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Estimada Directora.

A continuacién informo la memoria de la alumna precitada, denominada “LIBERTAD
DE ENSENANZA Y DERECHO A LA EDUCACION EN LA HISTORIA
CONSTITUCIONAL CHILENA. ANALISIS DEL DESARROLLO LEGAL DE
EDUCACION ESCOLAR 1810 - 2014”.

LLa memoria se inserta en la necesidad de analizar retrospectivamente la manera en que
se construyo la regulacion sobre el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza en nuestro
pais, con el propésito de comprender de algin modo el actual debate constitucional y
legislativo en nuestro pafs. Como sefiala la memorista “el analisis que se realiza, si bien recurre
a elementos histéricos, no constituye un estudio historiografico, sino que pretende explicar la
relacion entre la evolucion del derecho constitucional y el desarrollo institucional del sistema
educativo, en particular el escolar”.

No cabe duda que la tesis esta desarrollada sobre un analisis critico del modo en que se
ha ido construyendo esta relacion, especialmente a partir de 1973 y el modo en que las
regulaciones educativas han tratado de enfrentar el problema desde el retorno a la democracia,
pero esa construccion esta planteada en términos fundado, con adecuado analisis bibliografico,
normativo y jurisprudencial, aportando con un razonamiento de Derecho Publico légico y
coherente.

Para comprender adecuadamente la relevancia de la investigacion realizada por el Da.
Javier Toro, es necesario recordar algunas cuestiones basicas.

Como se sabe, la libertad de ensefanza se incorpord conjuntamente con el derecho a la
educacion en la Constitucion de 1833, tras la reforma liberal de 1874. Este derecho se agregd
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con los de reunién, asociacion y peticion, como reflejo y con el propésito de expresar derechos
propios para la autorrealizacién en una sociedad democratica. Desde entonces ha tenido
distintos protagonismos en el sistema institucional chileno.

Por tal motivo la libertad de ensefianza tradicionalmente tiene por finalidad evitar que
el Estado tenga incidencia en proyectos educativos particulares, de modo de hacer posible
distintas alternativas educacionales. De ahi por lo tanto, que se vincule a la libertad de abrir,
organizar y mantener establecimientos; evitar que el reconocimiento oficial del Estado sea un
medio de dirigismo educativo; garantizar pluralidad en los planes de estudio; permitir la
libertad de catedra de los docentes y que el régimen institucional asociado a educacion
garantice la libertad de ensefianza mediante organizaciones publicas auténomas. Esa discusion
estuvo presente en Chile en la reforma constitucional de 1971 y curiosamente es la que estuvo
presente también en la discusion de la Constitucion de 1980, como consta en sus propias actas.

Sin embargo, la practica legal y constitucional a partir de entonces ha tratado de
razonar la libertad de ensefianza como separada del derecho a la educacién, dejando de algun
modo planteado una relacion de dicha libertad con la de emprendimiento. Esa tension se ha
encontrado en cada uno de los debates constitucionales del dltimo tiempo, primero cuando el
Estado ha querido regular o condicionar a obligaciones publicas el otorgamiento e
subvenciones (v.gr. casos Jornada Escolar Completa I y II en el Tribunal Constitucional), hasta
los ocurridos recientemente a consecuencia de la denominada Ley de inclusion.

Eso explica que el trabajo de la memorista sea tan importante. Ha logrado sistematizar
y analizar la evolucién de estos derechos desde los inicios de la Republica, ordenando los
debates normativos mas relevantes, asi como los jurisprudenciales recientes.

La tesis se organiza en una introduccion, dos grandes capitulos de analisis y uno de
conclusiones. De los dos principales, el primero se refiere al perfodo 1810 a 1973 y el segundo
corresponde al periodo 1973 hasta hoy.

En el primero de los capitulos la memorista se dispone a justificar por qué entre los
afios 1810 a 1973 los derechos a la educacién y la libertad se ensefianza estuvieron dominados
por la comprension del desarrollo educativo como una tarea fundamental del Estado. En esta
parte se analizan desde los primeros textos legales, el modelo normativo construido bajo la
Constitucion de 1833, el desarrollo legal de esas reglas, la reforma constitucional de 1874, las
leyes posteriores como la de instruccion primaria obligatoria, el disefio de la Constituciéon de
1925, el desarrollo legal bajo dicha Constitucion, hasta llegar a los origenes y razones de la
reforma Constitucional 1971.

En el segundo de los capitulos, la memorista analiza el periodo posterior a 1973 y lo
explica bajo el fundamento que le dio sentido como fue el principio de subsidiariedad. Para eso
analiza el debate ocurrido en la Comisiéon de Estudios para la Nueva Constitucion, las razones
que justificaron la separacion entre libertad de ensefianza y derecho a la educacién, el
desarrollo legal de esa manera de comprender el problema, para finalmente analizar
detenidamente lo ocurrido con dicho modelo desde el retorno a la democracia, explicando
cada una de las reformas introducidas asi como el debate constitucional que dio origen en cada
caso y la manera en que el Tribunal Constitucional decidi6 estos asuntos, analizando el
impacto que en cada caso hubo sobre la manera de comprender estos derechos.
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En las conclusiones la memorista expone las implicancias de su analisis. Pero particular
menciéon merece aquella en donde, luego de su profundo y detenido analisis constitucional,
legal y jurisprudencial, afirma que:

“(...) la conclusién principal que sacamos de estudio del perfodo posterior a 1980: la
instalaciéon de un sistema educacional organizado de acuerdo a las reglas del mercado y la

competencia, sobre la base del principio de subsidiariedad del Estado, ha siso llevado a cabo
mediante reformas legales y no constituye un imperativo constitucional.

Esta afirmacién es relevante pues implica que la orientacion del sistema educativo y por
tanto, su reforma, mayoritariamente demandada por la sociedad chilena, es una cuestiéon abierta
al debate y decisiéon democratica. Las discusiones que se han desarrollado tanto en la doctrina

nacional como en el seno del Tribunal Constitucional dan cuenta de ello”.

Atendida las razones expuestas y el propésito perseguido por la tesista, califico esta
memoria de prueba para los efectos reglamentarios con nota 7 (siete).

Saluda atentamente a usted,

<

“—

~—

LUIS CORDERO VEGA.
Profesor de Derecho Administrativo.



Santiago, lunes 31 de agosto de 2015
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Presente

Estimada profesora,

Junto con saludarla, tengo el agrado de informar a Ud. la memoria de prueba que ha
presentado la egresada dofia Javiera Toro Ciceres para optar al grado de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales, y que trata sobre el tema “Libertad de ensenianza y derecho a la
educacién en la historia constitucional chilena. Andlisis del desarrollo legal de la educacién
escolar 1810-2014" y cuya redaccién ha guiado el profesor Luis Cordero Vega.

La memoria que informo tiene por objeto realizar una revisién y analisis de la
construccién histérica y posterior evolucién de la garantia constitucional de la libertad de
ensefianza en nuestro ordenamiento, con la clara intencién de buscar entender a través de la
historia juridica de la institucién las posiciones que se exponen en el actual debate politico-
constitucional sobre la materia. Para alcanzar su objetivo, la memorista distingue dos grandes
periodos de tiempo desde el comienzo del proceso independentista en Chile, separados ambos
por el golpe de Estado de 1973. Explicitamente la memorista expone que desde la fundacién
de la Repiblica hasta 1973 todos los actores politicos tuvieron a la educacién de la poblaciéon
como una finalidad primordial del Estado, dandole a los privados un rol de colaboradores en
tal tarea, incluso mediante la imposicién de obligaciones; mientras que desde esa fecha en
adelante el paradigma fue cambiado por uno en que se otorgd una importancia inaudita en
nuestra historia al principio de subsidiariedad que inspir6 al constituyente autoritario.

La investigacién se ordena alrededor una introduccién, dos grandes capitulos, cada

uno de ellos destinado a estos grandes momentos identificados desde un primer momento por
la memorista, y la presentacién final de las conclusiones de su trabajo.

El primer capitulo lleva por titulo “La educacién publica como atencién preferente del
Estado”. En sus péginas, la memorista expone los primeros textos infraconstitucionales
emanados del legislador republicano referidos a ensefianza elemental desde 1810 en
adelante, destacando que la atencién prestada por aquellos gobiernos alcanzé a las nifias del
pais, aunque diferenciando el contenido de la educacién recibida por ellas en base a los roles
de género concebidos en la época. Entre tales disposiciones la autora también destaca la
fundacién del Instituto Nacional como establecimiento destinado ya no solamente a la
instruccién mas elemental sino también a la educacién secundaria y superior de la élite. Sobre



estas normativas, la investigadora llama la atencién sobre las cargas que se le impusieron a
los conventos y parroquias de la Iglesia Catélica, llamada por la legislacién a colaborar con el
rol educador del Estado, aunque olvida considerar que, pese a la emancipacion del Imperio
Espaiiol, la concepcién que se tuvo del Estado en un primer momento de nuestra historia,
confesional y en ejercicio del derecho de patronato, no implicaba que los institutos eclesiales
fuesen “privados”, como los cataloga. Esto resulta evidente en la regulacion -en buena parte
aun vigente, por lo demas- que el Cédigo Civil de Bello hace de las instituciones religiosas
catolicas, considerandolas personas juridicas de derecho publico.

Posteriormente, en el mismo capitulo la investigadora expone el contenido
relacionado con la educacién publica de las constituciones de 1818, 1822, 1823 y 1828 y, tras
ella, brevemente identifica lo que ella llama “elementos centrales” de las primeras
regulaciones educacionales republicanas esto es, segun ella, la responsabilidad estatal en la

construccién de un sistema educativo nacional y el llamado del legislador a las instituciones
religiosas catélicas a colaborar en tal tarea.

Luego, pasada la revision a las primeras constituciones, pero dentro del mismo
capitulo, la memorista se dedica a analizar la regulacion y el desarrollo de la educacién
durante la vigencia del texto original de la Constitucién de 1833, explicando el contenido de la
Carta relacionado con la educacién e identificando como sus puntos centrales en la materia la
insistencia en el deber del Estado de dar atencién preferente a la educacién pblica y al
sefialamiento de una Superintendencia de educacién publica, 6rgano que, pese a estar incluido
en el texto constitucional, en los hechos no existié como tal, ejerciendo sus funciones la
posteriormente fundada (o mejor dicho, reorganizada republicanamente) Universidad de
Chile. Precisamente, al ocuparse del desarrollo de la educacién a nivel legal en este periodo la
autora llama la atencién sobre la fundacién de la Universidad y a la continuidad del proceso
de desarrollo legal, refiriéndose el legislador a la construccién y destinacién de locales para
escuelas, al contenido de la Ley General de Instruccién Primaria -y a las disputas politicas que
sobre su contenido se libraron- y a la regulacién de escuelas de “disidentes”.

La autora dedica una seccién aparte a la situacién posterior a la reforma constitucional
de 1874, pues destaca el contexto histérico y politico que rodeé al reconocimiento que hizo
entonces el constituyente derivado a la libertad de ensefianza, cuestién sobre la que volver4
luego. A modo similar al desarrollo seguido sobre el texto original de la Carta portaliana, se
dedica luego a revisar muy someramente la Ley de Instruccién Secundaria y Superior y, con

un poco mas de profundidad, la Ley de Instruccién Primaria Obligatoria y sus efectos reales en
la instruccién elemental de la poblacién.

A continuaci6n, sigue con la regulacién que sobre la educacién se hace en la
Constitucién de 1925, también en su texto original. Volviendo sobre lo que someramente
habia adelantado en su seccién anterior, dedica algunas paginas a las concepciones que se
desarrollaron en la doctrina juridica y en la discusién politica sobre la libertad de ensefianza.
Destaca su invocacién a Valentin Letelier para explicar las diferencias de las visiones de
“liberales” y “conservadores” sobre la materia; pero mas énfasis hace la investigadora en los
consensos elementales que la doctrina juridica logré sobre la materia; explicando el contenido
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de este consenso, la investigadora cita, entre otros, a Enrique Evans, que identificé en la
libertad de ensefianza cuatro derechos: a) el de los padres para elegir el maestro de sus hijos;
b) el de instalar y operar establecimientos educacionales; c) el de desarrollar los programas y
de valorizar los resultados; y d) la libertad de catedra que ampara la libertad del maestro.

Dado el perfodo histérico en que rigié en nuestro pais la Carta de 1925, es natural que
el desarrollo legal de la educacién en esta época haya sido mas frondoso, y ello explica la
detencién de la autora en los instrumentos por los que se cred la Superintendencia de
Educacién Nacional -dando cuenta de su efimera existencia-, se reformé el Estatuto de la
Universidad de Chile, se impulsé la reforma educacional de 1927, se fij6 un nuevo texto a la
Ley de Instruccién Primaria Obligatoria y se autorizo la existencia de escuelas particulares
reconociéndoselas como “colaboradoras de la labor educacional del Estado”. Frente a tanta
atencion a estos textos, son breves los parrafos destinados a revisar la politica educativa de
los gobiernos radicales, limitindose casi a mencionar el movimiento de experimentacién
pedagégicay el incremento real de la cobertura del sistema de instruccién.

Cierra la revision del perfodo con la ley del segundo gobierno de Ibafez del Campo que
cred la Superintendencia de Educacién Publica; a una interesante revisién de algunos cuerpos
normativos histéricos que crearon o regularon subvenciones a la ensefianza particular; y a
hacer unas pequefias notas sobre la politica educativa de la administracién de Frei Montalva.

La investigacién cierra su primer capitulo con una seccién especial destinada a
exponer el contenido de la reforma constitucional de 1971 en lo relacionado con la reforma a
la libertad de ensefianza, vinculdndola expresamente a las pretensiones de la Democracia
Cristiana frente a los planteamientos del programa de gobierno de la Unidad Popular; a llamar
la atencién sobre el aumento de la matricula en todos los niveles durante la gestién del

Presidente Allende; y a revisar con detencién el contenido y el contexto politico en que se
desarroll6 el proyecto de la Escuela Nacional Unificada.

El segundo capitulo de la investigacién lleva por titulo “La educacién bajo la primacia
del principio de subsidiariedad del Estado”. En sus péginas, la memorista da cuenta del
profundo cambio de paradigma del constituyente autoritario de 1980 respecto de los
anteriores textos constitucionales en lo que refiere a la educacién y el rol que corresponde al
Estado respecto a ella. Para ello, parte por revisar la discusién que se dio en materia
educacional en el seno de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién y posteriormente
en el Consejo de Estado, exponiendo cémo se incorporo6 el derecho a la educacién y se opté
por separar el derecho a la educacién de la libertad de ensefianza en dos numerales distintos
del articulo que contiene el catdlogo de derechos, que en definitiva, como sabemos, fue el
articulo 19. Brevemente expone la regulacién de la libertad de ensefianza acordada por el
constituyente autoritario y el rol que asigné al Estado y a los particulares en la labor
educacional. Asi, relata cémo quedaron consagrados los derechos a la educacion y la libertad
de ensefianza en la Constitucién de 1980, relacionindolo expresamente con la comprensién
del principio de subsidiariedad del Estado que los miembros de la Comisién Ortizar
sefialaron los inspiraba y exponiendo los fundamentos de tal principio encontrados en la
llamada doctrina social de la Iglesia Catélica y las formulaciones teéricas del neoliberalismo,
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tradiciones que en algunos puntos se enfrentan Pero que, como bien anota la autora, en Chile
han influido notoriamente el pensamiento conservador en base a un compromiso sobre sus
diferencias. Tras esa referencia la memorista concluye que “este principio [el de
subsidiariedad] se encuentra plenamente vigente y las reformas educativas del periodo
estudiado pueden leerse como expresion de tensiones entre ambas dimensiones del principio
de subsidiariedad, dejando atras la primacia de lo piblico que caracteriz6 el periodo anterior”.
Al respecto, cabe anotar que esta conclusién preliminar es adecuada a lo expuesto, pero que
no puedo compartir con la investigadora la afirmacién en el sentido de que el principio de
subsidiariedad se encontraria vigente en nuestro ordenamiento constitucional; a lo mas es
una orientacion politica adoptada por el legislador, pero que bien puede ser inobservada en
adelante, no encontrando real sustento en alguna disposicién de la Carta Fundamental.

En definitiva, no puedo dejar de anotar que no estoy de acuerdo en que se otorgue el
valor de interpretacién originaria a las transcripciones de la CENC o del Consejo de Estado,
dado el caracter ilegitimo de estas instancias, instaladas por un gobierno fictico. Tales
argumentaciones ya las he presentado en varias ocasiones. Con todo, dado el caricter en
buena parte histérico de la investigacion de la candidata, resulta ttil el ejercicio por ella
realizado para explicar el proceso que dio origen a nuestra actual regulacién constitucional

(tal como, por lo demés, la propia investigadora luego anota algunos autores han
argumentado).

Luego, la memorista hace una revisién de la comprension que ha tenido la doctrina
juridica nacional de la relacién existente entre el derecho a la educacién y la libertad de
ensefianza de acuerdo al texto constitucional vigente, poniendo énfasis en el contenido que se

ha visto en esta tltima garantia y los limites que tendria, finalizando con el rol que la doctrina
da en materia educacional al Estado.

A continuacién, la investigacién revisa el desarrollo legal de los conceptos
constitucionales relativos a educacién y libertad de ensefianza durante la vigencia de la
Constitucién de 1980, haciendo diferencia entre la regulacién que hizo la dictadura y aquella
que se desarrollé entre 1990 y 2014. Asi, en la primera etapa expone el proceso de traspaso
de la educacién piblica del Estado central a las municipalidades, la universalizacién de la
subvencién escolar por alumno, el cambio de régimen juridico estatutario de los docentes, la
adopcién de pruebas estandarizadas de evaluacién como mecanismo de seguimiento de
resultados educativos, la reestructuracién del Ministerio de Educacién y, como corolario final

de las amplias reformas desarrolladas en este sentido por la dictadura, la dictacién de la Ley
Orgénica Constitucional de Ensefianza.

En lo que dice relacién a la normativa adoptada desde 1990 a 2014, la autora expone
criticamente los incentivos adoptados por la autoridad central a la educacién privada,
mediante la adopcién de medidas como la reforma que permiti6 el financiamiento compartido
de los colegios particulares subvencionados y luego incluso a establecimientos municipales y

las exenciones tributarias que benefician a las donaciones realizadas a establecimientos
educaciones.



Ya menos relacionado con lo estrictamente jurfdico la autora expone, aunque
brevemente, cémo se han continuado las evaluaciones de los logros educativos de manera
estandarizada. Volviendo a su objeto de estudio, analiza la regulacion de la carrera docente y
las normas por las que se realizaron las grandes reformas educacionales: la Ley de Jornada
Escolar Completa, la Ley de Subvencién Escolar Preferencial, la Ley General de Educacién yla
Ley de Aseguramiento de la Calidad. En una actualidad sorprendente y destacable, la autora
incluye algunas paginas a exponer los efectos de la recientemente aprobada Ley que regula la

admision de los y las estudiantes, elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro en
establecimientos educacionales que reciben aportes del Estado.

Tomando posicién sobre los debates realizados con ocasién de la discusién de este
tltimo cuerpo normativo, la memorista ofrece sus “comentarios criticos”. Asi, cuestiona que la
ley “no transforma la fisonomfa del sistema educacional, ni modifica la l6gica de regulacion y
asignacion de recursos instaurada durante la dictadura y perfeccionada por los gobiernos
democréticos”, pues “mantiene la logica de financiamiento sobre la base del subsidio a la
demanda y la neutralidad estatal respecto a prestadores publicos y privados” y, al otorgarse
“nuevas facultades de fiscalizacién” a la Superintendencia de Educacién, “se mantiene el
disefio que relega al Ministerio de Educacién a funciones minimas”. Luego, se manifiesta a
favor de la prohibicién del lucro en establecimientos particulares subvencionados y “evalda
positivamente la prohibicién de seleccién escolar” -aunque sin dar ninguna justificacién para
ello- criticando las excepciones establecidas a favor de “los establecimientos de alto
rendimiento académico y de habilidades especiales de formacién temprana”. Acertadamente,
tras dicho juicio cuya justificacién quedé pendiente, identifica “un riesgo de seleccién
encubierta a través de la autorizacién de entrevistas de los establecimientos con los padres y
apoderados”. Culmina reiterando que la politica de subsidios a la educacién particular fue
distinta con anterioridad a 1980, dando el Estado preferencia a sus propios establecimientos y
no configurando la subvencién como un derecho de los sostenedores, sino dindolos en
funcién de convenios que sirviesen para ayudar a los proyectos que efectivamente sirviesen al

interés piblico; sin embargo, la ley en cuestién profundiza el cambio de paradigma instalado
en dictadura sobre la materia.

Finalizando su segundo gran capitulo, la memorista se dedica a explicar lo que llama
“la Gltima gran batalla en el Tribunal Constitucional”, esto es, las controversias planteadas en
la jurisdiccién constitucional con ocasién de la “Ley de Inclusién” (SsTC 2.787 y 2.781),
exponiendo el contenido del requerimiento y de las sentencias (una recaida sobre el
requerimiento parlamentario y la otra resultado del control obligatorio de
constitucionalidad), mostrando latamente las posiciones encontradas entre los ministros del
Tribunal. Culmina resefiando los debates abiertos en las sentencias, juzgando que “las
cuestiones que debié resolver el Tribunal Constitucional (...) son expresién de diferencias
politicas que se manifestaron en el debate publico y la discusién legislativa durante la

tramitacién de la ley y cuyo conocimiento es trasladado al Tribunal Constitucional por la
fuerza minoritaria en el Congreso Nacional”.



En lo mas juridico, en base a estas sentencias y también la STC 2.731 (relativa al
proyecto de ley que crea la figura del administrador provisional) con razén estima que “los
principales temas discutidos en el fallo Rol 2.787 se desprende que los topicos tratados por la
doctrina y expuestos en la primera seccién de este capitulo contintian como debates abiertos”.
Asi, sefiala que el principio de subsidiariedad de la actividad del Estado contintia vigente
segin el Tribunal aunque “se puede identificar una tendencia (..) a comprender dicho
principio de manera ligeramente diferente al concepto sostenido por la doctrina conservadora
mayoritaria”, relaciondndolo con la autonomia de los establecimientos mas que con el derecho
a desarrollar un negocio educativo: y que “se ha ido asentando una doctrina que apunta a
entender los derechos a la educacién y la libertad de ensefianza como intimamente
relacionados”, de forma que “no es legitimo ampararse en la libertad de ensefianza para
rechazar intervenciones estatales cuyo proposito es la garantia del derecho a la educacién”,
pese a lo cual, “las implicancias de este criterio y sus contornos no han sido consensuados y en
algunos fallos, el Tribunal Constitucional ha dado especial proteccion a las dimensiones de la
libertad de ensefianza de organizar y mantener establecimientos, afectando, en nuestra
opinién, fines protectores del derecho a la educacién”.

Al final de su investigacion, la memorista presenta sus conclusiones, destacando como
“desde el inicio de la vida republicana en Chile, y al menos hasta 1973, el desarrollo de la
educaci6n piiblica ha sido asumido como una tarea prioritaria del Estado, tanto en los textos
constitucionales como legales”, pese a lo cual, “la cobertura educacional durante todo el siglo
XIX 'y gran parte del siglo XX dio cuenta de graves deficiencias en términos de infraestructura,
personal docente y recursos, que impidieron la constitucién de un sistema publico de alcance
nacional y cobertura universal”. Afiade que “la construccién de un sistema educativo nacional
con centralidad publica, que lograra brindar educacién a toda la poblacién, fue un proyecto

inconcluso que se desarrollé a lo largo de todo el siglo XX y se vio violentamente truncado con
el golpe militar de 1973.

Agrega que los privados originalmente “han sido concebidos desde el Estado como
colaboradores de la tarea educacional” desde la incapacidad del Estado para cumplir con su
tarea sOlo con sus propios recursos; y que la libertad de ensefianza, consagrada

constitucionalmente en 1874, “ha sido una bandera levantada por diversos sectores y con
interpretaciones igualmente diversas”.

Acercandose a la contemporaneidad, la memorista se atreve a plantear enfiticamente
que el “gobierno dictatorial que tomé el poder en Chile en septiembre de 1973 y gobernd el
pais durante 17 afios llevé a cabo una labor refundacional del régimen constitucional chileno,
que en el ambito educativo implicé un quiebre con el proyecto republicano y democratizador
anterior”, imponiéndose en el seno del propio gobierno, ante las diferencias internas, “la
definitiva orientacién neoliberal” sobre la materia, por lo que se “desplazé la centralidad

publica del sistema educacional () hacia un sistema en que la orientacién del sistema
educativo deja de ser piiblicamente definida”.

Sobre los gobiernos posteriores, recuerda que sus politicas educativas han implicado
“un crecimiento sustantivo de los recursos estatales orientados a mejorar la calidad de la

6



educacién”, pero con politicas que “han continuado y fortalecido” la equiparacion de
prestadores piblicos y privados, el financiamiento via subsidio a la demanda y “las
mediciones de calidad como informacién orientadora a la demanda”, aunque reconoce que la

reciente Ley de Inclusién “viene a terminar con algunos de los aspectos mas perversos del
modelo de mercado en educacién escolar”.

En definitiva, la memoria que tengo el agrado informar demuestra un muy buen

manejo de la autora de las normas relevantes y de los aspectos histéricos y politicos
relevantes a su objeto de estudio, aplicado a una exposicién coherente aunque con una

estructura excesivamente descriptiva. Las conclusiones presentadas son algo pobres para el
contenido de la investigaci6n, aunque sin duda son incisivas.

Asi las cosas, en atencién a tales caracteristicas de la investigacion presentada, con las
prevenciones realizadas, el suscrito estima que la tesis en examen merece ser calificada con
nota siete (7.0) para todos los efectos reglamentarios.

Le saluda cordialmente,

..

RS
bt

( k )
Fr. nciséﬁzﬁﬁiga Urbina
Profesor Titular de Derecho Constitucional
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A mis companieros, que en la lucha por una
humanidad mas plena dan sentido a los
pequenos desafios.

Al profesor Luis Cordero, gracias por su
paciencia y sugerente orientacion.

Pucha que seria bueno

haber tenido instruccion,

porque de todo elemento

el hombre es un creador.

(Victor Jara, La Poblacion, 1972)
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RESUMEN

El objeto de este trabajo es contribuir desde una perspectiva de derecho
publico al estudio de los principios y concepciones que han orientado el
desarrollo de la educacion chilena, abordando en particular la evolucidn de los

derechos a la educacion y la libertad de ensehanza.

Para ello, se analiza, desde 1810 a la fecha, la evolucién del concepto
constitucional de educacion, contenido en cada una de las cartas
fundamentales chilenas y sus modificaciones; el desarrollo legal de la
educacion escolar bajo la vigencia de cada una de ellas; y, las diversas
concepciones que la doctrina juridica nacional ha otorgado en cada momento

historico a los derechos a la educacion y la libertad de ensefianza.

El trabajo se organiza en dos capitulos. El primero, aborda el periodo que va
entre los afios 1810 y 1973, dominado por la comprension del desarrollo
educativo como una tarea fundamental del Estado. En el segundo capitulo se
aborda el periodo que transcurre entre el afno 1973 y el 2014, etapa
caracterizada por la primacia del principio de subsidiariedad del estado sobre

las politicas educacionales.
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INTRODUCCION

La educacion ha ocupado un lugar preponderante en la discusion publica a
lo largo de toda nuestra historia republicana. Los debates en torno al
reconocimiento de los derechos a la educacién y la libertad de ensefianza, y a
la organizacion del sistema educativo, han expresado disputas en torno al
caracter del Estado, la extension de la ciudadania y la relacion de la
institucionalidad publica con los particulares. A partir del aino 2006, y con mayor
intensidad desde el 2011, el conflicto educacional ha vuelto a tomarse la
agenda politica producto de las masivas movilizaciones sociales protagonizadas
por los estudiantes, convirtiéndose en uno de los principales asuntos respecto
al que los gobernantes han debido asumir compromisos y dar cuenta de su
gestién. Estas demandas, que expresan criticas al modelo de desarrollo y la
comprension de los derechos sociales implantada por la dictadura militar que
gobernd al pais entre 1973 y 1990, también son expresion de un debate abierto
en torno al contenido del derecho a la educacion, la extension de la libertad de

ensefianza y la relacidon entre ambos.

El profundo proyecto transformador llevado adelante por el gobierno
dictatorial implic6 una alteracién sustantiva de la fisonomia del sistema

educacional. Este proceso, que se inicidé con la desarticulacion politica de las



organizaciones de estudiantes y académicos en las universidades durante los
primeros afos de dictadura, continu6 con la promulgacion de la nueva
constitucion politica en 1980, la municipalizacion de la ensefanza y la
consolidacion del financiamiento basado en la subvenciéon por alumno en
educacion escolar, la fragmentacion del sistema universitario y estancamiento
de su financiamiento basal, para culminar con la promulgacion de la Ley
Organica Constitucional de Ensefianza que liberalizé los requisitos para fundar

establecimientos, reduciendo al minimo el control estatal sobre ellos.

Las politicas educacionales llevadas adelante por los gobiernos civiles a
partir de 1990 no han escapado en lo sustantivo a la logica instalada por las
reformas dictatoriales, dominadas por la aplicacion del principio de
subsidiariedad del estado. Asi, en materia escolar, el sostenido aumento en
financiamiento ha consolidado la herramienta de la subvenciéon por alumno,
mediante el establecimiento del financiamiento compartido, la Jornada Escolar
Completa y la Subvencion Escolar Preferencial; mientras, las politicas de
calidad se han centrado en la creacion de controles externos, como las
Agencias Técnicas Educativas. En educacién superior, se ha verificado el
mismo fendmeno, con el fortalecimiento del financiamiento por alumno
mediante becas y créditos y la disminucidn progresiva de los recursos dirigidos
a las instituciones, y una politica de regulacién basada en controles externos y
formales, mediante el sistema de acreditacion institucional.
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La propuesta de este trabajo es que esta evolucidon, descrita a grandes
rasgos, marca un punto de quiebre con la historia de la educacion chilena, que
hasta 1973 se habia regido por el principio de primacia de la educacion publica.
Ello se expresa en la comprension de los derechos a la educacién y la libertad
de ensefanza. La hipotesis principal a investigar es que, hasta la dictacion de la
Constitucion de 1980, la libertad de ensefianza no habia sido comprendida
nunca como libertad de emprendimiento; y que, con posterioridad a ello, si bien
esta comprension ha dominado la mayor parte de la politica educacional, no se

encuentra contenida en el texto positivo de la Constitucién.

