intermedios’, segun se discuta), o bien, netamente de ‘cobertura’. Por dltimo, y previo a enumerar
las catorce conclusiones de esta investigacion, se analiza el panorama jurisprudencial (con
especial énfasis en una sentencia del Tribunal Constitucional del 2018), en consonancia a ciertas

interpretaciones locales de la Libertad de Ensefianza.

DESARROLLO.
Primer capitulo. 1.1 Preambulo.



En sus dltimos instantes, nuestro trémulo pais, dentro de su ya convulsa historia social, atestigua
una serie de debates acalorados sobre la pertinencia de los derechos sociales, su existencia,
justificacion y demas. A nivel ciudadano, constituyente, politico y judicial, dicha categorfa se ha
tomado la palestra. El ambiente, de manera pendular, ha oscilado entre la aceptacién mesurada
del concepto por sectores liberales, hasta la negacion tajante de su constitucionalizacion y ‘deber
estatal’; por su parte, sectores populares, de izquierda clasica y de la izquierda new-wave
(posmoderna o liberal), han defendido su contenido en un estilo confusamente atizonado (desde
lo que se entiende ‘propiamente’ como derechos sociales, o de tercera generacion), confundiendo
en muchas ocasiones las obligaciones juridicas que estas implican, con arquetipos institucionales

que sirven a las mismas (v.gr: garantias).

Dicha discusion, en su vertiente juridica, inspira a este escribano. Ella radica, brevemente, en el
caracter de obligacion juridica de los derechos sociales (si es positiva o negativa; si es universal o
no), su diferenciacién con los “derechos liberales mas clasicos” (que, dicen algunos, sélo
implican actitudes negativas por parte del estado) y las estructuras de garantia. Se replantean, asi,
las hipotesis que han guiado a decenas de juristas al aproximarse a este tema previamente:
¢Existen los derechos sociales? ¢Son lo mismo que “derechos socialistas”? ¢Es un derecho social
un derecho subjetivo como cualquier otro? ¢En qué se distingue respecto a los derechos civiles?
¢Implica un modelo de organizaciéon politica especial? ;Son exigibles como cualquier otro

derecho? ¢Si algo varfa de esa estructura, podemos seguir hablando de ‘derechos sociales’.

1.2. En cuanto a una posiciéon general sobre los derechos sociales. Derechos sociales y

derechos subjetivos.

En lo principal: los derechos sociales. Como en toda discusion de ldgica juridica, pareciera
volverse preciso encontrar alguna definiciéon. Es legitimo que se pregunte de entrada: ¢qué son
los derechos sociales? Coloquialmente, esto ha encontrado muchas respuestas: “son derechos a la
plata del otro” (Kaiser, 2016), se dice. Politica y econémicamente, de manera superficial,
pareciera que el asunto oscila entre dicha respuesta, y ciertos matices de “realidad social”, cuando
se aborda. Sin embargo, en la esfera juridica el asunto no es para nada simple (y, tal como se
tratard, sus implicancias politicas, econdémicas y sociales-prudentemente analizadas- tampoco lo

son).

La definicién o nocién mas remota consultada, o al menos un acercamiento a ella, es dada por

Fernando Atria, en el afio 2002. Su exposicién en un congreso internacional literalmente



denominada “sexisten los derechos sociales?” (publicado en 2004), pareciera dar bastantes luces

en torno a la médula (si son o no derechos subjetivos, segtin veremos) de la controversia.

El primer problema derivado de entregar una definicién de derechos sociales, tiene relacién con
lo que Rodolfo Arango planteaba ya en 1998: ¢son los derechos sociales ‘derechos’ Esto es, en
términos formales, y en linea a lo definido como un ‘derecho’ y ‘derecho subjetivo’ (Arango,
1998) por el diccionario del espafol juridico: “/a prerrogativa, facultad o poder juridico reconocido a un
sujeto de derecho para disfrutar o disponer de una cosa o exigir a otra persona una prestacion, dentro de ciertos
limites”. Cuestiéon que el mismo Arango comienza contestando cronoldgicamente aun mas atras,
con referencia a Carl Schmitt, quien ya en sus lecciones constitucionales de 1927 se referia —sin

mas- a los derechos sociales como ‘derechos socialistas’.

n torno a lo principal, entonces, previo a dar una nocién cerrada, corresponde preguntarse algo
En tor lo principal, ent , previo a d 1 rrada, cor de pregunt lg
bastante tacito: sexiste consenso en la definicion? Obviamente, no, sin embargo, hay pareceres
comunes. Abarcar el concepto desde los derechos subjetivos, busca explicar el origen ontologico
de la misma. Algunos autores optan por conceptualizarles desde lo que ‘no’ sean, por ejemplo:
puede que no sean derechos individuales o liberales. Aqui el asunto se tratara desde un renglon
anterior: lo que entendemos como ‘derechos sociales’ depende de lo que aceptemos como
d o - . . .
erechos subjetivos’, y si queremos asimilar su existencia, debemos atenernos a que la nociéon de
estos no es estatica (ni dogmatica ni histéricamente). Esto fue ya desarrollado por Atria en su
citada conferencia bonaerense, quien comienza asi su exposicion, a la hora de plantearse si
“cexisten los derechos sociales?”: “INo hay razin para mantener en suspenso la respuesta a la pregunta que
da titulo a este Articulo. Sostendré que si la nocion de derecho es entendida por referencia a la idea de derecho
subjetivo en el sentido juridico del término, la nocion de derechos sociales es una contradiccion en los términos. Si
queremos evitar esta conclusion debemos rescatar una forma alternativa de entender el concepto politico de derechos.

Las lineas que signen deben ser entendidas como (el inicio de) una contribucion a ese respecto” (Atria, 2004).

Por supuesto, el sentido de que la discusion sobre los derechos sociales es ‘eminentemente
politica’, o sea, de teorfa del estado y subjetividades varias, no excluye su raiz §uridica’. Ella
implica, de manera simple y general, que una concepcion clasica liberal del derecho nos dirfa que
no es ‘derecho’ porque no es un ‘derecho subjetivo ni natural’, y otras (socialistas, nacionalistas,
comunitaristas, etc) responderan de plano que si lo es, porque es un derecho en base a los
derechos que origina el permanecer a una ‘comunidad’ (como la ciudadania, por ejemplo; ligada a

una rafz nacional y liberal). Tal como se vera, el asunto no es menos complejo luego, pues la



mera nocién de derecho social implica indudablemente (a juicio de este escribano) optar por una

‘solucidn liberal’.

En especial, a la hora de hablar propiamente de un derecho, o bien, de un ‘derecho subjetivo’, se
debe entender las distintas categorfas del derecho propiamente tal, segiin las ramas de este. O
sea, no se definira el derecho de la misma manera, en cuanto hablemos -por ejemplo- de derecho
publico o privado, atendiendo a las naturalezas de las normas; o bien, de derechos
fundamentales, cuyas garantfas estan particularmente reforzadas en la constituciéon. En este
sentido, es asumido que quienes propugnan una teorfa del rechazo ‘estricto’ del caracter de
‘derecho’ en los ‘derechos sociales’, lo hacen desde una vertiente ‘privatista’. Asi, en esta logica,
se entiende que habrfa un derecho subjetivo cuando: existe una obligacion; su justiciabilidad es
dada por una declaracion de ‘voluntad’; creada en atencién a un ‘interés’ (el de una parte). Por lo
pronto, todo ello pese a lo dicho ya por Kelsen, en cuanto a que: “hay deberes que no son
correlativos a derechos, porque hay deberes que en cuanto a su justiciabilidad no estan mediados
por la declaracién de voluntad de otra persona” (Kelsen, 2023). Asi mismo, en cuanto dice Atria,
los Derechos Humanos tampoco son voluntarios y su contenido responde, mas alla que a
estructuras formales, a esencias morales inherentes del ser humano y declaraciones formales

internacionales antiquisimas (Atria, 2004).

No obstante lo anterior, no es infructuoso despejar la nociéon de lo “moral” en esta busqueda.
Toda vez que esa misma corriente privatista-civilista, da lugar al peso inexorable de la prudencia
como ultimo elemento de la interpretacion juridica, en el Articulo 24 del Codigo Civil, y la
prudencia es un concepto eminentemente ‘moral’. Esto es, a la hora de definir, en esa légica, si
X’ tiene un derecho subjetivo-social, en caso de no haber claridad normativa, ni espiritus e
historias de la legislacién claros, podria llegar a tenerlo —por amparo judicial- porque es justo que
lo tenga (y asf lo respalda la jurisdiccién). Nada obsta, en términos formales, a que se entienda
que cada derecho implica una previa teorizacién moral, e incluso a veces una normativa moral
positiva (en textos religiosos, v.gr); o sea, que finalmente cada derecho incluso en lo factico
termina siendo una aplicacién concreta de lo que quien decide el derecho (juez o autoridad),
considera como justo, en base a una teorfa del derecho ya asimilada (si el derecho negara esta
conexion de lleno, no darfa margen alguno a los constantes juramentos a Dios, incluso por parte
de autoridades positivamente investidas; aunque eso ya es meollo de otros debates). El
razonamiento de la moralidad, planteado por Atria (como se verd, esta posicion no se mantiene

con los anos), dejaria los derechos sociales a merced del ‘activismo judicial’, cuestiéon que no se



ahondara aca, pues ha sido desarrollado mas en profundidad por el profesor Abramovich y

Courtis, y sera analizado mas adelante'.

En términos de aquella misma ontologfa politica, se acepta que el origen mismo de estos
‘intereses sociales’ surgen al alero de la lucha politica y filoséfica, como fuente socialista (mas alla
del mismo Marx, incluso, tomando a Hegel y Feuerbach), de lo que usualmente se identifica
como ‘intereses de clase-proletarios’, versus el mero sentir burgués plasmado en el estado de
derecho incipientemente moderno. Un socialista clasico, asi, podria negar los derechos sociales
en base no solo a la posicién de clase-absoluta, sino también al pilar privatista o a la concepcién
del derecho clasica, en virtud del cual el estado solo sirve para dar garantias al individuo en su
desarrollo y disfrute, sin pasar a llevar los derechos de los demas; cuestiéon a la que,
probablemente, un liberal cldsico también adscribiria. Pero para que esos ‘intereses’ fueran
reconocidos como ‘derechos’, hubo un cambio de paradigma profundo. Si asumimos, de manera
superficial, que el socialismo implicarfa una suerte de negaciéon o abolicién del estado liberal tal
como lo conocemos, y que el estado de derecho era solo parte de una ‘superestructura de la clase
dominante’, claramente el disputar la nocién de ‘derecho social’ implica re-enfocar los analisis.
De hecho, Marx decia en un pasaje sobre la cuestion judia que: “los lamados derechos humanos, los
droits de homme, a diferencia de los droits du citoyen, no son otra cosa que los derechos del miembro de la
sociedad civil, es decir, los derechos del hombre egoista, del hombre que vive al margen del hombre y la comunidad
[-..]. El derecho humano de la libertad no descansa sobre la union del hombre con el hombre, sino que se basa, por
el contrario, en la separacion entre los hombres”. (Marx, 2020). Dicho abandono de una retérica
socialista original y su traduccién a un ‘lenguaje juridico liberal’, nos entrega la primera nocién de

los ‘derechos sociales’, vistos desde su contenido como derecho subjetivo.

Por consiguiente, una primera nocién o definicion de derecho social, serfa: son la consagracion
> >
juridico-liberal de los ‘intereses de clase’, o bien, el poder juridico que se le reconoce a un sujeto

de derecho (sea colectivo o individual), al disfrute y goce de una cosa o prestacion. Una

! Paradéjicamente, afios después Atria construirfa su teorfa sobre los mismos es una estricta oposicion al eminente
rol judicial. Pese a todo lo ya dicho, no es majadero, ni iluso, ni absolutamente contra factual, preguntarse: entonces,
si ese derecho subjetivo fuese dado individualmente a cada persona (o incluso no individualmente, sino a través de
una suma continua y consolidada de fallos jurisprudenciales que, eventualmente, contradecir pudiese ser causal de un
recurso de casacién y discriminacion arbitraria innegable), en virtud de una obligacién, mediada por la voluntariedad
(pudiese darse, por ejemplo, que los acreedores renunciaran a ciertas cobranzas, o bien, se declarara como usto’ que
ese derecho se diera asf), y en base a los intereses del deudor... ¢podria hablarse de derechos sociales? Y si,
depende, obviamente; de si asumes o no los derechos sociales como derechos a un minimo.



constatada evolucién del concepto mas ‘clasico’ de derechos, que da lugar a los derechos de

‘tercera generacion’. 2

Una vez asumido que los derechos sociales —subjetivamente- son una ‘méaxima mixta’ de
concepcion de justicia, del derecho y el accionar del estado ante las condiciones de la miseria
humana, o bien, un intermedio entre las concepciones politicas mas clasicas, tanto del socialismo
como liberalismo, debemos preguntarnos si internamente el concepto carece totalmente de
contradicciones o no. Es decir, ¢dara igual la concepcion humana que hay tras esa estructura
subjetiva; si ha de ser moral o positiva; colectiva o individual; universal o particular? Obviamente,

como todo concepto complejamente mixto, su raigambre dependera de donde se le interprete.

Desde una tradicién liberal que acepta los derechos sociales, el paradigma funciona con los
siguientes matices: “en la tradicion liberal los derechos se fundan en el anto interés (porgue ellos no dependen de
sino anteceden a la comunidad) o, para expresarlo de una manera mds elegante, en lo que Rawls llama el ‘nntno
desinterés’. El liberalismo, en su variante progresista’, acogid la idea de derechos sociales, pero para fundarlos debe
recurrir a una concepcion mds amplia que lo comiin de anto-interés, un enlightened self-interest. Por eso, los
derechos sociales en clave liberal son concebidos como una especie de seguro que cada agente toma para precaverse de
la posibilidad de encontrarse descubierto y necesitado. Steven Holmes ha mostrado, de hecho, que los auntores
liberales cldsicos efectivamente reconocian la existencia de ciertos ‘derechos de bienestar’ [welfare rights]. Pero
precisamente como ellos manejaban una nocion ‘natural’ de derechos, i.e. derechos existentes en el estado de
naturaleza (derechos en cuya justificacion normativa el hecho de vivir en comunidad no aparece), esos derechos de
bienestar sélo podian tener como limite maximo ese estado: es irracional acceder a un pacto constitutivo si en virtud
del pacto el sujeto quedard peor de como estaba en el estado de naturaleza. Si uno no tuviera un derecho de
bienestar, un derecho a un nivel de vida apenas superior a la vida ‘solitaria, pobre, desagradable, bruta y breve’ de
gue habla Hobbes, entonces los demis cindadanos no podrian exigirle respeto a la antoridad. Por eso los derechos
de bienestar que Holmes encuentra en la tradicion liberal no son derechos sociales en el sentido socialdemdcrata,

sino derechos a un minimo”. (Atria, 2004)

2 Asi, expone Atria que: “¢/ gercicio de los derechos naturales no tiene otros limites que aquellos que aseguran a los demis miembros
de la sociedad el goce de los mismos derechos’, dice la declaracion francesa (art. 4). Por consiguiente, las demandas socialistas solo podian
reverberar en el discurso liberal si eran manifestadas como derechos, de modo que pudiera decirse que el conflicto entre esas demandas era
un conflicto de derecho contra derecho (permitide) y no de derecho contra utilidad general o aspiracion comunitaria (no permitide). En
efecto, si las demandas socialistas se manifestaban en el lenguaje de la aspiracion comunitaria, la respuesta liberal habria
indefectiblemente de ser que en tanto objetivos agregativos esas aspiraciones comunitarias no podian competir con los derechos. Al
presentarlas como derechos, el liberalismo se veia enfrentado a un dilema, porque debia optar entre (1)mantener su adbesion prioritaria a
los derechos de primera’ generacion, declardndolos mds importantes que las otras necesidades, e implicando asi que lo importante era, por
gemplo, gozar de libertad ‘formal’, annqgue esa libertad fuera substancialmente vacia (el rico y el pobre eran libres de dormir bajo los
puentes de Paris) o (2) aceptar que las condiciones para el ejercicio legitimo y substancialmente significativo de las libertades fueran
también cubiertas por derechos con al menos el mismo titulo que ellas”. (Atria, 2004)



Por otro lado, desde la vertiente socialista: “en /la tradicion socialista, los derechos sociales son una
manifestacion de una forma superior de comunidad, una en que (e.g.) cada uno contribuye de acuerdo a sus
capacidades, y recibe de acuerdo a sus necesidades. Esta es precisamente la idea discernible en el andlisis ofrecido
por T H Marshall. Los derechos sociales constituyen una manera mds amplia, mds completa de concebir la
cindadania, y como la cindadania es la pertenencia a una comunidad politica, los derechos sociales de los que nos
habla Marshall son la consecuencia de una nueva forma de concebir la asociacion comunitaria. Abora la sola
pertenencia a la comunidad politica es suficiente para fundar esos derechos. La diferencia entre la cindadania
liberal (i.e. derechos civiles y politicos, en términos de Marshall) y la socialista es que mientras la primera es una
Sforma de comunidad que se caracteriza porque sus miembros ‘no tienen interés en los intereses de otros’, la segunda
es una forma de comunidad en que cada uno de sus miembros tienen un interés en el bienestar del otro, un interés
que se extiende, como lo expresara el slogan del National Health Service britanico, 'from craddle to grave’ (desde

la cuna hasta la tumba)” (Atria, , 2004).

1.3. Derechos sociales y estado de bienestar. Distintas formas de concebir el derecho

social subjetivo.

Para estos efectos, mas alld de analizar las distintas formas del estado de bienestar, sus vertientes
nacionales y doctrinales diversas (en esto, la obra de Beveridge “Social Insurance and Allied Services”
ilumina un horizonte de comprension bastante amplio (Pérez, 2015), es menester precisar que
esta re naturalizacion de los derechos, anteriormente nombrada, ha llevado al término del
“estado de bienestar”. Este tiene diferentes vertientes y expresiones; sin embargo, es del todo
evidente que su evoluciéon ha sido uno de los principales hitos de la época moderna y
contemporanea; sea por las propias contradicciones del estado y politica econémica liberal, o
bien, por la influencia de las vertientes socialistas. Pese a que paradigmas como el de Nozick u
otros autores, parecieran pugnar férreamente por un estado de derecho liberal “original” (que, en
lo juridico, es solo una forma de retrotraer las conceptos, renegando de los derechos de tercera y
segunda generacion, hacia una suerte de vuelta al primitivismo juridico —sin contexto histérico ni
politico- de la primera generacion; e, incluso, en muchos casos, revalidando esta falsa dicotomia
entre unos y otros, desde el mismo paradigma econémico desarrollista y los beneficios sociales

que la tercera generacion ha propiciado) (Nozick, 1974).

¢Pero como se relaciona esto con la nocién subjetiva de los derechos sociales? Dice Atria: “estas
maneras diversas de entender los derechos sociales tienen consecuencias institucionales también diversas. Un estado

de bienestar liberal se caracteriza por la focalizacion, lo mas precisa posible, de los programas sociales a quienes



estan por debajo de la linea de la pobreza, y su finalidad se limita a levantarios hasta esa linea; un estado de
bienestar socialista (socialdemicrata), por el contrario, recurre de modo mis tipico a programas universales y no
Jocalizados (en los estudios comparados de estados de bienestar es comiin encontrar referencia a una tercera
categoria: el estado corporativo de bienestar, pero agui no necesitamos considerarla). Un buen ejemplo del estado
liberal de bienestar es Estados Unidos, mientras paises como los escandinavos son los casos ejemplares de estados
socialdemocratas de bienestar (Alemania es el ejemplo tradicional del estado corporativo de bienestar)” (Atria,

2004).

1.4. Distincion con derechos civiles y politicos; derecho natural de los derechos sociales.
Por todo lo ya dicho, es preciso analizar si los derechos sociales son de una naturaleza
completamente distinta a los civiles; o bien, si obedecen a una categoria de derechos-esencia no

menos ‘justa’ o legitima que los derechos civiles y politicos.

Mas alla de lo netamente ‘subjetivo’, al analizar los derechos sociales la doctrina aborda
usualmente: las caracteristicas propias de los derechos sociales; la distincién o no con los
derechos civiles mas clasicos, en términos sustantivos tanto como de su accionar judicial; su
estructura obligacional (de respeto, proteccion y “satisfaccion”); y la justiciabilidad que estos
tienen, en relacién con la obligacién y el rol del estado en la materia. En cuanto a su relacion o
posible diferencia con el derecho civil, es imprescindible acotar que esta discrepancia remite
esencialmente a: los tipos de obligacion que se suscitan estructuralmente por parte de un derecho
social 0 no; y los mecanismos de justiciabilidad para una obligacién (Abramovich & Courtis,

2002).