El trabajo propuesto pretende contribuir desde una perspectiva de derecho
publico a este objetivo, realizando una revision de la evolucion de los derechos
a la educacion y la libertad de ensehanza, desde el punto de vista de su
consagracion y desarrollo institucional. El analisis que se realiza, si bien recurre
a elementos histéricos, no constituye un estudio historiografico, sino que
pretende explicar la relacion entre la evolucion del derecho constitucional y el
desarrollo institucional del sistema educativo, en particular de la educacion

escolar.

Este analisis es particularmente pertinente en el contexto actual, como se
ha explicado, sin embargo, lo trasciende en la medida que busca aportar al

debate constitucional chileno mediante el analisis de las formas en que la

11



institucionalidad educacional escolar se ha hecho cargo de los conceptos

consagrados constitucionalmente.

Para llevar adelante el objetivo propuesto, se realizara una revision del
concepto constitucional de educacion contenido en cada una de las cartas
fundamentales chilenas a partir de 1818 y sus modificaciones; el desarrollo
legal de la educacion escolar bajo la vigencia de cada una de ellas; y, la forma
en que la doctrina ha comprendido en cada momento histérico los derechos a la

educacioén y la libertad de ensefianza.

El trabajo se organizard en dos grandes capitulos. ElI primero, que
comprendera entre los afios 1810 y 1973, analizara un primer gran periodo
dominado por la comprension del desarrollo educativo como una tarea
fundamental del Estado. En el segundo capitulo, se abordara desde 1973 hasta
2014, etapa caracterizada por la primacia del principio de subsidiariedad sobre

las politicas educacionales.
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CAPITULO I: La educacién publica como atencién preferente del Estado

Objeto de este capitulo. Este capitulo tiene como propdsito estudiar la
consagracion institucional de la educacion en Chile durante un primer gran
periodo, caracterizado, a nuestro entender, por la concepcion del desarrollo
educativo como una tarea fundamental del Estado. Postulamos que esta
comprension de la tarea educativa se encuentra presente desde los inicios de
nuestra historia republicana, e incluso con anterioridad a la declaracion de

independencia.

Con este propdsito, se estudia el concepto constitucional de educacién
contenido en cada una de las cartas fundamentales que se ha dado nuestro
pais desde 1818, sus modificaciones y el desarrollo legal de la educacion

escolar bajo la vigencia de cada una de ellas.

El capitulo se organiza segun los principales hitos constitucionales en las
siguientes secciones: A. La educacion publica bajo los primeros textos
constitucionales, B. La educacion bajo la vigencia del texto original de la
Constitucion de 1833, C. Primer reconocimiento constitucional de la libertad de
ensefanza, D. La educacion en la Constitucion de 1925 y E. La reforma

constitucional de 1971.
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A. La educacién publica bajo los primeros textos constitucionales

(1) Primeros textos legales

El desarrollo de la educacion en Chile es impulsado desde temprano por el
Estado en formacion. La construccion de una republica independiente requeria
distanciarse del legado colonial, que en materia educacional se caracterizé por
una nula iniciativa estatal, teniendo su escaso desarrollo a la sombra de los
claustros. Influyentes pensadores, como Manuel de Salas, Camilo Henriquez y
Juan Egana, aunque depositaban en la educacion anhelos distintos, coincidian
en la centralidad que representaba la construccion de un sistema educativo
nacional. Estos ideales calaron en quienes se empezaban a hacer cargo del
Estado, que comenzaron a darles forma a través de la fundacion de las

primeras instituciones educativas”.

El Congreso Nacional, ya en su sesion de 24 de octubre de 1811, tras una
exposicién de Juan Egafa “sobre la educacion que convenia establecer para
hacer comunes las virtudes utiles al estado”, acordd6 que se buscasen los
medios para darla al publico>. En 1812 se dictaron disposiciones sobre
Ensefianza de Nifas y Ensefianza de Primeras Letras. En 1813 se dictd una

disposicion sobre ensefianza publica, la Ley sobre Instruccion Primaria y se

' LABARCA HUBERTSON, Amanda. 1939. Historia de la ensefianza en Chile. Santiago,
Imprenta Universitaria. pp. 72-74.

2 CONGRESO NACIONAL. Sesion de 24 de octubre de 1811. En: LETELIER MADARIAGA,
Valentin. 1887. Sesiones de los cuerpos lejislativos de la Republica de Chile. 1811-1945.
Santiago, Imprenta Cervantes. T. |, pp. 157 y s.
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fundo el Instituto Nacional®.

Si bien, como se vera mas adelante, la escasa cobertura de la educacion
escolar fue un problema sin resolver hasta entrado el siglo XX, la preocupacion

por instaurar un sistema con alcance nacional ya estaba presente en la época.

(@) Ley de ensenanza de nifias

El 21 de agosto de 1812 se dictd un decreto relativo a la ensehanza de
nifas en instituciones religiosas. Aunque los conventos ya habian tomado la
iniciativa de abrir escuelas para nifios, ésta es la primera disposicion que
establece una obligacion a los particulares para colaborar con la funcion
educativa del Estado. En especifico, esta obligacién recae en los monasterios:
“La indiferencia con que miro el antiguo Gobierno la educacion del bello sexd, si
no pudo ser un resultado del sistema depresivo, es el comprobante menos
equivoco de la degradacion con que era considerado el Americano: parecera
una paradoxa en el mundo culto que la capital de Chile poblada de mas de
cinquenta mil habitantes, no haya aun conocido una escuela de mugeres; acaso
podria creerse a la distancia un comprobante de aquella maxima barbara, de
que el americano no es susceptible de ensefianza; pero ya es preciso desmentir

errores, y sobre todo dar exercicio a los claros talentos del sexé amable; y para

® FIGUEROA QUINTEROS, Maria Angélica. 2004. Educacién publica: ¢uno de los fines del
Estado liberal y condicion de existencia de la democracia? En: Seminario en Latinoamérica
de teoria constitucional y politica. Los limites de la democracia. Palermo, Universidad de
Palermo, Facultad de Derecho. p. 62.
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verificarlo con la decencia, religiosidad, y buen éxito que se ha prometido el

Regulares, destine cada Monasterio en su patio de fuera. 6 compazes una sala

capaz para situar |la ensefianza de nifnas que deben aprehender por principios

la religién, a leer escribir, y los demas menesteres de una matrona, a cuyo

estado debe prepararlas la patria, aplicando el ayuntamiento de sus fondos los

salarios de maestras que baxo la direccion y clausura de cada Monasterio sean

capazes de llenar tan loable como indispensable objeto™.

(b) Ley de ensenanza de primeras letras

El 30 de diciembre de 1812, se dictd6 un segundo articulo de oficio que
busco la colaboracion de las instituciones religiosas en la tarea educacional.
Este se dirige a las Provinciales de las ordenes religiosas solicitando su

colaboracion para el establecimiento de escuelas de primeras letras®.

(c) Ley de ensefanza publica

El 12 de enero de 1813 se dictd un articulo que dispone la fundacién de una
escuela mediante la reconstruccion del antiguo Colegio de San Carlos que,
unido a la Academia de Matematicas, el Seminario de Indios y las aulas de

primeras letras y latinidad, impartira ensehanza a los jovenes de la capital y de

* CHILE. Articulo de oficio, 21 de agosto de 1812. En: Aurora de Chile, 27 de agosto de 1812.
N° 29, T. I, p. 123. Enfasis agregado.

® CHILE. Articulo de oficio, 30 de diciembre de 1812. En: Aurora de Chile, 7 de enero de 1813.
N°1, T. I, p. 1.
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provincias®.

El texto ademas ordena a los gobernadores, jueces, parrocos y prelados
facilitar el acceso a los jovenes “que por la distancia, falta de resolucion, o de
medios para venir, estan expuestos a malograr talentos o aplicacion, que
cultivados puedan ser utiles a la patria, le haran el mayor servicio facilitdndoles
los arbitrios de aprovecharse de la doctrina que se les prepara; en la
inteligencia de que no los retraera ni el lujo, ni las preferencias, que solo se
dispensaran al mérito y a los indios, para reparar la dura humillacién a que los

redujo la injusticia.”

Son tres los elementos que vale la pena destacar de esta disposicion: a) en
primer lugar, se funda un establecimiento publico de educacion; b) en segundo
lugar, se ordena a las autoridades locales, asi como a las religiosas, colaborar
con el objeto de que nadie pierda la oportunidad de educarse por falta de
medios; y, ¢) por ultimo, se hace especial referencia a la inclusion de los

indigenas al sistema educativo.

(d) Ley de Instruccién Primaria

El 18 de junio de 1813 se dictd la primera disposicién sobre instruccion

primaria. Con el nombre de “Disposicién fundamental sobre la materia”’, tiene

& CHILE. Articulo de oficio, 12 de enero de 1813. En: Aurora de Chile, 14 de enero de 1813. N°
2, T.Il,p. 1.

7 CHILE. Instruccién primaria, Instruccion fundamental sobre la materia, 18 de junio 1813. En:
ANGUITA ACUNA, Ricardo. 1913. Leyes promulgadas en Chile desde 1810 hasta el 1° de
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como motivo el atraso educativo durante la Colonia en nuestro pais,
describiéndolo como “[u]n sistema metddico o de opresion, i en donde no se
presentaba arbitrio de ruina, aniquilamiento i destruccidon que no se adaptase
para tratar a la América, hizo que esta hermosa porcién de la tierra jimiese

trescientos afios en la esclavitud i la incultura.”

Su articulo primero disponia que: “En toda Ciudad, toda Villa, i todo Pueblo
que contenga cincuenta vecinos, debe haber una escuela de primeras letras
costeada por los propios del lugar, que se invertiran precisamente en este
objeto con preferencia a todo otro; i en caso de no haberlos, el Jefe de la
Provincia en cuya jurisdiccion se halle dicho lugar, propondra los arbitrios que
puedan tomarse para su establecimiento.” El articulo décimo segundo incorpora
una regla similar respecto a la ensefianza de mujeres: “Se establecera en cada
villa una escuela de mujeres, en donde se ensefe a las jovenes a leer i escribir,

i aquellas costumbres i ejercicios analogos a su sexo.”

El articulo segundo también contiene una disposicion de interés, que busca
resguardar el ejercicio del derecho a la educacién: “En toda escuela habra, un
fondo destinado para costear libros, papel i demas utensilios de que necesiten

los educandos, de tal modo que los padres familia por ningun pretesto, ni bajo

titulo alguno, sean gravados con la mas pequefia contribucién.”

junio de 1812. Santiago, Imprenta, Litografia y Encuadernacion Barcelona. T. I, p. 36.
8 Enfasis agregado.
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Los siguientes articulos establecen requisitos para el establecimiento de las
escuelas y para el ejercicio como maestro o maestra; y ponen de cargo del
Cabildante decano la responsabilidad sobre las escuelas debiendo responder “a

los pueblos i al Gobierno del sagrado depdsito que se le ha confiado.”

Por ultimo, es relevante mencionar que los articulos Xl y XIV ordenan a los
monasterios dar cumplimiento a la obligacién de mantener escuelas dispuesta

en la Ley de Ensefianza de Nifas.

Esta ley, por tanto, tiene por objeto asegurar cierto nivel de cobertura
educativa, disponiendo el establecimiento de escuelas en cada localidad, y
expresa una preocupacién por garantizar el acceso, impidiendo que éste
dependa de los recursos de los padres de familia. Para ello, nuevamente la ley
recurre a las instituciones religiosas imponiéndoles la obligacion de fundar

escuelas.

(e) Fundacion del Instituto Nacional

En este contexto, Camilo Henriquez y Juan Egana preparan el proyecto del
Instituto Nacional, que toma forma con el acta de fundacién del 27 de julio de
1813. El Instituto tiene por objeto dirigir la formacion moral del ciudadano y
entregar formacion en todas las ciencias, artes y oficios®. A pesar de que el

Instituto apenas alcanz6 a funcionar un afo hasta su clausura tras la

® LABARCA. 1939. op. cit. pp. 75-78.
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denominada reconquista espafnola, éste es reabierto luego de la declaracion de

independencia, el 20 de julio de 1819.

La reapertura del Instituto Nacional es acompafada por la fundacion de
diversas escuelas™ y liceos™ a lo largo del siglo XIX en las demas ciudades del
pais, lo que da cuenta del importante estimulo otorgado por el Estado a la

educacioén publica.

Esta profusa legislacion inicial es expresion del interés de los primeros
legisladores por el desarrollo de la educacién. Las primeras constituciones
republicanas dan cuenta de lo mismo. A pesar de la inestabilidad politica de la
época, propia del periodo de independencia y de constitucion del Estado, el

fomento de la educacion publica y de un sistema nacional de educacién son

' A modo de ejemplo: se crean escuelas de hombres en diversas ciudades a lo largo de todo
el territorio nacional (1832-1854), se crean escuelas en los cuerpos civicos de Santiago
(1840), se establece una escuela modelo en Concepcidon (1848), se establecen escuelas
nocturnas de dibujo lineal para artesanos en Santiago, Rengo, Talca, Concepcion y
Valparaiso (1852 y 1853), se establece una escuela de primeras letras para artesanos en
Santiago (1853), se establece una escuela modelo en Rancagua (1853), se crean escuelas
de mujeres en diversas ciudades a lo largo de todo el territorio nacional (1850-1854), se
establecen escuelas primarias a bordo de los buques de la Republica (1854), se manda a
fundar en todas las poblaciones diversas clases de escuelas, con arreglo a su importancia
(1881), se manda establecer escuelas mixtas en todas las aldeas que tengan mas de
trecientos habitantes (1881). (BALLESTEROS RIiOS, Manuel. 1882. indice general del
Boletin de las Leyes que comprende todas las leyes y disposiciones supremas dictadas en la
Republica de Chile i publicadas en esta obra desde 1810 hasta 1881. Lima, Imprenta de La
Patria.)

A modo de ejemplo: Liceo de La Serena en 1821, Liceo de Talca en 1827, Liceo de
Cauquenes en 1837, Liceos de Concepcioén y San Felipe en 1838, Liceo de Valdivia en 1845,
Liceos de San Fernando y Rancagua en 1846, Liceo de Chillan en 1853, Liceo de Valparaiso
en 1862, Liceos de Los Angeles y Ancud en 1869, Liceo de Puerto Montt en 1873, Liceo de
Linares en 1874, Liceo de Rengo en 1878, Liceo de Lebu en 1881. (BALLESTEROS RIOS,
Manuel. 1872. Compilacion de leyes i decretos vijentes en materia de instruccién publica.
Santiago, Imprenta de El Independiente; y, BALLESTEROS. 1882. op. cit.)

20



elementos que, aunque con configuraciones diversas, se repiten de manera
constante en los textos constitucionales de este primer periodo, como se

analiza a continuacion.

(2) Constitucion de 1818
La primera mencién a nivel constitucional a la labor educativa del Estado se
incorporo en la constitucion provisoria promulgada por Bernardo O'Higgins, tras

un plebiscito nacional, en 18182,

Este texto aborda la cuestion en su Capitulo VI “De los cabildos”, que en el
articulo 2° les entrega la labor de fomentar la educacion de la juventud en los
siguientes términos: “Los Cabildos deberan fomentar el adelantamiento de la
poblacion, industria, educacion de la juventud, hospicios, hospitales y cuanto

sea interesante al beneficio publico™".

La labor del gobierno de O'Higgins en la materia no se circunscribio
unicamente a las declaraciones constitucionales. Inmediatamente tras la
Declaracion de Independencia, habia asumido la tarea educacional como
prioritaria. Asi, reabrid el Instituto Nacional, como ya se ha mencionado, y la
Biblioteca Nacional, clausurados en 1814 por el gobierno realista; ordend la

fundacion de escuelas primarias sostenidas por los Cabildos; y dispuso la

2 CHILE. Proyecto de Constitucién Provisoria para el Estado de Chile publicado en 10 de
agosto de 1818, sancionado y jurado solemnemente el 23 de octubre del mismo.
* Enfasis agregado.
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fiscalizacion de las escuelas particulares. Asimismo, puso nuevamente en
vigencia las disposiciones ya citadas que ordenaban a los conventos y

monasterios mantener escuelas primarias™.

A pesar de estas medidas, la cobertura de la escuela primaria sigui6 siendo
minima. Los cabildos, especialmente el de Santiago, fundaron y mantuvieron
algunas escuelas. Respecto a las instituciones religiosas, los conventos
masculinos abrieron escuelas de primeras letras en el centro de Santiago que
atendieron principalmente alumnos pobres. En cambio, los monasterios
femeninos se negaron a abrir escuelas por estar en contra de la regla que lo

disponia’®.

En 1823 se dictaron nuevamente normas que reiteraban la obligacion de los
monasterios™ y de los conventos de regulares de establecer escuelas

primarias’’.

(3) Constituciéon de 1822

La Constitucion de 1822 torpe intento del gobierno de O'Higgins de

' HEISE GONZALEZ, Julio. 1959. Historia Constitucional de Chile. 3° ed. Santiago, Editorial
Juridica. p. 40.

5 SERRANO PEREZ, Sol, PONCE DE LEON, Macarena y RENGIFO, Francisca (edit). 2013.
Historia de la Educacién en Chile (1810-2010). 3° ed. Santiago, Prisa Ediciones. T. I, p. 77.

'® CHILE. Decreto s/n, sobre Escuelas de mugeres, 19 de julio de 1823. En: Boletin de las
ordenes y decretos del Gobierno. Libro 1, N° 11, pp. 119-120.

7 CHILE, Decreto s/n, sobre Escuelas de varones en los conventos de regulares, 20 de julio de
1823. En: Boletin de las 6rdenes y decretos del Gobierno. Libro 1, N° 13, pp. 139-140.

'® CHILE. Constitucion Politica del Estado de Chile, sancionada y promulgada en 30 de octubre
de 1822.
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legitimarse, aunque no logré su cometido ni llegé a implementarse, merece
cierta detencion porque abordé el tema que nos convoca en un titulo
especialmente dedicado a la educacidn publica, compuesto por los cinco

articulos siguientes:

“Titulo VI

Capitulo unico: De la educacion publica

Articulo 230: La educacion publica sera uniforme en todas las escuelas, y
se le dara toda la extension posible en los ramos del saber, segun lo permitan

las circunstancias.

Articulo 231: Se procurara poner escuelas publicas de primeras letras en
todas las poblaciones: en las que, a mas de ensefarse a la juventud los
principios de la religion, leer, escribir y contar, se les instruya en los deberes del

hombre en sociedad.

Articulo 232: A este fin, el Director Supremo cuidara de que en todos los
conventos de religiosos dentro y fuera de la capital, se fijen escuelas bajo el

plan general de educacién que dara el Congreso.

Articulo 233: La misma disposiciéon del articulo anterior se observara en los

monasterios de monjas para con las jévenes que quieran concurrir a educarse
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en las escuelas publicas, que deben establecer.

Articulo 234: Se procurara conservar y adelantar el Instituto Nacional,
cuidando el Supremo Director de sus progresos y del mejor orden, por cuantos

medios estime convenientes.”

Ademas, esta constitucion entregaba al Congreso Nacional la atribucion de

dar el plan general de educacion publica en el numeral 19 de su articulo 47.

(4) Constitucion de 1823

Tras la caida del gobierno de O'Higgins, el Congreso Constituyente de 1823
aprobd el nuevo texto constitucional’. Este, redactado por Juan Egafia y
conocido como la “constitucion moralista”, se hace cargo de la educacion
publica en su articulo 257 al sefalar: “La instruccion publica, industrial y
cientifica, es uno de los primeros deberes del Estado. Habra en la capital dos
institutos normales: uno industrial y otro cientifico, que sirvan de modelo y
seminario para los institutos de los departamentos. Habra escuelas primarias en
todas las poblaciones y parroquias. El cdédigo moral, y entre tanto un

reglamento, organizara la educacion de los institutos.”

Este articulo forma parte del Titulo XXIl sobre Moralidad Nacional, en el cual

se establece el mandato de formar el codigo moral y sus disposiciones basicas.

' CHILE. Constitucién Politica del Estado de Chile, promulgada en 29 de diciembre de 1823.
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Este texto, ademas, entregaba al Senado la supervision de la educacion, al
sefalar en su articulo 58 N° 5 que cada tres anos un Senador visitara las
provincias del Estado para examinar presencialmente, entre otros aspectos, “la
educacion e instruccion publica”. Asimismo, al tratar sobre los municipios, la
Constitucion entrega a uno de sus regidores cuidar de la educacion cientifica e

industrial (articulo 220 N° 3).

La Constitucién de 1823 tampoco alcanzé a ser puesta en practica y fue

derogada definitivamente en 1825.

(5) Constitucion de 1828

Por su parte, la Constitucion Liberal de 1828% entrega a las provincias la
responsabilidad sobre la educacion publica, en particular a los municipios. Asi,
su articulo 122 sefala entre las atribuciones de las municipalidades: “5°.
Establecer, cuidar y proteger las escuelas de primeras letras, y la educacion

publica en todos sus ramos”.

La supervision de la educacion también se encuentra situada en las
provincias, especificamente en las Asambleas Provinciales que tienen “(...) bajo
su inmediata inspeccidn los establecimientos piadosos de correccion,

educacion, seguridad, policia, salubridad y ornato (...)” (articulo 114 N° 8)%'.

0 CHILE. Constitucion Politica de la Republica de Chile, promulgada en 8 de agosto de 1828.
2 Enfasis agregado.
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(6) Elementos centrales de las primeras regulaciones educacionales

(@) La construccién del sistema educativo como responsabilidad

estatal

De la revisién de las disposiciones transcritas, nos parece importante, desde
ya, relevar que existe un elemento comun que subyace a todas las
constituciones politicas que se ha dado Chile en su vida independiente. Este es
que, a lo menos a nivel institucional, se concibe la construccién del sistema
educativo como una responsabilidad estatal. Las cuatro constituciones que
hemos estudiado hasta el momento, dictadas en el breve periodo de diez afios,
tienen diferencias significativas, que responden a un contexto de disputa politica
sobre el caracter del Estado. Estas diferencias se expresan en las maneras
diversas de organizar el sistema educativo, los distintos niveles de regulacién y
los 6rganos en que recae. Sin embargo, no alteran el hecho de que todas

entregan a algun 6rgano estatal la responsabilidad educacional.

Asi, la Constitucion de 1818 entrega a los cabildos la obligacion de fomentar

la educacion de la juventud, entre otras tareas de interés publico.

La Constitucion de 1822, por su parte, contiene una regulacion
significativamente mas completa, que aumenta las formas de intervencion
estatales, pasando de la mera accion de fomento, a la obligacion de construir

un sistema publico de educacion, que se guie bajo un plan general establecido
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por el Congreso. Para esto, regula la prestacion material por parte del Estado y
establece obligaciones también para los privados, especificamente la Iglesia,
que debia fundar escuelas publicas que cumplieran con el plan general de

educacion.

La Constitucién de 1823 establece la instruccidén publica como uno de los
primeros deberes del Estado, en una formula que se repite de manera muy
similar en las constituciones de 1833 y de 1925, como veremos. En este punto,
no se puede pasar por alto el hecho de que esta regulacién forme parte de un
titulo sobre moralidad nacional, orientado a formar las virtudes civicas. Esto es
una clara expresion del pensamiento politico de su redactor, Juan Egafa, quien
concebia “una sociedad reglada por leyes inmutables en todas las relaciones de
los individuos i en todas las circunstancias de la vida”, creyendo firmemente en
la alianza entre la politica y la moral religiosa®. En particular, la educacion era el
aspecto en que cifraba las mayores esperanzas para la estabilidad social y el
progreso econdmico, “era ésta una atencion del Estado calificada por Egana

como la primera de las condiciones del pacto social”?.

La Constituciéon de 1828 es, en opinion de Maria Angélica Figueroa, la
primera constituciéon propiamente liberal. Se mantiene la concepcién de la

educaciéon publica como una responsabilidad estatal, pero ésta se desplaza

2 GALDAMES GALDAMES, Luis. 1926. Historia de Chile. La evolucidon constitucional.
Santiago, Imprenta y Litografia Balcells. p. 251.
3 GALDAMES. 1926. op. cit. p. 255.
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hacia los municipios y las asambleas provinciales, lo que es expresion de las

ideas politicas federalistas que la influyen?.

A nuestro juicio, la centralidad de la educacién publica desde el principio de
nuestra historia independiente es muestra de la confluencia en torno a este
aspecto entre los distintos sectores e idearios politicos. Este asunto se abordara

con mayor profundidad mas adelante.

(b) Lalabor de colaboraciéon de las instituciones religiosas

En segundo lugar, es de interés para el objetivo de este trabajo, llamar la
atencion sobre las disposiciones que ordenan a los conventos y monasterios
fundar y mantener escuelas primarias, presentes en la legislacion desde 1812.
Como se vera mas adelante, se pueden encontrar disposiciones con similares
sentidos a lo largo de toda nuestra historia republicana. En nuestra opinion,
éstas deben ser tomadas en cuenta para comprender la participacion de los

privados en la educacion.

B. La educacion bajo la vigencia del texto original de Ila
Constitucién de 1833

(1) Regulacién constitucional de 1833

La Constitucidon Politica dictada en 1833 es el texto constitucional que

mayor tiempo ha regido a nuestro pais, teniendo una vigencia de 92 anos. Fruto

2 FIGUEROA. 2004. op. cit. pp. 62y 63.
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del triunfo conservador en la revolucion de 1829, fundé un Estado autoritario
con la clara intencion de restablecer el orden®. Sin embargo, durante su largo
periodo de vigencia, dio cabida a importantes modificaciones del sistema

politico, llegando a un sistema parlamentario a finales del siglo XIX.

En la materia que nos convoca, se desarrollé la disputa politica sobre la
conformacién del sistema educativo, que se expresé en dos reformas que
comienzan a delinear la institucionalidad educacional que se desarrolla durante
el siglo XX: a) la consagracién constitucional de la libertad de ensefanza en

1874 y b) la dictacion de la Ley de Instruccion Primaria Obligatoria en 1920.

En su texto original®, cuya redaccion corresponde a Mariano Egaiia, abordd

la educacion publica en sus articulos 153 y 154, que sefalan lo siguiente:

“‘Articulo 153: La educacion publica es una atencion preferente del
Gobierno. El Congreso formara un plan general de educacién nacional; i el
Ministro del Despacho respectivo le dara cuenta anualmente del estado de ella

en toda la Republica.

Articulo 154: Habra una superintendencia de educacion publica, a cuyo
cargo estara la inspeccion de la ensefianza nacional, i su direccion bajo la

autoridad del Gobierno.”

%5 HEISE. 1959. op. cit. p. 43.
% CHILE. Constitucion Politica de la Republica de Chile, 25 de mayo de 1833.
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Asimismo, entregaba a los municipios algunas atribuciones respecto a la
educacion, en particular, el deber general de promocion de la educacion vy la
responsabilidad sobre las escuelas municipales, como se lee en los numerales

2°y 3° del articulo 128:

“Articulo 128: Corresponde a las Municipalidades en su territorio:

2°. Promover la educacion, la agricultura, la industria i el comercio.

3°. Cuidar de las escuelas primarias i demas establecimientos de educacién

que se paguen de fondos municipales.””

Como se ve, en este texto se consolida la idea de que la educaciéon publica
es un aspecto de atencion preferente del Estado?. Otros elementos relevantes
son la disposicion de un plan general de educacién nacional y el

establecimiento de una superintendencia de educacion.

(2) Elementos centrales de la Constitucién de 1833
(@) Laeducacion publica como atencion preferente del Estado

En este punto, se hace relevante detenerse en el concepto de atencion

preferente del Estado, pues, como se ha dicho, se postula en este trabajo que

27 Enfasis agregado.

% Sj bien el articulo 153 sefiala textualmente que la educacién publica es una atencion
preferente del “Gobierno”, para Maria Angélica Figueroa, la atribucién de responsabilidades
al Congreso es muestra de que es concebida como un fin del conjunto del Estado
(FIGUEROA. 2004. op. cit. p. 63.).
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éste ha sido el principio rector del sistema educativo durante la mayor parte de

la historia institucional chilena.

Para Maria Angélica Figueroa, la concepcién de la educacion como una
atencion preferente del Estado, y la supervision estatal de ésta, es consagrada
en la constitucion conservadora fruto de los ideales liberales que ya habian
calado hondo en la sociedad chilena®. La importancia dada a la educacion
publica responderia a la funcion necesaria que cumple la educacién en la
formacion de pensamiento propio, presupuesto para el despliegue de la libertad

y la capacidad de autogobierno®.

Por otro lado, existen antecedentes de que la educacion publica no solo fue
impulsada por los sectores liberales, sino que por todos los sectores politicos.
Como ejemplo, Juan Egafia, quien atribuia a la educacion una funciéon moral en
la formacion de la virtud®', ya en 1811 ideaba un sistema educacional que ponia
su centro en la educacion publica. Asimismo, Luis Galdames atribuye a Mariano
Egania las disposiciones de la Constitucion de 1833 que estudiamos® y estas
parecen tener una correspondencia directa con la constitucién redactada por su
padre en 1823, que, como sabemos, dispone la preeminencia de la educacion

publica en un titulo sobre moralidad nacional.

% FIGUEROA. 2004. op. cit. p. 64.

% FIGUEROA. 2004. op. cit. pp. 60-62.

% SERRANO et al. 2013. op. cit. T. I, p. 63.
22 GALDAMES. 1926. op. cit., pp. 951 y 952.
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Otro antecedente histérico que podria dar cuenta de la confluencia entre
sectores liberales y conservadores respecto a la preponderancia de la
educacion publica en la formacion del Estado, se puede leer en el texto de
Valentin Letelier “El Estado y la educacion nacional”, que en 1888 sefialaba que
es “politica tradicional que honra a la Republica chilena la carifiosa atencion que

siempre se presto por los gobiernos de todos los partidos a las instituciones de

educaciéon popular; y esto, no con el banal intento de formar doctores,
gramaticos y académicos, sino, como lo expresaron los senadores de 1818, con
el nobilisimo intento de formar buenos ciudadanos, esto es, ciudadanos

capaces de cooperar a los fines sociales del Estado y de la politica”.

Mayor claridad sobre estas cuestiones se puede encontrar en los estudios
sobre las ideas educacionales realizado por Carlos Ruiz Schneider®. Este
permite entender que las diferencias sobre la educacién en Chile no se pueden
explicar correctamente como contraposicion de la disputa clasica entre
liberalismo y conservadurismo. Para Carlos Ruiz, el ideario que da forma a la
primera concepcion educacional en Chile es el pensamiento republicano, que
se encuentra presente tanto en Juan Egafa y Camilo Henriquez, como en

Manuel de Salas. Bajo este republicanismo, la educacion publica es un pilar

% LETELIER MADARIAGA, Valentin. 1957. El Estado y la educacion nacional. Anales de la
Universidad de Chile. V. 115, N° 105, p. 125. Enfasis agregado.

% Ver RUIZ SCHNEIDER, Carlos. 2010. De la Republica al mercado: ideas educacionales y
politica en Chile. Santiago, LOM Ediciones.
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para la construccion de la virtud civica®. Aunque existan diferencias en torno al
contenido de la virtud civica, existe consenso en que su impulso es labor del
Estado a través de la educacion, o que se consagra constitucionalmente en la

férmula “atencién preferente del Estado”.

De esta manera, la disputa entre conservadurismo y liberalismo no seria la
tension principal que explica el rol central de la educacion publica. Debido a la
convergencia en torno a la labor del Estado en educacion, el debate entre
sectores conservadores y liberales se centra en “como entender y qué

privilegiar en el desarrollo de la educacion”®.

La confluencia entre los principios republicanos de formacion de ciudadanos
y el ideario autoritario de conservacién del orden social es lo que Ruiz
denomina “republicanismo conservador’, que determina el modelo instaurado
tras la consolidacién de la republica autoritaria en 1830. Este se caracteriza
tanto por el reconocimiento de un subsistema privado ligado a la Iglesia Catdlica
como de un sistema publico confesional. Frente a esta hegemonia
conservadora, se desarrolla lo que Ruiz califica como “republicanismo
democratico™’. La tensién entre ambos republicanismos se expresa ciertamente
en la disputa sobre el rol de la Iglesia en educacion que marcé la discusion

educativa durante todo el siglo XIX, pero también explica las diversas

% RUIZ. 2010. op. cit. p. 15.
% RUIZ. 2010. op. cit. pp. 41y 42.
% RUIZ. 2010. op cit. p. 20.
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orientaciones que impulsan el desarrollo institucional, como la prioridad en
educacion primaria expresada por representantes del republicanismo

democratico como Domingo Faustino Sarmiento®.

(b) Superintendencia de educacién publica

Un segundo aspecto a rescatar de la redaccion original de la Constitucion
de 1833 es la norma del articulo 154 que dispone la creacion de una
superintendencia de educacién publica, lo que da cuenta del rol activo que se le

otorga al Estado en relacién a la labor educacional.

El analisis de esta disposicidn, idéntica a la incluida en la Constitucion de
1925, a la luz del desarrollo institucional a que dio lugar, tiene especial
relevancia a proposito de la relacion del Estado con los establecimientos
particulares de educacion. En especial, cabe sefialar desde ya que, a pesar de
que es denominada superintendencia de educacién publica, se entendid
generalmente que su control no se circunscribia a las instituciones estatales,
sino que a todas las instituciones educacionales, que deben ser entendidas en
el concepto “educacion nacional” contenido en el articulo 154. Esto es asi hasta
que dicha interpretacion fue desechada por la ley de 1953, que se estudiara

mas adelante.

Bajo la vigencia de la Constituciéon de 1833, nunca se dictd la ley de

¥ RUIZ. 2010. op. cit. p. 51.
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superintendencia de educacién. Sin embargo, desde 1832 la tarea era asumida
por el Instituto Nacional, ya que los estudiantes de todos los colegios debian

rendir exdmenes anuales ante esta institucion®®.

(3) Desarrollo legal bajo la vigencia del texto original de la
Constitucién de 1833

(@) Fundaciéon de la Universidad de Chile

El 19 de noviembre de 1842 se dicta la ley organica de fundacion de la
Universidad de Chile. Esta deja a su cargo la inspeccién de la ensefianza
nacional, al disponer en su articulo 1°: “Habra un cuerpo encargado de la
ensefanza, i el cultivo de las letras i ciencias en Chile. Tendra el titulo de

Universidad de Chile.

Corresponde a este cuerpo la direccion de los establecimientos literarios i
cientificos nacionales i la inspeccion sobre los demas establecimientos de

educacion.

Ejercera esta direccion e inspeccion conforme a las leyes i a las 6rdenes e

instrucciones que recibiere del Presidente de la Republica.”

Dicha ley dispone expresamente en su articulo 14 que “[e]l Rector de la

Universidad con su consejo ejerce la superintendencia de la educacion publica

% SILVA BASCUNAN, Alejandro. 2008. Tratado de Derecho constitucional. 2° ed. Santiago,
Editorial Juridica. T. XII, p 155.
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qgue establece el articulo 154 de la Constitucion.”*

En su articulo 15, se establece que los examenes anuales de los alumnos
de todos los establecimientos de Santiago deben rendirse en la facultad
respectiva. Es decir, la supervigilancia de la Universidad de Chile mediante la
rendicion de examenes debia ejercerse sobre todo tipo de establecimientos,
incluidos los particulares. Respecto a las demas ciudades, esta facultad se
entrega a los institutos provinciales. Sin embargo, a pesar de esta disposicion,
los examenes siguieron rindiéndose ante el Instituto Nacional, por decreto

dictado en 1843*'.

(b) Locales para Escuelas

En 1854, se dicté una norma que, si bien aborda un aspecto particular de la
ensefianza, es de interés para los efectos de este trabajo. Esta se fundaba en la
incapacidad financiera del Estado de sustentar la construccion de la

infraestructura necesaria para el establecimiento de escuelas.

Por ello dispone que: “Los fondos que el Gobierno puede disponer para
fomentar la construccion de locales para escuelas, se destinaran con
preferencia a ausiliar aquéllos que sean costeados, al ménos en la mitad de su

valor, por la Municipalidad o vecinos de un lugar, i que se ejecuten conforme a

4 Enfasis agregado.
“ SILVA. 2008. op. cit. T. XII, pp. 155 y 156.
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los planes y presupuestos aprobados por el Ministerio de Instruccion Publica.”*?

(c) Ley General de Instruccion Primaria

Bajo la vigencia de este texto constitucional, se dict6 en 1860 la Ley
General de Instruccion Primaria®®. Esta ley se organizd en cuatro titulos,
denominados “De las escuelas”, “De la renta”, “De los preceptores” y “De la

inspeccion”, respectivamente.

El Titulo | contiene disposiciones que buscan dar forma al sistema educativo
y dan luces sobre la comprensién del derecho a la educacion en la época, por lo

que a continuacion lo transcribimos completo:

“Articulo 1: La instruccion primaria se dara bajo la supervision del Estado.

Articulo 2: La instruccion que se diere en virtud de esta lei sera gratuita y

comprendera a las personas de uno y otro sexo.

Articulo 3: Habra dos clases de escuelas, elementales y superiores.

En las primeras se ensefiara por lo menos lectura y escritura del idioma
patrio, doctrina y moral cristiana, elementos de aritmética practica y el sistema

legal de pesos y medidas.

42 CHILE. Decreto s/n, 6 de mayo de 1854. En: BALLESTEROS. 1872. op. cit. p. 319.

4 CHILE. Ley Jeneral de Instruccion Primaria, 24 de noviembre de 1860. En: LARRAIN Z.,
Ignacio y LARRAIN Z., Joaquin. 1871. Boletin de las Principales Leyes y Decretos Vijentes
Dictados Desde Enero 1 de 1860 Hasta Enero 1 de 1871. Valparaiso, Imprenta de El
Mercurio. pp. 490y s.
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En las superiores, a mas de los ramos designados, se dara mayor ensanche
a la instruccion relijiosa, y se ensefiara gramatica castellana, aritmética, dibujo
lineal, jeografia, el compendio de la Historia de Chile y de la Constitucion
politica del Estado, y, si las circunstancias lo permitieren, los demas ramos

sefalados para las escuelas normales.

En las escuelas superiores para mujeres sustituira a la ensefianza del dibujo
lineal y de la Constitucion politica, la de la economia doméstica, costura,

bordado y demas labores de aguja.

Articulo 4: Se estableceran en las poblaciones de cada departamento las
escuelas de ambos sexos que fueren necesarias, hasta llegar a la proporcion
de una escuela elemental de nifos y otra de nifias, por cada dos mil habitantes

que contuviere la poblacion.

Articulo 5: En las aldeas en que no hubiere el numero de habitantes que
queda espresado y en los campos en que lo permitiere la diseminacion de la
poblacion, se estableceran escuelas que duraran en ejercicio en cada afio cinco

meses por los ménos.

Articulo 6: En la cabecera de cada departamento se colocara una escuela
superior para nifios y otra para nifias, pudiendo darse este caracter, en los

departamentos en que hubiere falta de fondos, a una de aquellas que deben
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fundarse segun lo dispuesto en el art. 4.°

Articulo 7: Todos los conventos y conventillos de Regulares mantendran
una escuela gratuita para hombres y los monasterios de Monjas para mujeres,
siempre que el estado de sus rentas lo permitiere a juicio del Presidente de la
Republica, quien determinara también si la escuela ha de ser elemental o

superior.

Articulo 8: Se estableceran las escuelas normales para preceptores vy

preceptoras que sean necesarias y seran costeadas por el tesoro publico.

Articulo 9: En las escuelas normales para hombres se ensefiara, a mas de
los ramos senalados para las superiores, elementos de jeometria, de
cosmografia, de fisica y quimica, historia sagrada, de América y en especial de
Chile, dogma, fundamentos de la fé, musica vocal, elementos de agricultura,

vacunacion y pedagoijia tedrica y practica.

En las destinadas a preceptoras se ensenara, a mas de los prescrito en el
inciso 4.° del art. 3.°, elementos de cosmografia y de fisica, historia sagrada, de
América y en especial de Chile, dogma y moral relijiosa, musica vocal,

horticultura, dibujo natural y pedagojia tedrica y practica.

A los ramos designados en este articulo se agregaran los que fuesen
necesarios, segun las circunstancias.
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Articulo 10: La instruccion que se diere privadamente a los individuos de

una familia no estara sujeta a las disposiciones de la presente lei.

Articulo 11: Las escuelas costeadas por particulares o con emolumentos
que pagaren los alumnos, quedan sometidas a la inspeccion establecida por la
presente lei en cuanto a la moralidad y orden del establecimiento, pero n6 en
cuanto a la ensefianza que en ella se diere, ni a los métodos que se

emplearen.”

El Titulo Il de la ley, establece el origen de los fondos para financiar las
escuelas en cada departamento y los gastos que deben cubrirse con ellos. El
Titulo Ill, por su parte, regula los requisitos y acreditacion que deben cumplir los
preceptores para ensefiar en las escuelas, asi como su sueldo, exenciones,
jubilacion y beneficios. Por ultimo, el Titulo IV establece un sistema de
inspeccion dirigido por un inspector general y visitadores por provincia.
Asimismo, otorga a los parrocos la facultad de inspeccionar y dirigir la

ensefanza religiosa de las escuelas publicas.

Del andlisis de la citada ley, en funcién del tema que nos ocupa, son varios

las caracteristicas que es pertinente destacar:

a) En primer lugar, se establece la supervision del Estado. Esta idea que,

como hemos visto, esta presente desde las primeras disposiciones sobre la
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materia, se repite en este texto para la instruccion primaria y se organiza un

sistema de inspeccion.

b) En segundo lugar, se dispone que la ensefianza ofrecida segun la misma

ley debe ser gratuita.

c) En tercer lugar, se establece una regla de numero de escuelas por
habitante. Y si bien se reconocen excepciones a estos minimos en el caso de
las escuelas superiores, también se identifican acciones concretas para

garantizar la cobertura de la educacion.

d) En cuarto lugar, cabe destacar la disposicién del articulo séptimo, que
impone a los conventos y monasterios la obligacion de establecer y mantener
escuelas. Como ya se ha hecho notar, esta disposicion tiene antecedentes en la
ley de instruccion primaria de 1812, la Constitucion de 1822 y los decretos de

1823.

Esto refuerza la idea que hemos sostenido de que, si bien a lo largo de la
historia la Iglesia siempre ha tenido una iniciativa propia por impartir ensefanza
y ha disputado politicamente su autonomia para hacerlo, también el Estado le
ha encargado esa tarea, principalmente para asegurar una cobertura que no
podia satisfacer por sus propios medios. Como ya se ha sefialado, creemos que

estos antecedentes, junto a los que se destacaran de la Ley de Instruccion
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Primaria Obligatoria, son de interés para interpretar el deber de colaboracion

que contiene el articulo 19 N° 10 de la actual Constitucion.

e) Por ultimo, es necesario destacar la autonomia que reconoce la ley a las
instituciones privadas, al eximirlas de su cumplimiento y de la obligacion de
gratuidad. Esta disposicién se dicta en medio de la discusion publica sobre la

autonomia de los establecimientos, que se revisara en la préxima seccion.

(d) Escuelas de disidentes

En 1865 se dictd una ley interpretativa del articulo 5° de la Constitucién*,
que permitié a los “disidentes” fundar y sostener escuelas privadas para la
ensefianza de sus propios hijos en la doctrina de sus religiones. Esta reforma
es fruto de un proceso ascendente de disputa politica que culminé con la

instauracion del Estado laico.

Los primeros conflictos con la Iglesia se plantean en el gobierno de Manuel
Bulnes y se expresan en un marcado un debilitamiento del clero durante el
gobierno de Manuel Montt*. Estas disputas, que son elemento fundamental
para explicar la decadencia del peluconismo, tienen relacion directa con las
cuestiones educacionales. Asi, el primer Ministro de Justicia, Culto e Instruccion

Publica de Manuel Montt, el conservador Fernando Lazcano, enfrenté conflictos

4 CHILE. Ley s/n, 27 de julio de 1865. En: ANGUITA. 1913. op. cit. T. V, p. 200.
4 HEISE. 1959. op. cit. pp. 71-73.
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con los estudiantes del Instituto Nacional al nombrar como rector al Presbitero

José M. Orrego“.

En el debate legislativo, los conflictos religiosos toman relevancia tras la
renovacion del parlamento de 1864, con el aumento de la representacién de
sectores radicales y liberales. La reforma constitucional de 1865 fue impulsada
por los diputados radicales, que buscaban terminar con la confesionalidad del
Estado consagrada en el articulo 5° de la Constitucién. Producto de la ardua
oposicion de Federico Errazuriz, entonces Ministro de Justicia, Culto e
Instruccion Publica, la reforma constitucional en definitiva se limité al contenido

ya explicado®’.

La importancia de esta disposicion en relacion al desarrollo de la libertad de
ensefianza tiene que ver, no tanto con la ampliaciéon de la autonomia de los
particulares en materia educacional, como podria pensarse en primera
instancia, sino fundamentalmente con el lugar que ocupa en las denominadas
luchas religiosas y el avenimiento de los gobiernos liberales, elementos de
contexto politico claves para explicar el acrecentamiento del activismo
conservador por la libertad de ensefianza, como se estudia en la siguiente

seccion.

4 HEISE. 1959. op. cit. p. 75.
47 HEISE. 1959. op. cit. pp. 79-81.
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C. Primer reconocimiento constitucional de Ila libertad de

ensefnanza

(1) Reforma constitucional de 1874

La disputa por la autonomia de los establecimientos educacionales privados
se encontraba en su punto mas algido a fines de la década de 1860 y principios
de 1870. La demanda por libertad de examinacion suscitaba las mas airadas
discusiones. Durante mas de cuarenta afios las escuelas particulares habian
estado en la practica bajo la superintendencia del Instituto Nacional y la
Universidad de Chile, producto de la obligacién de todos los alumnos de
establecimientos privados de rendir examenes ante estas instituciones, como ya

se ha explicado en la seccién anterior.

Durante el gobierno de la alianza liberal conservadora liderado por Federico
Errazuriz, esta disputa llegd a su maxima intensidad. El unico integrante
conservador de su gabinete fue el Ministro de Justicia, Culto e Instruccion
Publica Abdén Cifuentes, quien ha sido definido como el primer catélico chileno
que se organizé para la defensa religiosa en el terreno politico*®. Para
Cifuentes, los privilegios de los que gozaba la educacion estatal
(financiamiento, condiciones honrosas y lucrativas para sus profesores y
directores y gratuidad), sumado al monopolio sobre la entrega de titulos y

grados, hacian imposible toda competencia y mataban toda iniciativa privada en

8 Rafael Gumucio Vergara prologando las memorias de Abddn Cifuentes.
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la educacion*®. En 1872, establece por decreto® que los examenes se rendiran
en cada colegio ante los profesores que ellos determinen®'. Esta definicion,
junto a la abierta disputa con el Rector del Instituto Nacional Diego Barros
Arana, que llega a su maxima expresion con la destitucion de este ultimo por
parte del Presidente Errazuriz®?, generan un clima de tension politica que
finalmente detona el quiebre de la alianza liberal — conservadora y la salida de
Abdon Cifuentes del gabinete. Con esto, en 1874 un decreto deroga el de 1872

y repone la examinacion ante el Instituto Nacional®.

La agudizacion de este conflicto se enmarca en la ascension de los liberales
al Gobierno. Este contexto politico permite hacer confluir las posiciones de
liberales y conservadores en torno a la reforma constitucional de 1874.
Histéricamente, los sectores liberales habian reivindicado la libertad de
ensefianza como expresion de la libertad de conciencia®. Por su parte, los
sectores conservadores, que lideraron el Gobierno durante treinta afos, se
oponian a ésta y, como ya se ha mencionado, daban una gran relevancia al

desarrollo de la accién estatal en educacion, en un contexto de alta vinculacion

49 CIFUENTES ESPINOZA, Abdon. 1936. Memorias. Santiago. Editorial Nascimento. T. II, p. 10

% CHILE. Decreto s/n, 15 de enero de 1872. En: Boletin de las leyes i decretos del Gobierno.
Libro XL, N° 1. p. 66.

1 SILVA. 2008. op. cit. T. XII, p. 156.

%2 CHILE. Decreto s/n, 12 de marzo de 1873. En: Boletin de las leyes i decretos del Gobierno.
Libro XLI, N° 3. p. 270.

% CHILE. Decreto s/n, 10 de enero de 1874. En: Boletin de las leyes i decretos del Gobierno.
Libro XLII, N° 1. p. 37.

% LETELIER MADARIAGA, Valentin. 1912. Filosofia de educacion. 2° ed. Santiago, Juan
Nascimento y Cabaut i Cia. p. 766
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entre la Iglesia Catdlica y el Estado confesional®®. Sin embargo, el declive del
conservadurismo y el avance de las posiciones liberales en el Gobierno, unidos
a la coyuntura de reforma constitucional que se discutia en el Congreso, hacen
a los sectores conservadores formular su demanda en términos de derecho a la
libertad de ensefanza, perspectiva que ya habia sido defendida por Abdén
Cifuentes. Este nuevo contexto también explica la fundacion de parte de la
Iglesia de instituciones educacionales propias, paradigmaticamente, la

Universidad Catodlica por decreto arzobispal en 1888.

De esta manera, se fragua la reforma constitucional de 1874%. Esta reforma
modificd el numeral sexto del articulo 12, que hasta el momento establecia el

derecho de peticion®’, quedando de la siguiente manera:

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

Republica:

6°. El derecho de reunirse sin permiso previo i sin armas.

Las reuniones que se tengan en las plazas, calles i otros lugares de uso

% FIGUEROA. 2004. op. cit. p. 71.

% CHILE. Ley s/n. 13 de agosto de 1874. En: Boletin de las leyes i decretos del Gobierno. Libro
XLII, N° 8. pp. 62y 63.

El antiguo articulo 12 N° 6, vigente desde el afio 1833, prescribia lo siguiente:

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

6°. El derecho de presentar peticiones a todas las autoridades constituidas, ya sea por
motivos de interés jeneral del Estado, o de interés individual, procediendo legal i
respetuosamente.”

57
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publico seran siempre rejidas por las disposiciones de policia.

El derecho de asociarse sin permiso previo.

El derecho de presentar peticiones a la autoridad constituida sobre cualquier
asunto de interés publico o privado, no tiene otra limitacion que la de proceder

en su ejercicio en términos respetuosos i convenientes.

La libertad de ensefianza.”®®

Es decir, la incorporacién de la libertad de ensefianza al texto constitucional,
se realiz6 en conjunto con los derechos de reunion y de asociacion sin permiso
previo, esto es, derechos clasicamente liberales que protegen la libre

determinacion.

Valentin Letelier, en su libro Filosofia de la Educacion, expresa las distintas
concepciones de la libertad de ensefianza. Para él se definia como el derecho
de “profesar, desde una catedra escolar una parte cualquiera del saber humano
sin sujecion a meétodos ni doctrinas impuestas por la autoridad”,
contraponiéndola a la concepcion conservadora que la concebia como el

derecho a abrir establecimientos, tomar examenes y conferir titulos®.

(2) Desarrollo legal bajo la vigencia del texto reformado de la

% Enfasis agregado.
% LETELIER. 1912. op. cit. p. 763.
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Constituciéon de 1874

(@) Ley de Instruccién Secundaria y Superior

Durante la vigencia de esta constitucion reformada, se dicta el afo 1879 la
Ley de Instruccion Secundaria y Superior. La ley contiene 51 articulos,
organizados en cinco titulos, que se denominan “De la instruccion secundaria y
superior en general”’, “Del Consejo de Instruccién Publica”, “De la Universidad y

sus facultades”, “De los establecimientos de instruccion secundaria” y “De los

examenes Y la colacion de grados”.

El articulo 1° preceptua que se destinaran recursos estatales para sostener
establecimientos de instruccion secundaria, especial y superior y dispone que
debe haber al menos un establecimiento secundario en cada provincia. Por su
parte, el articulo 2° asegura la gratuidad de la educacién costeada por el

Estado.

Los articulos 3° y 4° se refieren a la libertad para fundar establecimientos
educacionales. Especificamente, sefala el articulo 3°: “Toda persona natural 6
juridica @ quien la ley no se lo prohiba, podra fundar establecimientos de
instruccién secundaria y superior y ensefar publica 6 privadamente cualquiera
ciencia 6 arte, sin sujecion a ninguna medida preventiva ni a métodos o textos
especiales.” El articulo 4° establece prohibiciones para ejercer dicha libertad a

los condenados por determinados delitos.
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Para finalizar el Titulo |, el articulo 5° establece una exencién de la guardia

nacional a los empleados y alumnos de ensefianza secundaria y superior.

En relacién a la concepcién de la libertad de ensefianza recogida por la ley,

hay dos elementos que merecen nuestra atencion:

a) Otorga libertad para fundar establecimientos. La amplia libertad para
fundar establecimientos consagrada en el articulo 3° de la ley es expresiéon de

la libertad de ensefianza elevada a nivel constitucional poco tiempo antes®.

b) Mantiene control estatal sobre la examinacion y otorgamiento de grados.
Por otro lado, es relevante notar que el aspecto que mas controversias habia
generado se mantiene bajo control del Estado. Nos referimos a la libertad de
examinacion. El articulo 6° establece: “Habra un Consejo de Instruccion
encargado de la superintendencia de la ensefianza costeada por el Estado, con
arreglo al articulo 154 de la Constitucion.” El articulo 9° N° 2 entrega a este
organismo la atribucion de determinar las pruebas necesarias para obtener
cada grado universitario. Por ultimo, el Titulo V de la Ley, “De los examenes y la
colacion de grados”, regula especificamente este aspecto, estableciendo que
las facultades de la Universidad conferiran los grados de bachiller y licenciado,

segun las pruebas aprobadas por el Presidente de la Republica a propuesta del

% HUNEEUS ZEGERS, Jorge. 1879. La Constitucién ante el Congreso o sea comentario
positivo de la Constitucion chilena. Santiago, Imprenta de “Los Tiempos”. p. 66.
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Consejo de Instruccion Publica (articulo 37). El articulo 41 regula expresamente
la rendicion de examenes de estudiantes de establecimientos particulares ante
comisiones de establecimientos nacionales; y el articulo 42, aborda el caso de

las provincias.

Por tanto, uno de los aspectos que habia sido critico en el apoyo de la
libertad de ensefianza por los sectores conservadores no es recogido por la

discusion legislativa que da vida a la Ley de Instruccién Secundaria y Superior.

Asimismo, es necesario apuntar que, a pesar de que el articulo 6° dispone
que el Consejo de Instruccion Publica ejerce la superintendencia sobre la
ensefianza financiada por el Estado, las atribuciones que éste tiene sobre los
establecimientos particulares permiten interpretar que su labor se extiende a

toda la ensefianza nacional, incluyendo a la educacion particular.

(b) Ley de Instruccién Primaria Obligatoria

Como ya ha sido sefialado, la evolucion que hemos examinado da cuenta
del consenso entre las clases dirigentes en entender la educacidon como una
responsabilidad estatal, incluso como una de las primeras responsabilidades del
Estado. Sin embargo, la realidad social muestra resultados muy alejados de los
objetivos declarados. Incluso con la consagraciéon legal de la gratuidad de la

educacion primaria en 1860, el analfabetismo y el nimero de nifios fuera del
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sistema escolar era muy elevado a principios del siglo XX. Los avances mas
significativos en materia educativa se produjeron durante el gobierno de José
Manuel Balmaceda, con la creacion del Instituto Pedagodgico en 1889 y la
fundacién de casi 500 escuelas, que permitieron practicamente duplicar la
matricula escolar®’. Sin embargo, estos avances eran insuficientes y en 1920
menos del 10% de los nifios en edad de educarse estaban insertos en el
sistema escolar®®, lo que es muestra de que el arduo debate y la evolucion
legislativa que se ha descrito permanece aun en el nivel de la discusion politico
ideoldgica y no se consagra en instituciones que la hagan realidad. Habria que
esperar justamente hasta 1920 para que llegara el primer gran hito
democratizador de la educacion en Chile: la Ley de Instruccién Primaria

Obligatoria®, impulsada principalmente por el gremio de los profesores.

Dicha ley esta conformada por un Titulo Preliminar y siete titulos, que
versan: “De la obligacion escolar”, “De la Direccion del Servicio de Educacién
Primaria”, “De las escuelas primarias”, “De las subvenciones”, “Del personal de

educacién primaria”, “De la ensefianza normal” y “Disposiciones generales”.

El articulo unico del Titulo Preliminar establece el objetivo principal de la ley,

al disponer: “La educacion primaria es obligatoria.

& HEISE. 1959. op. cit. p. 106.

62 REDONDO ROJO, Jesus (coord). 2009. El derecho a la educacion en Chile. Buenos Aires,
Fundacién Laboratorio de Politicas Publicas. pp. 12-13.

8 CHILE. Ministerio de Instruccion Publica. Ley N° 3.654, 26 de agosto de 1920.
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La que se dé bajo la direccién del Estado y de las Municipalidades sera

gratuita y comprendera a las personas de uno y otro sexo.”

El Titulo I, “De la obligacién escolar’, establece como obligacién de los
padres y los guardadores la educacion de los nifios (articulo 1°). En el articulo
2° se establecen como obligatorios al menos cuatro afios de ensefnanza, que
deben recibir los nifos antes de cumplidos los trece anos, en un
establecimiento de educacion primaria fiscal, municipal o particular. EI mismo
titulo regula dicha obligacion para los nifios que han cumplido los trece afios de
edad (articulo 3°), para los que reciben la educacién primaria en casa (articulo
4°) y establece excepciones a la obligacion (articulo 6°). Asimismo, otorga
facultades fiscalizadoras a la Direccion de Educacion Primaria (articulo 5°) y a
las Juntas Comunales de Educacion, entre las que destaca la obligacion de
estas Ultimas de realizar anualmente un censo escolar para determinar el

numero de nifios sujetos a la obligacion escolar (articulos 8°, 9° y 10°).

En los articulos 11 a 15 se establece una escala de sanciones para los
padres o guardadores que no den cumplimiento a la obligacion, para los
directores de escuela que no denuncien el incumplimiento y para los directores
de fabrica o taller que contraten trabajadores menores de 16 afios que no hayan

cumplido la obligacion escolar.

El articulo 16, regula los contenidos que deben abordar los planes vy
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programas de las escuelas primarias. Y para finalizar el Titulo I, el articulo 17
mantiene la facultad de los parrocos de dirigir e inspeccionar la ensefianza

religiosa.

El Titulo Il de la ley, “De la direccién del servicio de educacion primaria”,
dispone que ésta estara a cargo del Ministerio de Instruccion Publica y
establece un Consejo de Educacion Primaria, que tiene entre sus atribuciones
la organizacion del sistema de educacion primaria, la formulacion de planes y

programas Y la habilitacion de profesores, entre otras.

El Titulo lll establece tres tipos de escuelas primarias: las fiscales, las
comunales y las particulares. Esta regulacion no se limita a establecer reglas
para las escuelas existentes, sino que establece obligaciones de fundar
escuelas, especificamente a las municipalidades y a los particulares. En
concreto, respecto a los municipios, el articulo 32 establece que en toda
comuna debe haber como minimo una escuela primaria elemental de hombres
y otra de mujeres cada mil habitantes, que deberan ser establecidas por los
municipios en lo que no sea cubierto por las escuelas fiscales y particulares.
Estas escuelas se encontraban asimismo bajo la vigilancia del Consejo de

Instruccion Primaria y los visitadores.

Respecto a las escuelas particulares, la ley establece en el articulo 38 la
obligacion de todo duefio de propiedad agricola, con avaluo mayor a quinientos
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mil pesos, superficie mayor a dos mil hectareas cuadradas (sic) y poblacion
escolar mayor de veinte alumnos, de establecer una escuela elemental.
Asimismo, dispone respecto a los predios que se encuentren bajo los requisitos
minimos, que el Presidente de la Republica, a propuesta del Consejo de
Educacién Primaria, puede formar una circunscripcion escolar entre dos o mas
propiedades (articulo 39). El articulo 40 extiende la misma obligacién a las
empresas industriales, mineras, salitreras, borateras, fabricas, etc., que ocupen
a mas de doscientos obreros y tengan una poblacion escolar mayor de al

menos veinte alumnos.

Analizadas estas disposiciones, consideramos relevante destacar los

siguientes elementos:

a) La “obligacion escolar” como garantia del derecho a la educacion.
El objetivo fundamental buscado por la ley es garantizar el acceso a un nivel
minimo de educacién a toda la poblacién, carencia que en mas de cien afios de
historia republicana -a pesar del acento puesto en el desarrollo de la educacion-

no habia sido resuelta.