Por supuesto, y previo a explicar esta ‘distincion’, resulta necesario acotar que no todo en los
derechos sociales es componente nacional, mecanismos de aplicacién, garantias y/o contenido
del Articulo 19 de la CPR. El Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (desde ahora
“PIDESC”), emanado desde la Asamblea General de Naciones Unidas, ratificado por Chile en
1972 y publicado en 1989, tiene plena vigencia acorde al tenor del Articulo 5 de la CPR. Su
contenido, asi, es parte inherente de nuestra legislacion, tanto sustantiva como positivamente. El
contenido de este pacto, y las mismas discusiones no menores en torno al rango e incidencia del
contenido de acuerdos internacionales en la legislacion nacional, ha sido denominado como “el
derecho natural de los derechos sociales”. En torno a esto, hay quienes exponen posturas segin
las que los derechos sociales se podrian considerar inherentes, anteriores, mas importantes o
sustancia de los derechos individuales y civiles o, al menos, una consecucion logica y esencial de

los mismos. Al respecto, Gargarella sostiene que “alguien podria decir, por ejemplo, que los derechos



sociales (v no los individuales) son los derechos “mids basicos, dado que si no se protegen los aspectos de la vida

humana que tales derechos vienen a resguardar, los demis derechos pierden su sentido” (Gargarella, 1998).

Notoriamente, el filosofo aleman Otfried Hoffe, defiende la postura de la distincion entre
derechos sociales y derechos civiles-individuales, argumentando que: (i) unos son negativos y
otros positivos (a saber, que uno solo implica un conjunto de prohibiciones u omisiones “de
respeto”, y los otros una accién del estado en forma de provisiones); (i) y que unos son sensibles
a la escasez y los otros no (Hoffe, 2007). Lo imprescindible, en torno a esto, es tener presente
que las nociones de positividad y sensibilidad a escasez se repetiran en todos los analisis

venideros de la época, criticos y a favor.

Dicho esto, a modo de contrapunto: considérese por un instante que solo dicho derecho
civil-privatista es el derecho legitimamente existente-exigible. Vale preguntarse, ¢Existe acaso ‘una
sola’ nocién de derecho civil? ¢No es acaso menester preguntarse sobre el concepto de
solidaridad y comunidad civil? ¢O bien, la evolucién de la rama de “derecho de familia”,
histéricamente considerada dentro del derecho civil, no es acaso una evolucion de ese mismo
derecho en términos sociales? Evidentemente, no existe solo ‘un’ derecho civil, ni todos los
derechos civiles son ‘totalmente’ positivos e independientes de la ‘escasez’; Abramovich y Courtis
subrayan esto, a la hora de explicar que el reduccionismo del derecho civil a cuestiones
patrimoniales, ha delimitado estrictamente la comprensiéon de este derecho, empero, es evidente
que su constante evolucion reciente recae en trasladar el eje del prisma interpretativo, desde el
‘patrimonio’ a las ‘personas’ (Abramovich & Courtis, 2002). En ese sentido, y en el mismo tenor
critico del apartado, Abramovich y Courtis hacen un paralelo bastante interesante sobre estas
concepciones, versus las actuales tendencias insurgentes en el mundo del derecho privado, en
relacién con la teorfa de los riesgos y el surgimiento del derecho del consumidor; resaltando que
en el mundo contemporineo ya no existen derechos puramente negativos o positivos’. Asi, la
diferenciacién con los derechos civiles, propuesta por Otfried Hoffe, careceria de ‘sentido’.

1.5. Estructura obligacional y “justiciabilidad”.

3 En torno a lo multidisciplinar del derecho, es interesante apreciar que tanto Atria como Aldunate Lizana recurren
en sus obras de derechos fundamentales, al mismo meollo: ¢qué deber juridico rodea al derecho social? Recurriendo al
paradigma penal sobre si los derechos de libertad negativa admiten ser infringidos mediante comisiones por
omisiones o no; stiene sentido una tesis que plantee desmerecer la categoria derecho, solo a merced de la faz
negativa-subjetiva? ¢En qué categoria entrarfan las omisiones de deberes de cuidado, o deberes de servicio,
reconocidas doctrinaria y jurisprudencialmente por el derecho civil local? Si bien esta obra no pretende ahondar en
tematicas punitivas, pareciera interesante el desarrollo de ciertas concepciones previas en torno a eso, relativas a lo
que rodea el principio de probibicion mismo en filosofia del derecho. Un purismo privatista entrarfa no solo en conflicto
con la nocién de derechos sociales, sino también penales.
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En torno a la “justiciabilidad”; si se asume que no existe diferenciacién cabal de derechos
propiamente positivos y derechos puramente negativos, tampoco existe una diferenciacion total
de derechos totalmente justiciables y no-justiciables. Dicho en términos dogmaticos,
Abramovich y Courtis lo resumen en la siguiente frase: “si bien puede concederse que existen liniitaciones
a la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, cabe concluir en el sentido exactamente inverso:
dada su compleja estructura, no existe derecho econdmico, social o cultural que no presente al menos alguna
caracteristica o faceta que permita su_justiciabilidad judicial en caso de violacion” (Abramovich & Courtis,
2002). Es un hecho, ademas, que cualquiera de nosotros pudiera alegar que los derechos
sociales son parte de nuestro ordenamiento, porque el PIDESC es parte de nuestro
ordenamiento... Entonces, ¢por qué nuestra constitucion excluye de la acciéon de protecciéon mas
tradicional, el derecho a la educacion (entre otros) fuera de la ‘Libertad de Ensefanza™ ;Acoge
implicitamente nuestro ordenamiento la distinciéon inherente de obligaciones, a la hora de dar
este trato? Abramovich y Courtis dan cita a un fragmento de Robert Alexy en torno al notable
rol garantista que tendrian los tribunales constitucionales ante la levedad legislativa en estas
materias. Para efectos meramente didacticos y de ilustracion, se subraya la cita de Alexy en
Abramovich y Courtis: “Como lo ha mostrado la jurisprudencia del TC Federal Alemdn, en modo alguno un
TC es impotente frente a un legislador inoperante. El espectro de sus posibilidades procesales-constitucionales se
extiende, desde la mera constatacion de una violacion de la constitucion, a través de la fijacion de un plazo dentro
del cual debe levarse a cabo una legislacion acorde con la constitucion, hasta la formulacion judicial directa de lo

ordenado por la constitucion” (Alexy, 1993).

Entonces, en torno a la justiciabilidad, y analizando esto desde un pais donde la ‘Corte
Constitucional’ no adscribe totalmente (segun se vera luego), en la actualidad, a la proteccion de
los derechos sociales (o, a modo de contraste, donde el activismo judicial no es protagonista a la
hora de cautelar derechos sociales; y la jurisprudencia —aparentemente- espera que, como cultura
civica, solucionemos esto a través de los mecanismos democraticos...), cabe preguntarnos
legitimamente: ¢son los mecanismos judiciales los tnicos mecanismos a través de los que
podemos cautelar un derecho social? ¢los derechos sociales tienen un tipo de obligacion y
garantia correlativa, que pueden ser satisfechas solo a través de un amparo o acciéon judicial? La
fuente positiva ‘natural’; para estos efectos, nuevamente se encuentra en el derecho internacional,
y es ocupada por las distintas doctrinas para efectos de hablar de ‘niveles tipos de obligacion

estatal’, en relaciéon con los derechos sociales. Expresamente, esto esta contemplado en el
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Articulo 11 del PIDESC*. Segtin Eide, y para efectos de este analisis, es necesario considerar que
existen “diferentes niveles de obligaciones estatales, que caracterizan el complejo que identifica cada derecho,
independiente de su adscripcion al conjunto de derechos politicos y civiles o al de sociales y culturales” (EIDE,
1989). Hay, en resumen, obligaciones de ‘respetar, proteger y satisfacer’ (similes de ‘no hacer,
hacer y dar’); las primeras tendrian relaciéon con ‘respetar’ la libertad de accion de cada individuo
o colectivo, en torno a la satisfaccion de estas necesidades; las segundas tienen relaciéon con
proteger a estos mismos sujetos de ser privados de ello, por terceros; y las terceras -que al mismo
tiempo se pueden dividir en obligaciones de ‘garantia’ y ‘promocién’-, consisten en “/a directa
provision de medios para cubrir necesidades bdsicas como comida o recursos de subsistencia cuando no existan
otras posibilidades” (EIDE, 1989). Vale rescatar que este autor considera que dichos derechos
naturales, pese a su categoria separada, estan imbricados e interrelacionados. Sefialando que los
‘derechos individuales van esencialmente interconectados con los derechos sociales’, en virtud de
la norma internacional. Para esto, da cita al Articulo 2 de la Declaraciéon sobre el Derecho al
Desarrollo de Naciones Unidas, que dice: “La persona humana es el sujeto central del desarrollo y debe ser
el participante activo y el beneficiario del derecho al desarrollo”. Una nocién que no profundizaré, por lo

ya analizado en la distincién con derechos civiles.

Asi, en torno a lo complejo de la justiciabilidad, ¢qué sucede, entonces, con las acciones judiciales
o amparos para efectos de los derechos sociales? Se menciond, primeramente, los tipos de
obligaciones estatales —doctrinarios y normativos internacionales- precisamente para dar
respuesta a esto. lLa pregunta no es baladi, pues anticipa interacciéon de opuesto. Si fuese un
consenso pleno que estas acciones son garantia de respuesta o tutela, se habrfa indicado asi. Pero
el tema es mas intrincado, por dos motivos relacionados directamente con la investigacioén: en
primer lugar, de rango normativo: El Articulo 20 de la CPR expresamente omite o no contempla
ciertos derechos (como el derecho a la educacion, del 19 N°10, por ejemplo); en segundo lugar,
cabe la disyuntiva de que, entre los autores principales fuente de este escrito, hay tesis
contrapuestas, esto es: en Abramovich y Courtis solemos encontrar un rotundo si a la necesidad
de tutela judicial de los derechos sociales; en Atria, por el contrario, esto se relativiza. Este
escribano interpreta que esta disyuntiva tiene una explicacion en torno a la ‘realidad nacional’

(evidentemente, Atria busca responder a las preguntas sobre los derechos sociales desde un pais

Y “Articulo 11. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su
Jamilia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecnados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes
tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la
cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho
Sfundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptardn, individualmente y mediante la cooperacion internacional, las

medidas, incluidos los programas concretos, que se necesitan...”.
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cuya legislaciéon considera precaria al respecto), pero también una relacion estrecha con las
distintas obligaciones estatales anteriormente nombradas, y bien, en esto pareciera tener mayores
puntos a favor el dogmatico nacional. Para efectos didacticos, se procedera a exponer ambas

posturas, y luego detallar una conclusién al respecto:

1) Abramovich y Courtis, sefialan expresamente que: “Aungue un estado cumpla habitualmente
con la satisfaccion de determinadas necesidades o intereses tutelados por un derecho social (por ejemplo; si
desarrolla un amplio programa de provision de alimentos a la poblacion amenazada por el hambre),
ningsin observador podria afirmar que los beneficiados por la conducta estatal ‘gozan de ese derecho’ (por
¢jemplo, del derecho a una alimentacion adecnada y a estar protegido contra el hambre —art. 11.1 y 11.2
PIDESC-) como derecho subjetivo, hasta tanto verificar si la poblacion se encuentra en realidad en
condiciones de demandar judicialmente la prestacion del estado ante un eventual incumplimiento. .. Lo
que calificard la existencia de un derecho social como derecho pleno no es simplemente la conducta
cumplida por el Estado, sino la existencia de algiin poder juridico para actuar del titular del derecho en
caso de incumplimiento de la obligacion debida. Considerar plenamente un derecho econdmico, social o
cultural como derecho es posible sinicamente si —al menos, en alguna medida- el titular/ acreedor esti en
condiciones de producir, mediante una demanda o queja, el dictado de una sentencia que imponga el

cumplimiento de obligacion generada por su derecho” (Abramovich & Courtis, 2002).

En un tono de cierta aceptacion de dudas razonables en torno al tema, o bien, ese olfato
de todo buen jurista de saber que en consecucién a afirmar algo ‘plenamente’, debe
deslizar y hacerse cargo de las excepciones a su afirmacién (consciente de que ningun
tema es ‘pleno’ o irrebatible, para luego ratificar que ‘pese a ellas’, considera lo afirmado
correcto), dichos académicos dan cita en el pie de pagina a la insigne obra de Alexy sobre
derechos fundamentales, instalando la duda sobre lo recientemente afirmado: “(...) Exzgir
estipulativamente poder de reclamo en todo caso de violacion del derecho llevaria a conclusiones
paraddjicas; ninguno de los derechos estipulados en las constituciones de paises occidentales reuniria esta
caracteristica. Il derecho de propiedad, por ejemplo, que constituye la imagen o modelo alrededor de la
cual giran las teorizaciones modernas sobre el derecho subjetivo, sufre restricciones en la posibilidad de
reclamo cuando el que afecta el derecho es el estado; en la tradicion administrativa continental, las
sentencias contra el estado solo tienen efecto declarativo y carecen de ejecutabilidad. Puede enumerarse
otras restricciones a la posibilidad de reclamo ante la afectacion del derecho de propiedad: insolvencia del
dendor, proteccion de los bienes del dendor por el régimen de bien de familia, situacion de emergencia

econdmica, eteétera...” (Alexy, 1993).
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2) Luego de exponer, en resumido detalle, las razones por las cuales algunos académicos se
posicionan a favor en torno a la justiciabilidad judicial’, Atria expresamente sefiala y se
desmarca, diciendo asi que: ““A wi juicio, esto es un serio error. Las diferencias en las formas
institucionales de proteccion y realizacion de los derechos sociales y los derechos individnales son
consecuencia de que mientras los primeros corresponden a una comprension de la cindadania incompatible
con el derecho liberal, los segundos son la manifestacion ms perspicaz, del derecho liberal. Se signe de esto
que las formas tradicionales del derecho liberal no pueden contener a los derechos sociales. (...) E/
derecho liberal puede proteger lo que hoy se denomina “derechos sociales” con sus formas tradicionales de
proteccion, pero al costo de transformarlos en derechos liberales. (...) Por esto me interesa distinguir la
critica a la comprension actual de los derechos sociales hecha desde el concepto original (socialista) de

derechos sociales, de otras criticas liberales a dicha comprension” (Atria, 2014).

La conclusién, entre estas dos posturas, da un tono de mayor relevancia a Atria, mas alla de su
desdén hacia las mismas ‘figuras liberales de cautela’. Esto obedece al propio analisis de Eide, y
que también prosigue Abramovich y Courtis, en torno a las ‘obligaciones estatales’ subjetivas y
normativas. Al respecto, es del todo evidente que las ‘garantfas de satisfaccion’ no son, en
consecuencia y correlaciéon inmediata y expresa, un derecho a obtener necesariamente una
‘accion judicial’ a su contenido. La misma obra de dichos autores, en cuestion, sefala que la
satisfaccion posee distintas esferas, y bien, en muchos casos ellas pudieran responder a politicas
publicas y no a derechos de tutela judicial. Lo cual recalca el mismo tenor literal del PIDESC, en
su Articulo 2°. O sea, el Estado de Chile expresamente se ha comprometido a “adoptar esas
medidas... progresivamente... (y) garantizar su ejercicio sin discriminacién”. Es esta, a saber, la
fuente de ‘derecho natural’ de los derechos sociales; ergo, la aseveraciéon de que esas medidas
necesariamente deben ser acciones judiciales es una interpretacion plenamente doctrinal, o una
reivindicacién extensiva del tenor “garantizar el ejercicio”. Al respecto, y para estos efectos, se
entiende que lo planteado por el PIDESC obedece a que dichos derechos se ejerzan sin
‘discriminacién arbitraria’; en ningun caso, a que no se pueda dirimir entre distintos mecanismos
de garantia; y bien, que ademas estos no puedan tener claros criterios de progresividad en

consideracion, como lo dice el mismo tenor literal de la norma.

5 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdaximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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Asi reconocen, Abramovich y Courtis, que “en muchos casos el incumplimiento del Estado puede
reformularse en términos de violacion individualizada y concreta, en lugar de en forma genérica. La violacidn
general al derecho a la salud puede reconducirse o reformmularse a través de la articulacion de una accion particnlar,
encabezada en un titular individual... discriminatorias en el acceso a beneficios de asistencia social.”
(Abramovich & Courtis, 2002). Estas acciones contra la discriminacién existen en ordenamientos
que omiten, precisamente, la cautela constitucional directa de los derechos sociales, como el
Chileno; pero, como contrapartida a lo dicho, se debe recalcar que a nivel ‘educacional
secundario’, son muchos los recursos donde se ejercen acciones dirigidas a evitar discriminacion
por razones de sexo, a lo largo de la historia (de sumo reconocimiento son ciertas acciones
donde se garantiza el derecho a estudiar de estudiantes embarazadas, por ejemplo), cuya
construccion es evidentemente un arquetipo de dedicacion de litigantes con suma conciencia
social y compromiso ciudadano; pero también fruto de una jurisprudencia que ha sabido ser

cauta ante la evolucion del derecho.

Mais aun, si se analiza el PIDESC en busca de acciones concretas, no se encuentra mencion
alguna a la ‘supuesta garantia per s¢ a una accion judicial’; sino que, en su Articulo 14, se consagra
solo el deber de los estados de “proveer planes de acciéon” (genéricos),... para cautelar garantias.
Finalmente, los propios Abramovich y Courtis, terminan reconociendo las falencias de esas
acciones judiciales como mecanismos tradicionales de cautela, y asumiendo que esto es una tarea
de innovacién procedimental en desarrollo: “ahora bien, la falta de mecanismos o garantias judiciales
adecuadas no dice nada acerca de la imposibilidad conceptual de hacer justiciables los derechos econdmicos, sociales
) culturales, sino que mids bien exige imaginar y crear instrumentos procesales aptos para levar a cabo estos
reclamos. Parte de los avances del derecho procesal contempordneo se dirigen a este objetivo: las nuevas perspectivas
de la accidn de amparo, la accion civil priblica y los mandatos de seguridad brasilenos, la legitimacion del
Ministerio Piiblico o del Defensor del Pueblo para representar intereses colectivos...”. (Abramovich &

Courtis, 2002).

Empero; si bien el enfoque metodolégico presente busca guiarse por margenes cientificos
estrictos (doctrina y norma), buscando depurarse de excesivas reflexiones historiograficas o
—incluso- ficciones juridicas, a favor de Abramovich y Courtis puede realizarse una
contra-excepcion, apreciando que en ambos procesos constituyentes chilenos recientes (2022 y
2023), se opté por una nomenclatura constitucional que diera cabida al amparo judicial de

derechos sociales y culturales. Particularmente, el proyecto de constitucion rechazado el 2023,
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sefialaba en su Articulo 109 que: “Toda persona que sufra una vulneracion de sus derechos fundamentales
podrd recurrir ante los tribunales para obtener la proteccion de dichos derechos. La accidn de tutela de derechos
Sfundamentales es procedente respecto de cualguier derecho consagrado en esta Constitucion.” Por su parte, el
proyecto del 2022 sefialaba en su Articulo 119 que: “Toda persona que sufra una vulneracion de sus
derechos fundamentales, causada por una antoridad piblica o un particular, puede recurrir a los tribunales para
solicitar la tutela de dichos derechos. La accion de tutela de derechos fundamentales es procedente para proteger
cualguier derecho reconocido en esta Constitucion”. Asi mismo, este proyecto rescataba la figura del
“Defensor del Pueblo”, propuesta por Abramovich y Courtis, en sus Articulos 120 a 123:
“Existird un organismo antonomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, denominado Defensoria del
Pueblo. Su mision es promover y proteger los derechos humanos de las personas y grupos, garantizados en esta
Constitucion, los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile y las leyes, y colaborar en su respeto y
garantia. En el ejercicio de sus funciones, el Defensor del Pueblo actnara con plena independencia y objetividad.
(-..) Corresponderd al Defensor del Pueblo...”. Si bien es sabido que ambos procesos no fueron
ratificados por la ciudadania, no es menos cierto que ellos estuvieron integrados por miembros
de las mas diversas tradiciones politico-juridicas, y en ambas se coincidié en avances en torno a
estructuras de justiciabilidad; uno de esos procesos, llamativamente, tuvo como participe al
mismo Fernando Atria (quien, ya se dijo, es considerado aca en tanto Doctor, no dirigente
politico)... ¢Sera esta interpretaciéon o resistencia nacional al amparo judicial de derechos sociales,
un asunto que no ha sido consagrado expresamente en el texto fundamental, pese a los
consensos dirigenciales? ¢o es esto, en teorfa pura del derecho, una simple anomia kelseniana, que
ha sido rellenada con metafisica, dada nuestra aun joven e incipiente democracia? El estado de
incerteza post procesos constitucionales, pareciera no ayudar mucho a zanjar una postura final al
respecto; a pesar de ello, estas breves y jovenes palabras, pudieran aseverar -indudablemente- que:

pese a que se reniega, el consenso en la materia existe.