Utilizamos la expresion “derecho a la educacion” de un modo impropio, pues
ésta no estaba incorporada en la época a la Constitucion ni a ningun texto legal.
De hecho, la ley habla de “obligacion escolar”. Sin embargo, nos parece que la
expresion es esclarecedora, pues de la lectura de las disposiciones legales en
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analisis aparece claramente que la “obligacion escolar” impone deberes tanto a
los adultos responsables de los nifios, como a sus empleadores y al Estado,

con el objeto de garantizar efectivamente el acceso a la educacion.

b) La labor de colaboracion de los particulares. Llaman la atencion las
disposiciones de los articulos 38 y 40 de la ley, que establecen obligaciones
especificas a los duefios de propiedades agricolas e industriales de establecer
escuelas. Estas normas buscan subsanar una incapacidad material del Estado
de hacerse cargo de una labor que, por un lado, es concebida como
fundamental, pero, por otro, no existe la infraestructura suficiente para

abordarla.

Mas alla de que en la practica no llegaron a implementarse, creemos que
estas disposiciones no deben ser vistas como un elemento unico y fracasado en
la historia de la educacion chilena. Al contrario, nos parece relevante
relacionarlas con las disposiciones ya estudiadas, que desde 1812 impusieron a
los conventos y monasterios la obligacion de fundar y mantener
establecimientos. A su vez, pueden relacionarse con el “deber de la comunidad
de contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion” contenido en el
inciso final del articulo 19 N° 10 de la Constitucion actualmente vigente. Mas

adelante se abordara con mayor profundidad este punto.

Para concluir, cabe advertir desde ya que la Ley de Instrucciéon Primaria
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Obligatoria, a pesar del gran entusiasmo que habia precedido a su
promulgacion, practicamente no llegd a ser implementada y sufri6 variadas
reformas en los anos sucesivos, que matizaron sustantivamente los aspectos

que hemos destacado. Se volvera sobre esto en la siguiente seccion.

D. La educacion en la Constitucion de 1925

(1)  El texto constitucional de 1925

La promulgacion de la Constitucion de 1925% no introduce modificaciones
sustantivas al concepto de educacion y libertad de ensefianza desarrollado a lo
largo del siglo XIX. Sin embargo, se modifica la estructura del texto, reuniendo
en un solo articulo dedicado al sistema educativo la libertad de ensefianza y la
atencion preferente del Estado sobre la educacién publica. Asi, el texto original

del articulo 10° sefala:

“‘Articulo 10: La Constitucion asegura a todos los habitantes de la

Republica:

7°. La libertad de ensenanza.

La educacién publica es una atencion preferente del Estado.

La educacién primaria es obligatoria.

8 CHILE. Constitucion Politica de la Republica de Chile, 18 de septiembre de 1925.
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Habra una Superintendencia de educacion publica, a cuyo cargo estara la
inspeccion de la ensefanza nacional y su direccion, bajo la autoridad del

Gobierno.”

El texto del inciso 2° proviene del antiguo articulo 153, con la sola
sustitucion de la palabra “Gobierno” por “Estado”, que fortalece la idea de que la
educacion publica es una responsabilidad de todos los poderes estatales. El
inciso 3°, que dispone la obligatoriedad de la educacion primaria, es un texto
completamente nuevo, que eleva a rango constitucional lo que ya disponia la
ley de 1920. Por ultimo, el inciso final, dispone la existencia de una
superintendencia de educacion, en los mismos términos que ya lo hacia la

Constitucion de 1833,

En opinién de José Guillermo Guerra, quien habia formado parte de la
comision encargada de redactar el texto constitucional, la regulacion
educacional queddé rezagada respecto al estado cultural de la época, debido a
que las dificiles condiciones politicas impidieron consagrar la gratuidad de la
ensefanza primaria y el caracter laico de la ensehanza estatal y limitar la
libertad de ensefianza para armonizarla con el interés de la comunidad.

Asimismo, Guerra critica el caracter constitucional que se le da la

% GUERRA VALLEJO, José G. 1929. La Constitucion de 1925. Santiago. Establecimientos
Gréficos Ballcels. p.113. En el mismo sentido, MATUS B., Diego. 1927. La Constitucion de
1925. Apéndice a los “Elementos de Derecho Constitucional de Chile” de don Alcibiades
Roldan, con el texto de la nueva constitucién. Santiago, Editorial Nascimento. p. 17.
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superintendencia de educacion, pues considera que, a la época, ya era

imposible centralizar la organizacion del sistema educativo®.

(2) Comprensiéon de la libertad de ensefianza bajo la vigencia del

texto original de la Constitucion de 1925 por la doctrina nacional

Si la disputa por establecer la libertad de ensefanza marco la discusion
educacional durante la segunda mitad del siglo XIX, su reconocimiento
constitucional no apaciguo el debate. Una revision de la bibliografia muestra
que no existidé consenso en la doctrina sobre este concepto durante la vigencia
de la Constitucion de 1925. Las distintas concepciones se expresan en las
diferencias respecto a los elementos de la libertad de ensefianza, su vigencia
en Chile y los limites que impone a la intervencion estatal. A pesar de ello, es

posible identificar ciertos consensos minimos, como se expondra.

(@) Elementos de la libertad de ensefianza

En lo que refiere a los elementos que componen la libertad de ensefianza,
es util recordar la distincién, ya citada, que hacia Valentin Letelier entre la
concepcion liberal, que la entendia como expresion de la libertad de conciencia,
y la conservadora, que la concebia como el derecho a abrir establecimientos,
tomar examenes y conferir titulos®”. Hacia mediados del siglo XX, se consolida

una concepcion que expresa un consenso entre ambas visiones. Asi, los

% GUERRA. 1929. op. cit. pp. 114 — 117.
o LETELIER. 1912. op. cit. p. 763.
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tratados de derecho constitucional mas importantes entendieron de manera
generalizada que este derecho comprendia dos facetas: a) tanto el derecho a
ensefar o aprender libremente, b) como el derecho a abrir y mantener
establecimientos educacionales, que tiene por objeto hacer efectivo el derecho
a entregar libremente conocimientos®. Sin embargo, este consenso no fue la
tonica durante los primeros afios de vigencia de la Constitucion, particularmente
mientras se mantenia la disputa por la libertad de examinacion vy la libertad de

profesiones, como se expone a continuacion.

Rafael Raveau identificaba cuatro elementos que componen la libertad de
ensefanza: a) libertad para abrir colegios, b) libertad de catedra, c) libertad de
examenes y d) libertad para otorgar grados universitarios y titulos

profesionales®.

Tarcisio Oviedo, siguiendo el Tratado de Derecho Constitucional de Gabriel
Amunategui, consideraba dos elementos de la libertad de ensefianza: a) la
facultad de crear establecimientos de ensefianza y b) la facultad de ensefiar
publica o privadamente por los métodos y textos que quisiera, sin sujecion a

medidas preventivas™.

% Al respecto, ver BERNASCHINA GONZALEZ, Mario. 1951. Manual de Derecho
Constitucional. Santiago, Editorial Juridica. pp. 238 y 239. En el mismo sentido: QUINZIO
FIGUEREIDO, Jorge. 1960. Manual de Derecho Constitucional. Santiago, Editorial Juridica.
p. 275.

8 RAVEAU SOULES, Rafael. 1939. Tratado elemental de derecho constitucional chileno y
comparado. Santiago. Editorial Nascimento. pp. 547 y 548.

 QVIEDO S., Tarcisio. 1955. La Libertad de ensefianza. Memoria para optar al titulo de
licenciado en ciencias juridicas y sociales. Universidad de Concepcion. p. 44.
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Para Enrique Evans, la libertad de ensefianza estaba compuesta por cuatro
derechos: a) el derecho de los padres para elegir el maestro de sus hijos, b) el
derecho de instalar y operar establecimientos educacionales, c) el derecho de
desarrollar los programas y de valorizar los resultados, sin perjuicio de las
atribuciones de la autoridad para establecer aquéllos y de controlar o tomar los
examenes promocionales y d) la libertad de catedra que ampara la libertad

intelectual del maestro”".

(b) Vigencia de la libertad de ensefanza en Chile
Como es evidente, las distintas concepciones sobre el concepto
constitucional de libertad de ensefianza dan lugar a opiniones diversas respecto

del reconocimiento de este derecho por el conjunto del sistema legal en Chile.

Asi, Domingo Amunategui, durante la redaccion de la Constitucion de 1925
sefalaba que la libertad de ensefianza tenia pleno reconocimiento en Chile y
que el hecho de que no exista libertad absoluta para el ejercicio de ciertas
profesiones no obstaba a ello’>. En el mismo sentido, Gustavo Fernandez
sefalaba que en Chile existia la mas plena libertad de ensefianza y que ello no

se ve limitado porque no exista libertad de examinacion para obtener titulos

" EVANS DE LA CUADRA, Enrique. 1970. Relacién de la Constitucion Politica de la Republica
de Chile. Texto completo y actualizado, con notas y concordancias e indicacién de las
normas complementarias vigentes. Santiago, Editorial Juridica. p. 29 y 30.

2 AMUNATEGUI SOLAR, Domingo. 1955. Actas de la Constitucién Politica de 1925. Citado
en: BERNASCHINA GONZALEZ, Mario. 1955. Repertorio de legislacion y jurisprudencia
chilena: Constitucion y leyes politicas. Santiago, Editorial Juridica. p. 17.
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universitarios ni libre colacion de grados’. También opinaban asi Mario
Bernaschina y Fernando Pinto, al sehalar que la libertad de ensefianza se
distingue claramente de la libertad de profesiones y que el hecho de que se

complementen, no significa que vayan necesariamente unidas™.

En sentido contrario, se pronuncia Rafael Raveau, quien hace un analisis de
cada uno de los elementos que para él conforman la libertad de ensefianza,
concluyendo que: a) la libertad de abrir establecimientos esta restringida por las
limitaciones de la Ley de Instruccidén Primaria y la Ley de Instruccién Secundaria
y Superior (prohibiciones a quienes habian sido condenados por delitos), b) que
la libertad de catedra es limitada en la practica por la obligacion de cumplir un
programa minimo de estudios, ¢) que la libertad de examinacién no existe,
como d) tampoco la libertad de colacionar titulos grados, cuyo monopolio lo

tiene la Universidad de Chile™.

(c) Limite de la intervencion del Estado
Por ultimo, lo que refiere a las atribuciones del Estado para intervenir en la
educacion particular concentrd variadas disputas. En particular, se discutié el

significado de la expresion “ensefianza nacional”, contenido en el ultimo inciso

> FERNANDEZ GODOY, Gustavo. 1916. ;Hai libertad de ensefianza en Chile? Memoria de
prueba para obtener el grado de licenciado en leyes y ciencias politicas. Universidad de
Chile. Citado en: BERNASCHINA. 1955. op. cit. p. 17.

7 BERNASCHINA GONZALEZ, Mario y PINTO LAGARRIGUE, Fernando. 1942. Libertad de
ensefianza y Estado docente. Santiago. Universidad de Chile. pp. 19y 29.

s RAVEAU,. 1939. op. cit. pp. 550 y 551.
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del articulo 10° N° 7.

Asi, mientras Mario Bernaschina y Fernando Pinto consideran que la
expresion se refiere a toda la ensefianza que se imparte en el territorio nacional,
sobre la cual el Estado tiene supervigilancia, aunque se trate de
establecimientos particulares; por otro lado, Rafael Raveau y Fernando Vio

sostuvieron que la supervigilancia sélo se extendia a las escuelas estatales’™.

(d) Dos observaciones preliminares

Sin perjuicio de las diferencias que se han destacado, hay dos cuestiones

en las que es posible identificar un consenso en la doctrina nacional estudiada.

a) Facultades de supervigilancia. Mas allda de la disputa sobre la
expresion “ensefianza nacional”, en lo que se puede identificar cierto consenso
minimo es en que el Estado tiene al menos algunas facultades de vigilancia
sobre las instituciones particulares de ensefianza para resguardar los derechos

de los estudiantes, aunque la extension de ellas se discuta’.

b) La educacion publica como atencién preferente del Estado. En
segundo lugar, mantiene su vigencia el principio de que la educacion publica es
una atencion preferente del Estado, que, como hemos visto, se remonta a los

inicios de nuestra republica.

 BERNASCHINA. 1955. op. cit. p. 18.
7 QVIEDO. 1955. op. cit. p. 45; y, VIDAL VERGARA, Carlos. Los derechos individuales en las
constituciones modernas. Citado en: BERNASCHINA. 1955. op. cit. p. 17.
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Mas alla de su consagracion constitucional, es de interés destacar que ni
siquiera los mas fervientes defensores de la libertad de ensefianza sostuvieron
que el Estado debia mantener un rol pasivo respecto a la educacion y, en
general, los tratadistas compartieron que es un asunto primordial para la
formacion de una democracia y que el Estado debe velar por principios
superiores, asegurando educacion para toda la poblacion y resguardando el

otorgamiento de titulos y grados, que cumplen una funcién publica’.

(3) Desarrollo legal de la educaciéon bajo la vigencia del texto

original de la Constitucion de 1925

(@) Primera oleada de reformas y establecimiento de Ila

institucionalidad educativa

A pesar del entusiasmo que habia generado la promulgacion de la Ley de
Instruccion Primaria Obligatoria en 1920 tras casi veinte afios de tramitacion
parlamentaria, ésta practicamente no fue implementada. Sus resultados
efectivos se discuten. En lo que refiere a la cobertura, no existe consenso en
sus verdaderos efectos. Para Sol Serrano, por un lado, la tasa de crecimiento
se mantuvo estable, manteniendo una baja cobertura™. Segun Zemelman vy
Jara, por otro lado, la ley si produjo efectos significativos en el aumento de la

cobertura, que si bien tenia una tendencia ascendente desde 1865, alcanzé su

s BERNASCHINA. 1951. op. cit. p. 239 y 240.; QUINZIO. 1960. op. cit. p. 275; y, ANDRADE
GEYWITZ, Carlos. 1963. Elementos de Derecho Constitucional chileno. Santiago, Editorial
Juridica. pp. 263 — 270.

 SERRANO et al (edit). 2013. op. cit. T. Il. p. 95 y 96.

63



maximo nivel en la década de 1920, lograndose a la vez una disminucion del
analfabetismo. Mas alla de la discrepancia, lo que es sin duda cierto es que la
cobertura escolar aun era baja y que su aumento no llegaba a hacerse cargo

del crecimiento de la poblacion®.

Contribuyeron a esto la falta de recursos para la implementacion de una
infraestructura publica suficiente y la resistencia de los grandes propietarios
agricolas e industriales a dar cumplimiento a las obligaciones que establecia la
ley, por un lado; y las demandas del gremio de los profesores por introducir
transformaciones pedagdgicas, por otro®'. Sin embargo, el factor que mas
parece haber atentado contra la implementacion de la ley es la falta de una
voluntad politica consolidada de parte del Gobierno. En el periodo que va desde
su dictacion, el 26 de agosto de 1920, y el 22 de noviembre de 1929, fecha en
que se promulgd el texto definitivo de la Ley de Instruccion Primaria, se
sucedieron en el cargo ocho jefes de Estado y veinticinco Ministros de Justicia e
Instruccion Publica, primero, y, luego, tres Ministros de Educaciéon Publica, sin

tener, como es evidente, una conduccién politica comun.

El Presidente Alessandri se hizo cargo de las criticas pedagdgicas,

convocando una comision que se constituyé el 22 de junio de 1925 con el

8 ZEMELMAN GRUNWALD, Miriam y JARA HINOJOSA, Isabel (edit). 2006. Seis episodios de
la educacion chilena, 1920-1965. Santiago, Ediciones Facultad de Filosofia y Humanidades
Universidad de Chile. pp. 52 y 53.

# CARIMAN LINARES, Braulio. 2012. El “problema educacional” entre 1920 y 1937: una
historia de reformas y limitaciones. Revista Universum. N° 27, V. 2, pp. 37 y 38.
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objeto de proponer una reforma docente. El informe, evacuado el afio 1926,
proponia la creacidon de una Superintendencia General de Educacion,
asesorada por Direcciones Generales y Consejos de cada una de las ramas
que componian la ensefanza (universitaria, secundaria, primaria y normal,
comercial, agricola e industrial). En lo que refiere a educacién primaria, se
proponia un sistema descentralizado con subdirecciones de zonas. El proyecto,

junto a ofras iniciativas del periodo, nunca llegé a ser implementado®.

Es en 1927 cuando comienza una sucesion de reformas y contrarreformas

que, sin direccionalidad comun, se desarrolla hasta el afio 1932.

(i) Creacién de la Superintendencia de Educacion Nacional

En 1927, la institucionalidad educativa chilena aun no llegaba a constituir
propiamente un sistema organico®. El 19 de abril de dicho afio, el Ministro de
Justicia, Culto e Instruccion Publica Aquiles Vergara mediante el Decreto N°
1.312% creo la postergada Superintendencia de Educacién Nacional, haciendo
expresa referencia al mandato constitucional para ello en su articulo 1°. El
articulo 2° dictaba: “La Superintendencia tendra la direccion superior de la
educacién bajo la autoridad del Gobierno, la cual sera ejercida por el Ministerio

de Instruccion Publica.”

8 LABARCA. 1939. op. cit. p. 255 y 256.

8 MELLAFE, Rolando, REBOLLEDO, Antonia y CARDENAS, Mario. 1992. Historia de la
Universidad de Chile. Santiago, Ediciones Universidad de Chile. p. 154.

8 CHILE. Ministerio de Justicia, Culto e Instruccién Publica. Decreto N° 1.312, 19 de abril de
1927. En: Diario Oficial. 21 de abril de 1927. Afio LI, N° 14.752, pp. 1634 y 1635.

65



El articulo 4° sefala como miembros de la Superintendencia al Ministro de
Instruccion Publica como Presidente; al Superintendente, nombrado por el
Presidente de la Republica segun las normas del articulo 7°; y a los Directores

Generales de Servicios.

En el articulo 5° se enumeran las atribuciones de la Superintendencia, de
las cuales, la mayor parte son claro eco de las demandas pedagdgicas del
gremio de los profesores. Asimismo, se le entregan variadas atribuciones de
organizacion del sistema educativo y de determinacién del presupuesto para
cada rama. En lo que refiere a la educacion particular, se le entrega la facultad
de ejercer “las atribuciones de vigilancia en cuanto se refiera a la moralidad,
higiene, educacion civica y seguridad de los alumnos y empleados, y requerir
de sus directores las estadisticas y demas informes que le permitan apreciar su

ensefanza.”

Apenas alcanzé a entrar en vigencia este decreto, cuando el Ministro
Aquiles Vergara fue reemplazado por José Santos Salas, quien se dispuso a
reorganizar completamente la ensefianza. Sin embargo, su ambicioso plan no
alcanzé a ser implementado, cuando fue reemplazado por el primer Ministro de

Educacion Publica, José Barrios®.

8 LABARCA. 1939. op. cit. pp. 258 y 259.
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El Decreto Ley N° 220 de 15 de julio de 1932%, que reorganizé el Ministerio
de Educacion Publica entre otras materias, vuelve a situar la inspeccion y
direccion de la ensefianza nacional en esa entidad y mantiene la educacion

superior bajo cargo de la Universidad de Chile.

(ii) Reforma al estatuto de la Universidad de Chile

La creacion de la superintendencia liberé a la Universidad de Chile de sus
tareas de supervigilancia del sistema educacional, tras lo cual el Gobierno
impulsé una reforma de los estatutos de esta institucion. Siguiendo la tonica de
las reformas educacionales de la época, se dictaron tres estatutos distintos
antes de lograr su redaccion estable en 1931. Del primero de ellos, contenido
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 4.926, dictado el 29 de agosto de 1927,
proviene la supresion de la Facultad de Teologia, pasando sus miembros a
incorporarse a la Facultad de Humanidades, Filosofia y Letras. Este texto no
contemplaba la manera en que la Universidad velaria por la ensefianza
particular, cuestion que esperaba abordarse en un texto especial®. Este
estatuto, modificado por el Decreto con Fuerza de Ley N° 7.818, de 29 de
diciembre de 1927%°, fue derogado por el Decreto N° 4.807, de 4 de noviembre

de 1929%.

8 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DL N° 220, 22 de julio de 1932.

8 CHILE. Ministerio de Instruccion Publica. DFL N° 4.926, 9 de septiembre de 1927.

8 MELLAFE et al. 1992. op. cit. p. 156.

8 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DFL N° 7.818, 4 de enero de 1928.

% CHILE. Ministerio de Educacion Publica. Decreto N°4.807, Estatuto organico de la
ensefianza universitaria, 18 de noviembre de 1929.
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Dos caracteristicas es pertinente destacar del estatuto de 1929: a)
entregaba autonomia a la Universidad de Chile (articulo 1°) y b) mantenia su
supervigilancia sobre las instituciones particulares de educacién superior,

mediante la facultad exclusiva de otorgar titulos y grados (Titulo V).

Sin embargo, en opinion de Rolando Mellafe, tras la aprobacién del nuevo
estatuto, la Universidad no parecia apropiarse de las posibilidades que éste le
brindaba y no se hacia cargo de la tarea de modernizarse. De esta manera, la
reforma no logré cumplir sus objetivos y los animos al interior de la Universidad,
principalmente de los estudiantes, empezaron a agitarse y a exigir nuevas
reformas®’. El movimiento, que se potencid con las protestas contra el gobierno
de Ibafnez, logré la aprobacion del nuevo estatuto, mediante el Decreto con
Fuerza de Ley N° 280, de 20 de mayo de 1931%, que habria de regir hasta la

reforma universitaria de 1971.

En la materia que estudiamos, el Titulo IV, sobre los establecimientos
particulares, mantiene la supervigilancia de la Universidad de Chile sobre estos,
a través de la colacion de titulos y grados y la regulacion de la rendicion de

examenes de los alumnos de estos establecimientos.

En lo que importa a este trabajo, este estatuto mantiene las caracteristicas

¥ MELLAFE et al. 1992. op. cit. p. 159.
92 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DFL N° 280, Aprueba el estatuto organico
universitario, 30 de mayo de 1931.
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que ya habian sido destacadas respecto al estatuto de 1929, estas son, la
autonomia de la Universidad de Chile y su control sobre el otorgamiento de
titulos y grados. Sin embargo, soélo bajo este texto tomé realidad la autonomia
universitaria, principalmente a través de las facultades que se le otorgaron a la

institucién para reorganizar su funcionamiento y estructura interna®.

(iii) Reforma Educacional de 1927. Decreto N° 7.500

El Ministro José Barrios impulsa la primera gran reforma a la educacion
mediante el Decreto N° 7.500 del afio 1927°, que reemplaza la Ley de
Instruccion Primaria, organiza la institucionalidad educativa y establece
regulaciones para todos los niveles de la ensefianza. Esta norma, que ha sido
descrita como el primer resultado de un movimiento social por la educacion®,
incorporo los preceptos de la “Escuela Nueva”, amplié la obligacién escolar a
seis afos, preciso las obligaciones de los propietarios agricolas e industriales y
reconocio el rol de los establecimientos privados como colaboradores de la

funcion educacional®®.

En el Titulo I, “De la educacién”, se establecen principios del sistema

educativo, se regula la obligacién escolar y se define el rol de los particulares.

% MELLAFE et al. 1992. op. cit. p. 163.

% CHILE. Ministerio de Educacién Publica. Decreto N° 7.500, Reforma educacional, 27 de
diciembre de 1927.

% NUNEZ PRIETO, Ivan. 1987. El trabajo docente: dos propuestas histéricas. Santiago. PIIE.
p. 67. [En linea] <http://www.piie.cl/cont/associatedContent/docsPot/E|%20trabajo
%?20docente.%20Dos%20propuestas%20historicas.pdf> (Consulta: 27 de febrero de 2015).

% CARIMAN. 2012. op. cit. p. 39.
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El articulo 1° dispone: “La educacién es funcién propia del Estado, quien la
ejerce por medio del Ministerio de Educacion Publica.” Se establecen los
principios de autonomia del sistema educativo respecto a finalidades ajenas a la
educacion, descentralizacion, educacion orientada a la produccion y educacion
continua. Asimismo se incorporan las nociones pedagogicas de educacion
integral, cooperacién, solidaridad, coherencia con la evolucion psicofisiologica
del educando, coeducativa y organizada con la comunidad organica junto a
maestros, padres y alumnos. En relacion a los padres, se establece que
colaboraran con los fines de la educacion, pero no intervendran directamente en

su realizacion.

En lo que refiere al rol de los prestadores privados de educacion, el articulo
12 senala: “La ensehanza particular sera considerada como actividad de

cooperacion al cumplimiento de la funcién educacional, que es de direccion y

responsabilidad del Estado, quien, por tal motivo, es el Unico capacitado para
otorgar grados y titulos de ensefianza. Estara sujeta a los principios
fundamentales de la educacion nacional y podra contar con la ayuda fiscal y las
garantias que se estimen convenientes.””” Es decir, se consideraba a la
ensefanza particular como colaboradora de la funcion educacional, estando
sujeta a los principios fundamentales de la educacién nacional, pudiendo contar

con la ayuda fiscal y las garantias que se estimen convenientes. Se mantiene

7 Enfasis agregado.
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en el Estado la facultad privativa de otorgar grados y titulos.

El Titulo Il, “Del Ministerio, de la Superintendencia y de los departamentos”,
en términos institucionales, establece al Ministerio de Educaciéon Publica y la
Superintendencia de Educacion como la autoridad superior, administrativa y
técnica de la educacién nacional; organiza el Ministerio compuesto por cinco
departamentos (Administrativo, de Educacion Primaria, de Educacion
Secundaria, de Educacion Fisica y de Educacién Artistica y Extension Cultural);
nombra como miembros de la Superintendencia al Ministro (que es el
Superintendente), los Jefes de Departamento, los Rectores de la Universidades
del Estado, dos representantes de la produccion nacional designados por el
Presidente de la Republica y uno de los rectores de las universidades
particulares reconocidas por el Presidente de la Republica como cooperadoras
de la educacién nacional; y determina el ambito de accion de cada uno de ellos.
Las atribuciones de la Superintendencia estan orientadas hacia la mantencion
de la unidad y coherencia en todo el sistema educativo y a una relacion virtuosa
entre sus distintas ramas y niveles. En relacion a la educacion particular, tiene
la funcion de velar porque realice sus actividades dentro de las orientaciones de
la reforma. El Titulo II, también organiza los tipos de escuelas primarias y de

cada ciclo educativo con sus respectivos requisitos de ingreso.

El articulo 19, repite la obligacion de los propietarios agricolas e industriales
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de establecer escuelas en los siguientes términos: en los campos y radios
suburbanos, todo duefio de propiedad agricola avaluada en mas de 800.000
pesos y con poblacion escolar superior a veinte alumnos, esta obligado a ceder
al Fisco un edificio de capacidad suficiente para la poblacién escolar, adecuado
para escuela a juicio del Consejo Provincial de Educacién y con una extension
de terrenos no inferior a media hectarea, para patio de juegos y campo de
cultivos, que quedara ubicada en lugar de facil acceso y al lado del camino
publico o vecinal. La misma obligacidon se extiende a las empresas industriales,
mineras, salitreras, etc. en cuyos establecimientos se empleen mas de 150
trabajadores y con una poblacion escolar superior a veinte alumnos. Asimismo,
en las zonas de concentracién agricola o industrial, el Consejo Provincial de
Educacion tenia facultades para formar circunscripciones escolares entre varias
propiedades para establecer escuelas granja o de concentracion. El
incumplimiento de estas obligaciones es sancionado por una multa anual que el

Estado debe utilizar para satisfacer necesidades educacionales.

El articulo 26 establece la autonomia de las universidades en todo lo

referente a su organizacién, ubicacion y funcionamiento.

El Titulo Ill, “De los Directores y Consejos Provinciales de Educacion”,
organiza un sistema descentralizado, fundado en las provincias, con la funcion

de hacerse cargo de la supervigilancia del sistema educativo.
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Por ultimo, el Titulo IV “Disposiciones Generales” contiene normas de
organizacion de las universidades; establece la facultad del Estado de declarar
la necesidad de arrendar cualquier inmueble -que no sirva como morada o
funcionamiento de industria o comercio propio de su duefio- para el
funcionamiento de un establecimiento de educacién publica; contiene normas
de nombramiento de las autoridades educativas; y establece que la ensefanza
religiosa se mantendra en los planes de estudios para aquellos alumnos cuyos

padres o guardadores lo soliciten.

En conclusién, las principales caracteristicas del Decreto N° 7.500 son: a)
situa en el Estado la funcion educacional; b) amplia la obligacion escolar; c)
incorpora los principios pedagogicos demandados por el gremio de los
profesores; d) establece la funcién de los particulares como colaboradores de la
funcién educacional; e) mantiene la colacién de titulos y grados en el Estado; f)
organiza un sistema descentralizado de supervigilancia, cuya direccién se situa
en el Ministerio de Educacién Publica y la Superintendencia de Educacion, que
crea; g) rebaja los requisitos para hacer exigible la obligacion de los propietarios
agricolas e industriales (elimina el requisito de superficie para los agricolas y
disminuye el minimo de trabajadores, para los industriales) y se establece que
la obligacién consiste en ceder gratuitamente al Fisco un edificio adecuado para
el establecimiento de una escuela; h) otorga facultades al Estado para contar
con inmuebles para establecimientos publicos de educacion; y i) establece la
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autonomia de las universidades.

Sin embargo, los animos reformistas del Gobierno fueron efimeros y en
noviembre de 1928, tras sucesivas reformas y sin practicamente haberse
llegado a implementar, se derogaba, el Decreto 7.500, mediante el Decreto con

Fuerza de Ley N° 5.449%,

(iv) Texto definitivo de la Ley de Instruccion Primaria Obligatoria

El 22 de noviembre de 1929, el Gobierno dicta el Decreto con Fuerza de
Ley N° 5.291 que fija el texto definitivo de la Ley de Instruccion Primaria
Obligatoria®. Las disposiciones de la ley se organizan en un Titulo Preliminar y

siete titulos.

El Titulo Preliminar, tal como el texto original de la Ley de Instruccion
Primaria Obligatoria, contiene un articulo que dispone: “La educacion primaria

es obligatoria.

La que se dé bajo la direccion de Estado y de las Municipalidades sera

gratuita y comprendera a las personas de uno y otro sexo.”