Segundo capitulo. 2.1 Derecho a la educacién en concreto y Libertad de Ensefianza.

A modo de exordio de este capitulo, y siguiendo el orden légico que inspira, vale preguntarse
¢qué es el derecho a la educacién? Segun el Diccionario panhispanico del espafiol juridico, se
define asi: “Derecho fundamental que la Constitucion atribuye a todos los cindadanos encargando a los poderes
priblicos que lo garanticen mediante una programacion general de la enseiianza, con participacion efectiva de todos
los sectores afectados y la creacion de centros docentes’. En tanto Derecho Fundamental, en nuestro

ordenamiento constitucional ha sido tratado en el Articulo 19 N°10 y 11°. Tal como se sefial6, se

8 «10°- E/ derecho a la educacion. 1a educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida. Los
padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera al Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este
derecho. Para el Estado es obligatorio promover la educacion parvularia, para lo que financiard un sistema gratuito a partir del nivel
medio menor, destinado a asegurar el acceso a éste y sus niveles superiores. El segundo nivel de transicion es obligatorio, siendo requisito
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optd por la tematica de educacion superior precisamente por las omisiones en torno a ese mismo
numeral. Vale tener presente que, en tanto derechos fundamentales, este ‘poder’ publico
—seflalado previamente- garante del derecho a la educacion, abarca dos aspectos: ‘Derecho a la

educacion’ en general y ‘Libertad de Ensefianza’.

Desde luego, y mas en detalle sobre la normativa educacional fundamental, la nocién de ‘poder
habilitar establecimientos privados que funcionen con fondos publicos’, en distintos niveles de la
educacion, a juicio de Quezada, justifica la aseveracion de que el Articulo 22 de la CPR también
es normativa a considerar para definir lo relativo a educacién en el ordenamiento constitucional’
(Quezada, 2020). Siguiendo lo planteado la ‘no discriminaciéon’ es un aspecto importante de
cautela reconocido por nuestro ordenamiento, y no menor en términos de lo que un derecho
social incluso significa (v.gr: los derechos fundamentales son facultades de ejercicio ciudadano;
empero, quienes son o no ciudadanos ha sido un tema de debate desde los albores de las
civilizaciones). En torno a la titularidad de estos, se recalca por Quezada que un preso sigue
teniendo derecho a la educacion (pese a perder, por ejemplo, su derecho a voto habiendo sido
condenado a pena de crimen por sentencia firme y ejecutoriada); y Aldunate insiste en que solo
las personas naturales son titulares de estas ® (Aldunate, 2003). Por tltimo, en torno a este tema,
nuestro legislador también menciona a la educaciéon superior-universidades, en el Articulo
19N°12.1 5, a proposito de ciertas facultades para abrir canales de television, y los requisitos
estrictos de los titulos de abogados y actividades universitarias destacadas, en el capitulo relativo a
Poder Judicial y siguientes; ademas, en el Articulo 19N°16, en torno a la libertad de trabajo, se

reconoce la posibilidad de que ciertos grados o titulos no sean expresamente otorgados por

para el ingreso a la educacion bdsica. La educacion bdsica y la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un sistema
gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacion. En el caso de la educacion media este sistema, en
conformidad a la ley, se extendera hasta cumplir los 21 asios de edad. Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la
edncacion en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la proteccion e incremento del
patrimonio cultural de la Nacion. Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion”. 11°.- La
Libertad de Enseiianza incluye el derecho de abrir, organigar y mantener establecimientos educacionales. 1a Libertad de Ensefianga no
tiene otras limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden piiblico y la seguridad nacional. La ensenanza
reconocida oficialmente no podrd orientarse a propagar tendencia politico partidista alguna. Los padres tienen el derecho de escoger el
establecimiento de enserianza para sus hijos. Una ley organica constitucional establecerd los requisitos minimos que deberdn exigirse en
cada uno de los niveles de la ensefianza basica y media y sefialard las normas objetivas, de general aplicacion, que permitan al Estado
velar por su cumplimiento. Dicha ley, del mismo modo, establecerd los requisitos para el reconocimiento oficial de los establecimientos
educacionales de todo nivel”.

722°- La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica. Solo en virtud de
una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion, se podrin antorizar determinados beneficios directos o indirectos en favor de algrin
sector, actividad o Zona geogrdfica, o establecer gravdimenes especiales que afecten a uno u otras. En el caso de las franquicias o beneficios
indirectos, la estimacion del costo de éstos deberd incluirse annalmente en la Ley de Presupuestos”.

® Para efectos del presente analisis, debo sefialar que, habida consideracién del PIDESC y desarrollo doctrinal, no
existe certeza absoluta de esta titularidad, o bien, de que en conjunto a los ciudadanos también ciertos
colectivos-grupos sociales, pudieran ser titulares de estos derechos (como es la mencién de grupos indigenas en el
PIDESC).
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universidades, o sea, se da cabida-consagracién a otro tipo de educacién superior-no
universitaria, cuyo paradigma practico suelen ser los ‘centros de formacion técnica’ o institutos

profesionales.

Por otro lado, en torno a lo que la doctrina entiende por ‘derecho a la educacién’, hay al menos
tres juristas de relevancia que han sido consultados a la hora de buscar esta respuesta, y dos de
ellos han insistido (Salgado y Atria) en que, previo a definir el asunto, se debe entender
estrictamente que ‘esto —la norma constitucional vigente y su concepciéon- no es un derecho
social’. Asi, previo a plantearse un analisis del derecho a la educacion, Salgado delimita que: “No
es dificil constatar que la edncacion, durante los treinta_y cuatro siltimos asos, no funciona como derecho social.
Esta afirmacion puede ser mids radical azin: el sistema educativo chileno se configura de manera opuesta a como
debiera hacerlo un régimen que institucionaliza un derecho social” (Salgado, 2015). Dos parrafos después,
indica que esto “Umplica rechazar la nocidn de los derechos sociales como derechos a un minimo’. Si bien esto
ultimo no es fruto de este acapite, su mencién no es futil, y obedece a una delimitacién propia de
la teorfa de los derechos sociales, renegando del entendimiento liberal de este que si comprende
los derechos sociales como derechos a un minimo (Atria, segin se vio, suscribe a lo mismo).
Alternativamente, dentro de la misma doctrina se puede encontrar otra manera de afrontar el
quid del asunto, por parte del ex integrante de la comisién experta del proceso constituyente del
2023 y Doctor por la Universidad de Barcelona, Flavio Quezada, quien sefala: “S7 bzen este conjunto
de normas ha dado Ingar a una prdctica social y juridica, expresion del ideario neoliberal impuesto durante la
dictadura clvico-militar, convirtiendo a la prestacion educativa en un bien de consumo comercializado en el mercado
educacional; la realidad es que, desde una aproximacion estrictamente dogmitica, no es la zinica opcion
constitucionalmente admisible... Por su parte, dicha aproximacion debe considerar los instrumentos internacionales
ratificados por Chile...” (Quezada, 2020). Asi, segin la doctrina de Quezada, en lineas generales, el
derecho a la educacién en nuestro pais es esencialmente un ‘derecho subjetivo’ a “medios
adecuados”, para los fines promovidos por la educacion (en esencia, la ‘promocion democratica,
republicana y el desarrollo de toda persona’), los cuales son: “Derecho y deber de acceder a prestaciones
educativas que, en ciertos casos, debe ser gratuita; Derecho a mantenerse en el establecimiento educacional; Derecho
a progresar en el curso formativo; Derecho a la titulacion o certificacion de la educacion recibida; Derecho a la
participacion en el proceso de enseiianga-aprendizaje; Disciplina y probibicion de castigos fisicos; No
discriminacion en ninguna de las posiciones subjetivas antes descritas” (Quezada, 2020). En lo relativo a las
convenciones internacionales, esto ha sido un punto clave, y obedece a lo que también
Abramovich y Courtis entendian como el “derecho natural de los derechos sociales”. Si bien la

prevalencia de las convenciones internacionales no es un punto que convenza a plenitud a
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vuestro exponente, en términos de garantizar derechos fundamentales, su acepcidon es
unanimemente tratada por la doctrina, y obedece mas a una razén de dotar de delimitar
dogmaticamente los parametros de los derechos sociales, mas que a un asunto de reivindicacion

de l6gicas zus-naturalistas puras.

Por lo pronto, vale subrayar que el PIDESC trata esto en su Articulos 13 y 14 (siendo el primero
mas relevante, a la hora de hablar de educacién superior)’. Especificamente, tal como se sostuvo,
esta convencion internacional (en aplicacion del Articulo 5 de la CPR, su ratificaciéon en 1972 y
publicaciéon en 1989), es parte de nuestro ordenamiento con ‘rango de ley’. Asi, cobra sentido lo
que resalta Quezada, puesto que, pese a que en la normativa local constitucional —por ejemplo-
se omite la educacion superior y su caracter gratuito, las normativas ratificadas por Chile a nivel
internacional se comprometen expresamente a una implementaciéon progresiva de la gratuidad
universitaria. Esto, empero, ha sido relativamente aclarado tanto por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (desde ahora “TC”) como por Naciones Unidas, delimitando que el nivel
gratuito corresponde a los servicios educacionales entregados por el estado (de manera
obligatoria). Lo anterior sera analizado en detalle en otro capitulo, en relaciéon con el rol
garantizador o no que juega la educacion Estatal-publica en nuestro pafs, sin embargo, para estos
efectos el propio Quezada, en alusiéon a la historia constitucional del pais, sefiala que —aun en
épocas que los derechos sociales no se instalaban como categoria ni de cerca- nuestro ‘pacto
comun superior’ o ‘Carta Magna’ ha dado siempre prevalencia al ‘rol de la Universidad Estatal’

(Quezada, 2020).

® 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educaciin. Convienen en que la educacion debe
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los
derechos bumanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las personas para
participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz. 2. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho: a) La enseiianza primaria debe
ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; b) La enseiianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la enseiianza secundaria
técnica 'y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la enseiianza gratuita; ¢) La ensefianga superior debe hacerse igualmente accesible a todos,
sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensefianga gratuita, d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion
Sundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion primaria; e) Se debe proseguir
activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar
continnamente las condiciones materiales del cuerpo docente. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a vespetar la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus bijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las
antoridades piiblicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de enseianza, y
de hacer gue sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. 4. Nada de lo
dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensefianga, a condicion de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1y de que la educacion dada en esas

instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estadp.
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Por su parte, en torno a los principios del “derecho a la educaciéon en concreto”, nuestra
jurisprudencia, a razén de lo sefialado por el TC en 2009, reconoce que el derecho a la educacion
implica un ‘derecho a la calidad’, esto es, a criterios de aceptabilidad y adaptabilidad; definidos
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en la
Observacion General N°13, de 1999. Ergo, existe en nuestro sistema, desde el afio 2000, un
sistema nacional de aseguramiento de la calidad educacional con rango legal, cuyo foco principal
ha sido prevenir tratos discriminatorios y contrarios a los principios ya anteriormente
reconocidos por la CPR; un sistema que garantiza la ‘intervencion estatal’ en el
reconocimiento/autotizacién de la educacién formal, siempre que se trespete la ‘autonomia
universitaria’. Curiosamente, y en lo que sera tratado luego en torno a ‘la Libertad de Ensefianza
y los aspectos mercantiles’ propios de este derecho, dicha jurisprudencia —local e internacional-
ha sido enfatica en sefialar, en esos mismos documentos, que el estado no esta obligado a
financiar ni subvencionar entidades privadas. Empero, la financiaciéon privada, anteriormente
nombrada a raiz del Articulo 22 de la CPR, ha sido considerado, a juicio de Quezada, uno de los
‘medios’ con los cuales el estado, y en sujecion a las mismas resoluciones del TC, ha buscado dar
garantia a esa faz gratuita de la educaciéon. Sin embargo, esa precision soélo tiene ‘rango
administrativo’ y, en ningun caso, delimita u obliga fundamentalmente al estado a financiar
privados en educacion. Al menos no en el tenor de lo dicho el afio 2015 por el TC. Por lo mismo,
en torno a principios y contingencia educacional (en que una ex Ministra de Educacion es
cuestionada publicamente por recibir ‘sobresueldos’ en una universidad privada, sin siquiera
haber asistido a clases), tanto lo sefialado por la jurisprudencia del TC como lo recalcado por
Quezada conducen a inferir que: “Esos recursos estin afectos exclusivamente a financiar la provision de
educacion, es decir, solo pueden ser utilizados para fines educacionales” (Quezada, 2020). En aras de las
mismas obligaciones estatales (suscitadas a la hora de explicar la faz especifica obligacional de los
derechos sociales), nuestro legislador y jurisprudencia dan cabida a la garantia de ‘respeto’ (no
prohibiendo la educaciéon privada, por ejemplo) y ‘satisfaccion’ (a través de regulaciones

publicas), en torno a las providencias obtenidas fruto de este derecho subjetivo a la educacion.

Por ultimo, otra acepcion de este derecho es la prohibicion de la regresion, expresada en el
PIDESC asi: ““ (...)87 deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el Estado Parte tiene la obligaciin de
demostrar que fue implantada tras la consideracion mas cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica
Pplenamente en relacion con la totalidad de derechos previstos en el pacto y en el contexto de aprovechamiento pleno

del mdximo de los recursos de que se disponga el estado parte”.
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2.2. Libertad de Ensefianza.

Continuando la narrativa, y analizado el ‘derecho a la educacién en general’, conviene delimitar
su otra faz constitucional y dogmatica: la ‘Libertad de Ensefianza’. Segin el Diccionario
Panhispanico del Espafiol juridico, esta se define asi: “un supraconcepto. .. comprensivo de la libertad de
catedra, de la libertad de creacion de centros docentes y del derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y
moral que deseen para sus hijos. Lgnalmente ampara la posicion de toda persona que quiera dedicarse a actividades
de ensefianza no incluidas dentro del sistema educativo espaniol y, por tanto, no conducentes a la obtencion de
titulos oficiales, siendo en ese dmbito una variante de la libertad de expresion”. En nuestro ordenamiento
constitucional esta contenido en el Articulo 19N°11. Tanto nuestro TC (STC 102-90), como la
doctrina de Quezada, en cuanto a su titularidad entienden que es ‘un derecho que se reputa tanto
de las personas naturales como juridicas’ (particularmente, civilmente se ha defendido
especificamente lo relativo a ‘personas juridicas sin fines de lucro’, como ya veremos). Las
manifestaciones basicas de este derecho, segin Quezada, serfan: “derecho de fundacion de
establecimientos privados; el derecho de los padres a escoger el establecimiento educacional de sus hijos; libertad de
catedra; antonomia universitaria” (Quezada, 2020). Tal como se sefiala, este derecho obedece a una
faz primaria de las obligaciones correlativas del estado en cuanto a convenciones internacionales
y garantias fundamentales relacionadas con el derecho a la educacién; en su faz mas primitiva,
implica una garantfa de respeto y no intervencion; o sea, dice Quezada: “no implica ninguna
obligacion estatal de financiamiento, sino una libertad negativa a que el estado no cierre arbitrariamente un

establecimiento y a que permita su existencia siempre que respeten las normas que lo regulan” (Quezada, 2020).

Puntualmente, en torno a una de esas columnas especificas de la Libertad de Ensefanza, la
‘autonomia universitaria’; a juicio del TC (STC Rol N°523-07), esta consiste en tres aspectos
esenciales e interrelacionados: ‘académico’ (potestad para determinar la forma en que deben
realizar sus funciones fundamentales de docencia), ‘econémico’ (potestad de determinar la forma
en que se distribuye el presupuesto para cumplir sus ‘fines esenciales’) y ‘administrativo’ (facultad
para organizar su funcionamiento interno de manera eficiente). Segun el PIDESC esta es: “es ¢/
grado de antogobierno necesario para que sean eficaces las decisiones adoptadas por las instituciones de ensenanza
superior...”. Ella, ademas, admite diferentes intensidades, segin la naturaleza de origen que tienen
las distintas universidades, segin el propio TC'. Tal como evoca el precepto literal del Articulo

20 de la CPR, este derecho a la Libertad de Ensefianza —a diferencia de la educacion en general-

"0 “Eixiste una autonomia que ha de ser reconocida en funcion de la naturaleza de la Universidad, de su trayectoria histérica, del periodo
por el cual estd acreditada, por la envergadura de su aporte cientifico y cultural y por un conjunto amplio de otros criterios que permitirian
Juzgar la profundidad gue el legislador le confiere a tal reconocimiento. Esa antonomia universitaria admite intensidades diversas que

necesariamente se manifiestan en el caso particular de cada Universidad” (STC 2252-13).
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s{ estd contemplado en la acciéon de proteccion; ademds, es tutelado por el TC; también por
‘reserva legal’, remitiendo lo sucesivo a reconocimiento oficial de establecimientos. Por cierto, los
limites formales constitucionales a su ejercicio son los siguientes: moral, buenas costumbres,

orden publico, seguridad nacional y no instrumentalizacién politico partidista (Quezada, 2020).

En resumen, el sentido eminente u original del ‘derecho a la Libertad de Ensefianza’, radica en
que este derecho hizo posible la libertad de elegir de los padres, puesto que permitia a los
particulares establecer proyectos educativos diferenciados de los netamente estatales (Salgado,
2015). Por otro lado, el ‘derecho a la educaciéon’ responde a un fenémeno mas general o
abarcador, que incluso puede contener a la Libertad de Ensefianza misma. Es decir, se trata
esencialmente de una practica mediante la cual la comunidad se reproduce a si misma, por lo que
no se puede fundar en un interés puramente individual. En perspectiva, uno supondria un acceso
igual a una experiencia comun -en cuanto miembro de una comunidad, nacién, etc.-, mientras
que otro representarfa una oportunidad también igual de expresar y reproducir las experiencias

familiares (Pena, 2015).

2.3 Derecho social a la educacion; delimitaciones previas.

Enhorabuena, se llega a uno de los meollos de esta investigacion: el “derecho social a la
educacion”. El camino a analizar esta nocién ha ido, necesariamente, acompafiado del delimitar
sus dos rasgos dogmatico-normativos: el derecho a la educacién propiamente tal (y sus
variantes), y los derechos sociales. Tanto para efectos ilustrativos y expositivos, como para
explicar y/o argumentar lo que se entiende en el presente desarrollo como ‘derecho social a la

educacion’.

Teniendo presente todo lo dicho, vale enfatizar en algo ya someramente mencionado, y no
menos significativo cuando se tratan las criticas en el asunto. Quienes -desde la doctrina
constitucional- han negado tajantemente la nocién de derechos sociales a la educacién en nuestro
ordenamiento, lo han hecho precisando —muy analiticamente- una exclusién cabal de otras
miradas de los derechos sociales, en tanto minimos, propias de ciertas corrientes liberales
socialdemocratas; dice, asi, Salgado, a la hora de exponer sobre derecho a la educacién, que:
“Desde e/ 2011 y en adelante, hemos comprendido que un minimo de provision no es suficiente para ver satisfecho
el derecho a la educacion. Porgue la idea de derechos sociales no es la de minimos sociales que nuestro sistema
educativo configura. Por eso, de nada sirve decir que el gasto social en educacion ha anmentado progresivamente a

lo largo de los afios y que por ejemplo, entre 1999 y 2013, el gasto en subvenciones escolares se ha cuadriplicado y
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que el gasto en educacion superior, hacia el 2013, sea seis veces superior al de 1999. No sirve porgue se sigue
tratando de minimos, solo que mds altos... Porque cuando se trata de derechos sociales no es la pobreza sino la
desigualdad la consideracion relevante. De ahi que el derecho a la educacion se vea afectado cada vez que alguien
compra una educacion de mejor calidad. El derecho a la educacion entendido como un verdadero derecho social nos
excige que este aspecto esencial de nuestro bienestar como cindadanos no esté sujeto al mercado, no solo para los mds
pobres sino para nadie” (Salgado, 2015). Esto ya fue sefialado en lo tratado por Atria, en la
delimitaciéon propia de la teorfa de existencia o no de los derechos sociales, en tanto derecho
subjetivo (y sus manifestaciones liberales, socialdemocratas y socialistas). Me remito por sabido a
ello; no obstante, menester es subrayar que, a juicio presente, la nocion mixta de los derechos
sociales implica, necesariamente, asumir que existen, existieron y existiran distintas formas,
versiones y facetas de los mismos. No se considera una materia esencial del debate la
delimitacion del aspecto estructural, per s¢, para efectos de un derecho social, pues, segun lo visto,
el asunto sobre su justiciabilidad es un debate complejo no menor. Ademas, para cualquier efecto
positivo, la fuente inexpugnable de los derechos sociales es el PIDESC que, particularmente, sf se
podria entender como un derecho a minimos humanos basicos (que, en la norma, versan sobre la

‘erradicacion de hambrunas’) no regresivos, inalienables e imprescriptibles.

Para los efectos presentes, se entendera la caracterizacién o no de un derecho social parte de
constatar empirica y sustancialmente los aspectos ya sefialados, fundamentalmente en torno a las
obligaciones y convenciones internacionales, fuentes inexpugnables de derechos sociales,
econémicos y culturales', no en cuanto exclusiéon de ‘minimos’.

2.4. Derecho social a 1a educacién propiamente tal.

Volviendo al meollo del capitulo, se puede delimitar este derecho subjetivo social-fundamental a
la educacion, siguiendo lo definido por Atria, en torno a los ‘principios’ del derecho social a la
educacion: (i) su provision sirve al interés del ‘ciudadano’, (i) el ciudadano tiene un derecho

esencial e inexpugnable a la provision y (iif) las condiciones de acceso a la provision son fijadas

" Por lo mismo, no existe una caractetizaciéon férrea, plena o pétrea, sino —usualmente- ciertas existencias matizadas
de un derecho o no. Dado, ademas, que la doctrina mayormente suscitada —fuera de Quezada, quien, de hecho, se
pronuncia en el tema en un manual y libro escrito por Salgado (asumiendo, eventualmente, quizas, que sus criterios
podrian haber evolucionado; y que Salgado, ademas, colabora en este asunto en una obra de Atria, demostrando
cierta linea o coherencia investigativa)-, se menciona nuevamente que no es intenciéon de esta investigacion, ni su
tema relevante, explicar lo que ‘no es’ un derecho social, sino positivamente lo que si es; de otra manera, el enfoque
investigativo ya ha asumido, previamente, y de manera precisa, una conceptualizacién propia de los derechos civiles,
educacion de mercado y demas; pese a que, tal como se ha analizado en términos de obligaciones y convenciones
internacionales, se considera el respeto a la provisién privada —incluso- un aspecto esencial de los derechos sociales.
No obstante, y s6lo en aras de dotar de actualidad la discusion y el enfoque, se culminara precisando ciertas nociones
mercantiles particulares en torno al Crédito con Aval del Estado, en otro capitulo.
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de manera universal (Atria, 2014). Por cierto, el mencionado diccionario del espanol juridico no

ofrece definicion al respecto.

Dicho acapite doctrinal se encuadra plenamente en torno al PIDESC vy las garantias ratificadas
por el Estado de Chile. Ademas, Atria suscribe que uno de los paradigmas de expresion paulatina
de este derecho, se ubica en cierto linde de la educacion superior: “e/ régimen bajo el cual hoy existen
las universidades del Consejo de Rectores se acerca bastante al régimen de los derechos sociales (sin fines de lucro y

sin seleccion en términos unilaterales)” (Atria, 2014).

En distinto ambito, una nocién del ‘derecho social a la educaciéon’ puede desprenderse de las
postrimerfas mismas de su critica privatista (contra la existencia de los derechos sociales; que se
mencion6 como una expresion de la negacion en base a la faz negativa/positiva de los derechos,
esto es, la ‘escasez’). Si se asume —como construcciéon desde esta réplica- que la proposicion de
que un derecho sea sensible a la ‘escasez’ no es determinante a la hora de negar su legitimidad y
existencia, dado que —en esencia- todos los derechos son sensibles a la ‘escasez’ de recursos, en
una realidad donde ningtn recurso es infinito, se puede re-conceptualizar su nocién como deber
estatal de responder a una obligacién —i ovo- desde la ‘escasez’; asi, dice Atria: “/os derechos sociales
son un modo alternativo de enfrentar la escasez, y entonces pueden ser entendidos no como derechos a prestaciones
especificas y determinables con anterioridad, sino como un criterio de distribucion de los recursos disponibles. St la
edncacion, por ejemplo, es un derecho social, determinar cudles son los recursos que han de ser destinados a ella es
una cuestion de decision priblica, y dichos recursos han de distribuirse entre todos conforme a un criterio de
cndadania. .. Afirmar que algo es un derecho social no implica sostener que no es escaso, sino que, como aquello
que es escaso es parte del contenido de la ciudadania, su distribucion debe ser ignalitaria entre todos los que tienen
derecho” (Atria, 2014). Ergo, en virtud de esta nocion, bien puede recalcarse que el derecho social
a la educacién es ‘un derecho a la prestacion educacional —esencialmente escasa, y por lo mismo
garantizada y protegida, esto es, no fruto de mero desideratum- en base a la calidad de

ciudadano’.

En sintonfa con lo ya analizado, existe una nocién ‘plena’ -a la que no se adscribe- de que los
derechos sociales son derechos a un aparataje institucional especifico, anti-mercado y excluyente
de cualquier raigambre privatista. Para profundizar dicha posicién, Atria y Salgado dan cita a
Marshall, sefialando que: “/a obligacion del estado es hacia la sociedad como un todo, y el remedio en caso de
incumplimiento esta en el parlamento o en las autoridades locales. No es una obligacion hacia cindadanos

individuales, que tendrin un remedio en la forma de una accion judicial o cnasijudicial. Ia mantencion de un
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balance adecnado entre estos elementos colectivos e individuales en relacion a los derechos sociales es una cuestion de
vital importancia para un Estado socialista democrdtico”. (Marshall, 1950). Insistiendo que: “/os derechos
sociales son ideas cuyo sentido profundo no estd en la teoria normativa, sino en la configuracion de instituciones de
cindadania. Por eso, en lo que resta de este libro estaremos discutiendo sobre instituciones no sobre teorias. Nuestro
tema serd no el contenido abstracto de los derechos sociales, sino las formas institucionales que realizan o niegan su
dimension de ciudadania” (Atria, 2014). Ideas contrarias que, aparentemente, defenderian solo los
‘falsos progresistas de los derechos sociales’ (en esa variante especifica no me detendré a
desmenuzar, ya que esa constante negacion del contrario es fruto de cierta analitica episteme
académica, cuya forma no comparto ‘de pleno’). Mas alld de esto, la nocién de socialismo
democratico no es simple de abarcar, y bien hubiese requerido el analisis concreto —por ejemplo-
del programa politico de la Nueva Mayoria, o las reformas propuestas por Salvador Allende en
Chile; vale decir, brevemente, que el socialismo democratico no es netamente un concepto mixto,
pero histéricamente ha sido una posicion defensora de los derechos sociales en la logica

comentada y, por lo mismo, un tanto aminorada por socialismos clasicos '* " ',

De tal guisa, la problematica de definir asi el derecho social a la educacién, como un derivado de
ciertos arquetipos institucionales, no solo es contradictorio con gran parte de la doctrina
—anterior y actual a esas posiciones, como Abramovich y Courtis o Quezada-, sino también es
engafoso (a juicio de quien escribe); la posicion se sustenta en denunciar un engafio para ocultar

otro engafio, aduciendo de ocultamiento a quien rechace tu postura; ergo, lo sostenido no es una

"2 “Dije dritte Klasse endlich besteht ans demokratischen Sozialisten, welche anf demselben Wege wie die Kommunisten einen Teil der in
Frage [18] angegebenen Mafregeln wollen, aber nicht als Ubergangsmittel zum Kommunismus, sondern als MafSregeln, welche
hinreichend sind, nm das Elend anfyubeben und die Ubel der jetzigen Gesellschaf? verschwinden su machen. Diese demokratischen
Sozialisten sind entweder Proletarier, die iiber die Bedingungen der Befreiung ibrer Klasse noch nicht hinreichend aufgeRlirt sind, oder sie
sind Reprisentanten der Kleinbiirger, einer Klasse, welche bis zur Erringung der Demokratie und der aus ibr hervorgebenden
sozialistischen MafSregeln in vieler Beziehung dasselbe Interesse haben wie die Proletarier. Die Kommunisten werden deshalb in den
Momenten der Handlung sich mit diesen demokratischen Sozialisten zu verstindigen und iiberbaupt mit ihnen fiir den Angenblick
miglichst gemeinsame Politik zu befolgen haben, sofern diese Sozialisten nicht in den Dienst der herrschenden Bourgeoisie treten und die
Kommunisten angreifen. Dafs diese gemeinsame Handlungsweise die Diskussion der Differenzen mit ibhnen nicht ansschliefst, ist klar”
(Brunner, 2004).

3 “But it cannot be denied Engels himself has, in one of his last publications, expressly stated that Marx and he in 1848 and 1849
greatly over-estimated the state of industrial evolution attained. They believed the breakdown of bourgeois civilization within hail, if,
however, to be worked out in a prolonged series of revolutions. And in their over-estimation of the actual state of social evolution, they did
not materially differ from other Socialists of the time.” (Here I gave one example, and then I added);: “But we bave to distinguish
between the social and historical doctrines of Marx and their practical application. In appreciation of actual facts we are always subject to
error, and may have continnously to correct ourselves, whilst our theory holds good all the time.” (Bernstein, 1897).

" “Perg si el capitalismo contindla funcionando normalmente ¢ incluso anmentando el nivel de vida de sus clases trabajadoras, éstas
pueden llegar a convertirse en una parte del sistema capitalista en un sentido diferente y positivo. Ya en 1858 Engels llamd la atenciin
sobre el “aburgnesamiento” (Ver-biirgerlichung) del proletariado en Inglaterra (6), y en 1884 formuld la signiente conclusion: mientras
el proletariado no esté todavia maduro para su autoliberacion, la mayoria del proletariado verd en el orden social establecido el sinico
orden posible y constituird, politicamente hablando, «la cola de la clase capitalista, su extrema ala izquierda- (7). Solamente una crisis
virtualmente permanente podria mantener la lucha de clases en un estado agudo y conservar viva la conciencia de clase proletaria en contra
del sistemna capitalista como su “negacion absoluta” (Marcuse, 1969).
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reivindicacién de una faz institucional de los derechos sociales, sino de ‘ciertas’ instituciones (lasc
contrarias); incluso, aludiendo al mismo Marx y las concepciones originarias del derecho
socialista, resulta del todo reduccionista; en concreto, es un reducir estético, asumir el contenido
socialista basado en los ‘intereses de clase’, comunitarios y obreros (intereses no estéticos ni
basados en una estructura, sino en la ‘superestructura econémica’), como fuente de origen a un
derecho a ‘ciertas instituciones’; en lo estrictamente juridico, resultaria del todo paradéjico asumir
la concepcién de los derechos sociales en términos de una respuesta a la escasez de recursos, o
de vaivenes criticos como es el problema de escasez de alimentos y hambrunas tratados en el
PIDESC, como un derecho que anteponga ‘ciertas instituciones’ por sobre el ‘interés’ social; y un
tanto descabellado, o poco meticuloso, asumir que todos los esfuerzos sociales en educacién
(incluso, los esfuerzos por una ley que expresamente defiende la “gratuidad universitaria”), son
menos derechos sociales solo porque se plantearon en légica de convivencia con el
libre-mercado, la propiedad privada y entidades institucionales clasicas. Por lo mismo, es curioso
que quienes se sitian en dicha tesis, se defienden sefalando estar situados entre ‘dos ortodoxias’,
la ‘neoliberal’ y la ‘ortodoxia marxista’; fuera de una posicion que, desde la ortodoxia e
inflexibilidad misma, y la incluso expresa negacion de cualquier faz ductil del derecho, invalida
cualquier terminologfa de derecho social mientras no se acerque a la propia. Incluso, si el asunto
obedece a tener como propia fuente de interpretaciéon de este término la historia y no lo
‘estrictamente juridico’, procede recalcar que la historia y momento de aprobaciéon del mismo
PIDESC se sitia en plena guerra fria, con dos ortodoxias antagénicas en su maximo esplendor, a
la que se responde con una convencién que delimita marcos minimos de los derechos sociales,
no negando las otras posturas liberales de los mismos, sino fijando esos renegados ‘minimos

comunes’.

Pese a ello, y a modo de acotacién: con todo lo expuesto, pareciera que vuestro redactor reniega
de una institucionalidad democratica nacional donde los derechos sociales sean garantias
fundamentales y derechos especificamente reconocidos por la Constitucion; eso, sinceramente,
no es asi. Por el contrario, en la misma linea que Abramovich y Courtis, se reconoce que en
esencia no es el Poder Judicial el encargado de delimitar ni definir politicas publicas; pese a ello,
ante la ausencia de estas, si es el 6rgano encargado de reivindicar su esencia (Abramovich &
Courtis, 2002). La defensa de contenidos no es menos reivindicable. Asi, se concluye, los

esfuerzos soberanos por avanzar en leyes sociales minimas tampoco lo son."

Y por mucho que no exista ese ordenamiento plenamente garante (como la Constitucién Alemana) asumir que
toda postura que defienda los minimos de existencia o prevalencia atenuada de los derechos sociales esta errada,
resulta un exceso. Ergo, y a modo de sintesis del asunto, se rechaza la nocién del derecho social a la educaciéon como
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2.5. Derechos sociales y gratuidad. La ‘Libertad de Ensefianza’ concebida como libertad

de emprendimiento.

Luego de las premisas establecidas, tocara precisar aun mas en la concepcioén educacional local;
esta posee nociones distorsionadas -visto desde los antecedidos marcos minimos- en torno a la
educacién, particularmente en torno a la ‘Libertad de Enseflanza’, sus interpretaciones y las
formas de expresion de lo ‘gratuito’ en educacion superior. Ella, sucintamente, no consiste en
asumir la menor relevancia del ‘derecho social a la educacion’, sino aceptar que su existencia goza

de figuras anémalas, torcidas y desapegadas a la propia normativa constitucional e internacional.

En efecto, inferir que mercado y derechos sociales no sean antipodas, no implica rebatir que, a
raiz de las coberturas sociales, de manera sigilosa, engafiosa y antidemocratica, se legitime un
sistema que, bien no niega el derecho social a la educacidn, instaura difusamente el irrisorio
derecho de intermediacién comercial de este (no privada, comercial; para esto, téngase por
sabidas las consideraciones de fondo y forma entre el Cédigo de Comercio y el Cédigo Civil,
sobre todo en lo que a derechos, intermediacién y lucro se refiere), a la luz de re-interpretaciones
constitucionales que nada tienen en comun, y negando con un ‘contra-activismo judicial’, las

voluntades soberanas y populares que -legitima y democriticamente- se le sittan en contra. '°

Tercer capitulo: 3.1 Aspectos concretos relacionados a Derecho a la educacion v su

concepcion desde los derechos sociales.

Tal como sugiere el encabezado de este capitulo, esta parte se abocara a cuestiones estrictamente
positivas-concretas, es decir, de normativa legal y tenor administrativo. Hasta el momento se han

analizado normas constitucionales, internacionales, proyectos constituyentes y doctrina relativa a

un derecho a una institucionalidad especifica, en atencién a subrayar su contenido, la mixtura filosofica del término y
lo dicho en el PIDESC. Nada de esto obsta a desconocer que, pese a no pronunciarse expresamente, los autores en
cuestion pudiesen tener nuevas interpretaciones del asunto institucional, luego de dos procesos constitucionales
fallidos, que se expresa en dar cabida a cierto lugar en sus manuales de Derechos Fundamentales, a ciertas posiciones
doctrinales que analizan el asunto desde un foco mas amplio. Aquello no es solo fruto de la ductilidad eminente del
propio derecho, sino del inherente componente dialéctico que subyace en todo asunto cientifico-social.

'S Por ello, Atria tiene razén en sustentar que la demanda social de fin al lucro es un contra-paradigma. Y no es
baladi que Abramovich y Courtis no ahonden en esto; la intermediacién comercial como garantfa fundamental en la
cobertura de derechos sociales no es ni siquiera un derivado del PIDESC, ni fuera de la doctrina y jurisprudencia,
sino un pleno ‘invento’ local de la mercantilizacion chilena de la educacién (Bellei, 2015). En esto, no solo el mismo
ordenamiento jutidico, y los matices forzados con que se debieron plantear las reformas educacionales recientes,
admiten criticas; sino también titulos ejecutivos especificos, como los pagarés del CAE, y la indirecta subvencién del
estado al negocio privado educacional. Puesto que el prisma fundamental del sistema nacional no es,
fundamentalmente, la negacién de la educacion superior como un derecho social, sino la reivindicacién oculta del
mercantilizar dicho derecho. En otras palabras y ambitos, un defensor del ordenamiento local podtia afirmar, con
plena cordura, que el problema no es dar respuestas al hambre mundial, sino que esas respuestas no las brinda
McDonald.
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la educacién y derechos sociales-subjetivos. Todo ello, con el fin de exponer y ordenar la
discusion, en torno al derecho a la educacion, pero también en correlacion a una de las hipotesis
originarias de este desarrollo: ¢Existe o no en Chile la educacién como derecho social? ¢Qué dice
la ley recienter Y, tal como también se ha mencionado, uno de los aspectos claves en este analisis
lleva relacion con los recientes avances legislativos en la materia; en particular, con la Ley 21.091,
o bien, también conocida como “ley de gratuidad universitaria de Michelle Bachelet”. Previo a
proceder, conviene resaltar que es el mismo mecanismo de garantias sociales, contenido en el
PIDESC y demas normas, el que mandata la creaciéon de un ‘sistema de normas y reglas claras,
que permitan la consecucién de los fines propios de la educacion’ (en su esencia, el ‘desarrollo
humano’). Dice asi, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, que: “/os estados
partes han de velar por que los planes de estudio, en todos los niveles del sistema educativo, estén orientados a los
objetivos definidos. .. Asimismo, tienen la obligacion de establecer y mantener un sistema transparente y eficaz;
para comprobar si la educacion se orienta o no realmente a los objetivos educativos que se exponen en el parrafo 1
del Artienlo 13...7. Este mandato a la creaciéon de normas garantes en educacion es un criterio
compartido también por la doctrina de Quezada, a saber: “Para que la educacion reconocida oficialmente
cumpla con los fines de la educacion, la Constitucion establece que el legislador organico dispondra los requisitos del
nivel bdsico y medio, como un conjunto de normas generales y objetivas que regulen dicha provision... De este
modo, se habilita al legislador para que cree un sistema que determine aspectos medulares de lo que enserie en la
educacion formal de dichos niveles. Esto se encuentra regulado en la 1LOC respectiva, que establece un conjunto de
objetivos fundamentales para cada nivel, los cuales son desarrollados reglamentariamente, en las bases curriculares,
que delimitan el dmbito en el cual pueden establecerse planes y programas propios de cada estableciniento

educacional” (Quezada, 2020)

Con base en lo sefnalado, no se debe olvidar que se ha discutido si en nomenclatura
constitucional conviene hablar ‘de pleno’ si existe o no un derecho social a la educacién en Chile;
sin embargo, las omisiones de la misma norma y las referencias a las reservas legales, invitan a ser
cautos en cuanto a la reafirmada cabal inexistencia (de derechos sociales nacionales) tratase. Con
todo, es cierto que ‘activamente’ la constituciéon no defiende la educacién como un derecho
social; y, en parte, que esto hace muy dificil hablar de un derecho fundamental-social a la
educacién; por otra parte, no se es menos minucioso al sefialar que la construccién en base a
convenciones internacionales y el Articulo 5 CPR, sumado al mandato legal —y la sucesiva y en
analisis creacion de leyes sociales educacionales- , llevan a admitir una existencia al menos ‘tenue’

del mismo derecho social.
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A modo de colofén, y en torno a la suscitada obra de Atria sobre derecho social a la educacion,
en su ‘contexto’ destaca que ella se terminé de escribir y publicar mientras esta “ley de gratuidad”
era recién un breve intento de tramitacion, resignificado y reivindicado por el proyecto de
gobierno de la ‘Nueva Mayorfa’ (el anio 2014; y la ley entra en vigencia en 2018). Sin embargo, sus
capitulos finales son ejemplificadores tanto de un apoyo al contenido de esta reforma, como a
—paraddjicamente- ciertas logicas de un ‘minimo de los derechos sociales’; al menos a un minimo

menos regresivo, que el otro minimo'’.