El Titulo | consta de dos parrafos. El primero de ellos mantiene una

estructura similar al Titulo | de la ley de 1920, pero incorpora algunas

% CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DFL N° 5.449, 14 de noviembre de 1928.
% CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DFL N° 5.291, 19 de mayo de 1930.
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modificaciones: a) amplia la obligacidon escolar a seis afios en zonas urbanas
(cuatro anos en zonas rurales si no hay escuela accesible) y b) aumenta la
fiscalizacion a padres, guardadores, empleadores y directores de escuela,
agregando prohibiciones y aumentando las sanciones por incumplimiento de la
obligacion escolar. El Parrafo 2° incorpora disposiciones sobre la ensehanza y

planes de estudio.

El Titulo Il de la ley, crea la Direccion General de Educacién Primaria,
organismo dependiente del Ministerio de Educacién Publica, que asume las
tareas que en la ley de 1920 eran asignadas a la Direccion del Servicio de

Educacioén Publica.

El Titulo IIl, regula los distintos tipos de escuelas primarias. En lo que refiere
a las escuelas fiscales y comunales, no se introducen modificaciones
sustantivas. Sin embargo, respecto a las escuelas particulares, se precisan y
aumentan las obligaciones de propietarios agricolas e industriales. Asi, el
articulo 54 dispone que “[tlodo duefio de propiedad agricola esta obligado a
construir y ceder gratuitamente al Fisco los edificios escolares que fueren
necesarios en los casos indicados en el Reglamento General de Educacion

Primaria respectivo.

A igual obligacion estaran sujetas las empresas industriales, mineras,
salitreras, borateras, fabricas, etc.”
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El articulo 55 precisa que dicha obligacion es exigible siempre y cuando la
poblaciéon escolar no sea completamente atendida por las escuelas fiscales y
municipales y cuando ésta sea de al menos veinte alumnos. En caso contrario,
se formaran circunscripciones escolares agrupando la poblacion escolar de dos
0 mas propiedades. Asimismo, los articulos 58 y 59 imponen obligaciones
respecto al mantenimiento de los inmuebles que deben ser cedidos al fisco para
el establecimiento de estas escuelas y el financiamiento de las remuneraciones

de profesores y materiales.

Los articulos 60 y 61 disponen que la ensefianza de este tipo de escuelas
debe cefirse a los programas y reglamentos oficiales y que tendra la vigilancia

técnica del Estado.

Por otro lado, el articulo 62 establece el derecho de los duefios de

propiedades agricolas e industriales a recibir una subvencién anual por alumno.

Asimismo, este parrafo contiene normas sobre los establecimientos de
educacioén primaria sostenidos por instituciones de beneficencia, sociedades o
particulares. Entre ellas, se contienen obligaciones de informacion a la
Direccion General de Educacion Primaria y se les hacen extensivas las normas

sobre edad escolar.

El Parrafo 4° del mismo titulo establece normas sobre la subvencién de
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establecimientos de educacion primaria sostenidos por sociedades o
particulares. Asi, impone cuatro requisitos para recibir la subvencion: a) ser
gratuitas, b) impartir la ensefianza correspondiente a las escuelas del Estado,
c¢) tener una asistencia minima de cuarenta alumnos en los distritos urbanos y
veinte, en los rurales, y d) funcionar durante el periodo escolar oficial durante al

menos cuatro horas diarias.

Asimismo, se establece que las escuelas particulares subvencionadas estan
sometidas a la vigilancia de la Direccion Provincial de Educacion en lo referido a
la moralidad, estado sanitario de los locales, condiciones de la educacion y la

forma en que se realice el trabajo de los alumnos.

El Titulo IV, contiene normas sobre el personal de educacién primaria, en

particular, su nombramiento, calificacién, ascenso y escala de sueldos.

El Titulo V, incorpora las figuras de escuelas experimentales y escuelas
modelos, con el objeto de favorecer el perfeccionamiento de la educacion
primaria. El Titulo VI, por su parte, regula la ensefianza de ciegos y

sordomudos.

Por ultimo, el Titulo VII “Disposiciones generales” contiene normas sobre los
profesores normalistas y el personal del servicio de educacion primaria, edificios

escolares, visitas de las autoridades educacionales, asignaciones de zonas
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extremas y por ainos de servicio.

Sin embargo, el texto de la ley nunca entr6 en vigencia en los términos
descritos porque la Contraloria General de la Republica objet6é las normas que
establecian obligaciones y sanciones para los padres y guardadores,
empleadores y propietarios agricolas e industriales, sefialando que eran materia
de ley. El gobierno de Carlos Ibanez intentd, sin resultado favorable, la
aprobacion de estas normas en el Congreso. Por lo tanto, la ley entr6 en
vigencia sin los articulos 17 (sanciones a quienes empleen nifios menores de
dieciséis afios que no hayan cumplido o estén cumpliendo la obligacion
escolar), 18 (sanciones a padres y guardadores que falseen la edad de su
pupilo con el objeto de eludir la obligacion escolar), 54 (obligacién de
propietarios agricolas e industriales de construir y ceder edificios escolares) y
57 (obligacion de propietarios agricolas e industriales de ceder edificios

escolares para circunscripcion escolar).

Por ello, Braulio Cariman, haciendo una evaluacion, sefiala lo siguiente: “En
julio de 1931 cae el gobierno de I|bafez con un balance educacional
contradictorio y confuso. Se creo el Ministerio de Educacion Publica y se cred y
derogd la Superintendencia de Educacion, se auspicid y reprimiod los afanes
reformistas de profesores y a pesar de que se fijo el texto definitivo de la LIPO

[Ley de Instruccion Primaria Obligatoria], el Gobierno no logré aprobar articulos
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clave de la ley por lo que no se resolvio el problema de la edificacion escolar y
los grandes propietarios agricolas nuevamente postergaron la escolarizacion en
el campo donde se concentraba la mayoria de la poblacion analfabeta del

pais.”'®

Por lo tanto, tras una década de reformas, el problema de la baja
escolarizacion y la indigencia infantil masiva seguia siendo un grave problema
sin resolver a principios de la década de 1930. Esto motivo diversas iniciativas
legales que inyectaron recursos para infraestructura y alimentacion™'. Ejemplo
de ello es la Ley N° 5.656 de 1935'%, que otorga presupuesto para la
alimentacion de los alumnos indigentes, tanto de las escuelas publicas como

particulares.

(v) Autorizacion de existencia de las escuelas particulares y
reconocimiento como colaboradoras de la labor educacional del
Estado

El 30 de abril de 1929 se habia dictado el Decreto N° 1.444'% que
establece que la apertura de escuelas secundarias requiere autorizacion del
Presidente de la Republica y regula el procedimiento para su obtencion, que se

encuentra entregado a la Direccién General de Educacién Secundaria.

10 CARIMAN. 2012. op. cit. p. 40.

101 CARIMAN. 2012. op. cit. pp. 41y 42.

%2 CHILE. Ley N° 5.656, 3 de agosto de 1935. En: Diario Oficial, 6 de agosto de 1935. Afio
LVIII, N° 17.236.

103 CHILE. Decreto N° 1.444, 30 de abril de 1929. En: Diario Oficial, 11 de mayo de 1929. Afio
LII, N° 15.370, pp. 2456 y 2457.
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Una vez obtenida la autorizacion de existencia, de acuerdo a este decreto,
los establecimientos podian optar al reconocimiento como colaboradores de la
funcién educacional del Estado. Para optar a este reconocimiento, debian
cefirse a los planes y programas de las escuelas estatales y, con ello, obtenian
el derecho de presentar a sus estudiantes a examenes validos en las
comisiones examinadoras estatales. A su vez, entre estos establecimientos, la
Direccion General de Educacion Secundaria cada afio elaboraba una lista con
aquellos a los que se le reconocian sus calificaciones del ano, lo que implicaba
que las comisiones examinadoras no podian bajar la nota promedio del colegio

mas de dos puntos.

Este decreto, asimismo, establece requisitos minimos de funcionamiento e
implementacion de los establecimientos y para la ensefianza de las asignaturas
de educacion civica, historia y geografia y castellano para todos los
establecimientos, incluso aquellos que no cuenten con el reconocimiento como

colaboradores de la labor estatal.

(b) La politica educativa de los gobiernos radicales

Como se ha mencionado, desde principios del siglo XX, los movimientos de
profesores habian levantado con fuerza un proyecto de reforma pedagdgica,
que en parte habia logrado cierto eco en las multiples reformas educacionales

realizadas en la década de 1920. Estas demandas logran mayor resonancia en
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la politica educativa impulsada por los gobiernos radicales, particularmente a
partir de la presidencia de Juan Antonio Rios. La experimentacion pedagdgica,
iniciada en las escuelas primarias y los liceos experimentales a fines de la
década de 1920 y principios de 1930, empieza a instalar el concepto de “Estado
Docente”, que se traduce en responsabilidad preferente del Estado por la
educaciéon publica, formacion de obreros especializados y supervision de la

ensefianza particular'.

Sin embargo, a pesar de lo que suele creerse, las reformas educativas
llevadas adelante por los gobiernos radicales fueron menos profundas de lo que
el lema “gobernar es educar’ -acuinado en la campafa presidencial de Pedro
Aguirre Cerda- invoca. En términos institucionales, no se llevaron adelante
reformas sustantivas en los catorce afos que van desde el inicio del gobierno
de Pedro Aguirre Cerda en 1938 y el fin del gobierno de Gabriel Gonzalez
Videla en 1952. Sin embargo, el impulso del “Estado Docente” tomo6 forma en

dos aspectos, que se exponen a continuacion.

(i) Experimentaciéon pedagégica
Si bien las escuelas de experimentacion y escuelas modelos habian sido
creadas en Chile con la Ley de Instruccion Primaria Obligatoria en 1929, las

reformas pedagogicas impulsadas por los profesores toman mayor relevancia al

%4 REDONDO. 2009. op. cit. pp. 15y 16.
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consagrarse en el Plan de Renovacion Gradual de la Ensefianza Secundaria y
el Plan Experimental de Educacion Rural de San Carlos durante el gobierno de

Juan Antonio Rios.

El primero de ellos, elaborado por una comision formada por el Gobierno,
fue puesto en marcha en marzo de 1946, mediante el Decreto N° 1.687, que

ordenaba su implementacién en un grupo de cinco liceos.

Por su parte, el Plan de Educacién Rural de San Carlos, impulsado por los
profesores de esa comuna, tuvo el ambicioso fin de organizar la educacién rural
en consonancia con las caracteristicas y necesidades de la zona. Su

implementacion fue iniciada por el Decreto N° 1.100, de marzo de 1945.

A pesar del fervor reformista y de las voluntades convocadas al efecto, la
implementacion de ambos planes fue frustrada por la oposicién de los sectores
conservadores y la insuficiencia de los recursos. Finalmente, la falta de voluntad
politica del gobierno de Gabriel Gonzalez Videla terminaron por sepultar la

reforma pedagdgica'.

(ii) Incremento de la cobertura

Otro aspecto de la politica educativa de los gobiernos radicales fue un

aumento significativo del gasto publico en educacion, centrado en la fundacion

105 ZEMELMAN GRUNWALD, Miriam. 2010. Plan de renovacion gradual de la ensefianza
secundaria y Plan San Carlos. Revista Docencia. N° 40, pp. 53-57.
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de nuevas escuelas y liceos. Esta politica permiti6 un aumento significativo de
la cobertura educacional, continuando la tendencia iniciada en la década de
1930"%. Asimismo, se llevaron planes de educacién de adultos para disminuir el
analfabetismo'’. En educacion superior, se fundd el afio 1947 la Universidad
Técnica del Estado, que absorbid las antiguas Escuela de Artes y Oficios,
Escuela de Ingenierias Industriales, Escuelas de minas de Copiap6é y La
Serena, Escuelas industriales de Concepcion, Valdivia y Temuco y el Instituto

Pedagogico Técnico'®,

Otro aspecto que se desarroll6 durante los gobiernos radicales fue la
educacion particular, en especial la primaria, por impulso de los propios

gobiernos ante la insuficiencia de la infraestructura publica'®.

(c) Superintendencia de educacién publica

Durante el segundo gobierno de Carlos Ibafiez del Campo se crea la

110

Superintendencia de Educacion Publica™®, retomando el mandato constitucional

de 1925.

El articulo 1° de este texto legal define su campo de accion, entregandole la

%6 REDONDO. 2009. op. cit. p. 16.

07 ZEMELMAN y JARA. 2006. op. cit. pp. 105y 106.

1% INSUNZA HIGUERAS, Jorge. 2009. La construccion del derecho a la educacion y la
institucionalidad educativa en Chile. Antecedentes para una polémica de 200 afios. Santiago,
Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile. p. 56.

109 ZEMELMAN y JARA. 2006. op. cit. pp. 107 y 108.

"0 CHILE. Ministerio de Educacién Publica. DFL N° 104, Crea la Superintendencia de
Educacion Publica, 17 de junio de 1953.
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direccion superior e inspeccion de la educacion nacional. ElI concepto de
“‘educacion nacional” es definido también por el mismo articulo como la
impartida directamente por el Estado, zanjando la discusion que la doctrina
habia sostenido sobre este concepto constitucional. Respecto a la educacion
particular, se establece que la Superintendencia ejercera su supervigilancia,
velando porque se desempefie de acuerdo a los objetivos e intereses
nacionales. El Superintendente es nombrado por el Presidente de la Republica
y debe ser un profesor con titulo del Estado con al menos 15 afios de ejercicio

en funciones educacionales publicas.

Conforman la Superintendencia tres organismos: el Consejo Nacional de
Educacién, la Oficina Técnica de Investigaciones Educacionales y Servicios

Especiales, y el Fondo Nacional de Educacién.

Forman parte del primero el Ministro y el Subsecretario de Educacion, el
Superintendente, el Secretario General Técnico de la Superintendencia y el
Asesor Coordinador de la Oficina Técnica, los rectores de la Universidad de
Chile y la Universidad Técnica del Estado, los Directores Generales de
Educacién Primaria, Secundaria y Profesional, el Decano de la Facultad de
Filosofia y Educacion de la Universidad de Chile, el Director de la Escuela
Normal Superior “José A. Nufez” y el Director del Instituto Pedagdgico Técnico;

ademas de representantes de las universidades particulares reconocidas por el
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Estado, del magisterio, de los colegios particulares reconocidos por el Estado,
de los centros de padres, de las actividades econdmicas, de la CORFO y de los
sindicatos obreros. Las funciones de este organismo estan relacionadas con la
generacion de la politica educacional, las medidas de implementacion de ésta,
la formulacién de planes y programas, la evaluacién de los servicios
educacionales del Estado, el plan nacional de edificacion, la entrega de premios
para la investigacion cientifica y pedagogica y la produccion artistica, literaria y
técnico — pedagodgica y la adopcion de medidas para el ejercicio de las
facultades de direccién e inspeccion de la educacion. La mayor parte de estas

atribuciones estan sometidas a la aprobacién del Ministerio de Educacion.

Las labores de la Oficina Técnica de Investigaciones Educacionales y
Servicios Especiales estan relacionadas con el estudio del estado de la
educacién nacional y la proposicion de normas, tanto de supervigilancia como

de organizacion.

Por ultimo, el Fondo Nacional de Educacién tiene por objeto financiar las

medidas propuestas por el Consejo Nacional de Educacién.

Sin embargo, segun Ivan Nufez, la Superintendencia no llegé a cumplir
nunca funciones propiamente fiscalizadoras. Esto, principalmente debido a sus
atribuciones mas bien propositivas que de inspeccion y al fortalecimiento del rol
fiscalizador de las direcciones de educacion primaria, secundaria y superior,
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pocas semanas después, que en definitiva debilitd el rol de direccidon superior

de la Superintendencia™'.

El Decreto con Fuerza de Ley N° 104 fue derogado el 22 de febrero de

1990, mediante la Ley N° 18.956, que reestructuré el Ministerio de Educacion.

(d) Subvenciones a la educacién particular

Los primeros aportes estatales a la educacion particular se otorgaron a
mediados del siglo XIX"?. Sin embargo, a diferencia de la subvencién
establecida en la Ley de Instruccion Primaria y las que se examinan en este
parrafo, estos aportes no respondian a una regulacion general y uniforme, sino
a pactos establecidos con cada una de las instituciones, para la consecucion de

fines especificos, en general relacionados con la cobertura™?.

(i) Ley N° 9.864. El 15 de enero de 1951 se dictd la Ley N° 9.864 ", que
requlé por primera vez de manera sistematica el otorgamiento de una
subvencion estatal a la educacion particular. La Ley de Instruccion Primaria

Obligatoria lo habia hecho sélo respecto al nivel primario.

" NUNEZ PRIETO, Ivan. 1989. La descentralizacién y las reformas educacionales en Chile.
1940-1973. Santiago, PIIE. p. 137.

"2 EGANA BARAONA, Maria Loreto. 2000. La educacién primaria popular en el siglo XIX en
Chile: una practica de politica estatal. Santiago. DIBAM y LOM. pp. 96 y 97

"3 Para un estudio detallado de la entrega de subvenciones educacionales y sus finalidades en
el periodo previo a la dictacion de la Ley de Instruccion Primaria Obligatoria, consultar; OSSA
SANTA CRUZ, Juan Luis. 2007. El Estado y los particulares en la educacion chilena, 1888-
1920. Revista Estudios Publicos. N° 106, pp. 44-82.

"4 CHILE. Ministerio de Educacién Publica. Ley N° 9.864, Otorga subvencion que indica a las
escuelas primarias y establecimientos de educacién secundaria, profesional y normal
particulares gratuitos, 25 de enero de 1951.
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Esta ley estableci6 una subvencion a las escuelas primarias y
establecimientos secundarios, profesionales y normales, particulares y
gratuitos. El requisito de gratuidad, no obsta al cobro de derechos de matricula
equivalentes a los cobrados en los establecimientos estatales'®. La subvencion
era equivalente al 50% del costo por alumno en los establecimientos estatales
respectivos. Para el calculo de la cantidad de alumnos, se contempla la

asistencia promedio.

Las condiciones que establece la ley para la entrega de la subvencién a las
escuelas primarias son las mismas contenidas en la Ley de Instruccion Primaria
Obligatoria de 1929, es decir. a) gratuidad, b) impartir la ensefianza
correspondiente a la educacion del Estado, ¢) asistencia minima de cuarenta
alumnos en zonas urbanas y veinte en zonas rurales, d) funcionar durante al
menos cuatro horas diarias, y, se agrega, e) que sus maestros seglares posean
al menos tercer afo de humanidades rendido o un certificado de competencia
otorgado por las universidades reconocidas por el Estado o las escuelas
normales (con una excepcidn que otorga reconocimiento a maestros que han
ejercido por al menos 10 afios). En las escuelas secundarias, profesionales y
normales los requisitos son: a) gratuidad, b) adoptar los programas de liceos o
escuelas estatales y c¢) funcionar al menos el mismo numero de horas que

estos. En el caso de los liceos, los maestros seglares deben tener rendido al

"5 CRUZ, Rafael. 1971. Asistencia econdmica por parte del Estado. En: BRAHM, Luis et al. La
educacion privada en Chile: antecedentes y dilemas. Santiago, CIDE. p. 61

87



menos hasta el sexto afio de humanidades. Asimismo, se agrega para todos los
establecimientos que perciban subvenciéon la obligacién de gratificar a sus

maestros hasta con dos sueldos al ano.

La implementacion de la entrega de la subvencién escolar fue regulada por
el Decreto N° 844 de 4 de febrero de 1959"¢. En particular, vale la pena poner
atencion al modo en que se calcula el costo por alumno en la educacion estatal,
debido a que si bien la subvencion a la educacion particular se funda en un
monto por alumno, el financiamiento de la educacién estatal esta dirigido a las
instituciones. Para realizar dicho calculo, el articulo 3° del reglamento referido
ordena tomar en consideracion la totalidad de recursos asignados por la ley de
presupuestos a los establecimientos de cada tipo de ensefianza, incluidos los
gastos de prevision social, y la asistencia media registrada en los

establecimientos fiscales.

En 1958, la Ley N° 12.875™" extendi6 la regulacion de esta normativa a los
establecimientos educacionales destinados a capacitar profesionalmente con
estudios agricolas, técnicos o industriales, que hayan sido reconocidos como

cooperadores de la labor educacional del Estado, otorgandoles derecho a

"8 CHILE. Decreto N° 844, 4 de febrero de 1959, Ministerio de Educacion Publica. En: Diario
Oficial. 3 de abril de 1959. Afio LXXXII, N° 24.309, pp. 2-4.

"7 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. Ley N° 12.875, Dispone que los establecimientos
educacionales destinados a capacitar profesionalmente, con estudios agricolas, técnicos o
industriales, que hayan sido reconocidos como cooperadores de la labor educacional del
Estado gozaran de los beneficios establecidos en la ley 9.864, de 25 de enero de 1951, que
otorgd una subvencién por alumno de asistencia media a los establecimientos que en ella se
sefalan, 22 de mayo de 1958.
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recibir igual subvencidn para sus cursos gratuitos intensivos.

(ii) Ley N° 10.343. El 23 de mayo de 1952, se dictd la Ley N° 10.343"8, que
modificd la regulacidn sobre escala de grados y sueldos de los funcionarios
publicos, las jubilaciones, pensiones y montepios y establecio medidas
tributarias. Esta ley, ademas, establecid6 en su articulo 104 una subvencion
estatal por alumno para los establecimientos privados secundarios no
contemplados en la Ley N° 9.864, es decir, aquellos que no son gratuitos. La
subvencion establecida era equivalente al 25% del costo promedio por alumno

en la educacion estatal.

Sin embargo, la implementacién de esta disposicién tuvo poco alcance. Asi,
ya en 1971, Rafael Cruz consignaba que por varios afios afios sucesivos, esta

subvencién no habia sido considerada en el presupuesto nacional"®.

(iii) DFL N° 2.155. El 4 de abril de 1961, se dicto el Decreto con Fuerza de
Ley N° 2.155'®, que establecié nuevos requisitos para acceder a la subvencion
otorgada por las leyes recién resefiadas. Estos son: a) tener reconocimiento

como establecimiento cooperador de la funcidn educacional del Estado y b)

"8 CHILE. Ministerio de Hacienda. Ley N° 10.343, Modifica la escala de grados y sueldos
establecidos en la ley numero 9,311, fija disposiciones sobre jubilaciones, pensiones vy
montepios y adopta medidas tributarias, 28 de mayo de 1952.

"9 CRUZ. 1971. op. cit. p. 62.

120 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DFL N° 2.155, Establece normas para gozar de la
subvencion establecida en la Ley N° 9,864 y en el articulo 104 de la Ley N° 10,343, 13 de
mayo de 1961.
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haber impartido un ciclo completo de la ensefianza que imparta, desde la
presentacion de su declaracion de existencia (articulo 2°). A la vez, se exige a
los establecimientos tener un promedio de asistencia anual superior al 75%, y
en caso de no cumplir con ello, pierden el derecho a impetrar futuras

subvenciones (articulo 8°).

Asimismo, esta norma establece el procedimiento para obtener el
reconocimiento como establecimiento cooperador de la funcién educacional del
Estado. Este exige tres requisitos: a) contar con la declaracién de existencia
debidamente recepcionada por el Ministerio de Educacién, b) presentar una
declaracién jurada de seguir los planes y programas oficiales de ensefianza, o
los autorizados por leyes especiales, y ¢) que el local cuente con condiciones
de capacidad, seguridad e higiene acorde a la instruccion que se impartira

(articulo 3°).

(e) La politica educativa de Eduardo Frei Montalva

El gobierno de Eduardo Frei Montalva llevé adelante la reforma educacional
de 1965. Los principios que inspiraron esta reforma provienen principalmente de
dos comisiones creadas durante el gobierno de Jorge Alessandri, en 1961 y
1963 respectivamente, que recogen la sentida necesidad de sistematizar el

sistema educativo chileno, a través del planeamiento educacional'.

21 INSUNZA. 2009. op. cit. pp. 58 y 59.
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La reforma se concretdé mediante el Decreto N° 27.952'%, que en cortos seis
articulos produjo la primera reforma que abordé la totalidad del sistema con
cambios inmediatos y generales e implementacion cabal, segun Zemelman y

Jara'®.

Institucionalmente, las modificaciones mas importantes de la reforma
fueron: a) la unificacion del sistema educativo regular, estableciendo cuatro
niveles (educacién parvularia, educacion general basica, educacion media y

educacioén superior); y b) la ampliacion de la educacién obligatoria a ocho afos.

En lo que refiere a la educacion secundaria, ahora llamada “media”, se
establecieron dos modalidades, estas son cientifico — humanista y técnico —
profesional. La innovacion mas importante a este respecto fue la flexibilidad

para transferirse entre ambas modalidades.

Estas reformas, junto a la realizacién del primer censo escolar'®

y un
significativo aumento de recursos destinados a educacion tuvo efectos

inmediatos, principalmente en la ampliacidon de la cobertura educacional®®,

E. La reforma constitucional de 1971

El afio 1970, ante la mayoria relativa obtenida por Salvador Allende en la

22 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. Decreto N° 27.952, Modifica el sistema
educacional, 20 de diciembre de 1965.

123 ZEMELMAN y JARA. 2006. op. cit. p. 152.

124 ZEMELMAN y JARA. 2006. op. cit. p. 149.

125 REDONDO. 2009. op. cit. p. 18.
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eleccion presidencial del 4 de septiembre, el Partido Demdécrata Cristiano lo
emplazé a asumir el compromiso de respetar en su gobierno plenamente las
libertades y los derechos establecidos en la Constitucion como condicion para
otorgar sus votos, decisivos, para la ratificacion de la eleccion en el Congreso

Pleno'?

. En virtud de este emplazamiento y tras un intenso debate publico
sobre el caracter de este compromiso, la Democracia Cristiana y los partidos
agrupados en la Unidad Popular llegaron a un acuerdo de reforma
constitucional que tuvo por objeto fortalecer algunos derechos establecidos en
la Constitucion. Dicho acuerdo ha sido llamado “Estatuto de Garantias

Constitucionales” y se consagré en una reforma constitucional el 9 de enero del

afno 1971.

Tanto para la Democracia Cristiana como para la Unidad Popular era
imperioso garantizar, mas alla de su mencion constitucional, la posibilidad de
todas las personas de ejercer efectivamente sus derechos. llustrativa es la
intervenciéon de un diputado demdcrata cristiano durante la discusion
constitucional: “en el aspecto social, la norma que es mas grata a los
democratacristianos es la que dice relacion con la activa participacion del
pueblo en la vida social, cultural, civica, politica y econdmica, con el fin de

lograr el desarrollo de la persona humana y su incorporacion efectiva a la

126 PARTIDO DEMOCRATA CRISTIANO. Posicién frente al Congreso Pleno. 24 de septiembre
de 1970. En: Diario de Sesiones del Senado, legislatura extraordinaria, sesion 162, en 22 de
octubre de 1970. pp. 571-576.
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comunidad nacional”'?’.

En la reforma constitucional se modificd, entre otros, el derecho consagrado
en el articulo 10° N° 7 de la Constitucion vigente desde 1925, relativo a la
educacion. El objetivo de esta reforma fue fortalecer el derecho a la libertad de
ensefianza y asi fue expresado en la discusion legislativa que llevd a

aprobarla'®.

Respecto a los objetivos que perseguia el fortalecimiento de la libertad de
ensefanza, Luis Maira, diputado demdcrata cristiano, al presentar el proyecto
de reforma constitucional en representacion de la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia de la Camara, sefial6 como idea inspiradora del proyecto
el pluralismo, que en el régimen educacional debia conjugarse con la
organizacion central del Estado'. En el mismo sentido se pronunciaron todos
los representantes de la Unidad Popular, incluido el entonces Senador Salvador
Allende quien sefalaba en una carta publica al Partido Demadcrata Cristiano que
“si hay un ambito en que el pluralismo debe expresarse con mas fuerza, es la

cultura y la educacion™,

'27 Diputado Jaime Concha Barafiao. Diario de sesiones de la Camara de Diputados, legislatura
extraordinaria, sesion 62, en 15 de octubre de 1970. p. 462.

22 FRONTAURA, Juan. 1971. La educacion particular y la reforma de la Constitucion de 1970.
En: BRAHM et al. op. cit. p. 41.

129 Diputado Luis Maira Aguirre. Diario de sesiones de la Camara de Diputados, legislatura
extraordinaria, sesion 62, en 15 de octubre de 1970. p. 405.

30 ALLENDE, SALVADOR. Carta publica al Presidente del Partido Demdcrata Cristiano, de 29
de septiembre de 1970. En: Diario de Sesiones del Senado, legislatura extraordinaria, sesion
162, en 22 de octubre de 1970. pp. 576-581.
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Esta reforma fue aprobada en ambas camaras con los votos de los partidos
de la Unidad Popular y del Partido Demdcrata Cristiano. Si bien el Partido
Nacional se abstuvo de votar la reforma constitucional, ninguno de sus
miembros hizo observaciones sustantivas al contenido de los derechos. En
particular, respecto a la libertad de ensefianza, manifestaron su preocupaciéon
de que el pluralismo y la libertad de los padres de contribuir a la educacion de

sus hijos no se encontrase lo suficientemente resguardada’.

Asi, el nuevo articulo 10° N° 7 de la Constitucion sefnalaba:

“Articulo 10: Asimismo, la Constitucion asegura a todos los habitantes de la

Republica:

7°. La libertad de ensenanza.

La educacion basica es obligatoria.

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

planes y programas establecidos por las autoridades educacionales.

La organizacion administrativa y la designacién del personal de las

31 SENADOR FRANCISCO BULNES SANFUENTES. Diario de Sesiones del Senado,
legislatura extraordinaria, sesion 162, en 22 de octubre de 1970. pp. 563-564.
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instituciones privadas de ensefianza seran determinadas por los particulares

que las establezcan, con sujecion a las normas legales.

Solo la educacién privada gratuita y que no persiga fines de lucro recibira
del Estado una contribucion econdémica que garantice su financiamiento, de

acuerdo a las normas que establezca la ley.

La educacion que se imparta a través del sistema nacional sera
democratica, y pluralista y no tendra orientacion partidaria oficial. Su
modificacion se realizara también en forma democratica, previa libre discusion

en los organismos competentes de composicién pluralista.

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

estos sectores debera ser generada democraticamente.

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

ensenanza nacional.

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

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

educacionales, cientificos y culturales del pais.

El acceso a las Universidades dependera exclusivamente de la idoneidad
de los postulantes, quienes deberan ser egresados de la ensefianza media o
tener estudios equivalentes, que les permitan cumplir las exigencias objetivas
de tipo académico. El ingreso y promocién de profesores e investigadores a la

carrera académica se hara tomando en cuenta su capacidad y aptitudes.

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

las doctrinas y principios diversos y discrepantes.

Los estudiantes universitarios tienen derecho a expresar sus propias ideas y
a escoger, en cuanto sea posible, la ensefianza y tuicion de los profesores que

prefieran.”

(1) Principales aspectos de la reforma a la libertad de ensenanza
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Como se lee, la modificacion del numeral 7° del articulo 10° de la
Constitucion fue extensa, pues la libertad de ensefianza fue uno de los
aspectos que mas buscé resguardar la Democracia Cristiana en sus exigencias

al gobierno de la Unidad Popular.

Los dos primeros incisos repiten en lo fundamental el contenido del articulo
original, salvo por el reemplazo de la expresion “educacién primaria” por
“educacion basica”, adaptandose a las modificaciones realizadas por la reforma

educacional de 1965.

El inciso 3° reemplaza la expresion “atencion preferente del Estado”
presente en todas nuestras constituciones desde 1833 por “funcion primordial
del Estado”. En opinion de Maria Angélica Figueroa, esto “refuerza el sentido
que histéricamente habian ido adquiriendo estos conceptos en la practica

institucional como una obligacion del Estado”'*.

Asimismo, se hace referencia explicita al sistema nacional de educacién y
se incluyen en éste las instituciones privadas que colaboren con la funcion
educativa del Estado. En el inciso 6°, se establece que la educacion impartida
por el sistema nacional de educacion debe seguir los principios de democracia y

pluralismo, sin tener ninguna orientacién partidista oficial.

132 FIGUEROA. 2004. op. cit. p. 76.
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Respecto a la educacion particular, el inciso 4° le otorga libertad para su
organizacion y administracion y, el inciso 5° establece que solo los
establecimientos gratuitos y que no persigan fines de lucro podran recibir una

contribucion econdémica por parte del Estado que garantice su funcionamiento.

En materia de supervision y fiscalizacion, los incisos 7° y 8° establecen una
superintendencia de educacién publica, que tiene como funcién la inspeccion de

la ensenanza nacional.

En particular respecto a las universidades, se reconoce en el inciso 10° su
plena autonomia académica, administrativa y econdmica; y se establece que,
para asegurar cabalmente dicha autonomia, el Estado debe otorgarles un
financiamiento adecuado. El inciso 11° busca excluir la arbitrariedad en la
seleccidn de estudiantes y profesores a las universidades, tomando en cuenta

unicamente su capacidad y aptitudes académicas.

Por ultimo, en lo que refiere a la garantia del pluralismo, principio ya
establecido en el inciso 6°, el inciso 9° busca garantizarlo respecto a los textos
escolares, mientras los incisos 12° y 13° aseguran la libertad de catedra y

libertad de expresion.

De este andlisis, se puede concluir que la reforma buscé conciliar y

consagrar de manera explicita todos los aspectos de la libertad de ensefianza
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que habian sido levantados desde su consagracion en 1874 y fortalecer la labor
educativa del Estado y el resguardo del derecho a la educacion. Destacamos
como caracteristicas principales: a) la educacién como una funciéon primordial
del Estado, b) la libertad para organizar y administrar establecimientos, c) el rol
de colaboracién de los privados respecto a la labor educacional del Estado, d)
la supervision y fiscalizacién del Estado respecto a la ensefianza nacional, e) la
educacion basica obligatoria, f) el pluralismo y la libertad de catedra y g) la
proscripcion de discriminaciones arbitrarias en materia de seleccién de las
universidades. Es particularmente fuerte la intencion de resguardar la
autonomia, democracia y pluralismo y evitar que el sistema educativo fuese

cooptado por algun proyecto politico particular.

Esta reforma forma parte de un proyecto democratizador y asi lo
entendieron sus autores, que comprendian que el avance de la democracia
requeria de una ampliacién de derechos™?. En la misma linea, se incorporaron
al articulo 10° los numerales 16 y 17, que buscan el resguardo del derecho a la
seguridad social y a participar activamente en la vida social, cultural, civica,

politica y econdmica del pais'™*.

133 CAMARA DE DIPUTADOS. Diario de sesiones de la Camara de Diputados, legislatura
extraordinaria, sesion 62, en 15 de octubre de 1970. Ver intervenciones de Diputados Luis
Maira Aguirre (Partido Demécrata Cristiano). p. 415; Jaime Concha Barafiao (Partido
Democrata Cristiano), p. 462; Camilo Salvo Inostroza (Partido Radical). pp. 425-426.
SENADO. Diario de Sesiones del Senado, legislatura extraordinaria, sesion 162, en 22 de
octubre de 1970. Ver intervenciones de Senadores Jorge Montes Moraga (Partido
Comunista),p. 566; Luis Luengo Escalona (Partido Social Demdcrata). p. 699.

% Ver Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado. Diario de
Sesiones del Senado, legislatura extraordinaria, sesién 162, en 22 de octubre de 1970. pp.

99



(2) Aumento de la cobertura educacional

En los tres afios que durd el gobierno de la Unidad Popular se lograron
avances significativos en términos de cobertura educacional, con un aumento
sin precedentes de la matricula en todos los niveles educativos, elevando la
cobertura del sistema desde un 47% en 1970 a un 54,5% en 1973. Este
incremento significativo se fund6 en la ampliacion de la infraestructura publica
de educacién en todos los niveles y la asistencia econdmica por parte del

Estado™.

(3) Reforma universitaria y nuevo estatuto para la Universidad de
Chile

En la década de 1960, en Chile, como en otros paises, se desarrollaron
profundas movilizaciones de los estudiantes universitarios, a la que con
posterioridad se sumaron los académicos, que impulsaron con fuerza la reforma

universitaria®.

El movimiento perseguia la modernizacion y democratizacion de las
universidades, junto con un mayor compromiso social de su parte'’, y logré

impulsar reformas en las ocho universidades existentes a la época en el pais,

642-643.

135 NUNEZ PRIETO, Ivan. 2003. La ENU entre dos siglos. Santiago, LOM. pp. 17 -20.

¥ HUNEEUS MADGE, Carlos. 1988. La reforma universitaria veinte afios después. Santiago,
Corporacion de Promocion Universitaria. pp. 28 y 29.

37 CIFUENTES SEVES, Luis. 1997. La reforma universitaria en Chile (1967-1973). Santiago,
Editorial Universidad de Santiago. p. 218.

100



aunque en distintos grados y formas de acuerdo a las caracteristicas y

correlaciones de fuerza propias de cada una de ellas.

En la Universidad de Chile, que era entonces una universidad nacional que
concentraba mas del 70% de la matricula de educacion superior™®, la reforma
se concretdé mediante la modificacion de su estatuto el afio 1971'™°. En la
materia que estudiamos, es relevante poner atencidén en que, si bien se derog6
el estatuto de 1931, el articulo 81 mantuvo la vigencia unicamente del Titulo IV
de dicho texto, es decir, aquel que establecia la supervigilancia de la
Universidad de Chile sobre el sistema de educacién superior y su control sobre
la entrega de titulos y grados. Con esto, la Universidad de Chile mantuvo la
supervigilancia de la educacion superior particular desde su fundacion en 1842

hasta la reforma llevada a cabo por la dictadura militar en 1980.

(4) Proyecto de Escuela Nacional Unificada

Una de las polémicas mas importantes durante el gobierno de Salvador
Allende fue la relativa al proyecto de “Escuela Nacional Unificada” (ENU). Este
proyecto, que surgié del Primer Congreso Nacional de Educacioén realizado en
diciembre de 1971, se propuso generar un Sistema Nacional de Educacion que
condujera a la igualdad de oportunidades, el pleno desarrollo de las

capacidades particulares y la integracion social®. La idea de unificar la

¥ HUNEEUS. 1997. op. cit. p. 31.
3% CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DFL N° 1, 8 de junio de 1971.
140 INSUNZA. 2009. op. cit. pp. 61y 62.
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educacion bajo la conduccién de un gobierno socialista encendio la alarma de
los grupos mas conservadores y la reaccion fue asumida con fuerza por la

oposicion politica al Gobierno.

Si bien el proyecto de Escuela Nacional Unificada era parte del programa
consensuado por los partidos de la Unidad Popular, su elaboraciéon no estuvo
exenta de dificultades debido a las diferencias de opinion entre los personeros
que participaron de su redaccion, representantes de distintos sectores de la
alianza de gobierno. Las discrepancias mas importantes se vieron
representadas en las posturas de lvan Nufiez -socialista y presidente de la
Comisién ENU, que redactoé el primer borrador del proyecto- y Jorge Tapia
-radical, Ministro de Educaciéon desde noviembre de 1972 y encargado de
encabezar la implementacion del proyecto. La principal diferencia no tenia que
tanto que ver con el proyecto educativo que se perseguia, sino con su viabilidad
politica y técnica. Desde el punto de vista politico, para Tapia la retérica
marxista que justificaba el proyecto y los cortos plazos de implementacién le
entregaba una bandera de lucha a la oposicién que podia poner en problemas
al Gobierno. Desde el punto de vista técnico, no habia claridad respecto a la
infraestructura educacional con la que se contaba para llevar a la practica las
reformas. Finalmente, el informe definitivo fue concluido a finales de enero de
1973 y presentado a la opinion publica para su discusion en marzo del mismo
afno. El grueso del contenido del proyecto se mantuvo, si bien la retérica que lo
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justificaba fue suavizada™'.

El proyecto buscé hacerse cargo de ampliar la cobertura educacional para
contribuir a la incorporacion masiva del pueblo a la educacion y la cultura. Ello
incluye no soélo a las nuevas generaciones, sino que a toda la poblacion. La
Escuela Nacional Unificada se concebia como un primer paso en la
conformacién de un Sistema Nacional de Educacién Permanente'?. Para ello,
se plantea la creacién de dos areas de educacion: a) el Area de Educacion
Regular, que reuniria los niveles de educacion preescolar, basico y medio en la
Escuela Nacional Unificada y b) el Area de Educacién extra escolar, que

coordinaria todas las iniciativas de educacion de adultos.

La ENU se regia por los principios de nacional, unificada, diversificada,
democratica, pluralista, productiva, integrada a la comunidad, cientifica y

tecnoldgica, humanista y planificada.

En lo que refiere a la educacion particular, el proyecto proponia mantener su
organizaciéon administrativa y todos sus deberes y obligaciones, lo que incluye
adoptar los contenidos y estructura curricular de la ENU. En términos de

financiamiento, se establece que el Estado le ofrecera a la educacién privada el

I FARRELL, Joseph. 1986. The National Unified School in Allende's Chile: The Role of
Education in the Destruction of a Revolution. Vancouver, University of Columbia Press. pp.
147-149.

42 NUNEZ. 2003. op. cit. p. 52.

43 NUNEZ. 2003. op cit. p. 53.
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acceso a los mismos recursos y facilidades que se le entreguen a la educacion
fiscal, incluidos el perfeccionamiento de los profesores, ayuda técnica,
distribucion gratuita de textos, utilizaciéon de las instalaciones y personal del
area social. Asimismo, se establece la posibilidad de celebrar convenios con el
Estado para incorporarse a los Complejos Educacionales (estructura local de la

Escuela Nacional Unificada) sin perder su calidad de establecimientos privados.

Por ultimo, se establecen una serie de medidas para la implementacién de
la ENU, en relacién a las modificaciones curriculares, evaluacion continua de

las reformas y formacién del nuevo personal requerido, entre otras™*.

A pesar del intento de Tapia de suavizar la retorica que justificaba el
proyecto, éste levantd una gran oposicion, siendo acusado de intentar implantar
un adoctrinamiento marxista. A lo largo del mes de marzo de 1973 el debate al

respecto tomo relevancia nacional y se polarizo en extremo™.

Sin embargo, el Gobierno consideraba de caracter urgente comenzar la
implementacion del proyecto, sin por ello sacrificar el debate publico y consenso
en torno a él. Por ello, diseid un calendario que suponia la aprobacion del
proyecto por el Consejo Nacional de Educacion y la aplicacion de las primeras

medidas en junio del mismo afio 1973. No obstante, la oposicion al proyecto

44 MINISTERIO DE EDUCACION. 1973. Informe sobre Escuela Nacional Unificada. 9 de marzo
de 1973. En: FONTAINE, Arturo y GONZALEZ, Miguel (editores). 1997. Los mil dias de
Allende. Santiago, Centro de Estudios Publicos. pp. 1217-1232.

%5 FARRELL. 1986. op. cit. pp. 171y s.
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logré demorar la discusién y frenar en definitiva su puesta en marcha®.

El Golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973 termind con el proyecto
politico de la Unidad Popular y con ello con la implementacion de la Escuela
Nacional Unificada. Las reformas educacionales de los afos siguientes
introdujeron modificaciones sustantivas que giraron el rumbo que hasta el

momento hemos estudiado. El préximo capitulo esta dedicado a su estudio.

146 NUNEZ. 2003. op. cit. pp. 58 y 59.
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CAPITULO lI: La educacion bajo la primacia del principio de
subsidiariedad del Estado

Objeto de este capitulo. En este capitulo se busca estudiar el desarrollo
institucional de los derechos a la educacion y la libertad de ensefanza en un
segundo periodo historico, que se inicia con el golpe militar de septiembre de
1973 y la dictacion de la Constitucion de 1980 y se extiende hasta nuestros
dias. Postulamos que en este periodo ha prevalecido una concepcion

subsidiaria del rol del Estado en educacién.

Para este propdsito, se estudiara la historia de la regulacién constitucional
de los derechos a la educacion y la libertad de ensefianza, sus modificaciones y
el desarrollo legal de la educacion escolar durante el periodo. Se analizara tanto
la regulacion positiva, como las comprensiones elaboradas por la doctrina

nacional y la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional.

El capitulo se organiza en las siguientes secciones: A. La educacion en la
Constitucion de 1980, B. Desarrollo legal de la educacion escolar bajo la
vigencia de la Constitucion de 1980 y C. Ley de Inclusién: la ultima gran batalla

en el Tribunal Constitucional y debates constitucionales abiertos.

A. La educacion en la Constitucion de 1980
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(1) La discusiéon educacional en la Comision de Estudios de la

Nueva Constitucion y el Consejo de Estado

Tras el golpe militar del 11 de septiembre de 1973 y la instalacién de la
dictadura que gobernd al pais por diecisiete afos, el gobierno dictatorial se
propuso asumir una labor refundacional del régimen constitucional chileno. Por
ello, transcurridos solo diez dias de la toma del poder, la Junta de Gobierno

47 Denominada

decidié la conformacién de una comisidn constituyente
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion y usualmente conocida como
“‘Comision Ortuzar’, funciond durante cinco anos, hasta entregar un
anteproyecto de constitucion politica al Consejo de Estado. Esta instancia,
sobre la base de la propuesta de la Comision Ortuzar, elaboré un nuevo
anteproyecto que finalmente fue revisado y sancionado por la Junta de

Gobierno™e,

En esta seccion, se revisara brevemente la discusion sobre los derechos a
la educacion y la libertad de ensefianza al interior de la Comisién Ortuzar en
torno a cuatro caracteristicas de la nueva regulacién que son de interés para los

efectos de este trabajo.

7 ROMERO LABRA, Alfredo y ZARATE CARRAZANA, Miguel. 2013. Introduccién al derecho
educacional chileno. Santiago, Legal Publishing. p. 47.

18 PAZ CARO, Axel. 2014. Normativa constitucional sobre libertad de ensefianza y derecho a la
educacion en la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980. Analisis de las actas
de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion y del Consejo de Estado. Tesis para
obtener el grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de
Chile. pp. 21y 22.

107



El Consejo de Estado, que revisé la propuesta emanada de dicha comision,
bajo el pretexto de simplificar las normas constitucionales y de omitir
regulaciones que estimé de rango legal, elimind las referencias a los fines de la
educacion, redujo la regulacion sobre objetivos minimos y requisitos y elimind
una prohibicion de ser sostenedor, rector o director de establecimiento

educacional™®.

El debate que justifica las ultimas modificaciones realizadas por la Junta de
Gobierno se omite, pues ésta operd en una légica de mucho secretismo y no se
conocen actas de sus reuniones. Sin embargo, en lo que refiere a los derechos
analizados, ésta no realizé cambios significativos al texto evacuado por el

Consejo de Estado.

(@) Incorporacion del derecho a la educaciéon

Como se ha venido explicando, hasta 1980 la Constitucion no consagraba
de manera explicita el “derecho a la educacién” como tal. Este es incorporado
en la Constitucion por decision de la Comision Ortuzar, que, aunque
inicialmente no lo contempld, pronto comprendié que esto era acorde con los
tratados internacionales ratificados por Chile y las concepciones de la época
sobre los derechos humanos'®. Este derecho, segtn explican Alfredo Romero y

Marcelo Zarate, es abordado desde una perspectiva tutelar, por lo que el foco

149 PAZ. 2014. op. cit. pp. 102y 102.
%0 PAZ. 2014. op. cit. p. 33
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es puesto en la potestad de los padres de dar educacion a sus hijos™".

En relacién a su regulacion, la Comisién optd por no definirlo ni delimitarlo.
Sin embargo, se establecieron determinados aspectos de este derecho, como la
existencia de un sistema publico y gratuito de educacion basica. Respecto a la
forma de consagracién de este aspecto, se discutié relacionarlo con el estado
subsidiario, sin embargo, al ser desechado este principio, como se vera mas
adelante, se descarté dicha orientacidén'?. Asimismo, se discutié la inclusion de
normas sobre financiamiento y distribucion de recursos, debate a propésito del
cual se expres6 una opinion extendida en contra de permitir el lucro en los
establecimientos educacionales financiados por el Estado. Finalmente, sin
embargo, dicha limitacién no fue incorporada y, en definitiva, toda mencion a la
distribucion de recursos fue eliminada del texto final aprobado por una comision

ad hoc en la revision del Consejo de Estado™®.

(b) Separacion del derecho a la educacién y la libertad de

ensenanza en dos articulos
Inicialmente, al interior de la Comision Ortuzar el derecho a la educacion y
la libertad de ensefanza se trataron de manera conjunta, en concordancia con

la tradicion constitucional anterior.

151 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. p. 52.
%2 PAZ. 2014. op. cit. p. 83.
%3 PAZ. 2014. op. cit. pp. 86-97.
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Su separacion, propuesta por Enrique Evans, fue defendida con ahinco por
Jorge Ovalle en virtud de la diferente naturaleza que le atribuia a ambos
derechos, siendo la libertad de ensefianza un derecho de caracter individual,
mientras el derecho a la educacion, consistia en un derecho social. La
propuesta fue resistida principalmente por Alejandro Silva Bascunan, quien
aludiendo a la tradicion constitucional, argumentd6 que ambos derechos no
podian comprenderse de manera independiente y que eran “dos caras de una

misma moneda”'*.

La decision de establecer ambos derechos en numerales separados termina
primando por razones de claridad. Sin embargo, a lo largo de esta discusion,
fue consensuado por parte de todos los comisionados que ambos derechos se
encuentran intimamente ligados y no pueden ser entendidos por separado, en
coherencia con el concepto constitucional que se habia desarrollado a lo largo

de la historia chilena'®.

(c) Regulacion de la libertad de ensefianza

Una preocupacion presente de manera permanente en el debate de la

Comisidon Ortuzar fue la de otorgar una regulacion a la libertad de ensefianza de

% CHILE. Comision de Estudios de la Nueva Constitucidn, Sesion N° 140, 22 de julio de 1975.
En: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. s/a. Historia de la Constitucion Politica,
Articulo 19 N° 10. pp. 137-163.

%5 CHILE. Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn, Sesion N° 141, 24 de julio de 1975.
En: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. s/a. op. cit. pp. 164-195.
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manera tal que fortalezca a los particulares frente al Estado’®. Este énfasis es
reforzado por el fantasma del proyecto de Escuela Nacional Unificada del
gobierno de Salvador Allende, que, en la opinidon unanime de los comisionados,

habia pretendido atentar contra el sentido de la libertad de ensefianza®™’.

Inicialmente, esta garantia estuvo orientada a consagrar el derecho de los
padres a educar a sus hijos. Sin embargo, este concepto se va transformando
en el sentido de dar mayor relevancia al derecho de los particulares a fundar

establecimientos educacionales®.

En cuanto al contenido y limites de la libertad de ensefianza, en la Comision
Ortuzar se acuerda que el Estado no debe intervenir en la forma en que los
particulares hacen uso de ésta, y por ello sélo debe establecer los requisitos y
contenidos minimos de la ensefanza impartida por establecimientos que
cuenten con el reconocimiento oficial, cuya fiscalizacién habia quedado
entregada a la Superintendencia de Educacion. Sin embargo, la regulacion que
se habia acordado y la existencia de un organismo estatal encargado de la
supervigilancia de la educacion sistematica escolar fue suprimida en una sesion
realizada en julio del afo 1978 -con posterioridad a la renuncia de los

comisionados Evans y Silva Bascunan- que se llevé a cabo sin tomar actas, por

1% PAZ. 2014. op. cit. p. 30.
57 ROMERO y LABRA. 2013. op. cit. pp. 49-51.
%8 PAZ. 2014. op. cit. p. 35.
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lo que no se conocen sus fundamentos™®.

(d) Rol del Estado y la comunidad en la labor educacional

En relacién al rol del Estado en educacién, se discutidé al interior de la
Comision Ortuzar, a propuesta de Jaime Guzman, establecer de manera
explicita que éste debe tener un rol subsidiario, es decir, que el Estado sélo
debe concurrir con su iniciativa educacional ahi donde los particulares no lo
hagan'®. Esta propuesta fue ampliamente resistida por el resto de los
comisionados y por el Gobierno a través de su Ministro de Educacién, quien
defendio la expresidn “la educacion es una funcion primordial del Estado”. Esta
propuesta del Gobierno no fue acogida debido al consenso al interior de la
Comision de que la funcién educacional recae en primer lugar sobre los

padres™®’.

En opinion de Axel Paz, sin embargo, a pesar de no haberse consagrado de
manera explicita el rol subsidiario, éste se termina imponiendo a través de la
supresion de la Superintendencia y la regulacién legal de la educacion
universitaria'®?. Ejemplo explicito de ello es la Ley de Rentas Municipales, que

entrego a los municipios la administracion de la educacién escolar publica.

En relacion a la participacion de la comunidad en la funcién educacional,

1% PAZ. 2014. op. cit. pp. 38 y 74-75.
160 PAZ. 2014. op. cit. p. 57.
8T PAZ. 2014. op. cit. p. 63.
162 PAZ. 2014. op. cit. p. 63.
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cuya regulacion hemos seguido a lo largo de todo este trabajo, el rol de
colaboraciéon se encuentra presente a lo largo de toda la discusién de la
Comisién Ortuzar, en estrecha relacion con la garantia de la libertad de
ensefianza. Esta tarea tiene implicancias en dos dimensiones. Por un lado, es
uno de los fundamentos de la proteccion de la libertad de ensefianza, pues se
consider6 que la participacion de los particulares en la labor educacional
permite el aseguramiento del derecho a la educacion. Por otro, fundamenta las
regulaciones y limitaciones estatales a la educacién privada que forma parte del

sistema educativo formal, es decir, que cuenta con reconocimiento estatal’®,

(2) La consagracion de los derechos a la educacion y a la libertad

de enseianza en la Constitucion de 1980

El texto definitivo de los derechos a la educacién y la libertad de ensefanza
queda establecido en los numerales 10° y 11° del articulo 19 de la Constitucion,
que se aprueba en un cuestionado plebiscito realizado el 11 de septiembre de

1980. Este texto sernalaba:

“Articulo 19: La Constitucién asegura a todas las personas:

10°. El derecho a la educacion.

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

163 CHILE. Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn, Sesion N° 140, 22 de julio de 1975.
En: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. s/a. op. cit. pp. 137-163.
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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.

La educacion basica es obligatoria, debiendo el Estado financiar un sistema
gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ella de toda la

poblacion.

Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacién
en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnologica, la
creacion artistica y la proteccién 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 ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y

mantener establecimientos educacionales.

La libertad de ensefianza no tiene otras limitaciones que las impuestas por

la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional.

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

Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza

para sus hijos.

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

de todo nivel.”

En lo sustantivo, estos dos derechos no han sido modificados, salvo en lo
que refiere al inciso 4° del numeral 10°, que amplié en términos de cobertura las
obligaciones del Estado respecto a la educacion, que originalmente sélo
contemplaba la obligatoriedad de la educacion basica y el financiamiento de un
sistema gratuito con tal objeto. Este aspecto fue modificado, en dos ocasiones.
La primera, realizada mediante la Ley N° 19.634 de 1999'%, introdujo un nuevo
inciso 4° que sefiala: “El Estado promovera la educacion parvularia”. La

segunda modificacion, incorporada por la Ley N° 19.876 del afio 2003,

'8¢ CHILE. Ministerio de Educacion. Ley N° 19.634, que reforma la Constitucion Politica de la
Republica, estableciendo el reconocimiento de la educacion parvularia, 2 de octubre de
1999.

165 CHILE. Ministerio de Educacion. Ley N° 19.876, reforma constitucional que establece la
obligatoriedad y gratuidad de la educacion media, 22 de mayo de 2003.
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modificé el inciso 5° (originalmente 4°), ampliando la obligatoriedad y el
financiamiento estatal a la educacion media. De esta manera, el texto

actualmente vigente del articulo 19 N° 10 senala:

“Articulo 19: La Constitucién asegura a todas las personas:

10°. El derecho a la educacion.

La 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.

El Estado promovera la educacién parvularia.

La educacion basica y la educacion media son obligatorias, debiendo el
Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el

acceso a ellas de toda la poblacién. En el caso de la educacion media este

&

sistema, en conformidad a la ley, se extendera hasta cumplir los 21 afos

edad.

Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacién

en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnologica, la
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creacion artistica y la protecciéon e incremento del patrimonio cultural de la

Nacion.

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

educacion.” 't

(3) Fundamentos del principio de subsidiariedad del Estado

Los fundamentos del principio de subsidiariedad del Estado, que en nuestra
opinion ha orientado la politica educacional durante los ultimos treinta y cinco
afnos, pueden encontrarse tanto en la doctrina social de la Iglesia Catélica como
en las formulaciones tedricas del neoliberalismo. De hecho, lo que permitié su
radical penetracion en el sistema juridico chileno fue la confluencia entre ambas

perspectivas.

Desde el punto de vista de la doctrina social de la lIglesia, los tres
fundamentos de este principio son: a) la prioridad ontolégica y teleoldgica de la
persona humana, b) el caracter natural de la sociabilidad humana y c) el
principio de jerarquia, conforme al cual las sociedades de orden superior deben

ocupar una posicion de ayuda o subsidio respecto a las menores'’. De acuerdo

1% Enfasis agregado.

67 PONTIFICIO CONSEJO “JUSTICIA Y PAZ”. 2005. Compendio de la Doctrina Social de la
Iglesia. Vaticano. [En linea]
<http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeac
e_doc_ 20060526 compendio-dott-soc_sp.html> (Consulta: 27 de febrero de 2015); LOO
GUTIERREZ, Martin. 2009. La disciplina constitucional del principio de subsidiariedad en
ltalia y Chile. Revista de Derecho de la PUCV. V. XXXIII, p. 399; y ASTORGA SEPULVEDA,
Cristobal. 2006. Las raices escolasticas del principio de subsidiariedad. Revista Derecho y
Humanidades. N° 12, pp. 251-256.
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a ello, la recepcion institucional del principio tiene dos elementos: a) en sentido
positivo, implica ayuda econdmica, institucional, legislativa, ofrecida las
entidades sociales mas pequenas; y, b) en sentido negativo, se refiere al deber
del Estado de abstenerse para no restringir la libertad de las organizaciones

menores y esenciales de la sociedad'®.

En la doctrina neoliberal, por su parte, el fundamento del principio esta dado
por la concepcion de la libertad como libertad negativa, cuya realizacion se
encuentra en el mercado, y por el concepto de orden espontaneo de Hayek'®®.
Estas nociones justifican el deber de abstencién del Estado, que es
conceptualizado como un estado minimo. En esta dimension encuentran

confluencia ambas perspectivas.

Sin embargo, también existen profundas diferencias que se expresan
institucionalmente en la dimension positiva de la accion estatal y reflejan una
discrepancia en torno a la defensa del asociacionismo, el resguardo de la
familia y de las organizaciones defendidas por el catolicismo. Para la doctrina
catdlica, la relacion relevante es la que se establece entre el Estado y las
asociaciones intermedias; mientras, en el paradigma neoliberal no hay

reconocimiento de las asociaciones intermedias y por tanto, la unica relacion

'8 PONTIFICIO CONSEJO “JUSTICIAY PAZ". 2005. op. cit.
169 Al respecto, ver: SANTANATOGLIA, Eliana y SOSA VALLE, Federico. 2010. Seleccion de
textos de Friedrich A. Von Hayek. Revista Estudios Publicos. N° 120, pp. 248, 249 y 260-262.
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relevante es que se establece entre el Estado y los individuos'™.

En Chile, Carlos Ruiz Schneider y Renato Cristi, que han estudiado la
recepcion del neoliberalismo en el pensamiento conservador chileno, explican el
compromiso entre ambas concepciones. Tradicionalmente, se pueden identificar
dos vertientes del pensamiento conservador en Chile, el nacionalismo y el
corporativismo, que confluyen en la fundacion del Partido Nacional el afio 1966.
Sin embargo, a partir de la década de 1960 adquiere una importancia creciente
el pensamiento neoliberal a través de los economistas de la Universidad
Catodlica que viajan a estudiar a la Universidad de Chicago. Lo que permite la
confluencia de estas vertientes tan distintas del pensamiento conservador es el
sustrato comun anti — politico y anti — estatista y, en definitiva, esta determinado
por la alianza politica que persigue la conduccién de la economia y de la

sociedad'".

La incorporacién de este ideario neoliberal al acervo conservador chileno
supuso el silenciamiento de algunos temas centrales del pensamiento
corporativista, en particular, las propuestas concretas de funcionamiento de un
régimen corporativo, las invocaciones a fundamentos morales de la economia y

la justicia social y las criticas al individualismo liberal. Esta sintesis se expresa

70 LOO. 2009. op. cit.

" RUIZ SCHNEIDER, Carlos. 1992. El conservantismo como ideologia. Corporativismo y neo-
liberalismo en las revistas tedricas de la derecha. En: RUIZ SCHNEIDER, Carlos y CRISTI
BECKER, Renato, El pensamiento conservador en Chile. Seis Ensayos. Santiago, Editorial
Universitaria. pp. 103-105.
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en la Declaracion de Principios del Gobierno Militar del afio 1974 y, en definitiva,
estd presente a lo largo de toda la politica reformista llevada a cabo por el
gobierno dictatorial. Segun, Cristi, lo que permite este compromiso es la
distincion entre soberania politica y soberania social. En la medida en que
soberania politica refiere a la actuacion del Estado y soberania social, de los
cuerpos intermedios, se incorporan en esta segunda las formulaciones clasicas

del corporativismo'’.