3.2 Analisis TLey 21.091 sobre Educaciéon Superior: mensaje presidencial, historia,
antecedentes y objetivos.

De forma pormenorizada, el mensaje de dicho proyecto, de 4 de Julio de 2016, enviado a la
Camara de Diputados, es bastante clara en su exposicion de antecedentes, y va -preliminarmente-
en la misma senda epistemoldgica aqui tratada'®. Pese a ello, y como fruto de la curiosidad
investigativa, resulta llamativo que, pese a que podriamos considerar desde ya que este proyecto
busca desarrollar —a lo menos- un derecho social a ‘un minimo’, en ninguna parte del proyecto, ni
del mensaje, se alude al tenor de “derecho social”. Un asunto que, se intuye, responde mas a
tacticas politicas, en aras de lo estigmatizada que estd la nocién y su no-distinciéon con el

“derecho socialista”, mas que a una ‘des-socializacién’ de la educacion.

Esta ley se hace cargo de sefialar en sus fuentes historiograficas, brevemente, la historia

educacional de Chile”. Por otro lado, en sus antecedentes busca hacerse cargo de debilidades

' “Cuando la pregunta es: ses este un sistema de educacion gratuita? 1.a respuesta es: en el sentido politicamente relevante, si, porgue

descomodifica. Claro, en el sentido magico, que trata a la educacion como mand que cae del cielo, no es gratis ni podria serlo, por la
sencilla razon de que la edncacion no cae como mand del cielo. La propuesta que estamos explicando asume que es necesario pagar por
edncacion, porgue la educacion requiere recursos. Pero en el sentido politicamente relevante, que la educacion deje de ser un bien que se

distribuye con la logica designal del mercado y pase a distribuirse con la logica cindadana de los derechos sociales, si lo es” (Atria, 2014).

18 gy presente proyecto se formula desde tres ejes conceptuales, los que constituyen las bases para la construccion de un sistema de

edncacion superior. .. El segundo eje, corresponde a la equidad e inclusion, haciéndose cargo del hecho de que los talentos estan ignalmente
distribuides entre toda la poblacion, que estos son necesarios para la construccion de la sociedad y que la diversidad social y cultnral que
aporta la inclusion constituye un ingrediente esencial en la construccion de la democracia. Es decir, todos somos necesarios. Este objetivo se
aborda avanzando hacia la gratuidad de la educacion superior estableciendo un camino definido con arreglo a las capacidades del pais.
Este proyecto elimina asi las barreras financieras que tradicionalmente han discriminado a los sectores de nuestra poblacion de menores
recursos. Pero, también, todos somos conscientes que existen otras barreras, como, por ejemplo, los sistemas de acceso que reproducen las
designaldades socioecondmicas, arrastrando las designaldades de la educacion escolar. Estas caracteristicas del sistema ban postergado el
acceso real a las oportunidades de desarrollo personal, perpetnando de paso una sociedad segregada... La educacion es un derecho
Sfundamental, tiene un valor priblico innegable y esta en la base de una sociedad mis justa, democritica y participativa. Es necesario
alinear el proceso educativo con el deseo de formar cindadanos ms libres y creativos, mds solidarios e integrados en una sociedad justa.
Este es el pais que sonamos, y el vebiculo para legar a ese puerto es una mejor educacion en todos sus niveles”” (Ley 21.091).

9“4 partir de 1981, la dictadura militar impulsé una contrarreforma que cambic nuevamente el rumbo del sistema de educacion
superior, reemplazando el rol central del Estado en la direccion y supervision del sistema por los mecanismos de mercado, impulsando un
proceso gradual y sostenido de anmento de la participacion privada en la eduncacion superior. .. A nivel de las instituciones, una de las
primeras acciones fue la intervencion de las universidades y la designacion de rectores delegados, seguidas del desmembramiento de las dos
universidades estatales y sus respectivas sedes a lo largo del pais (Universidad de Chile y Universidad Técnica del Estado), dando origen
a ocho universidades derivadas y cuatro institutos profesionales antnomos, que posteriormente se transformaron en universidades. A este
desmembramiento también fue sometida la Universidad Catdlica, transformando sus sedes regionales en 4 nuevas universidades,
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institucionales, tales como la falta de fiscalizacién en torno a la consecucién de fines
estrictamente educativos, en su pagina 7%. También es critica en torno a la inequidad y la pérdida
de protagonismo de la Universidad Estatal (la que, sabemos, a la luz del PIDESC y doctrina, es la
indudablemente llamada a garantizar cobertura gratuita a la educaciéon superior) *. Asi mismo, en
su pagina 9, esboza afirmaciones en lo relativo al sistema de financiamiento, que no hacen mas

que confirmar la posicién de estar a favor de ‘derechos sociales’, sin necesatiamente decirlo™.

A modo de sugerencia, y acotado al analisis estrictamente legal, cabe sefialar que su tenor pudiera
conducirnos a una hipétesis que merece otro apartado, y fue analizado ya de en extenso por
Abramovich, Courtis y Atria, en torno a si: ses necesaria la nomenclatura del ‘derecho social’,
para defender su contenidor ¢Qué defendemos, realmente, cuando nos cefiimos en argumentar
por la estructura normativa y obligacional tradicional de los derechos sociales? ¢O de defender
solo un término (el “estado social”) antes que su contenido? En ello no me detendré, mas que
para anunciarle; de cualquier manera, si consideramos -anticipadamente- que este proyecto es
una importante innovaciéon en ‘derechos sociales’, la no adscripciéon a una terminologia puede

inferirse irrelevante (lo que no implica que sea relevante de estudiar, desde luego, en aras del

profundizando asi la atomizacion de la educacion superior del pais. Se impusieron severas restricciones a la antonomia académica, y a la
gestion financiera y administrativa. El niimero de estudiantes matricnlados en educacion superior se redujo en un guinto. .. El esquema
de financiamiento fue modificado sustancialmente, transitando desde un sistema unitario y basal a otro diversificado y competitivo
(Salazar y Leily, “El Mannal Invisible: tres décadas de politicas de educacion superior en Chile (1980-2010)", 2013), consoliddndose
de esta forma un sistema basado en aranceles definidos por cada casa de estudios, apoyado con ayudas estudiantiles tales como becas y
créditos. Este nuevo esquema de financiamiento del sistema contribuyd a la proliferacion de instituciones privadas, las que respondieron a
las demandas de sectores emergentes a través de una fuerte diversificacion de proyectos institucionales y una diferenciacion de tipos de
instituciones [Centros de Formacion Téenica (CFT), Institutos Profesionales (IP) y Universidades]. .. Tras el retorno a la democracia,
las politicas en educacion superior, impulsadas por la Concertacion de Partidos por la Democracia, buscaron elevar los niveles de
excigencia en materia de fiscaliacion y aseguramiento de la calidad, pero en un marco de claras insuficiencias en las facultades que otorga
la ley y en la inexcistencia de las instituciones necesarias para ells” (Ley 21.091).

20 “Por gtra parte, el sistema de control de las normas y, en particular, el resgnardo de la fe priblica en el uso de los recursos piiblicos, son
claramente deficitarios. Este asunto ha cobrado relevancia en relacion con el hecho de que la legislacion probibe el lucro en las
universidades, pero existe una percepeion generalizada que en muchos casos no se cumple, lo que motivé dos comisiones investigadoras de
la H. Cdmara de Diputados en los siltimos anos”. (Ley 21.091).

2V« hay una cada vex menor matricula estatal en comparacion con el resto del sistema. En 2014 ésta cubria un 25% de los
estudiantes universitarios, mientras que en las universidades privadas pertenecientes al CRUCH alcanzaba nun 20% y en el resto de las
universidades privadas un 55%. A modo de comparacion, la participacion promedio de la matricula por tipo de instituciones, para el
conjunto de los paises de la OCDE, es de 71% en universidades estatales, 14% en universidades privadas con aportes del Estado y 15%
en universidades privadas. En sintesis, las carencias que exhibe el sistema de educacion superior en la actualidad son amplias y diversas.
87 bien existe una masificacion de la cobertura, los estudiantes se distribuyen en las distintas instituciones de educacion superior segiin sus
capacidades de pago. Todo lo anterior bajo un estancamiento de la cobertura priblica en la educacion superior. ““ (Ley 21.091).

22 “I g5 caracteristicas que adquieren los esquemas de financiamiento se relacionan estrechamente con la concepeion de educacion que
prevalece en la sociedad. En los casos donde predomina el uso del mercado como instrumento principal de politica, los instrumentos de
[financiamiento privilegian la competencia como mecanismo central para la distribucidn de recursos. Esta forma de financiamiento se
sustenta por el argumento de que el paso por este tipo de formacion supondria un beneficio individual que justifica el pago de un arancel y
por cierta evidencia empirica que muestra que los salarios de quienes tienen educacion superior superan los de quienes no acceden a ese
nivel educativo. Sin embargo, hay que mencionar también, que esta posicion ignora o minimiza el hecho de que la educacion superior, no
s6lo crea un bien privado, sino también constituye un beneficio para la sociedad, en la medida que contribuye con profesionales con la
capacidad de participar del mundo productivo, social, politico, econdmico, cultural y cindadano”. (Ley 21.091)
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mismo rigor dialéctico de las ciencias sociales, la evolucion del derecho y la trascendencia juridica

ineludible de comprender los principios que rigen ciertas normas).

Reincidiendo en el analisis estricto del proyecto, ahora en torno a los objetivos del mismo,
definidos en el mensaje, uno de los mas comentados y cuya relevancia se relaciona plenamente
con lo aca tratado, es el de la ‘prohibicién del lucro en la educacion’, en la pagina 11%. También
en torno a la gratuidad misma en su acceso; en dicha pagina, se vuelve a reivindicar como fin de
la educacién™ los mismos ya mencionados por Quezada y el PIDESC. Lejos de lo que pudiera
creerse, este proyecto contiene al reforzamiento de la ‘gratuidad’ recién en su ultimo capitulo, y
previo a sostenerle realiza una exposicion completa en torno a garantias, fines de la educacion y
proposiciones centradas en cuestiones de regulacion y administraciéon (mas alla de haber sido

conocido coloquialmente como “proyecto de gratuidad”)™.

normativa aprobada.

La cabal extensién de la norma, tanto en sus tramites iniciales como las aprobaciones en camara,
despachos definitivos y tramites post-control de constitucionalidad, hacen imposible detenerse

en todos y cada uno de los aspectos centrales de este proyecto. Ergo, su analisis implica priorizar.

3 “Probibicién efectiva del lucro, y supervision con resgnardo de la antonomia. .. El proyecto busca corregir las insuficiencias del actual
marco regulatorio, que han posibilitado pricticas que han redundado en la extraccion de rentas desde las instituciones de educacion
superior en las que el lucro se encuentra probibide. Ello constituye un serio quebrantamiento del espiritu de la ley y de la fe piblica
depositada en estas instituciones cuando les fue otorgado el reconocimiento oficial. El objetivo de que los recursos destinados a la educacion
superior se inviertan en sus fines, debe alcanzarse considerando la naturaleza priblica y privada de las instituciones de educacion superior,
la diversidad en sus misiones y la complejidad de sus funciones, que necesariamente las leva a vincularse con el medio a través de
mlltiples interacciones con otros actores e instituciones de los dmbitos de la produccion, la investigacion, la creacion cientifica y artistica.
En varios casos esas interacciones son inberentes a la mision de potenciar las capacidades humanas. El desafio consiste en que en dichos
procesos no se vitlnere la fe piiblica ni se violen las leyes. .. Para lograr dichos objetivos, el proyecto propone medidas que ya estdin presentes
en la legislacion chilena en otros dmbitos de proteccion de la fe priblica y del interés social, y que aplicadas adecnadamente al dmbito
edncacional apuntan a prevenir, desincentivar y sancionar conductas gue van en detrimento de los fines de las instituciones de Educacion
superior y que vulneran la fe priblica depositada en ellas. Para la fiscalizacion de esta y las demas normas de esta ley, el proyecto propone
crear una Superintendencia de Educacion Superior”” (Ley 21.091)

24 “Dromover la equidad e inclusion. Financiamiento gratuito de la educacion superior. .. La propuesta persigie 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 futnro. Bl financiamiento piblico necesario para alcanzar este objetivo conlleva un esfuero fiscal de
gran magnitud que sélo es posible de alcanzar en forma panlatina. Los requisitos que deben cumplir las instituciones de edncacion
superior para acceder a la gratuidad, consideran exigencias de calidad y cumplimiento de las normas que probiben en lucro, toda vez gue
el objetivo es que los recursos priblicos se empleen en otorgar una educacion de calidad creciente y en cumplimiento con los fines edncativos
para los cuales fue otorgado el reconocimiento oficial”. (Ley 21.091).

% Asf, se divide en las siguientes secciones: “7. Sistema de Educacion Superior; 2. 1a Subsecretaria de Edncacion Superior; 3.
Fomento de la formacion técnico profesional; 4. Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior; 5. La
Superintendencia de Educacion Superior; 6. Regulaciones de las Instituciones de Educacion Superior organizadas como personas
Juridicas de derecho privado sin fines de lucro; 7. Régimen de la Educacion Superior Estatal; 8. Del Financiamiento Pitblico de la
Educacion Superior; 9. Modjficaciones a otras normas”. (Ley 21.091).
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Lo expuesto en torno a principios y cuestiones administrativas, que ya ha sido analizado para
efectos del mensaje, sera soslayado. Pese a esto, vale hacer una pequefa salvedad: tal como se
dijo, el proyecto inicial enviado por parte del ejecutivo, contenia extensas menciones a la
‘Educacién Superior Estatal’, que subrayaba la necesidad no sélo de dar relieve a la tradicién
histérica de la educaciéon brindada por parte del estado, en términos de garantias fundamentales,
sino también brindar un prisma de horizonte y reglamentacion clara, para efectos de mejorar la
calidad de ésta con respecto a su faz privada. Asi pues, en términos del mismo pilar garante, a
juicio presente, se habria esperado un tratamiento preferencial a las Universidades del Estado,
acorde a lo que conciben las mismas convenciones internacionales; homologar, desde un inicio,
ambos rangos educativos, invita a pensar en un trato igualitario a dos acapites que —doctrinal y

constitucionalmente- no son iguales.

De todas formas, el proyecto mismo es un claro mapa de los aspectos esenciales y/o necesarios a
profundizar, en nuestro pais, a la hora de reforzar garantias en torno a la educacién; ‘respeta’ y
‘protege’ la educacion privada, por un lado (no considero justo afirmar -en ningun sentido- que
la cobertura privada se viese afectada por este proyecto, toda vez que sus mismos apartados de
financiamiento se dirigen a dar cobertura de financiamiento gratuito tanto a los privados como
estatales); y ‘garantiza’ (no solo reglamentando ambitos colmados en lagunas, tales como la
acreditacion de establecimientos educacionales sin tradiciéon ni reputada calidad, sino que va
mucho mas alla y establece la regulacién de precios de los aranceles dados por las entidades
privadas; normativa que, en sentido estricto, podria encasillarse dentro de las garantias de
satisfaccion) brindando garantias de ‘cobertura’, a un sector de la poblacién que, por lo bajo,
sufrfa discriminacién por variantes socio-econémicas en su acceso. Todo muy acorde, por cierto,

a lo ya contenido en el PIDESC.

En concreto, henos de priorizar la exposicion y analisis de los Articulos sobre el pilar gratuidad,
de maxima entidad obligacional; pese a ello, lo pertinente al TC y su analisis de la ‘Libertad de
Enseflanza’, expresado en una Sentencia del afio 2018, es imposible de eludir, particularmente en
torno a una entidad que, si bien no ha sido fruto del mas completo analisis aca, es crucial a la

hora de abarcar la educacion chilena (v.gr: /os fines de lucro).

3.4 Los Articulos en cuestion de la Ley 21.091 que defienden la gratuidad.

Singularmente, lo relativo a cobertura gratuita estd contenido en el “TITULO 1V DEL
FINANCIAMIENTO INSTITUCIONAL  PARA 1.A GRATUIDAD; Parrafo 1° Del
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financiamiento institucional para la gratuidad”. A saber, en lo relativo al Articulo 82 a 87 de la norma;
se dara citaciéon expresa a su contenido —anexado en notas al pie- y seran realzados sus aspectos
esenciales, medulares o atingentes al horizonte de garantias fundamentales, expuestos con

anterioridad, conforme a doctrina y convenciones internacionales:

En torno al Articulo 82%. En primer lugar, se delimitan los titulares, personas juridicas. Vale
precisar que esto va en linea al Articulo 1 del mismo ordenamiento, que busca garantizar el
acceso a la educacion ?. Tal como satisfactoriamente se aborda en Quezada y Aldunate, no es
menos importante delimitar quién sera titular de este derecho; de entrada, algo que pareciera
‘simple’ puede suscitar muchas discusiones (por ejemplo, si seran las ‘personas’ o los

‘ciudadanos’; colectivos o solo individuos; etc).

En torno al Articulo 83%. Es de rigor ilustrar que este precepto consagra —al menos de manera
preliminar- las obligaciones de ‘regulacién y aceptabilidad’, explicadas con anterioridad. Asi
mismo, se establece el reconocimiento legal que deben encarnar las instituciones privadas a la
hora de poder acceder a este financiamiento; de ninguna manera, la provisiéon de este aporte seria
un derecho inexpugnable y de naturaleza esencial y humana, como se ha querido sugerir por
estudios de ‘Libertad y Desarrollo’. Incluso, la propia ley expresamente reconoce un trato
diferenciado a las universidades publicas estatales, sefialando desde un comienzo que estas
acceden al beneficio “por e/ solo ministerio de la ley”. Lamentablemente, ello no se aventurd a un

paradigma de trato prioritario, dada la reaccién termidoriana de sus criticos.

%5 “Artienlo 82.- Las universidades, institutos profesionales y centros de formacin técnica, que cumplan con los requisitos senalados en
esta ley, podrdn acceder al financiamiento institucional para la gratuidad de conformidad a las condiciones que establece este titnlo”. (Ley
21.091).

7 “lg educacion superior es un derecho, cuya provision debe estar al alcance de todas las personas”. (Ley 21.091).

2 “Articulo 83.- Para optar a este financiamiento, las instituciones de educacion superior seiialadas en el Articulo anterior deberdn: 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 piblico o cuya personalidad derive de éstas u otras
entidades de derecho piiblico reconocidas por ley; ¢) Estar adscritas, al menos un ajio antes de la solicitud respectiva, al Sistema de Acceso
a las Instituciones de Educacion Superior regulado en la presente ley. Un reglamento dictado por el Ministerio de Educacion y firmado
por el Ministro de Hacienda, establecera criterios de selectividad para las universidades que reciban este financiamiento, basados en
desemperios minimos que deberdn tener los estudiantes matriculados en primer ario en dichas instituciones en los instrumentos del Sistema
de Accesoy d) Aplicar politicas, previamente informadas a la Subsecretaria de Educacion Superior, al menos un aiio antes de la solicitud
respectiva, que permitan el acceso equitativo de estudiantes; y contar con programas de apoyo a estudiantes vulnerables que promuevan su
retencion, fomentando que al menos el 20% de la matricnla total de la institucion corresponda a estudiantes de hogares pertenecientes a
los cuatro primeros deciles de menores ingresos del pais. Sin perjuicio de los requisitos establecidos anteriormente, si una institucion se
encuentra en el caso regulado en el Articulo 113, no podri acceder al financiamiento regulado en el presente titulo, durante el plazo que
dicho Articulo  dispone. Las instituciones de educacion superior estatales que cumplan los requisitos anteriores accederin a este
[financiamiento por el solo ministerio de la ley, debiendo dar cumplimiento a las obligaciones senialadas en el presente titulo, no siendo
aplicable lo dispuesto en los Articulos 84 y 86" (Ley 21.091)
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En torno al Articulo 84%. Sobresale que en caso de instituciones privadas, el beneficio se
mantendra mientras se cumpla con los requisitos. O sea, en caso alguno es de caracter
fundamental, entonces, el acceso a financiamiento de instituciones privadas con fondos publicos;
e incluso, es de caracter renunciable, como no lo son los derechos fundamentales inalienables (a

diferencia de la titularidad publica, como ya se dijo, que es ‘por e/ solo ministerio de la ley”).