Como se vera a lo largo de este capitulo, este principio se encuentra
plenamente vigente y las reformas educativas del periodo estudiado pueden
leerse como expresion de tensiones entre ambas dimensiones del principio de
subsidiariedad, dejando atras la primacia de lo publico que caracterizé el

periodo anterior.

(4) Comprension del derecho a la educacién y la libertad de

ensenanza por la doctrina nacional

Tras la profunda refundacion politica e institucional que llevé a cabo la
dictadura civico militar, la doctrina juridica chilena en general ha compartido una
interpretacion originalista de la Constitucion Politica, sosteniendo que ésta
consagraria el principio de subsidiariedad del Estado, concepcion que solo de

manera reciente ha empezado a ser cuestionada'. En materia de la

2 CRISTI BECKER, Renato. 1992. La sintesis conservadora de los afios 70. En: CRISTI y
RUIZ. op. cit. pp. 136 y 137. .
' V. por ejemplo: VALLEJO GARRETON, Rodrigo y Diego PARDOW LORENZO. 2008.
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comprension del derecho a la educacion y la libertad de ensefanza, esta vision
también ha sido mayoritaria, sin embargo, no univoca. En esta seccion haremos
una revision de las principales opiniones doctrinarias que han explicado los

numerales 10° y 11° del articulo 19 de la Constitucion.

(@) Relacién entre el derecho a la educacién y la libertad de

ensenanza

En el debate constitucional chileno se ha ido configurando una pugna entre
la defensa del derecho a la educacidon -que exige mas accién del Estado- y la
libertad individual -encarnada en la libertad de ensefianza'™. De esta manera,
quienes buscan alcanzar mayor equidad a través del sistema educativo se
amparan en el derecho a la educacion, acusando a quiénes defienden la
libertad de ensefianza de ser contrarios a la igualdad educativa'. Esta
contraposicion se ha visto extremada en los ultimos treinta y cinco afios bajo la
vigencia de la Constitucion de 1980. Para ayudar a la clarificacion de este
aspecto, revisamos brevemente las opiniones doctrinarias respecto a la relacion

entre ambos derechos.

Para Alejandro Silva Bascufian, ambos derechos estan intimamente

“Derribando mitos sobre el estado empresario”. Revista chilena de derecho. V. 35, N° 1, pp.
135-156; y, SHURMANN O.AZO Miguel. 2006. Orden publico econémico y principio de
subsidiariedad, argumentos para una critica. Revista Derecho y Humanidades. N° 12, pp.
219-229.

% FIGUEROA. 2004. op. cit. p. 80.

75 UNICEF. 2000. “Tension entre libertad de ensefianza y derecho a la educacion”. En: Ciclo de
debates: desafios de la politica educacional. Santiago, UNICEF. Debate n° 6, p. 11.
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vinculados, pues ensefianza y educacion representarian un mismo valor, que

deben actuar armoniosamente’’®.

José Luis Cea, por su parte, sefiala que la separacién del derecho a la
educacioén y la libertad de ensefianza en dos numerales distintos es expresion
de que ambas garantias son derechos, vinculados, pero diferentes e
inconfundibles. Asimismo, esta diferencia se funda en que la educacién y la
ensefianza serian conceptos distintos, comprendiendo el primero la formacion
en valores, mientras la ensefianza seria la transmision metddica de

informacion'””.

En un sentido similar, Enrique Evans plantea que esta distincidn se justifica
en que el primero es un derecho de caracter social, cuyo agente activo es la
comunidad encabezada por el Estado, con importante participacion de los
padres; mientras el segundo, es un derecho de naturaleza individual referido al
derecho de cada uno de impartir educacién y a la obligacién del medio social,
especialmente el Estado, de no restringir dicha libertad®. Sin embargo,
Humberto Nogueira, quien revisa la regulacién constitucional a la luz de los

tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile, sefala que

176 SILVA BASCUNAN, Alejandro. 2008. Tratado de derecho constitucional. 2° ed. Santiago,
Editorial Juridica. T. XII, pp. 172y 173.

7 CEA EGANA, José Luis. 2004. Derecho constitucional chileno. Santiago, Ediciones
Universidad Catolica de Chile. T. Il, pp. 320-324.

7% EVANS DE LA CUADRA, Enrique. 1999. Los derechos constitucionales. 2° ed. Santiago,
Editorial Juridica. T. I, pp. 331 y 332.
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el derecho a la educacion tiene un doble caracter: es tanto un derecho social

como un derecho individual'™.

En definitiva, esta distincién planteada por Cea y Evans, mas que una
simple precision conceptual, es significativa porque les permite sostener la
primacia de los contenidos de la libertad de ensefianza -es mas, de una sus
dimensiones- por sobre los contenidos del derecho a la educacion, como se

vera mas adelante.

Para Fernando Atria, en cambio, no existe un conflicto entre la igualdad y la
libertad, representados por el derecho a la educacién y la libertad de ensefianza
respectivamente, como ha solido presentarse. Esta conciliacién la logra
poniendo la centralidad de la libertad de ensefianza en la postura privilegiada
de los padres para elegir el establecimiento de sus hijos, que, desde su punto
de vista, es la mejor garantia de la igualdad en la educacion®®. Para ello, Atria
propone que el derecho de los padres a educar a sus hijos no puede ser
entendido como una libertad desnuda, debido a que, segun el numeral 10°
inciso 3°, el Estado debe otorgarle especial proteccion. Por lo tanto seria una

potestad que tiene como correlato una sujecion de los prestadores

79 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. 2008. El derecho a la educacién y sus regulaciones béasicas
en el derecho constitucional chileno e internacional de los Derecho Humanos. Revista lus et
Praxis. Afo 14, N° 2, p. 210.

'8 ATRIA LEMAITRE, Fernando. 2007. Mercado y ciudadania en la educacion. Santiago,
Editorial Flandes Indiano. p. 39.
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educacionales a la eleccion de los padres™'.

(b) El derecho ala educacion

Para Humberto Nogueira, la educacién debe orientarse al pleno desarrollo
de la persona humana, por lo que debe cumplir con los principios de
universalidad, educacion permanente y equidad del sistema educativo, ademas
de asegurar estandares de calidad que permitan que todos los alumnos
alcancen los niveles de aprendizaje definidos por el legislador'®. En el mismo
sentido, Pablo Ruiz-Tagle y Sofia Correa agregan que ello implica que esta

prohibido transformarla en un simple negocio que sélo busca fines de lucro'.

Para Silva Bascufian, lograr el bien social perseguido por el derecho a la
educacion supone un esfuerzo de toda la comunidad. Esta tarea recae en
primer lugar sobre los padres, que tienen no solo la facultad sino el deber de

educar, e implica también deberes del Estado en materia educacional®*.

Enrique Evans enumera tres dimensiones del derecho a la educacion: a) la
primera es el derecho a la educacién propiamente tal, que aparece por primera
vez en la Constitucion de 1980 pero tiene su antecedente en la obligatoriedad

de la educacion primaria establecida en la Constitucion de 1925. Este derecho

181 ATRIA. 2007. op. cit. pp. 46 y 52.

82 NOGUEIRA. 2008. op. cit. p. 214.

'8 RUIZ-TAGLE, Pablo y CORREA SUTIL, Sofia. 2006. El Derecho a una Educacién de
Calidad. Anuario de Derechos Humanos. N° 3, p. 177.

184 S|LVA. 2008. op. cit. T. XII, pp. 176 y 177.
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es reconocido a todos quienes precisen acceder a la educacion, pero ello no
implica una pretensién de cumplimiento forzado, debido a que los derechos
sociales estan limitados por las disponibilidades financieras del Estado, y por
ello serian mas una aspiracibn que una garantia; b) en segundo lugar,
comprende el derecho preferente de los padres a educar a sus hijos y la
facultad de elegir establecimiento, principios que considera de inspiracion
cristiana humanista, y que excluyen toda tentativa de dominio de las
autoridades o terceros sobre éste; y, ¢) por ultimo, en relacién al objeto de la
educacion y los deberes del Estado contenidos en el articulo 19 N° 10, los
califica como deberes que no son perentoriamente exigibles, pero que deben
ser cumplidos paulatinamente, para lo que el Estado puede requerir la

colaboracion de la comunidad®®.

Finalmente, José Luis Cea se refiere a la obligacion de la comunidad de
colaborar con el desarrollo y perfeccionamiento de la educacion, establecida en
el inciso final del articulo 19 N° 10, la que considera inexigible juridicamente,
por lo que seria mas bien una directiva de caracter moral que es coherente con

los principios de subsidiariedad y solidaridad'®.

(c) Contenidos de la libertad de ensefianza

La materia que la doctrina ha desarrollado mas profusamente se refiere a

'8 EVANS. 1999. op. cit. T. II, pp. 332-334.
'8 CEA. 2004. op. cit. T. II, p. 328.
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las dimensiones comprendidas por la garantia de la libertad de ensefianza.

Esta es definida por Pablo Ruiz-Tagle y Sofia Correa como “aquella que
ejercen los docentes al definir sus métodos pedagogicos y los padres al elegir el
establecimiento educacional para sus hijos, asi como también la que ejercen los
propios establecimientos al asumir un proyecto educativo especifico’’®’. Este
concepto abarca las principales dimensiones que son generalmente atribuidas a
este derecho y es coherente con el desarrollo constitucional que hemos

estudiado en el capitulo anterior.

En el mismo sentido, Silva Bascuian sefiala que la libertad de ensefanza
es un concepto mas amplio que el contenido en el texto constitucional limitado a
la facultad de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales y que
se relaciona con otras libertades, como las de opinion, de creencia, de
asociacién y de desarrollar una actividad econdémica. Esta garantia no soélo
requeriria la remocién de obstaculos que se opongan al ejercicio de la libertad
sino también de una actitud activa de parte del Estado para favorecer las

iniciativas de los particulares®,

José Luis Cea, en cambio, otorga un concepto mas limitado, sefialando que

es la “facultad de participar en la transmision metddica de informacion y

'¥7 RUIZ-TAGLE y CORREA. 2006. op. cit. p. 173.
188 SILVA. 2008. op. cit. T. XII, pp. 237-239.
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conocimiento, de manera gratuita o remunerada, a alumnos o estudiantes del
sector publico o privado en cualquiera de sus niveles” y considera que incluye
tres facultades: a) abrir, fundar o establecer; b) organizar, dirigir o regir; y ¢)

mantener, desarrollar o cerrar establecimientos educacionales'®

. En lo que
respecta al derecho de los padres a elegir el establecimiento educacional de
sus hijos, expresamente establecido en el numeral 11° del articulo 19, Cea
sefala que éste tiene como contrapartida el derecho de los establecimientos de
no aceptar a quienes pretenden integrarse y que, ademas, se encuentra

determinado por la capacidad econdmica de los padres'®.

Miguel Angel Fernandez comparte y desarrolla lo planteado por Cea. A
pesar de que en un inicio otorga una definicion amplia de la libertad de
ensefianza, contemplando diversos aspectos del sistema educativo'’, se centra

en exponer y desarrollar las dimensiones ya mencionadas:

a) El derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales

'8 CEA. 2004. op. cit. T. II, p. 339.

%0 CEA. 2004. op. cit. pp. 330 y 342.

9! En ese sentido, siguiendo al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, sefiala como dimensiones de la libertad de ensefianza, sin ser taxativo: a) el
derecho a acceder gratuitamente a ensefianza primaria; b) el derecho a acceder a
ensefanza secundaria, incluso de caracter técnico o profesional, implantandose
progresivamente la gratuidad; c) el derecho a acceder a la ensefianza superior, en base a la
capacidad de cada uno, cuya gratuidad también debe implementarse progresivamente; d) el
derecho de las personas que no lo han terminado a concluir el ciclo primario; e) el derecho a
un sistema adecuado de becas; f) el derecho de los docentes a un continuo mejoramiento de
sus condiciones materiales; y g) el derecho de todos a recibir educacion religiosa o moral de
acuerdo a sus convicciones. En virtud de esto, Fernandez reafirma que existe un estrecho
vinculo entre la libertad de ensefianza y los derechos que ella incluye, y el derecho a la
educacion (FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. 2005. La libertad de ensefianza ante el
Tribunal Constitucional. Santiago, Universidad de Los Andes. pp. 16-23).
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implica su autonomia, por lo tanto no seria respetuoso de la libertad de
ensefanza admitir la fundaciéon de un establecimiento, pero al mismo tiempo,
imponerle un ideario, provenga éste de organos estatales o de particulares.

Esta autonomia se extenderia también a los establecimientos publicos'.

b) En relacién al derecho a organizar un establecimiento, enumera las
siguientes facultades esenciales siguiendo el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en el fallo Rol 410: i) establecer sus finalidades; ii) determinar los
métodos, metodologias o instrumentos de aprendizaje; iii) fijar cuales son los
profesionales, especialmente docentes, que llevaran a cabo aquella
metodologia en la consecucién de las finalidades establecidas; iv) disponer la
estructura u organizacion interna de la entidad, particularmente respecto al
régimen de direccion, administracion y estatuto de responsabilidad de quienes
lo integran; v) disponer las reglas internas relativas al orden de quienes forman
parte del cuerpo de docentes, profesionales y administrativos; vi) estatuir las
normas sobre disciplina que sirven para regular la convivencia entre docentes,
profesionales, administrativos y alumnos; y vii) disponer el régimen

financiero':.

c¢) Por ultimo, en relacion al derecho de los padres a elegir establecimiento

educacional para sus hijos, sefiala que éste se encuentra protegido por el

2 FERNANDEZ. 2005. op. cit. pp. 25-27.
193 FERNANDEZ. 2005. op. cit. pp. 29-36.
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recurso de proteccion, a diferencia de cierta jurisprudencia que lo habia negado,
y comparte la opinion de José Luis Cea, en orden a que éste se encuentra

limitado por la capacidad econémica de los padres'.

En relacion a la autonomia de los establecimientos, Fernandez sefiala que
estos constituyen “grupos intermedios” de acuerdo al articulo 1° inciso 3° de la
Constitucion y que, como tales, deben ser reconocidos y protegidos por el
Estado. Estima que este articulo establece el principio de subsidiariedad del
Estado que no sdlo se aplica al ambito econdmico, sino que se extiende a todos
los campos del desarrollo humano, incluida la libertad de ensefianza'®. De ello
se derivaria la autonomia de los establecimientos educacionales, que es uno de
los grupos intermedios que goza de mayor autonomia, siendo sus unicas
limitaciones la moral, las buenas costumbres, el orden publico, la seguridad
nacional y la prohibicién de propagar tendencias politico partidistas en los

establecimientos que cuentan con reconocimiento oficial'*.

En definitiva, tanto Cea como Fernandez, confieren una importancia mayor
a la libertad de los establecimientos por sobre la de los padres. Asi, por
ejemplo, Cea sefala respecto al derecho de los establecimientos a determinar
sus principios e imponer normas internas, que es improcedente que los padres

pretendan judicialmente que estos sean cambiados y que lo tutelado por el

% FERNANDEZ. 2005. op. cit. pp. 36 y 37.
% FERNANDEZ. 2005. op. cit. pp. 40 y 41.
19 FERNANDEZ. 2005. op. cit. pp. 46 y 47.
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recurso de proteccion es la libertad de quien imparte ensefianza'’.

En el mismo sentido, José Francisco Garcia y Marcelo Brunet, postulan que
la libertad de ensefianza favorece los intereses de quien ensefia; mientras
como derecho de los padres a escoger establecimiento para sus hijos, ésta no

seria un derecho absoluto'®.

Respecto a la conceptualizacion de este derecho, le otorgan dos
caracteristicas: a) por un lado, es un derecho de los particulares frente al
Estado y, b) por otro, es una parte integrante del orden publico econdémico,
debido a que sus limites son los mismos que los del articulo 19 N° 21. Es decir,
la libertad de ensefianza seria una expresion de la libertad de emprendimiento

econdmico’.

Enrique Evans, por su parte, en su definicién otorga mayor importancia a los
derechos tanto de los padres como de los profesores, sin embargo, en
definitiva, no se hace cargo de las implicancias de ello en la practica. Asi,
plantea que los bienes juridicos que constituyen su esencia han sido recogidos
por la Constitucion y serian: a) el derecho a abrir, organizar y mantener

establecimientos educacionales; b) el derecho de los padres de elegir el

97 CEA. 2004. op. cit. T. ll, pp. 341-343.

% GARCIA GARCIA, José Francisco y BRUNET BRUCE, Marcelo. 2006. Libertad de
ensefianza, jurisprudencia de proteccion vy justicia constitucional. En: Sentencias destacadas
2006. Santiago, Libertad y Desarrollo. p. 53.

199 GARCIA y BRUNET. 2006. op. cit. pp. 54 y 55.
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maestro de sus hijos, dentro de las realidades materiales y de las opciones
doctrinarias que le brindan la educacion estatal y la privada; y ¢) la libertad de
catedra de los profesores para desarrollar las materias de un curso de acuerdo

a su enfoque o inspiracion doctrinaria particular®®.

La posicion de Silva Bascuian, en definitiva, no difiere mucho de esto, al
senalar que debido a las circunstancias es posible que el derecho de los padres
de elegir el establecimiento de sus hijos no pueda ejercerse eficazmente, por
ejemplo por falta de recursos econdmicos, la ubicacion geografica del
establecimiento, la existencia de un solo colegio en determinada localidad, etc.
Esto, en su opinidn, no atentaria contra la esencia del derecho debido a que
todas las libertades siempre estan sujetas a las posibilidades reales para su

ejercicio®.

En definitiva, la doctrina conservadora resefada, al otorgar mayor
importancia a los derechos de los sostenedores, defiende la libertad de
ensefianza como una prerrogativa de caracter econémico mas que educativa,

volviendo irrelevantes las libertades de educadores, alumnos y padres.

En una vereda distinta, Fernando Atria plantea que el aspecto mas relevante

de la libertad de ensefianza es la que refiere al derecho de los padres. Sefala

20 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. 2004. Los derechos constitucionales. 3° ed. Santiago,
Editorial Juridica. T. |, pp. 297 y 298.
201 SILVA. 2008. op. cit. T. XII, p. 255.
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que la regulacion constitucional contiene dos dimensiones: a) por un lado, estan
protegidos los intereses del prestador educacional, que comprenderian tanto la
libertad de contratacién como las libertades de asociacién y de conciencia; y, b)
por otro, es el instrumento a través del cual la Constitucion pretende asegurar a
los padres el contenido sustantivo de la libertad protegida de elegir. De éstas, la
primera dimension de la libertad de ensefanza es una libertad desnuda, que no
puede afectar la libertad protegida de los padres, lo que obliga a entender la
libertad de ensefianza de modo que ella no incluya formas de apertura,
organizacion o mantencion de un establecimiento educacional que hagan el
establecimiento inelegible por padres que creen que ofrece la mejor educacion

22 Con este razonamiento, Atria considera perfectamente

para sus hijos
compatible la garantia de la libertad de ensefianza con lo que considera el
nucleo del derecho a la educacion, que seria la posicion de segundo orden que

asume el Estado para resguardar la libertad protegida de los padres®®,

(d) Regulacion y limites de la libertad de ensenanza

Respecto a los limites que pueden imponerse a la libertad de ensefianza, la
doctrina en general se encuentra conteste en que estos son unicamente los
establecidos en el inciso 2° del numeral 11 del articulo 19, es decir, la moral, las

buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional, y que, por ello,

202 ATRIA. 2007. op. cit, pp. 56-58.
203 ATRIA. 2007. op. cit. p. 52.
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cualquier restriccion que no pueda ser encuadrada en dichos conceptos seria

contraria al texto constitucional®®.

Garcia y Brunet estiman ademas que estos limites deben ser interpretados
restrictivamente y que no son otros que los establecidos en la Constitucion y los
requisitos minimos que por mandato constitucional se establecen mediante ley
organica constitucional. Sin embargo, esto sélo se refiere a la dimensioén de la
libertad de ensefanza como derecho de los establecimientos, debido a que
cuando la libertad de los padres se encuentra en conflicto con ésta, estiman que

debe primar la libertad de los establecimientos?®.

En relacion a la regulacion del ambito educacional, Fernandez sefala que
estan autorizadas las regulaciones al ejercicio del derecho a la libertad de
ensefanza, que es distinto a imponer limitaciones o prohibiciones, pues no
comprimen ni reducen su ejercicio®®. Esta regulacion, en virtud del mandato
constitucional, para Fernandez unicamente puede ser realizada mediante ley
organica constitucional y no es admisible la delegacién de potestades
legislativas. Asimismo, se sefala que la competencia de esta regulacién es
extremadamente acotada, referida unicamente a los requisitos minimos y
normas objetivas establecidos en el inciso final del articulo 19 N° 11. Esta

limitacion seria coherente con la amplia autonomia reconocida a los

24 CEA. 2004. op. cit. T. II, p. 340.
25 GARCIA y BRUNET. 2006. op. cit. pp. 55-58.
200 FERNANDEZ. 2005. op. cit. p. 48.
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establecimientos?”.

En particular en cuanto al régimen de financiamiento, Fernandez estima que
el deber del Estado de financiar un sistema gratuito de educacion se funda en la
especial proteccion que debe otorgar al derecho preferente de los padres de
educar a sus hijos®*®. En su opinion, este financiamiento debe orientarse a la
demanda, y no a la oferta, pues asi lo exigiria el principio de subsidiariedad y el
derecho preferente de los padres a educar a sus hijos. Por ultimo, resalta que
esta obligacién no puede invertir la regla del principio de subsidiariedad, en el
sentido de que los particulares sean colaboradores del rol estatal, sino que es al

contrario®®®.

En sentido opuesto, Juan Andrés Gonzalez estima que la configuracién del
derecho a la educacién es competencia exclusiva y privativa del legislador.
Debido a que la indeterminacion estructural del articulo 19 N° 10 permite al
legislador la politica que mas se adecue a las circunstancias, el deber de
garantizar un sistema gratuito de educacion “no predispone al Estado a un

régimen determinado en materia de financiamiento”?".

207 FERNANDEZ.2005. op. cit. pp. 80-87. En el mismo sentido, CEA. 2004. op. cit. T. Il. pp. 345
y 346.

208 FERNANDEZ. 2005. op. cit. p. 57.

209 FERNANDEZ. 2005. op. cit. p. 77.

210 GONZALEZ TUGAS, Juan Andrés. 2012. Breve anélisis sobre la evolucién juridico-
constitucional del derecho a la educacion y la libertad de ensefianza en Chile. Revista
Derecho Publico Iberoamericano. V. 1, N° 1, pp. 110 y 111.
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Como se vera mas adelante, éste es un debate plenamente vigente en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y se relaciona directamente con la

discrecionalidad del legislador para regular el sistema educativo.

(e) Rol del Estado

Por ultimo, en lo que respecta al rol del Estado en relacion a la educacion,
Fernandez enumera los deberes que le impone la Constitucion: a) otorgar
especial proteccion al derecho de los padres a educar a sus hijos, lo que
implicaria que los deberes estatales no afectan el principio de subsidiariedad; b)
promover la educacion parvularia; ¢) financiar un sistema gratuito de educacion
basica y media obligatoria; d) fortalecer el desarrollo de la educacién en todos
sus niveles; e) estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica y la creacion
artistica; y f) proteger e incrementar el patrimonio cultural de la nacion. Estos
deberes operan sin perjuicio del deber de la comunidad de contribuir al
desarrollo y perfeccionamiento de la educacion, lo que en opinion de
Fernandez, reafirma la vigencia del principio de subsidiariedad en esta

materia®"".

Desde otra argumentacion, Silva Bascufian sostiene algo similar, al sefialar
que la labor de “fomento” de la educacién, establecida en el inciso final del

numeral 10° del articulo 19, se relaciona con el estado subsidiario, en el sentido

21t FERNANDEZ. 2005. op. cit. pp. 52-55.

135



de que fomentar implicaria promover la labor de los particulares?'.

Si bien este aspecto no ha sido extensamente abordado por la doctrina,
como se vera mas adelante, la idea de que el rol del Estado en educacion esta
definido por el principio de subsidiariedad esta ampliamente extendido,
principalmente en el nivel legislativo y la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

B. Desarrollo legal de la educacién escolar bajo la vigencia de la
Constituciéon de 1980

(1) Reformas dictatoriales a la educacién escolar

En una primera etapa, la politica educacional de la dictadura estuvo
orientada a desarticular todo tipo de organizaciones y fuerzas representativas
de izquierda presentes en el sistema. Para ello, los establecimientos
educacionales pasaron a la dependencia directa de las autoridades militares y
del Ministerio del Interior. Después de la primera etapa represiva, el Gobierno
desarroll6 una politica de control de las organizaciones docentes a partir de una
matriz corporativista, que culminé con la creacién del Colegio de Profesores en
1974 con dirigentes directamente nombrados por el propio Gobierno y la
dictacion de un reglamento de carrera docente orientado al disciplinamiento del

gremio®®.

212 S|LVA. 2008. T. XII. p. 217.
213 RUIZ. 2010. op. cit. pp. 100-102.
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Sin embargo, hacia fines de la década de 1970, esta orientacion
corporativista y autoritaria fue reemplazada definitivamente por una racionalidad
basada en el mercado, inaugurando la etapa que ha sido denominada “de las
modernizaciones™*. Las reformas de este periodo, inspiradas en el principio de
subsidiariedad del Estado, cambiaron por completo la fisonomia del sistema
educacional chileno. Fue una reaccién a la centralidad publica hasta entonces
vigente, que organiz6 un sistema en que el Estado se desprende de sus tareas
de proveedor de la educacién, fomentando la provisién de actores privados y
actuando principalmente como regulador de ésta. Ello se llevo a cabo a través
de la descentralizacion de la administracion, la introduccién de sistemas de
financiamiento basados en el subsidio a la demanda, la desafiliacion del estatus
de funcionarios publicos al cuerpo docente y la utilizacibn de herramientas
legales e incentivos de mercado para estimular la creacion y crecimiento de

escuelas privadas con financiamiento estatal?'®.

Alfredo Prieto, quien se desempefid como Ministro de Educacion entre los
anos 1979 y 1982, explica el sentido de la reforma iniciada por la dictadura en el
libro “La modernizacién educacional’. Esta estaria fundada en una visién
cristiana de la sociedad que exigiria el respeto por parte del Estado del principio

de subsidiariedad y la proteccién de los cuerpos intermedios en la persecucion

214 RUIZ. 2010. op. cit. pp. 102-104.

215 COX DONOSO, Cristian. 2005. Las politicas educacionales de Chile en las Ultimas dos
décadas del siglo XX. En: Politicas educacionales en el cambio de siglo. La reforma del
sistema escolar de Chile. 2° ed. Santiago, Editorial Universitaria. pp. 19-113.
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de sus propios fines. En materia educacional, se expresaria en el deber del
Estado de proteger el derecho de los padres a escoger el establecimiento de

sus hijos?'°.

(@) Municipalizacién de la educacién estatal

Con la Ley de Rentas Municipales, dictada a fines de 19792?", se dio inicio al
proceso de municipalizacion de los establecimientos estatales de educacion
escolar. Esta en su articulo 38 inciso 2° autorizé el traspaso de servicios desde
organismos del sector publico en los siguientes términos: “Las Municipalidades
deberan destinar preferentemente los recursos de este Fondo?'® a crear,
mantener y prestar servicios a la comunidad local. Ademas, podran tomar a su

cargo servicios que estén siendo atendidos por organismos del sector publico o

del sector privado, en este ultimo caso ateniéndose al principio de

subsidiariedad; como asimismo podran destinarlos al financiamiento de obras

de adelanto local.”?"

El traspaso fue regulado por el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de junio de

1980%%, que establecid la suscripcion de convenios entre las municipalidades y

218 PRIETO BAFALLUY, Alfredo. 1983. La modernizacion educacional. Santiago, Ediciones
Universidad Catolica de Chile. pp. 12y 13.

217 CHILE. Ministerio del Interior. DL N° 3.063, establece normas sobre rentas municipales, 29
de diciembre de 1979.

218 Fondo Comun Municipal compuesto por el 50% de la recaudacion por impuesto territorial
que se distribuye entre todas las comunas del pais, de acuerdo a criterios de poblacién e
ingresos (articulos 36 y 38 inciso 1° Ley de Rentas Municipales).

219 Enfasis agregado.

220 CHILE. Ministerio de Interior. DFL N° 1, que reglamenta aplicacion del inciso 2° del articulo
38° del DL N° 3.063, de 1979, 13 de junio de 1980.
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el respectivo ministerio o entidad publica para el traspaso de los servicios, sus
activos, recursos y personal (articulo 5°). En relacion a la regulacion de la
administracion municipal, el articulo 3° de dicho reglamento establecié que
estos servicios se regiran por las normas que regulan la actividad y, en
particular para el caso de los servicios educacionales y de salud, se establece
que quedaran bajo la misma supervigilancia y fiscalizacion de los servicios
prestados por particulares. El traspaso de personal, que también fue regulado

por este reglamento, sera expuesto mas adelante.

El propdsito declarado del proceso de municipalizacion de los
establecimientos educacionales fue aumentar la eficiencia del sistema y acercar
las escuelas a la comunidad®'. Se argumenté que los municipios son la
institucion mas apropiada para permitir la participacion de la comunidad y que,
aun a pesar de ser corporaciones de derecho publico, cumplen con las

caracteristicas propias de los cuerpos intermedios®%.

El proceso tuvo un ritmo acelerado. Entre 1980 y marzo de 1982 se habian
traspasado a las municipalidades el 84% de los establecimientos de educacién
basica y secundaria estatales. Sin embargo, producto de los efectos de la crisis

econdmica que afecto al pais, el proceso se congeld entre 1982 y 1986, afio en

221 ESPINOLA, Viola y DE MOURA CASTRO, Claudio. 1999. Economia politica de la reforma
educacional en Chile: la reforma vista por sus protagonistas. Washington, D.C., Banco
Interamericano de Desarrollo. p. 3.