En torno al Articulo 85”. Se evidencian dos materias importantes, en los que no se profundizara
de momento, pero que han sido cruciales respecto al nuevo marco regulatorio que inspira esta
ley: los aranceles regulados (en resumen, los aranceles financiados por la gratuidad, e incluso ya
con el CAE, no son cualquier tipo de aranceles fijados sin regulaciéon ni parametros; lo cual, a
juicio presente, es claramente una expresion de garantia de satisfaccion); y, por otro lado, la
mencién a la Superintendencia (lo importante, aunque suene obvio, es resaltar que la provision
de la educacion superior no es mera expresion privatista ni en ningun sentido obedece a normas
de oferta-demanda naturales, toda vez que su provision formal superior debe obedecer a criterios
de validaciéon estatal; mas alla de lo relativo a las logicas de subsidio a la oferta, que no se

estudiaran en detalle aca).

n torno a iculo 86™. Expresamente, esta norma reivindica como titulares de derecho a las
En torno al Articulo 86°'. Expr te, esta norma reivindi titulares de derecho a 1
personas, y a las entidades educacionales como los encargados de proveer estos beneficios

(¢intermediarios? Si, en tanto la provision; no en tanto ‘derechos’, puesto que el financiamiento

? “Articnlo 84.- Las instituciones de educacion superior reconocidas oficialmente por el Estado, que deseen acceder al financiamiento
institucional para la gratuidad, deberin solicitarlo a la Subsecretaria hasta el 30 de abril de cada aiio... La Subsecretaria tendrd un
Plazo de treinta dias corridos, contado desde la fecha de la solicitud, para verificar el cumplimiento de los requisitos. Acogida la solicitud,
el financiamiento se otorgard a contar del aiio siguiente y se entenderd que la institucion lo mantiene mientras cumpla con lo dispuesto en
el presente titnlo y no manifieste su voluntad en contrario de conformidad al Artienlo 86”. (Ley 21.091).

0 “Articulo 85.- La Subsecretaria determinard nn monto anual en dinero expresado en pesos para las institnciones que accedan al

[financiamiento institucional para la gratuidad. Dicho monto considerard la informacion del arancel regulado y los derechos béisicos de
matricula establecidos de conformidad a este titulo. Asimismo, deberd tener en consideracion el volumen de estudiantes de cada institucion,
considerando la informacion de a lo menos los tres diltimos asnos. .. Para establecer el volumen de estudiantes en el caso de instituciones
nuevas se considerardn, mientras no alcancen el minimo de arios seialado en el inciso anterior, los anios para los cuales la institucion
disponga de informacion. .. Las instituciones de educacion superior sélo efectuardn la rendicion del aporte institucional para la gratuidad
a la Superintendencia, de conformidad a las normas de cardcter general que ésta dicte”. (Ley 21.091).

3 Articulo 86.- La institucion reconocida oficialmente por el Estado que opte por dejar de recibir el financiamiento de que trata este
titnlo deberd comunicarlo a la Subsecretaria antes del 30 de abril de cada aio, lo que se materializard el ano signiente a dicha
comunicacion. .. Con todo, la institucion deberd asegurar que los estudiantes matriculados con anterioridad a dicha comunicacion,
mantengan la misma sttuacion respecto de todos los cobros que les efectue la institucion o su exencion, segin
corresponda, de conformidad a lo dispuesto en el presente titnlo... La institucion de educacion superior que comunique la decision de
dejar de percibir el financiamiento, podra volver a solicitarlo silo una vez, transcurridos cinco arios contados desde la fecha de la referida
comunicacion”. (Ley 21.091)
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es individual, con la salvedad de que el sujeto-ciudadano tiene la opcién de elegir —en base a su

‘Libertad de Ensefianza’- el establecimiento acreditado en que se proveera este servicio).

En torno al Articulo 877, Este precepto enmarca la gratuidad claramente en retérica de servicio
que se debe al ‘ciudadano’ (“Chilenos o extranjeros residentes...”), tal como se ha sefialado en
distintos apartados de este escrito, la legitimidad caracteristica de los derechos sociales es que se
deben en tanto ‘ciudadanos’. Si bien se busca a través de este ordenamiento una cobertura
minima, es evidente que la ley deja un precedente y marco de derechos y retérica, en virtud del
cual se pudiera ir ampliando y construyendo, conforme a otorgar mayor cobertura a la garantia

de satisfaccion que es la ‘gratuidad’.

3.5. En cuanto al desarrollo jurisprudencial. Sentencia del Tribunal Constitucional sobre

los fines de lucro en la Educacidn.

En lo que refiere al desenvolvimiento jurisprudencial del tema, el afio 2018 el TC Chileno emiti6
un fallo (“con fecha 26 de abril de 2018... Oficio en Sesién 16. Legislatura 366”), contrario a la
prohibiciéon mas extensiva del lucro en la educacion. “sPero, por qué deberfa prohibirse el lucro,
si este ya esta prohibido?” -se preguntaban algunos, en esos tiempos-; cualquiera, de hecho, que
ya hubiese dado lectura al preambulo y conceptualizacion metodoldgica previa, pudiese coincidir
que tanto el PIDESC como los ordenamientos positivos ratificados e implementados por Chile,
seflalan que la educacion se debe esencialmente a ciertos fines definidos y que la obtencién del
lucro ‘comercial’ no es de su esencia en ningin caso. En la practica el ordenamiento y la falta de
sanciones al lucro en educacién, han permitido que -difusa y espuriamente- distintas

corporaciones con fines de lucro accedan a los gobiernos universitarios y, a través de contratos

2 UArticnlo  87.- Las instituciones de educacion superior que accedan al financiamiento institucional para la gratuidad deberin dar
cumplimiento a las siguientes obligaciones:; b) Regirse por la regulacion de vacantes establecida en el parrafo 4° del presente titnlo; ¢)
Otorgar estudios gratuitos de conformidad al pérrafo 5° de este titulo”.

Pdrrafo 5° Del deber de otorgar estudios gratuitos y cobros vegulados. Articulo 103.- Las instituciones de educacion superior
qgue accedan al financiamiento institucional de que trata este titulo deberdn otorgar estudios gratuitos a los estudiantes que, de acuerdo a
la condicidn socivecondmica que la ley disponga, cumplan los signientes requisitos: a) Ser chileno, extranjero con permanencia definitiva,
0 exctranjero con residencia, y respecto a éste siltimo caso, que haya cursado la enseiianzga media completa en Chile.; b) No poseer un titulo
téenico de nivel superior, ni un titulo profesional o una licenciatura; ni un titulo o grado académico reconocido o revalidado en Chile, sin
perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 109 de esta ley. Se entenderd que cumplen este requisito los estudiantes que hayan obtenido una
licenciatura en carreras o programas de estudio conducentes a un titulo profesional, mientras no obtengan este iltimo. ¢) Estar
matricnlado en alguna de las carreras o programas de estudio senialados en el Articulo 104.

Artienlo 104.- Para efectos de esta ley, se entenderd que la institucion de educacion superior cumple con otorgar estudios gratuitos si
extme a los estudiantes que cumplen los requisitos seiialados en el Articulo anterior de cualquier pago asociado a
arancel y a derechos bdsicos de matricnla, cnalguiera sea su denominacion, respecto de aguellas carreras y programas de estudio
presenciales conducentes a los titulos y grados serialados en las letras a), b) y ¢) del Articulo 54 del decreto con fuerza de ley N* 2, de
2009, del Ministerio de Educacion. En caso que dichas carreras o programas de estudio sean impartidas en modalidad semipresencial,
su_financiamiento deberd ser autorizado por resolucion de la Subsecretaria de Educacion Superior, de conformidad a criterios objetivos
establecidos en el reglamento respectivo”. (Ley 21.091).
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con inmobiliarias, sobre sueldos y prestaciones de servicios no debidos o proporcionales,
terminen lucrando con la educaciéon (Monckeberg, 2013). En efecto, parte de las demandas
estudiantiles traducidas en el proyecto de ley que revisé el TC, buscaba que las organizaciones
. , . ) . . . .

con fines de lucro’ no pudieran estar mas presentes en los directorios o consejos supetiores, de

las entidades de educacion superior.

Entonces, concretamente, lo que ocurrié con esta sentencia -a raiz de un control preventivo de
dicho proyecto impulsado por el conglomerado opositor- es que la expresiéon “sin fines de
lucro”, contenida en la quinta linea del Articulo 63 del proyecto, fue indicado como contrario a la
Constitucion Politica y, en consecuencia, eliminado del texto del proyecto de ley. El Articulo, en
particular, previo al tramite en el TC (que, por lo demas, sefiala expresamente que esto no le fue
conferido directamente a control, sino que como muestra de su faz de control represivo previene
—de oficio- sobre una materia de rango constitucional), despachado por el Senado de la
Republica, a grandes rasgos evitaba que sociedades comerciales integraran corporaciones

educacionales *°

Asi, el TC basé, mayoritariamente, su posiciéon en una interpretacion bastante similar a la que
mostraban catedriticos como Fermandois, concibiendo el “fin al lucto’ como un directo atentado
a la ‘Libertad de Enseflanza’, cuyas limitaciones son solo las expuestas directa y expresamente
por la Constituciéon (Fermandois, 2005), a saber: “la moral, las buenas costumbres, el orden
puablico y la seguridad nacional” (Art 19 N°11, CPR). En dicho sentido, indica el TC que ‘% a/
tenor estricto del citado Artienlo 19, N° 26°, de la Constitucion, los derechos fundamentales sélo pueden verse
limitados “en los casos en que ella lo antoriza”, forgosamente se concluird que el legislador no se encuentra
Jfacultado para crear otros impedimentos, restricciones u obstdaculos distintos a los previstos en la Constitucion, sin
arriesgar -como aqui acontece- que las leyes que asi lo hagan se declaren no “conforme a ella”. (STC, rol
4317-18: 81°). O sea, profesando que el hecho de concurrir una ley —expresion soberana- en
sefialar la exigencia de “personalidad juridicas sin fines de lucro”, como requisitos excluyentes
para poder optar a gratuidad, constitufa una discriminacién arbitraria (‘curioso’, en los términos
liberales de que no son los establecimientos sino las ‘personas’ los titulares de este derecho social;

y que, literalmente, existen convenciones internacionales ratificadas por Chile que expresamente

33 “Peirrafy 7° Reglas y prohibiciones aplicables a las instituciones de educacion superior organizadas como personas juridicas de derecho
privado sin fines de lucro. Articulo 63.- Las instituciones de educacion superior organizadas como personas juridicas de derecho privado
sin fines de lucro sélo podran tener como controladores, miembros o asociados a personas naturales, personas juridicas de derecho privado
sin fines de lucro, corporaciones de derecho priblico o que deriven su personalidad juridica de éstas, n otras entidades de derecho pitblico
reconocidas por ley. Tales instituciones se regiran por las normas de la presente ley y las normas especiales aplicables a la educacion
superior, y de forma supletoria, por las disposiciones del titulo XXXIII del libro I del Cédigo Civil”. (Ley 21.091).
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seflalan esta distincion de fines educativos que, aparentemente, se antepondria a una supuesta

libertad inefable de ofrecer proyectos educativos con fondos publicos) **.

Otro criterio mencionado, de manera literal, por la Sentencia del TC, tiene que ver con un
aparente ‘derecho adquirido’ derivado de la ‘Libertad de Ensefanza’; del todo peculiar se torna
esta postura, cuando en su pagina 69, en el octogésimo primero, el Tribunal realiza una reflexién
de inconstitucionalidad a raiz de un supuesto criterio contrario a la normativa de derecho estricto
educacional que, aparentemente, no permitirfa establecer reglamentaciones en torno a la
educacion mis alla de lo que dice el 19N°11; lo cual, tal como se decia, es del todo paradéjico
dado que el mismo precepto constitucional citado dispone de la posibilidad de establecer

criterios a través del orden pﬁthO3S .

Aquello contrarié, absolutamente, una sentencia previa del TC sobre la misma materia, de tres
afios antes, que indicaba expresamente la legitimacion constitucional que posee el legislador para
generar mandatos legales o normas sobre la ‘Libertad de Ensefianza’, no siendo -en efecto- un
limite el 19 N°11. De esta forma, el TC sefialé en aquella ocasion que % Libertad de Enseianza no
estd al margen de las regulaciones que puede imponer el legislador, que la hagan posible y conciliable con el derecho
a la edncacion. Esa libertad no es inmune a las normas que pueda establecer la ley, teniendo para ello presente que
en materia de educacion superior el lucro ya se encuentra excluido” (STC, rol 2787-15: 41°). Asi, “e/ legislador
tiene derecho a establecer la forma juridica de la personalidad de los receptores de fondos priblicos subvencionadps.

Justamente, tal derecho dimana de la naturaleza del titulo subvencional como lo determina el Articulo 19,

* En su Pagina 67 y SEPTUAGESIMO NOVENO, la Sentencia sefiala: “Que una lectura atenta de dicha
disposicién, permite advertir -por de pronto- que ella es contraria al Articulo 19, N° 2°, inciso segundo, de la
Constitucion, toda vez que produce sendas diferencias arbitrarias por las siguientes razones: Primero, porque impide
que sean controladoras de los establecimientos de educacién superior sélo las personas juridicas con fines de lucro,
sin que el mismo impedimento se aplique a las personas naturales que se orienten en pos de igual finalidad. Nada
obsta en el Proyecto a que una persona natural que persiga fines de lucro controle un plantel educacional...
Segundo, porque la diferencia que el precepto cuestionado introduce respecto de las personas juridicas sin fines de
lucro no guarda conexién con las normas generales del ordenamiento juridico que rigen a las corporaciones y
entidades sin fines de lucro, las cuales no contemplan dicha prohibicion, sino que resguardan que éstas no tengan
por objetivo generar ganancias o utilidades para sus miembros. En términos generales, la igualdad ante la ley requiere
un trato igual para quienes estin en idénticas condiciones y uno distinto para quienes se hallan en diversas
posiciones. De esta forma, y como ha sefialado esta Magistratura, no todas las diferencias se encuentran proscritas
constitucionalmente, sino que lo estan aquéllas que son arbitrarias o carentes de razonabilidad. En la especie se
configura esta ultima irregularidad. Precisamente por no cumplir el Proyecto con las exigencias basicas de
congruencia y racionalidad, que evita catalogar tales diferencias como discriminatorias, segun explicara esta
Magistratura”. (STC Rol N° 4317-18).

% Dice asi el TC, que: “OCTOGESIMO PRIMERO. Que, tampoco la probibiciin que crea el Articulo 63 encnadra dentro de
las dinicas cuatro cansales que podrian servir al legislador para justificar una nueva interdiccion a la Libertad de Enseianza, habida
cuenta que el Articulo 19, N° 11°, inciso segundo, de la Carta Fundamental, expresa taxativamente que este derecho "'no tiene otras
limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden piblico y la seguridad nacional”. Si al tenor estricto del
citado Articulo 19, N° 26°, de la Constitucion, los derechos fundamentales sélo pueden verse limitados "en los casos en que ella lo
antoriza", forzosamente se concluird que el legislador no se encuentra facultado para crear otros impedimentos, restricciones u obstdculos
distintos a los previstos en la Constitucion, sin arriesgar -como aqui acontece- que las leyes gue asi lo hagan se declaren no "conforme a
ella" (Artiento 6°)”. (STC Rol N° 4317-18)..
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numeral 22° de la Constitucion. Se ha de regular por ley y se ha de determinar a favor de gué sector y actividad se

trata de fomentar”. (STC, rol 2787-15: 44°).

En otro acapite de la misma sentencia, considero relevante resaltar cierta consideracion legitima
de dar cabida por parte del TC, en torno a que el proyecto establece un criterio de distinciéon en
torno a la ‘prohibicién de lucro’ de los establecimientos educacionales, en tanto personas juridica,
pero se excluye sin miramientos a las personas naturales. Al respecto, y en correlato con lo ya
sefialado sobre ‘titularidades’, me remito a concederle el punto al TC. Solo para ponerlo de
manifiesto, anexo el considerando del que se estd hablando, en la pagina 71 de la misma
Sentencia®... Tal como sefialaria el profesor Ricardo Salas, en su clasico curso de Técnicas de
Elaboraciéon de Normas, evidentemente aqui subyace un error de disefio técnico-legislativo, que

pudo haber sido previsto con anterioridad®’.

En torno al régimen de las universidades, y siguiendo en el marco de la supuesta discriminacion
arbitraria impugnada, la Sentencia se refiere a un régimen diferenciado que aparentemente
constituirfa discriminacién, entre ciertas Universidades privadas tradicionales del pais (con

historia y tradicion, previo a 1980, es decir, especificamente la Universidad Austral, Universidad

3 “OCTOGESIMO CUARTO. Que, en efects, asin sin pronnnciarnos respecto de cudn ajustada es a la Constitucion la exclusion de
personas con fines de lucro de la posicion de controladores para lograr el fin seiialado (esto es, la relacion entre la finalidad y la diferencia
concreta), resulta evidente que carece de sentido dejar que algnnos controladores (personas naturales) si puedan perseguir fines de lucro
mientras que otros no puedan hacerlo. Si el legislador realmente queria que la exclusion sirviera para alcanzar el fin buscado, no se
explica por qué enseguida la relativiza, haciendo distinciones que constituyen una inexplicable excepcion a la probibicion general que
impone... No se ofrece ninguna justificacion de porqué las personas naturales (que ciertamente pueden perseguir el lucro en sus
actividades) son excluidas de la  probibicion. Fendmeno denominado en la cdtedra como "infrainclusion” (underinclusiveness), o sea,
cuando una norma excluye sujetos que, a la g del fin invocado para fundar la diferencia, debieran quedar incorporades (Diag de
Valdés, 1a Igualdad Constitucional: Miltiple y Compleja, Revista Chilena de Derecho, vol. 42. N°1, p. 171). Y si bien cierta infra
inclusion puede ser tolerada por el examen de racionalidad, en este caso es de tal magnitud, al comprender toda una categoria de personas
(las naturales) que, por lo mismo, no es capaz, de superar el apuntado estandar de racionalidad”. (STC Rol N° 4317-18).

*7 Bl proyecto, en torno a sus finalidades (de delimitar y/o restringir en educacién la actividad de naturalezas pseudo
o informalmente mercantiles), habrfa tenido incluso mas claridad con esa prevencién; no obstante, en numerosas
secciones esta Sentencia alude al mensaje y contenido original del proyecto de ley, junto con las intervenciones
legislativas en la materia. En ellas fue del todo clarividente, que la intencién en torno a restringir el retiro de
utilidades y/o obtencién de lucro, en términos de lo que propiamente el Cédigo de Cometcio entiende como tal, no
implicaba, en ningtn caso, que esto restringiera o erradicara la legitima obtencién de salarios o prestaciones laborales
por servicios. Criterio propio de la libertad de catedra misma, y que bien, tiene su amparo y proteccién en sede
laboral (contemplada especialmente también por este proyecto de ley, en torno a las normativas del Codigo del
Trabajo que le serfan aplicables a los trabajadores de la educacién), y que no necesitaban ser salvaguardados por una
Sentencia de un Tribunal Constitucional, en materias ajenas encima. Por otro lado, no es menos cierto que el criterio
de reducir el lucro a una supuesta idealizacion o mand, ha sido una estrategia de marketing politico sumamente
irracional y repetido, para efectos de renegar del caracter que busca la gratuidad consagrada por el PIDESC y el fin
al lucro propiamente tal; tal como se sefialaba previamente, este mismo cuerpo dogmatico internacional implica una
nocién de los derechos sociales en tanto servicios, precisamente, situados en contextos de escasez y crisis. Por lo
mismo, que nuestra Corte Constitucional reitere estos criterios, pareciera del todo tendencioso y, en definitiva, de
muy poca ayuda para dar marcos de seriedad minima a la discusién sobre derechos sociales, regulacion y educacion;
marco de garantias a las que Chile, constitucionalmente, se ha comprometido al tratar cuestiones como la educacion
—insistimos- al adherir, ratificar y publicar el PIDESC.
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de Concepcién y Universidad Técnica Federico Santa Maria)®. Es llamativa la reflexion y
‘coherencia argumentativa’ que sigue el TC, mas alla del dar cita a ciertos aspectos vigentes del
derecho privado, que bien confirman el sentido de este proyecto (dando a entender que ya existe
una exclusién en torno a las personas juridicas con fines de lucro que buscan ingresar a
directorios de sociedades y corporaciones civiles; sin mencionar, por lo pronto, que no es en los
marcos de lo civil que se busca situar al derecho educacional chileno, sino de los ya dichos
claroscuros comerciales; y que, a saber, el mismo derecho comercial y mercantil chileno, desde
hace décadas, ha atravesado un crecimiento extraordinario y ‘mas alla del Coédigo’, que directa
y/o indirectamente se han asimilado por parte de la doctrina como un marco comin mercantil,
que obedece a los principios establecidos por este derecho en los Articulos principales del
codigo, en términos de la prevalencia de los intermediarios y fines de lucro), sobre todo porque
la misma norma que termina siendo publicada y aprobada a posteriori de este control de
constitucionalidad, establece especificamente un marco distinto para las universidades (con
ciertos Articulos, del 63 a 70, para estas Universidades privadas tradicionales; y del 70 a 80, para
las otras universidades privadas); o sea, en otras palabras, la salvedad no era en ningin momento
evitar posibles discriminaciones arbitrarias contrarias a la ley fundamental de la Republica, sino
salvaguardar el pilar basico de la ‘Libertad de Enseflanza’ en términos criollos: la libertad
mercantil y el derecho de intermediar y lucrar con recursos publicos, en la provision de un

derecho social-fundamental subjetivo esencial, basico y escaso, como lo es la educacion superior.

Por dltimo, en su pagina 81, el voto de inconstitucionalidad mayoritario, pese a haber sefialado
expresamente que no era criterio de esta ‘Corte Constitucional’ el establecer o ahondar criterios
de fondo respecto al rol de los controladores, termina dando su parecer a favor de lo que —tanto

de fondo como de forma- ha buscado defender durante toda la Sentencia®.

 En su pagina 71, sefiala que: “OCTOGESIMO QUINTO. Que, por su parte, el inciso segundo del Articulo 80 del proyecto
de ley sometido a control, seitala que: "... las normas establecidas en los Articulo s 63 a 70 no les serdn aplicables a la Universidad
Austral de Chile, a la Universidad de Concepeion y a la Universidad Técnica Federico Santa Maria."; Se trata de una norma
consagratoria de un virtual privilegio, esto es, de un trato diferente y positivo en favor de un grupo de tres universidades. Siendo los
privilegios una forma de establecer una diferencia, quedan también sujetos al indicado estindar de racionalidad que descarte su
arbitrariedad conforme al Articnlo 19 N° 2°, inciso segundo, de la Carta Fundamental”.

% A saber: “CENTESIMO PRIMERO. Que, de las discusiones parlamentarias dedicadas al Articnlo 63, no aparecen elementos
de juicio concretos ni reproches circunstanciados, que permitan sostener la existencia de un abuso generalizado del poder al incorporar
controladores lucrativos por parte de las instituciones de educacion superior. Mds alli de una tedrica amenaza en tal sentido, que pudiera
ser materia de una sancion especifica contra el ocasional infractor, tampoco se tipificd que la nueva probibicion implantada diga relacion
con la preservacion de la moral, las buenas costumbres, el orden priblico o la seguridad nacional... En rigor, vesulta dificil
presumir que la sola presencia de un controlador lucrativo pueda contrariar dichos valoves constitucionales, cono lo
pone en evidencia el tenor del segundo del Artienlo 80 del propio Proyecto, asi como la regulacion sistemadtica del Cédigo , Civil,
introducida por la Ley N © 20.500, a la que -en vez Y/ CHMTI de prohibir- le bastd definir que las corporaciones son aguellas
personas juridicas de derecho privado que, siendo distintas a sus asociados, no tienen por objeto generar ganancias pecuniarias o materiales
para éstos, adoptando los resguardos necesarios para que una tal orientacion sea efectiva en la prictica. Ademds que podrian aductrse
valederas ragones juridicas para permitir -y no prohibir- la participacion de un controlador lucrativo en una
institucion educacional, que no necesariamente se identifican con el designio de aprovecharse de estas ultimas. E/
propdsito de expresar un ideario proclive a la libre empresa o de instituir casas de estudios superiores en materia de negocios, por caso, no
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Contrariamente, la disidencia en el fallo del 2018 (que expresa sus puntos desde la pagina 99 en
adelante) manifesté argumentos basados en el hecho de lo ya sefialado por el mismo TC en 2015,
a saber que: “no resulta novedosa la normativa para la determinacion en sectores regulados. Es el legislador e/
que fija la forma que adoptan las personas juridicas en el dmbito bancario, financiero, de instituciones de salud
previsional, de administradoras de fondos de pensiones, ete. En todos ellos no hay problemas de constitucionalidad
que se deriven del modo en que la ley le ha impuesto requisitos para que operen en esos dambitos” (STC, rol
2787-15: 45°). Incluso, previamente a la sentencia del 2015, el 2009 el TC ya habia versado en
esta materia bastante similar a lo que se hizo el 2018. Sefialando, tal como se decia, que “/as formas
especificas de organizacion, serdn definidas por el que quiera tener un estableciniento con reconocimiento oficial
dentro de esta amplia gama” (STC, rol 1363-09: 22°). No importando, o siendo constitucionalmente
relevantes, que sean con o sin fines de lucro. Pese a esto, la disidencia del afio 2018 hizo notar un
aspecto bastante llamativo de la sentencia del 2009, ya que aquella habla de los ‘establecimientos
educacionales’, respecto a los que opera la ‘Libertad de Ensefianza’, lo que implica que el TC
faculté al legislador, a través de esa sentencia, para definir la organizacién que entra dentro de
este derecho, pese a la ya nombrada reserva constitucional. Evidentemente, al delimitar el ambito
de quién puede acceder a ofrecer la ‘Libertad de Ensefanza’, esta fijando requisitos a la misma,

es decir, gestando una configuracion legislativa del mismo asunto (STC rol 4317-18: 32°).

Finalmente, los pareceres que aporta el TC son muchos y variados, pero ellos se pueden resumir
en que —pese a lo mediatico- la contienda de constitucionalidad no estuvo centrada en torno al
derecho social per sé a la educacion, sino a la posible ‘intermediaciéon comercial’ en la provisién
y/o oferta; y, por cierto, que la normativa impugnada no versaba ni siquiera sobre la educacion a
grosso modo (derecho a la educaciéon en general, de rango constitucional, ya tratado; abarcador
de la ‘Libertad de Ensefianza’, en términos dogmaticos), sino sobre ciertos beneficios que se
otorgarfan para reforzar las garantias de satisfaccion de esta, en torno a la ley de gratuidad. Por lo
mismo, se asume que la interpretaciéon del TC no goza de la prudencia minima que establece la
ley para efectos de interpretar una norma; ni en términos de su historia, sentido, especialidad, ni

menos de sus valores (prudencia-equidad natural 40

solamente resultan plenamente compatibles con la Constitucion, sino que son objetivos que también condicen con una sociedad mds
Ppluralista y democratica”. (STC Rol N° 4317-18).

40 Fruto de un estudio que amerita mas minuciosidad al respecto, se resalta que los hechos que prosiguieron a esta
sentencia: un animo de desconfianza generalizado que, entre otras varias cuestiones, terminé propiciando un hecho
de connotacién publica e inseguridad conocido como “estallido social”; reforzado, segun parecer propio, por una
sensacion imperante de que las instituciones democraticas eran plenamente incapaces de avanzar en garantias
sociales minimas, pues el sistema se encontraba cooptado por un anclaje anti-soberano. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional fue sindicado como uno de estos “amarres”; su faz represiva fue tema de profundo debate y
propuesta de cambio, en ambos procesos constituyentes. Y, por ultimo, pese al fracaso de estos mismos procesos, los
mismos quérum constitucionales de ley pétreos en los que el Tribunal Constitucional basaba sus controles,
argumentando incompetencia legal mientras deslizaba argumentos parciales de fondo sin coherencia, fueron objeto
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3.6 Faz o aspecto mercantil de la ‘Libertad de Ensefianza’.

En torno al epilogo de este capitulo: la faz mercantil de la ‘Libertad de Ensefianza’. Pudiera
parecer del todo descabellado un analisis de un aspecto del derecho social a la educacién, desde
el prisma de la libertad de comercio, el libre emprendimiento y/o similates. Precisamente, a la
hora de especificar elementos teéricos, ya se ha delimitado el sentido natural y positivo de la
‘Libertad de Ensefanza’, en término de su genuino sentido educacional, de derechos de los
padres y —en definitiva- de una garantia fundamental que poseen los grupos intermedios, no solo
a respetar tanto la posibilidad de ofrecer proyectos educativos alternativos al estado, sino también

de cautelar su posibilidad de optar entre dichos proyectos y los estatales.

Este fenéomeno, pese a lo resaltado y critico del caso chileno, es de raigambre global (con sus
distintos matices). Fue denominado ya por la doctrina como “mercantilizaciéon de la educacion”
(Bellei, 2015), y ha sido estudiado en distintas vertientes. Para estos efectos, su desarrollo nos es
trascendental en términos de entender sus fuentes legales, doctrinales vy, actualmente, las

expresiones que mantienen esa logica post “ley de gratuidad”. *

Pese a que pudiese parecer un criterio en exceso formalista, el enfoque logico de esta
investigacion nos insta a preguntarnos lo siguiente: ¢Si es tan reivindicado comercialmente el
derecho a la educacion, en términos de la ‘Libertad de Ensefianza’, no debiera estar contenido en

el Coédigo que precisamente trata sobre aspectos de lucro, sociedades, libertad, empresas, etc.?

de profundas reformas y cambios. A este parecer investigativo, es indispensable para cualquier analisis de la crisis
politico-institucional, desmenuzar tanto el contenido, hermenéutica y contexto politico de este fallo, en linea con el
paradigma en comento de ‘cambios sociales’, para obtener una cartograffa completa y plena del asunto.

#! Pese a ello, se debe hacer una precisioén preventiva: la mercantilizaciéon de la educacién ha sido estudiada en
distintas fases, desde la ampliacién excesiva de la matricula privada, la extensiéon de proyectos educacionales
particulares, hasta el ambito propio que nos ha suscitado este analisis: el financiamiento de educacién privada con
fondos publicos; también conocido como modelo de “vouchers educativos”. Dado que el anilisis se abarca desde la
légica de los derechos sociales, y la provision educacional privada no resulta problematica en términos del PIDESC,
es que no se considera trascendental su andlisis para efectos de coherencia investigativa.

Por ende, se priorizara un analisis de las principales instituciones formales legales y doctrinales de la educacion
mercantil, mas alld de analizar propiamente la historiografia e implicancias politico-sociales, abarcadas en
profundidad por Bellei. Para estos efectos es esencial entender no solo el sistema de gratuidad mismo, sino también
el modelo de Crédito con Aval del Estado (ambos, a este parecer, con naturaleza similares a los vouchers); los casos
de otros contratos mercantiles, que si implican transmisién de conocimientos en cuanto provision, y no un servicio
(como el know-how mercantil); y, no menos trascendental, la precisiéon que realiza Abramovich y Courtis, en torno a
que incluso al interior de las vertientes mds privatistas, el enfoque de pilares sociales garantistas es tendencia a nivel
mundial (como en lo pertinente a derecho del consumidor y teorfa de los riesgos, por ejemplo; e, incluso, en torno a
la pertinente a las crecientes doctrinas que plantean protecciones del estudiante consumidor, en un marco de
educacion netamente mercantil, lo cual tiene su claroscuro entre una tendencia que desnaturaliza propiamente tal el
servicio educacional —no tanto como provision mercantil- pero al mismo tiempo reivindica garantias fundamentales
basicas propias de los derechos sociales, como la regulacién (cuestion que, como se vio, fue objetivo de debate por
parte de la Sentencia del Tribunal Constitucional desde principio a fin. Una intervenciéon que, claramente, no es
baladi ni casual.).
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¢Qué dice el Codigo de Comercio al respecto? Pues, si, efectivamente, la logica es de derecho
estricto y reservas legales rigidas, uno asumirfa perfectamente que en los ambitos formales del
derecho, no existe conflicto alguno con que la provision educacional esté dentro de este
ordenamiento, toda vez que se reivindica por una Corte el derecho inherente a que se realice

intermediacion con fines de lucro en su oferta.

En concreto, si se atiende al Articulo 3 del Cédigo de Comercio, que define los actos de
comercio propiamente tales, no nos encontramos con mencion alguna a la provisioén de servicios
educacionales, en sus mas de 20 numerales. Curioso, toda vez que se considera de derecho
estricto y derivado de la mas esencial de las libertades educacionales, el ofrecer conocimiento con
dicha perspectiva. Sin embargo, se podria ser aun mas riguroso; asumamos que la educacion es
un bien mueble, o un bien material intangible que se comercializa como si fuese un bien mueble;
asi, la oferta de conocimientos podtia ser encasillada dentro del numeral primero de este Articulo
3. Seamos atn mas precisos: asumamos desde ya que el Cédigo de Comercio no desconoce otra
cantidad inmensa de ordenamientos que le complementan, de manera especial, conforme a sus
principios. Aca, podemos encontrarnos con dos contratos comerciales, cuya naturaleza se
presenta completamente difusa y espuria. Por un lado, tenemos el sistema de vouchers
propiamente tal (el CAE, v.gr), y, por otro, el contrato de Know-How, de naturaleza mercantil y
aplicacion empresarial constante, en un mundo financiero donde los activos de empresas ya no
son neta o indispensablemente industriales o clasicos; un mercado global de innovacién que se
centra mas en los intangibles y factores humanos-de conocimiento, antes que materias primas o

inmuebles.

En torno a este, el contrato de Know-How, se define por el Diccionario del espafiol juridico de la
siguiente forma: “Negocio juridico celebrado entre personas fisicas o juridicas en virtud del cual una de ellas (e/
licenciante), titular de un know how (el know how licenciado), autoriza a su contraparte (el licenciatario o
receptor) a explotarlo durante un tiempo determinado y, con este fin, se obliga a ponerlo en su efectivo conocimiento,
obligandose el licenciatario o receptor a satisfacer un precio cierto en dinero o en especie, fijado normalmente en
suma de dinero calenlada en funcion del volumen de fabricacion o ventas de productos o servicios realizados con
empleo del know how licenciade”. Es un contrato atipico, o bien, no directamente regulado por el
Codigo ni por normas especificas, sino fruto de construcciones comerciales consuetudinarias y

doctrina internacional europea®.

42 El contrato de Know-How se rige, esencialmente, por aspectos propios del derecho privado (muchos incluso
invocados para efectos de lo ya dicho en educaciéon): en primer lugar, tiene su base en la autonomia de la voluntad,
del Articulo 1445 del Cédigo Civil; al mismo tiempo, en la Ley N°19.039 sobre propiedad industrial, en lo relativo a
deberes de confidencialidad, pues este conocimiento se considera un activo esencial y estratégico de la empresa;
ademas, como un derivado de contratos de franquicia (como Doggis, por ejemplo), donde la transmision de

42



Si la educaciéon fuera netamente como la define Libertad y Desarrollo, Fermandois y el TC en el
2018, podria singularizarse a esto: la prestacion o provision de educacion es netamente un
contrato de Know-How. Incluso, podrian sugerirse aspectos en extremo similares, sobre todo en
términos de la licencia y posicionamiento de las carreras educativas en virtud de esos criterios
comerciales. Sin embargo, quienes sostienen argumentos de esta naturaleza fallan en algo
fundamental, que ya fue precisado someramente por la doctrina de Quezada, previamente: la
supuesta provision no es tal, en tanto la educacién superior vendria siendo un ‘mercado’
netamente creado desde la ‘formalidad’ (educaciéon formal; educacién superior) y con
reconocimiento de la autoridad estatal; la ‘formalidad educativa’ es un criterio dogmatico y de
derecho fundamental, para diferenciar el servicio educacional de otros aspectos o faz de la
formacién educacional que, no menos legitimamente, forman parte de la formacién
interpersonal de los conciudadanos y personas que habitan la Republica (v.gt: educacion informal),
la formalidad de la educacién es un rango esencial en su dimensién superior; y la informalidad,
su criterio ‘pleno’ en el rango especifico comercial (tal como se sefiala, el ofrecimiento de un
Know-How educativo obedece a criterios técnicos y comerciales, no a la formacion integral de un
profesional). Por otro lado, es evidente, en Quezada y sus analisis del PIDESC, y en los analisis
formales del derecho, que los ‘fines educativos’ estan determinados y son esenciales para tratar
cualquier garantia fundamental en materia educativa (Quezada, 2020); por lo mismo, que el TC
evoque a rango de garantfa fundamental el fin de la ‘intermediacion’ en la oferta de proyectos
educativos, en s{ misma, es una contradiccion a la luz de las garantias fundamentales ratificadas

por Chile.

Pese a esto, hay una vertiente de esta faz mercantil un tanto ‘plena’ o ‘indesmentible’ y sincerada
tanto por criticos como partidarios de la Libertad de Ensefianza concebida como libertad de
comercio en educacioén, que es —tal como se decfa- un aspecto esencial en el proceso de
mercantilizacion educacional. Este es el sistema de vouchers, inspirado por Milton Friedman,
reforzado en la LOCE educacional; este paradigma obedece a la asignacién de ciertos
financiamientos del estado en torno a la educacién, en légica de derecho individual. El voucher
bien puede ofrecerse en virtud de cantidad de matriculas u otros factores. A la postre, es un

contrato de naturaleza mixta, influenciada por caracteristicas comerciales, ya que su

conocimientos es esencial para el perfeccionamiento del contrato; su contenido se valora no en términos de un
proyecto formal o establecido, sino en virtud de su cuantfa comercial o técnica; su transmisién indebida puede ser
perseguida como competencia desleal, segin la Ley 20.169; y, en términos internacionales, la Convenciéon de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, seflala como una obligacién inherente del vendedor el entregar
estos conocimientos al comprador o tercero, en determinados casos.
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perfeccionamiento implica firmas de pagarés y subsumir una contraprestacion por concepto de
oferta educativa; es, en otros términos coloquiales, el derecho a endeudarse para poder estudiar.
Los mayores defensores de este sistema, como el ex Ministro Sergio Bitar, han concluido
—legitima y racionalmente- que este sistema mejoré las condiciones de accesibilidad a la
educacion. Lo cual es cierto, respecto al CAE, pero soslaya aspectos esenciales y controvertidos;
uno de ellos es que los pagarés, en su mayoria, terminan vinculando efectiva y materialmente no
a los contra-prestados, sino al estado y la Tesorerfa General de la Republica. Efectivamente, no es
un contrato ‘puramente comercial’, en términos de que su objeto es una cuestion que excede los
margenes del derecho comercial propiamente tal; que, finalmente, termina vinculando al estado y
no netamente a los estudiantes o individuos, tal como lo sefialaron desde un inicio sus
defensores. El CAE, segtn lo ya abarcado en Atria y Bellei, es un paradigma esencial de lo que se
conoce como ‘financiamiento compartido’ y, por ende, una instituciéon esencial de la
‘mercantilizaciéon educacional’. La légica que subyace al CAE es, en resumen, brindar a los
particulares la posibilidad de volverse guardianes de la garantia educacional (lo cual, sabemos,

puede no ser problematico en légica de garantia de respeto, no de satisfaccion).

Sin embargo, esto guarda relaciones mucho mas latentes de lo que esta abstracta reflexion
sugerirfa; la discusion sobre la posibilidad de discriminar arbitrariamente subyace nuevamente,
como si acaso la discriminacion en si no fuese un aspecto esencial de cualquier derecho natural
esencial; lo resistido por el TC, en términos de que la regulacién del estado significaria una
discriminacion a los prestadores de la educacion, es una ‘contra-manifestacion’ al paradigma que
manifiesta que los fondos publicos y estatales no pueden irrogar criterios de discriminacion
alguno; en otros términos, cuando el soberano, a través de la ley, reclama su derecho a regular la
discrecionalidad pluralista de sus fondos es, en gran medida, una manifestacion del principio de
la arbitrariedad; esto se contrapone, en esencia, a lo manifestado por el TC, o sea, un derecho
inherente a discriminar, el cual el estado le priva a través de una discriminacion; ergo, el

discriminador ha resultado discriminado .

43 Atria expone esto, en las siguientes palabras mas elocuentes: “... Uno podria argumentar que los fondos piiblicos han de
estar sujetos a un régimen especial al que no estan afectos los fondos privados. Esta es una idea bhabitual en el derecho priblico moderno, y
se_fundamenta en la diferente posicion que ocupa el Estado en su relacion con los ciudadanos y la que ocupan los individuos entre si. La
accion del estado estd siempre afecta a lo que suele llamarse “el principio de interdiccion de la arbitrariedad”, que estd formulado en el
Artienlo 19 N°2 del texto constitucional vigente... Pero ndtese cuidadosamente: el principio de interdiccion de la arbitrariedad no se
aplica a los individuos en sus relaciones entre si, porque en sus relaciones entre si los individuos no estin obligados a justificar sus
decisiones. Si el vendedor quiere cobrar una determinada suma a cambio del bien gue ofrece, puede licitamente responder “porque si”’ si el
comprador le pregunta por qué pide ese precio. Esto es lo que el principio de interdiccion de la arbitrariedad le probibe al estado. Si para
acceder a un subsidio o a una concesion o en general a cualquier cosa provista por el estado, se exige una condicion determinada, el
cindadano siempre estd en principio antorizado a preguntar qué justifica esa exigencia, y el estado no puede responder ‘porgue si*”
(Atria, 2014).
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Tal como se senalaba, es interesante y critico identificar que el proyecto mas ‘garantista’ en
términos educacionales de la época, ha debido adecuarse a esta misma logica de ‘financiamiento
compartido’, mas alld de sefalar un principio y orientacién completamente distinto en su
mensaje (ya comentado, en los Articulos del mismo proyecto). Sin embargo, nada de ello obsta a
reconocer, tal como se dijo, que constituye un avance en términos de garantias de satisfaccion,
por cierto; y que no se suscriben teorfas que transforman los derechos sociales en arquetipos de

derechos subjetivos a determinada institucionalidad.

Actualmente, durante el tramite de esta investigacion, nos encontramos en un escenario
educativo donde el CAE constituye la piedra angular del debate publico en la materia. Ha sido
anunciado, de manera parcelada, un proyecto por parte del Ministro de Educacion, con respaldo
del Presidente Gabriel Boric, en relacion a ofrecer un nuevo sistema de financiamiento similar al
CAE, e instaurar un nuevo sistema de financiamiento educacional. Lo primero emula,
francamente, un proyecto enviado ya hace una década por parte del ex Presidente Sebastian
Pifiera en la misma materia, y constata la realidad material de que hay un consenso politico
dirigencial en torno a la crisis del modelo educativo de financiamiento compartido, al que dio
lugar el CAE. Se han propuesto, en términos retéricos, medidas que apuntan netamente a
renegociar la deuda educativa y dar por saldada o condonada en los casos donde se ha pagado el
70%, y se ofrecen beneficios tributarios a quienes ya la han pagado previamente. Por otra parte,
el nuevo sistema educacional pretende instaurar —nuevamente- un sistema que refuerza el pilar
gratuito, insistiendo en la contraprestacion de los profesionales una vez ya titulados y con
ingresos mejorados; pese a lo problematico que podria ser, en l6gica de derechos sociales, la
exigencia de contraprestaciones, se ha precisado hasta el cansancio que hasta el mas recondito de
los derechos sociales implica financiamientos —directos o indirectos-, y que la educacién o los
servicios publicos no provienen del mana; asi, sea a través de logicas impositivas, aportes de
empresas publicas o impuestos a los profesionales, la educacion se debe financiar (Atria, 2014).
Empero, un analisis detallado del proyecto del gobierno pareciera dejarnos en esta constante
encrucijada de derechos mixtos, toda vez que —a la luz de lo evidente- no ofrece garantias para
los individuos endeudados por el negocio educacional; no podria mas que advertirse -de manera
critica- que la invitacion a renegociar una deuda es tanto mas garantia para el prestador y
acreedor que para el deudor mismo, toda vez que lo notifica e impide cualquier actividad procesal
legitima en relacién con alegaciones en torno a la prescripcion. Este proyecto se hace cargo, en
todo caso, de una discusion jurisprudencial reciente en torno a los plazos de prescripcion del
CAE, cuando la Tesorerfa de Estado es la titular de la deuda, que lo declaraba hasta hace poco

imprescriptible, precisando ahora el plazo de 15 afios para su prescripcion. Por lo pronto, las
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sumas de intereses que deben asumir cada uno de los chilenos a través de las garantias rendidas
por los bancos hacia el estado, hacen cuestionar la hipotesis principal de la ‘Libertad de
Ensefianza’ criolla: ¢es que no estamos ante un derecho social o, realmente, nos situamos ante
este mismo mezclado con una exigencia de intermediacién comercial en materia de garantias
fundamentales? Nadie podria sugerir, de ninguna manera, que el Estado no desembolsa cifras
millonarias en materias de CAE, las cuales, en todo caso, no son alegadas por los detractores de

los derechos sociales como contrarios a la escasez de recursos.

Por lo pronto, este investigador se mantiene en alerta y vigfa del proyecto sin animos de caer en
falacias ni desesperanzas, pero consciente de las trastiendas que proyectos similares han sufrido
en la materia (en un contexto politico que, por cierto, no es acompafiado de las mayorias

parlamentarias progresistas con las que contaba Michelle Bachelet en su segundo periodo).

En torno a la jurisprudencia del CAE, y tal como se decia, es preciso resefiar brevemente que el
afio 2022, la Corte Suprema en Rol N° 123.127, declaré lo siguiente: “(...) todos los créditos solidarios
se fraccionan para su pago, de donde se sigue que la imprescriptibilidad referida en el Articulo 13 de la Ley
N°20.027 los comprende a todos, porgue todos se pagan en cuotas. En conclusion, los créditos otorgados de
acuerdo a la senalada 1ey N°20.027 e impagos por cualquier causa, que tenga como titular al Fisco, cuyo es e/
caso, no prescriben de conformidad con las reglas generales, sino que resulta aplicable a su respecto, la norma
especial, contenida en el Articulo 13 inciso 2° del mismo cuerpo normativo” (CS, rol 123.127). Esta
sentencia es esencial de analizar no netamente desde la perspectiva del derecho social
propiamente tal, sino desde los avances o desarrollos (judiciales) que ha tenido el derecho a la

educacion post-procesos constituyentes*.

Por dltimo, en linea a lo ya analizado, resulta del todo llamativo asumir juridicamente el cariz de
esta calificacién mercantil, como una cuasi condena o acta de sentencia definitiva, firme y
ejecutoriada, sobre todo a la luz de lo ya visto; que inexpugnablemente irroga derechos
adquiridos; ergo, propio de los tiempos de liquidez contemporanea de todas las estructuras
clasicas —tanto culturales, como tradicionales y sobre todo las politicas-, hasta el mas humilde y

recondito de los derechos puede ser objeto de un cariz ‘mixto’. Esto, a criterio de Abramovich y

4 Se ha discutido bastante si esto es un reforzamiento o regresién propiamente tal del derecho a la educacién
misma, y sobre el posible contenido politico de un fallo asi. Las logicas del CAE, propiamente tal, no son baladi ni
temas carentes de toda filosoffa, ya que, y a la postre de lo expuesto, en si ese es uno de los mecanismos en que el
régimen publico cautela o garantiza el derecho a la educacion; su diferenciacion de otros tipos de deuda y sus lindes
con otros créditos comerciales, nos hablan de lo mismo antedicho: llegar a este punto del desarrollo de cobertura
educacional no ha sido exento de conflictos. Por supuesto, una negativa o critica indebida al CAE, nos implicarfa
posicionarnos en un entramado donde no solo no nos hacemos cargo de la escasez misma, sino tampoco de la
cobertura (la cual, evidentemente, ha ido aumentando —con matices en la calidad- desde los afios 80 a la época).
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Courtis, nos lleva al asunto problematico de circunscribir los derechos civiles por un lado, los
derechos politicos por el otro y, por otro lado, y en las cuasi postreras, los derechos sociales
derivados de la comunidad; esto presenta serias incongruencias tanto en términos tedricos como
practicos (Abramovich & Courtis, 2002). En concreto, para efectos del derecho comercial, es
innegable, por ejemplo, que los criterios de solidaridad han inundado también a este derecho;
criterios que, por cierto, no son inventos pseudo-socialistas (segin uno pudiese intuir arglira
Nozick), sino principios orientadores del derecho civil y privado también; asi, el derecho del
consumidor cada vez se presenta como un derecho mas propenso hacia los consumidores, en
defensa de las evidentes relaciones de desigualdad y regulacion que les presentan grandes
corporaciones; o bien, el derecho laboral, de raigambre social histérica, ha evolucionado en un

derecho prisma esencial del libre mercado y la desproteccion del trabajo .

Finalmente, es trascendental terminar recalcando que el derecho es una estructura en constante
construccion y reinterpretacion (algo que suele ser llamado “derecho ductil”); por eso, mas alla
del eminente cariz comercial —en sentidos estrictos o mixtos- que pudiese llegar a tener el
derecho a la educacion, el enfoque aportado por Abramovich y Courtis conmina a rescatar lo
esencial, que ha sido constante durante toda esta exposicion: lo esencial, valga la redundancia, no
es el arquetipo, no son las etiquetas, el cariz o la portada; en derecho lo esencial son las
obligaciones y su caracter, y no existen derechos rigidos y exentos plenamente de contener
obligaciones que vayan mas alla de su propio ambito del derecho (probablemente, en ese sentido,
la misma descodificaciéon que acompafia al derecho comercial en su conjunto, si haya influido

también otros ambitos del derecho, como este).

III. CONCLUSION.
Finalmente, ya habiendo sido enriquecido el debate lo suficiente, se procederd a enumerar una
serie de conclusiones, en pos de la armonia y consistencia investigativa. Algunas ya fueron
esbozadas sucintamente y otras, mas alla de afirmar o criticar, pretenden generar propuestas para
tuturo:
1) Los derechos sociales existen juridicamente en tanto entidad mixta del derecho (como un
derecho subjetivo de construccion socio-liberal; en tanto apertura de la legitimidad de los

derechos ciudadanos y civiles, y soporte de férmulas democratrico liberales a intereses

“En palabras propias de Abramovich y Courtis: “/a concepeion tedrica, e incluso la regulacion juridica concreta de varios derechos
tradicionalmente considerados “derechos-autonomia® o derechos que generan obligaciones negativas por parte del Estado, ha variado de tal
modo, que algunos de los derechos cldsicamente considerados civiles y politicos han adguirido un indudable cariz social... El impetunoso
surgimiento de un derecho del consumo ha transformado sustancialmente los vinculos contractuales cuando participan de la relacion
consumidores y usuarios. .. En suma, muchos derechos tradicionalmente abarcados por el catdlogo de derechos civiles y politicos han sido
reinterpretados en clave social, de modo que las distinciones absolutas también pierden sentido en estos casos” (Abramovich &
Courtis, 2002).
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2)

3)

4)

5)

‘de clase’ reivindicados por los socialistas). Ergo, pueden ser interpretados o
reinterpretados desde distintas epistemologias politicas. Negar ‘de plano’ que las
concepciones liberales de los mismos son menos ‘derechos sociales’, no se condice con
un sentido coherente a su origen.

Asumido lo anterior, hay suficientes argumentos, conjugados al rigor de nuestro
ordenamiento juridico, para asumir que los derechos sociales son derechos subjetivos,
vigentes. Y, mas alld de su origen epistemoldgico, no es necesario recurtir a la moral para
sostenerlos nacionalmente, dada la existencia y vigencia del PIDESC. Asi también, las
corrientes privatistas extremistas que sostienen su negacion, no resisten analisis riguroso
a la luz del complejo derecho contemporaneo; la insistencia en ellas no obedece a
criterios de ‘técnica juridica’, sino a nostalgia anti-socialista, por cierto mundo polarizado
en que, fantasticamente, el desarrollismo, la socialdemocracia y la evolucién del derecho
liberal nunca ocurren. Se recalca que, pese a lo dialécticamente analizado, este escribano
considera tajantemente que derechos sociales y derechos socialistas no son lo mismo.

Los derechos sociales son la consagracion juridico-liberal, en el marco de estados
democraticos de derecho, de los ‘intereses de clase’, o bien, del poder juridico subjetivo
que se le reconoce a cierto sujeto de derecho (sea colectivo o individual), al disfrute y
goce de una cosa o prestacion (usualmente, por parte del estado).

Los criterios esbozados por Hoffe, respecto a la negacion total de estos desde el derecho
civil, los considero superados desde la explicada ‘evolucion del derecho’, en Courtis y
Abramovich. Probablemente sea el asunto sobre la justiciabilidad de mayor trascendencia
que la negativa acérrima a estos, lo que complejiza mas este debate. Pese a lo citado de
ambos, y a inclinar explicitamente el andlisis por el profesor Atria, no deja de llamar la
atencion las distintas figuras en torno a garantfas suscitadas por los procesos
constituyentes al respecto. Quizas nuestro pais se encuentra -inconscientemente- en un
estado de consenso respecto a la justiciabilidad de derechos sociales.

Son las obligaciones juridicas senaladas y acordadas por la humanidad en su conjunto,
consagradas en el PIDESC, las que definen a los derechos sociales; no la justiciabilidad.
El derecho social, visto en términos de esa subjetividad obligacional, irroga acciones que
permitan superar estados de necesidades, incompatibles con el desarrollo pleno y libre de
todo ser humano; un derecho social no es un derecho a cierta estructura de exigencia
concreta, o un derecho a determinada institucionalidad. Mas alld de que existan
estructuras mds garantes que otras y que, evidentemente, nuestra dirigencia politica,

cultural y econémica, tiene un consenso en reconocimiento de amparos judiciales en la
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0)

7)

8)

9

materia (expresados en ambos procesos constituyentes), el cual ha sido resistido por una
ciudadania mas ajena a la legitimidad de la dirigencia que de sus propuestas ‘en si’.

El derecho a la educaciéon implica una faz general y otra especifica, que se han
denominado ‘educacién en concreto’ y ‘Libertad de Ensefianza’, respectivamente. Ambas
son igualmente legitimas en virtud de lo analizado, sin embargo, solo una ha sido elevada
como fuente subjetiva del recurso de amparo. No hay justificaciones dogmaticas claras
para dicha exclusion. Ambos derechos se rigen por principios y fines claramente
definidos, tanto por el PIDESC como por legislacion local, cuyo goce no es susceptible
de reinterpretaciones y sujeto al antojo de otros poderes. El derecho a la educacion
implica una nocién colectiva de este derecho, asociado a garantias de satisfaccion, y la
Libertad de Ensefianza a una nocién atingente a dimensiones proto-colectivas (como la
familia) o individuales, asociado a garantias de respeto (como el derecho de los padres a
elegir un establecimiento educacional, por ejemplo).

El derecho social a la educacién es un derecho subjetivo cuyo uso, goce y disposicion es
brindado subjetivamente en torno a la categorfa de ‘ciudadano’, cuya consagracion
fundamental obedece a los principios y fines establecidos en el PIDESC y ratificados por
Chile. Su potestad intrinseca implica ser salvaguardado de estados de necesidad sefialados
en estos acapites, de ‘manera eficiente’.

La gratuidad es un mecanismo que sirve para garantizar el ‘derecho social a la educacion’,
reconocido en el PIDESC y en la doctrina. Aunque sea un foco aliciente de interés a la
hora de estudiar los ‘derechos sociales’, resulta esencial diferenciar los elementos de la
esencia de los que solo son mecanismos/herramientas para estos. Si bien no fue objeto
de estudio presente, vuestro expositor es consciente del riesgo que implica que el
‘régimen de cobertura’ de un derecho social, capture y re-transforme en acapite
burocratico mas esencial que la subjetividad o potestad originaria misma del derecho
social; asf, un estudio administrativo detallado del derecho francés, espafiol o argentino,
pudiera orientar bastante el meollo de esta critica. No menos relevantes, por cierto, se
tornan las palabras ya citadas de Marx, a la hora de proferir su desconfianza contra “el
derecho de los hombres y el ciudadano”. Un riesgo que, por cierto, toda epistemologia
que se jacta de ser democratica debe asumir, pero no olvidar.

La ‘Libertad de Ensefianza’ no es justificacion coherente de la intermediacién comercial
en educacion. Su proposicion, vista asf, es una creaciéon forzada y tendenciosa de cierta
academia minoritaria (como Fermandois y ‘Libertad y Desarrollo’), lamentablemente

reivindicada en una sentencia del TC en la materia (que, a juicio presente, no es coherente
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con anteriores fallos ni la doctrina). Dicho 6rgano, a lo menos, ha carecido de la debida
prudencia interpretativa, a la hora de sostener una especie de discriminacion arbitraria en
educacion, contra los prestadores, a razén del intento de prohibir expresamente el lucro
comercial en educacién. Su razonamiento, tal como se dijo, desnaturaliza no la esencia
subjetiva misma de este derecho social a la educacion, sino su mecanismo de ‘garantizar
eficacia’, estableciendo parametros difusos y andémicos de lo que se entiende como
‘intermediacion comercial en la provision de derechos sociales’. Un riesgo similar al
narrado anteriormente, pero lamentablemente consumado.

10) La interpretacién del TC en 2018, claramente, contradice sustancialmente su légica de
2009 y 2015. Pese a no haber un sistema de precedentes o jurisprudencia vinculante que
le restrinja, a lo menos la incoherencia instalada permite hablar de un escenario de
jurisprudencia contradictoria’; que, por cierto, si estuviésemos en sede de Casacion,
implicaria reglas procedimentales especiales de la Corte Suprema, con el fin de amparar la
insoslayable necesidad de ‘seguridad juridica’.

11) Pese a lo profesado por ciertas corrientes comerciales y privatistas, el ‘derecho social a la
educacion’, en tanto faz fundamental subjetiva tanto del ‘derecho a la educacion en
concreto’ como la ‘Libertad de Ensefianza’, es evidente que la prestacion educativa estatal
no es lo mismo que el &now-how, de ninguna manera (ni concreta, dogmatica, etc).

12) Empero, aun excluido plenamente de un contrato atipico o tifpico comercial, esta
prestacional educativa, irroga caracteristicas mixtas en su ‘garantia eficaz’, que se remiten
a ciertos contratos y/o aspectos especificos del derecho comercial (v.gr: sistema de
vouchers), para mejorar la oferta y/o cobertura educativa. Esto, tal como se profiri6
insistentemente, obedece a logicas de herramientas para garantizar el acceso, no a una
plena desnaturalizacion del derecho social subjetivo en si.

13) Mi propuesta final, al respecto, delimitada toda la cuestién ontoldgica, apunta tanto al
analisis futuro, como al quehacer jurisprudencial y politico. En torno a lo primero, se
recomienda la consecucién del estudio de este derecho, al alero de lo resuelto
-finalmente- por el Congreso en torno al proyecto sobre CAE y nuevo sistema de
educacion; humildemente, se recomienda al TC, y su nueva composicion, salvaguardar la
esencialidad de esta potestad, acorde a resoluciones del 2009 y 2015; a la (dirigencia)
‘politica’, y sus no menores e incipientes complejidades, se recomienda la impostergable
cautela de los acuerdos, de cara a una ciudadania desconfiada, pero no escéptica ni

neutral.
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2013. Caso: control por inaplicabilidad del estatuto de la Universidad de Chile.

Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile (2015). Control de constitucionalidad de proyecto
de ley. Rol N° 2787-15, de 1 de abril. Caso: Control preventivo de constitucionalidad de la “ley

de inclusion”.

Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile (2018). Control de constitucionalidad de proyecto
de ley. Rol N° 4317-18-CPR, de 26 de abril. Caso: Control preventivo de ley de educacion
superior, y apartados que declaran requisito de ‘sin fines de lucro’ para integrar corporaciones

educacionales.
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Dedicatoria.
A Waleska, mi madre

por su apoyo incondicional.

Al profesor Aldo 1V alle,

por su guia con sabiduria y paciencia.

Y, pdstumarmente,
a los jovenes Diego Guzman y Exequiel Borvardn,

que perecieron luchando por la educacion como derecho social, a solo metros de esta escuela.
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