222 PRIETO. 1983. op. cit. pp. 78 y 79.
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que se completd la transferencia de los establecimientos restantes. Uno de los
elementos claves que explica el acelerado ritmo de traspaso son los incentivos
introducidos a través de la reforma a los mecanismos de financiamiento, que se

explican en el parrafo siguiente®,

(b) Universalizacién de la subvencion escolar por alumno

El componente mas significativo de la reforma educacional emprendida por
la dictadura fue la modificaciéon de los mecanismos de financiamiento de los
establecimientos educacionales. A nivel escolar, esto se realiz6 a través de la
dictacion del Decreto Ley N° 3.476 del afio 1980%*, que fija normas a los
establecimientos de educacion particular subvencionada por el Estado. La
subvencion estatal a las escuelas particulares ya habia sido reformada por los
Decretos Ley N° 456%°, N° 1.131?%® y N° 2.438%* de 1974, 1975 y 1978,
respectivamente, que habian derogado la normativa de 1951 y 1961 expuesta
en el capitulo anterior. Sin embargo, lo caracteristico de la reforma de 1980 es
que extiende la regulacion disefiada para los establecimientos particulares a los

establecimientos publicos administrados por las municipalidades.

223 | ATORRE, Carmen Luz, NUNEZ PRIETO, Ilvan, GONZALEZ, Luis Eduardo, et al. 1991. La
Municipalizacién de la Educaciéon: una mirada desde los administradores del sistema.
Santiago, PIIE. p. 20.

224 CHILE. Ministerio de Hacienda. DL N° 3.476, que fija normas a los establecimientos de
educacioén particular subvencionados por el Estado, 4 de septiembre de 1980.

225 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DL N° 456, que legisla sobre subvencion a los
establecimientos particulares gratuitos de ensefianza, 22 de mayo de 1974.

226 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DL N° 1.131, que modifica Decreto Ley N° 456, de
1974, y dicta normas sobre subvenciones a colegios particulares, 5 de agosto de 1975.

227 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. DL N° 2.438, que fija normas sobre subvencién a
establecimientos gratuitos particulares de ensefanza, 23 de diciembre de 1978.
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El articulo 2° del Decreto Ley N° 3.476 establece como finalidad del régimen
de subvenciones propender “a crear, mantener y ampliar establecimientos
educacionales cuya estructura, personal docente, recursos materiales, medios
de ensefanza y demas elementos propios de aquella, proporcionen un

adecuado ambiente educativo y cultural”.

Los requisitos que deben cumplir los establecimientos particulares para
percibir la subvencion estan enumerados en el articulo 3° y son los siguientes:
a) adoptar los planes y programas de estudio que rijan los planteles fiscales,
salvo autorizacion expresa para desarrollar otros planes y programas; b) ajustar
el tamafo de los cursos a los minimos y maximos establecidos en el
reglamento; ¢) contar con el reconocimiento como colaboradores de la funcion
educacional del Estado; d) contar con los cursos correspondientes al nivel de
ensefianza que proporcionen; e) funcionar en un local con condiciones de
capacidad e higiene ambiental suficientes para el numero de alumnos atendido
y contar con material didactico adecuado a la ensefianza que impartan; f) no
exigir para el ingreso o permanencia cobros ni aportes economicos, directos,
indirectos o de terceros, de ningun tipo que excedan los derechos de
escolaridad y matricula autorizados por la ley; y g) que los profesores estén
habilitados para ejercer sus funciones. Sin perjuicio de lo dispuesto respecto a
los aportes econdmicos, el articulo 15 autoriza el cobro de derechos de
escolaridad y otros en los establecimientos particulares subvencionados de
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ensefianza media, cuyo pago es voluntario para los apoderados, y que produce
el efecto de descontar de la subvencién mensual una suma equivalente al 35%
de lo recaudado por este medio. En este nivel, ademas, se autoriza el cobro de

derechos de matricula.

El reconocimiento de establecimientos como colaboradores de la funcion
educacional del Estado fue regulado por el Decreto Ley N° 8.1432% En lo
sustantivo, esta normativa no difiere, pero si desarrolla, los requisitos
establecidos en el Decreto con Fuerza de Ley N° 2.155 de 1961. La dictacion
de esta regulacion en 1980, en paralelo a la implementacion de la reforma
educacional, da cuenta de la pervivencia de algunos elementos de continuidad
con el ciclo anterior, aunque en definitiva, estos son marginales y terminan

siendo desplazados por la orientacion global del proyecto de “modernizacion”.

El mecanismo de financiamiento es una subvenciéon mensual por alumno,
calculada en base a la asistencia media mensual, que se incrementa
territorialmente en el porcentaje de asignacion de zona establecido para el

sector fiscal (articulos 5° y 6°).

Por ultimo, el articulo 19 de la ley establece que los establecimientos

educacionales traspasados a las municipalidades pueden acogerse al beneficio

228 CHILE. Ministerio de Educacién Publica. DL N° 8.143, que reglamenta requisitos de
adquisicién y pérdida del reconocimiento de cooperador de la funcién educacional de Estado
a establecimientos de educacién particular, 4 de noviembre de 1980.
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de la subvencion en los mismos términos que los establecimientos particulares.

Con fecha 4 de noviembre de 1980, se dictd el Reglamento de esta ley®®,
que no solo reguld la determinacion y entrega de la subvencidn, sino también
incorporé requisitos minimos de constitucidon y funcionamiento de los

establecimientos.

En definitiva, mas allda de la regulacion especifica de la entrega de los
subsidios y del aumento de recursos inyectado por esta via, al menos los
primeros anos, lo mas significativo de esta legislacién, que marca un quiebre
definitivo con el régimen de financiamiento anterior, consistié en la equiparacion
de las escuelas estatales -ahora municipales- con las escuelas particulares a
efectos de recibir el financiamiento publico. Esta normativa ha sufrido diversas
modificaciones tanto durante la década de 1980 como con posterioridad, lo que
ha modificado los requisitos, montos y formas de calculo de la subvencion?®.

Sin embargo, en lo esencial se ha mantenido incélume el financiamiento a la

educacion escolar fundado en la subvencion por estudiante.

Este cambio fue justificado en razones de eficiencia, oponiéndolo al
mecanismo de financiamiento a la oferta utilizado histéricamente en la

educacién publica, al que se le atribuyé la deficiencia de no otorgar incentivos

229 CHILE. Ministerio de Educacién Publica. Decreto N° 8.144, que reglamenta Decreto Ley N°
3.476, de 1980, sobre subvenciones a establecimientos particulares gratuitos de ensefanza,
4 de noviembre de 1980.

20 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. p. 188.
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para optimizar la calidad del servicio ni la eficiencia de los recursos?®’.

Asimismo, se argumentd que la aplicacion del régimen a los municipios
impediria la desigualdad entre comunas pobres y comunas ricas, debido a que
la asignaciéon economica se correlacionaria unicamente con la cantidad de

alumnos y la asignacion por zona®*,

El efecto de esta politica es que la distribucion del financiamiento destinado
a educacion queda determinado por la eleccion de establecimiento por parte de
los alumnos, debido a que, con su decision de matricularse, proveen de
recursos economicos a la escuela®®?. Este modelo, ideado por Milton Friedman,
instald un sistema de competencia e incentivd el crecimiento explosivo de

escuelas privadas®.

(c) Cambio de régimen juridico de los profesores

Junto al proceso de traspaso de los establecimientos estatales a los
municipios, se modifico el régimen juridico de los profesores, quienes perdieron
su condicion de empleados publicos, quedando su salario y condiciones

laborales determinados por cada empleador particular, es decir, las

21 JOFRE MIRANDA, Gerardo. 1988. “El sistema de subvenciones en educacion: la
experiencia chilena”. Revista Estudios Publicos. V. 99, N° 32, p. 193-237.

232 PRIETO. 1983. op. cit. p. 80.

233 BEYER BURGOS, Harald. 2001. Entre la Autonomia y la Intervencion: Las Reformas de la
Educacién en Chile. En: LARRAIN BASCUNAN, Felipe y VERGARA MONTES, Rodrigo
(edit.), La transformaciéon economica de Chile. Santiago, Centro de Estudios Publicos. p.
660.

24 COX. 2005. op. cit. p. 25.
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municipalidades.

Este traspaso fue regulado por el articulo 4° del Reglamento del inciso 2°
del articulo 38° de la Ley de Rentas Municipales, que determin6 que el personal
transferido a los municipios: a) no seria considerado dentro de la dotacién
maxima fijada a cada municipalidad; b) se le aplicarian las disposiciones del
Cddigo del Trabajo, y las normas aplicables al sector privado en cuanto a
régimen previsional, sistemas de reajustes, sueldos y salarios®®; y c) se
suprimirian sus cargos vacantes en el organismo del sector publico al que
pertenecian. Con ello, quedaron sometidos al régimen laboral del Cédigo del
Trabajo, modificado por el “plan laboral” implementado desde 1979 por el

gobierno militar®®.

Este régimen fue modificado por primera vez por la Ley N° 18.602 de
19872 que establecio algunas normas relativas al contrato de trabajo, jornada
laboral e indemnizaciones del personal docente de los establecimientos
educacionales municipales y particulares subvencionados. Sin embargo, en lo

sustantivo, esta ley no modifica el estatus laboral de los profesores.

Este cambio del régimen juridico de los docentes es coherente con la légica

235 En cuanto al régimen previsional y sistema de sueldos y salarios, se otorgd un plazo de seis
meses al personal en servicio para optar por mantener el régimen antiguo.

28 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. pp. 495 y 496.

237 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. Ley N° 18.602, que establece normas especiales
para personal docente que indica, 23 de febrero de 1987.
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de competencia instalada por el conjunto de las reformas educacionales de la
década de 1980, debido a que iguala las condiciones de los profesores de
dependencia municipal con los de establecimientos particulares

238

subvencionados**®. Al mismo tiempo, produce el efecto politico deseado por el

gobierno de la época de desarticulacion y disciplinamiento de la fuerza

docente®®.

(d) Pruebas estandarizadas de evaluacion

Uno de los presupuestos de un sistema que funciona orientado por la
competencia es que exista una demanda bien informada. Si los padres no
tienen informacion suficiente para elegir establecimientos en funcién de las
sefales de calidad de estos, se desvanecen las promesas de mayor eficiencia
del régimen®®. Por ello, en 1982 se establecié un sistema de evaluacion de
matematicas y castellano, denominado Prueba de Evaluacion del Rendimiento
Escolar (PER), realizado de manera cuasicensal hasta 1984, afio en que se
suspendi6 indefinidamente. En 1988 el proyecto se retomdé con la creacion del
Sistema de Medicion de la Calidad de la Educacion (SIMCE), que a partir de
principios de la década de 1990 agrego6 la evaluacion de la asignatura de

historia.

Sin embargo, durante el periodo, los resultados de estas evaluaciones

258 PRIETO. 1983. op. cit. p. 82.
239 RUIZ. 2010. op. cit. p. 103.
200 BEYER. 2001. op. cit. p. 662.
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nunca fueron hecho publicos, lo que recién sucederia a partir de 1995. En
opinion de Cristian Cox, esto seria expresion de conflictos al interior del
gobierno militar entre los grupos que lideraron las reformas pro mercado y
grupos mas estatistas y sensibles a las demandas docentes, de peso al interior

de las Fuerzas Armadas?*'.

(e) Reestructuracion del Ministerio de Educacion

Otra dimensidon institucional de la reforma se manifestdé en la
reestructuracion del Ministerio de Educacion, realizada por la Ley N° 18.956,
publicada el 8 de marzo de 1990%2. Esta tuvo por objeto desprender a la
cartera, que historicamente habia jugado un rol central en la politica
educacional chilena, de la mayor parte de sus atribuciones, quedando reducidas
sus responsabilidades al disefio de la politica educacional, de estandares de
desempeio y del curriculum; asignacion de recursos; otorgamiento del
reconocimiento oficial; y evaluacidon (articulo 2°). Con esta ley ademas, se
modificé la denominacion del ministerio, que desde sus origenes junto al
Ministerio de Justicia y luego, con su autonomizacién, siempre habia sido el
Ministerio de Instruccion o Educacion Publica, llamandose ahora simplemente
Ministerio de Educacion. Este cambio de nombre, si bien no constituye una

cuestion sustantiva, da cuenta del desplazamiento de la centralidad publica de

21 COX. 2005. op. cit. p. 29.
242 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. Ley N° 18.956, que reestructura el Ministerio de
Educacién Publica, 8 de marzo de 1990.
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la politica educacional.

Como explica Prieto, el objetivo perseguido es que el sistema educativo
pueda regularse a través de la competencia con la menor intervencién del
Estado®?. Este disefio es coherente con el paradigma subsidiario del Estado, en
que éste no solo debe abstenerse sino también fomentar el desarrollo de la
actividad privada. Trasladandose la gestion y responsabilidad educativa al
mercado, quedan en el Ministerio funciones minimas de regulacién y asignacion

de recursos®*.

Como se vera en la proxima seccion, tras la vuelta a la democracia, se han
fortalecido algunas de las funciones tradicionalmente pertenecientes al
Ministerio de Educacion Publica, principalmente las relacionadas con la
evaluacion, fiscalizaciéon y sancién. Sin embargo, éstas han quedado radicadas
en organismos publicos autébnomos, acorde con la légica de mercado

instaurada®®.

(F) Ley Organica Constitucional de Ensefianza
El 10 de marzo de 1990, un dia antes del término del gobierno dictatorial, se
publico la Ley N° 18.962, Organica Constitucional de Ensefanza (en adelante,

“LOCE")**. Como dispone su articulo 1°, la ley “fija los requisitos minimos que

23 PRIETO. 1983. op. cit. p. 93.

24 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. p. 393.

25 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. p. 394.

246 CHILE. Ministerio de Educacién Publica. Ley N° 18.962, Ley Organica Constitucional de
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deberan cumplir los niveles de ensefianza basica y enseflanza media, y
asimismo regula el deber del Estado de velar por su cumplimiento. Del mismo
modo norma el proceso de reconocimiento oficial de los establecimientos
educacionales de todo nivel’. Es decir, viene a realizar el mandato
constitucional contenido en el inciso final del articulo 19 N° 11, y lo hace en los

términos restringidos planteados por los reformadores neoliberales.

Consta de un Titulo Preliminar y cuatro titulos. En el Titulo Preliminar,
denominado “Normas generales y conceptos”, se define el concepto de
educacidon como: “el proceso permanente que abarca las distintas etapas de la
vida de las personas y que tiene como finalidad alcanzar su desarrollo moral,
intelectual, artistico, espiritual y fisico mediante la transmision y el cultivo de
valores, conocimientos y destrezas, enmarcados en nuestra identidad nacional,
capacitandolas para convivir y participar en forma responsable y activa en la

comunidad.

La educacién es un derecho de todas las personas. Corresponde,
preferentemente, a los padres de familia el derecho y el deber de educar a sus
hijos; al Estado, el deber de otorgar especial proteccién al ejercicio de este
derecho; y, en general, a la comunidad, el deber de contribuir al desarrollo y

perfeccionamiento de la educacion.

Ensenanza, 10 de marzo de 1990.
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Es también deber del Estado fomentar el desarrollo de la educacion en
todos los niveles, estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacién
artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de la Nacién.”

(articulo 2°)

El articulo 3°, por su parte, dispone: “El Estado tiene, asimismo, el deber de

resguardar especialmente la libertad de ensefanza.

Es deber del Estado financiar un sistema gratuito destinado a asegurar el

acceso de la poblacion a la ensefianza basica.”

Por tanto, se recogen en esta ley varios de los aspectos de la regulacién
constitucional de los derechos a la educacién y la libertad de ensefianza, en
particular: a) la educacion es un proceso permanente y b) un derecho de todas
las personas, c¢) los padres tienen el derecho y el deber de educar a sus hijos,
d) la comunidad tiene el deber de contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de
la educacion y e) el Estado tiene los deberes de dar especial proteccion al
derecho a la educacién; fomentar el desarrollo de la educacion en todos los
niveles, estimular la investigacion cientifica y tecnolégica, la creacion artistica y
la proteccidn e incremento del patrimonio cultural de la Nacién; resguardar
especialmente la libertad de ensefanza y financiar un sistema gratuito

destinado a asegurar a la poblacién el acceso a la educacion basica.
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Los siguientes articulos del Titulo Preliminar distinguen la ensefianza formal
de la informal y establecen requisitos y niveles de la ensefanza reconocida

oficialmente por el Estado.

El Titulo | regula los requisitos minimos de la ensefianza basica y media y
las normas para velar por su cumplimiento, estableciendo los objetivos

generales, la duracion, edad y requisitos de ingreso a cada nivel.

El Titulo Il establece las normas para el reconocimiento oficial de los

establecimientos de educacion basica y media en el articulo 21:

“a) Tener un sostenedor, que podra ser una persona natural o juridica, que
sera responsable del funcionamiento del establecimiento educacional. Dicho
sostenedor o representante legal, en su caso, debera a lo menos, contar con

licencia de educacion media;

b) Cefirse a planes y programas de estudio, sean propios del
establecimiento o los generales elaborados por el Ministerio de Educacion

Publica, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 18 de esta ley;

c) Poseer el personal docente idoneo que sea necesario y el personal
administrativo y auxiliar suficiente que les permita cumplir con las funciones que
les corresponden, atendido el nivel y modalidad de la ensefianza que impartan y
la cantidad de alumnos que atiendan.
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Se entendera por docente idoneo al que cuente con el titulo de profesor del
respectivo nivel y especialidad cuando corresponda, o esté habilitado para

ejercer la funcion docente segun las normas legales vigentes;

d) Funcionar en un local que cumpla con las normas de general aplicacion

previamente establecidas, y

e) Disponer de mobiliario, elementos de ensefianza y material didactico
minimo adecuado al nivel y modalidad de la educacion que pretenda impartir,

conforme a normas de general aplicacion, establecidas por ley.”

Con el cumplimiento de estos requisitos muy restringidos, el Ministerio de
Educacién quedaba obligado a otorgar el reconocimiento oficial a los
establecimientos. Este sistema poco reglamentado, unido al mecanismo de
financiamiento fundado en la subvencion, que no distingue entre tipos de
establecimientos, generé un sistema dificiimente mas liberal de ingreso de
prestadores al servicio educacional, generandose un mercado educativo con
alto dinamismo. Sumado a ello, la LOCE no prohibié el lucro de los prestadores
educativos ni tampoco regulé el ingreso de estudiantes a los establecimientos.
La posibilidad de lucrar con la prestacién del servicio educativo, se constituyo
en un importante incentivo para la participacion de prestadores en el sistema,

por sobre las orientaciones propiamente educacionales.
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La resoluciéon que recae sobre la solicitud de reconocimiento oficial es
emitida por la Secretaria Regional Ministerial de Educacion (articulos 22y 23) y,
una vez obtenida, permite a los establecimientos la certificacion de las
calificaciones anuales de cada alumno y el término de los estudios de
ensefianza basica y media, sin perjuicio de que la licencia de educacion media

es otorgada por el Ministerio de Educacién (articulo 25).

El Titulo Ill, por su parte, regula el reconocimiento oficial de las instituciones
de educacion superior. Por ultimo, el Titulo IV contiene “Normas finales”, entre
las que se establecen y regulan la autonomia y la libertad académica (articulos

75,76y 77).

(2) Laeducacion escolar entre 1990 y 2014

Una vez retomado el control democratico del Gobierno en 1990, no se
revirtieron los aspectos mas sustantivos de las reformas dictatoriales. Esto es,
se mantuvo la municipalizacion de la ensefianza y el régimen de financiamiento;
se dio continuidad a la politica de evaluacién y medicién de logros de
aprendizaje; y no se modifico el patron de distribucidon del gasto, que dejaba en
situaciéon desmejorada a la educacién superior en relacion al nivel escolar®’.

Sin perjuicio de ello, durante los gobiernos civiles, la politica educacional ha

seguido ciertas orientaciones que para algunos autores implican una distincion

247 COX. 2005. op. cit. p. 36; DONOSO DIAZ, Sebastian. 2005. Reforma y politica educacional
en Chile 1990-2004: el neoliberalismo en crisis. Revista Estudios Pedagdgicos. V. 31, N° 1,
p. 116.
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con la politica dictatorial®®®. Para Cristian Cox, existe un quiebre al poner la
centralidad en el logro de mayor calidad y equidad en la educacion
publicamente financiada. En su opinion, esto redefiniria el rol del Estado, que
habria pasado de uno subsidiario, concentrado en funciones de asignacién de

29 Para Harald

recursos y supervision, a un papel promotor y responsable
Beyer, por su parte, este cambio de orientacion ha equivocado el rumbo pues
no se ha traducido en un fomento de la competencia, siendo ésta la herramienta

que permitiria aumentar la calidad de la educacion?®®.

Para Ruiz Schneider, la continuidad durante el periodo democratico con el
modelo de mercado se explica tanto por los enclaves autoritarios heredados del
régimen dictatorial y la politica de los consensos asumida por los gobiernos
concertacionistas, como por la recepcion comprometida del paradigma
neoliberal por los economistas y dirigentes politicos de la coalicion gobernante.
Este compromiso es coherente con la expansidén de las politicas neoliberales
por todo el mundo y los programas de ajuste estructural y recomendaciones
hechas por el Banco Mundial y organizaciones internacionales a los paises del

tercer mundo?".

En materia de educacion escolar, la politica educacional fue trazada por la

248 RUIZ. 2010. op. cit. p. 123.

29 COX. 2005. op. cit. p. 37.

250 BEYER. 2001. op. cit. p. 679.

251 RUIZ. 2010. op. cit. pp. 123-125.
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Comisién Nacional para la Modernizacion de la Educacion convocada por el
Gobierno en 1994. El informe final de esta comisién, cuya composicion fue
amplia y diversa, fue redactado por un comité técnico con fuerte presencia del
sector empresarial y sin representacion de las organizaciones sociales. El
informe denominado “Los desafios de la educacion chilena frente al siglo XXI”,
conocido comunmente como “Informe Brunner’, propone, entre otros, los
siguientes lineamientos: a) logro de igualdad de oportunidades, centrado en el
objetivo de eliminar la pobreza extrema; b) desarrollo de habilidades orientadas
al desarrollo econdmico competitivo; ¢) continuidad con el principio de
subsidiariedad, en que el estado asume unicamente un rol de conductor del
sistema educativo y garante solamente en términos restringidos a la ensefianza
basica; d) continuidad del régimen de financiamiento basado en la subvencion
guiada por la demanda; e) sometimiento de la educacién municipal al régimen
privado basado en la subvencion; f) introduccion de mecanismos de incentivos
al desempefo fundados en una ldégica econdmica; ¢) crecimiento del
financiamiento a la educacion con incorporacion de privados a éste (familias,
empresas, fundaciones); h) incorporacion de la profesion docente al mercado
de servicios e introduccidon de incentivos al mérito; i) orientacion econdmica de
la educacién técnico profesional con relacién inmediata con el mercado del

trabajo; y j) introduccién del lenguaje econdmico de los incentivos a la gestion
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del servicio educacional®?. Como se vera, estos lineamientos se ven

expresados en la politica educacional de los ultimos 25 afos.

(@) Incentivos al financiamiento privado de la educacién escolar:

financiamiento compartido y exenciones tributarias

Mediante la Ley N° 18.768 de 19882 se habia modificado el Decreto Ley
N° 3.476, extendiendo a los establecimientos municipales de ensefanza media
la autorizacion para realizar cobros mensuales de escolaridad voluntarios
(articulo 46° letra h) y permitiendo a los establecimientos particulares de todo
nivel realizar cobros por concepto de mensualidad y recibir una “Subvencién a
Establecimientos Educacionales de Financiamiento Compartido” (articulo 46°
letra o, que agrega un Titulo Il al Decreto Ley N° 3.476). Sin embargo, este
mecanismo no tuvo aplicacion hasta la reforma introducida por la Ley N°
19.247, probablemente debido a que la utilizacién de este mecanismo tenia
como consecuencia un descuento de la subvencion cercano al monto

cobrado?®*.

255

En 1993, en el marco de una reforma tributaria=>®, se modifico la regulacion

22 RUIZ. 2010. op. cit. pp. 135-141.

253 CHILE. Ministerio de Hacienda. Ley N° 18.768, Normas complementarias de administracion
financiera, de incidencia presupuestaria y de personal, 29 de diciembre de 1988.

4 EYZAGUIRRE TAFRA, Sylvia. 2014. Perfeccionamiento del Financiamiento Escolar y
Alternativas para Terminar con el Financiamiento Compartido. Puntos de referencia. N° 371,
p. 3.

25 CHILE. Ministerio de Hacienda. Ley N° 19. 247, que introduce modificaciones a la Ley sobre
Impuesto a la Renta; modifica tasa del Impuesto al Valor Agregado; establece beneficio a las
donaciones con fines educacionales y modifica otros textos legales que indica, 15 de
septiembre de 1993.
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sobre establecimientos de financiamiento compartido (articulo 9° de la Ley N°
19.247). En esta modificacion se establecié: a) autorizacion a los
establecimientos municipales de ensefanza media para adscribirse a la
modalidad de financiamiento compartido; b) elevacion del monto maximo
autorizado como cobro mensual; ¢) aumento del monto de la subvencién de
financiamiento compartido; y d) tratamiento por separado de cada uno de los
establecimientos de un sostenedor (en la legislacion de 1988 la calificacion
como establecimiento de financiamiento compartido afectaba a todos los

establecimientos de un mismo sostenedor).

En la misma Ley N° 19.247 se establecidé por primera vez un beneficio
tributario para las donaciones a establecimientos educacionales (articulo 3°).
Los beneficiarios de estas donaciones son tanto los establecimientos
municipales como los particulares mantenidos por corporaciones o fundaciones
sin fines de lucro. El beneficio establecido consiste en el descuento de un
monto equivalente al 50% de la donacion del impuesto de primera categoria y el

restante 50% puede ser descontado como gasto de la base imponible.

El objetivo declarado de esta legislacion era aumentar el financiamiento
educativo a través de aportes privados. La atraccién de mayores recursos a la
educaciéon fue un logro alcanzado principalmente a través del mecanismo del

financiamiento compartido, no asi de las donaciones, llegando el cobro por
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copago al 30% de los alumnos de establecimientos particulares

subvencionados el afio 20002,

Uno de los efectos del establecimiento de este mecanismo ha sido la
radicalizacion de la segmentacién y segregacion educacional segun nivel de
ingreso y capacidad de pago, que es una consecuencia empiricamente
necesaria del modelo®’. Otro de los efectos de esta politica ha sido el
crecimiento del numero de escuelas particulares, cuya creacion se reactivo en
1994, y el aumento de proporcion de su matricula en desmedro de la matricula

publica®®,

(b) Continuidad con la politica de evaluacion de logros del

aprendizaje

Como ya se ha mencionado, los gobiernos concertacionistas dieron
continuidad a la politica de evaluacion de logros del aprendizaje, a través de la
prueba de evaluacion SIMCE. Asi, desde 1990 los resultados de las
evaluaciones fueron utilizados para orientar politicas publicas, como el
programa P-900 (programa de apoyo técnico y material a las 900 escuelas mas
pobres y de menor rendimiento). Sin embargo, la primera gran resignificacion

de este sistema de evaluacion, lo constituy6 la publicacién de resultados por

26 COX. 2005. op. cit. p. 49.

%7 ATRIA LEMAITRE, Fernando. 2014. Derechos sociales y educacién: un nuevo paradigma de
lo publico. Santiago, LOM. p. 151.

%8 COX. 2005. op. cit. p. 49.
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escuelas que se realiza a partir de 1995%°, a pesar de que la obligacion de
hacerlo habia sido establecida por la LOCE en 1990 (articulo 19). Con ello, se
consolidd uno de los aspectos centrales de la evaluacion en el disefio
neoliberal: la entrega de informacioén para el buen funcionamiento del mercado

de eleccion de escuelas.

La centralidad de esta medicion en la politica educacional chilena se ha
fortalecido estableciéndola como pilar de otras reformas educativas. Asi, la Ley
de Subvencion Escolar Preferencial la estableci6 como herramienta de
ordenacion de los establecimientos, en relacion directa al monto del aporte
estatal. Dicho rol se retomo y perfecciond en la Ley General de Educacion y en
la Ley de Aseguramiento de la Calidad. Recientemente, con la denominada “Ley
de Inclusion” se amplia su efecto a través de la creacién de la categoria de

“alumnos preferentes”.

(c) Profesiéon docente
Mediante la Ley N° 19.070%°, en 1991 se dictd un nuevo estatuto docente
que retird la regulacién de las condiciones laborales de los profesionales de la

educaciéon municipal del Codigo del Trabajo. Respecto a los docentes de la

2% BELLEI CARVACHO, Cristian. 2002. Apuntes para debatir el aporte del SIMCE al
mejoramiento de la educacion chilena. p. 1. [En linea]
<http://www.piie.cl/cont/associatedContent/docsPot/Apuntes%20para%20debatir%20el
%20aporte%20del%20SIMCE%20al%20Mejoramiento%20de%20.pdf> (Consulta: 27 de
febrero de 2015).

%0 CHILE. Ministerio de Educacion Publica. Ley N° 19.070, que aprueba estatuto de los
profesionales de la educacion, 1 de julio de 1991.
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educacion particular, la ley unicamente establece normas sobre su contrato de
trabajo, quedando el resto de sus relaciones laborales reguladas por las normas

generales (Titulo IV).

Esta ley establecié una regulacién nacional de condiciones laborales, en
cuanto a jornadas, horarios y régimen de vacaciones; una estructura comun y
mejorada de remuneraciones; Yy bonificaciones al perfeccionamiento,

experiencia profesional y desempeiio en condiciones dificiles?’.

Desde la logica del modelo basado en la competencia entre escuelas, que
se habia venido estableciendo, la introduccién de estas regulaciones son vistas

como restricciones y rigideces que atentan contra la eficiencia del sistema®?.

En 1995, el Estatuto Docente fue modificado por la Ley N° 19.410%%
introduciendo mejoras a la escala salarial, fijando un ingreso minimo mensual,
creando un bono por el aumento de una semana en el calendario escolar y

estableciendo premios nacionales de excelencia docente®®.

Ademas de las mejoras en el nivel de remuneraciones, los dos aspectos

que mas llaman la atencién del estatuto de 1995 son: a) el aumento de

%1 COX. 2005. op. cit. p. 52.

%2 BEYER. 2001. op. cit. pp. 683 y 684.

23 CHILE. Ministerio de Educacion. Ley N° 19.410, que modifica la Ley N° 19.070, sobre
estatuto de profesionales de la educacion, el Decreto con Fuerza de Ley N° 5, de 1993, del
Ministerio de Educacién, sobre subvenciones a establecimientos educacionales, y otorga
beneficios que sefala, 2 de septiembre de 1995.

264 ESPINOLA y DE MOURA. 1999. op. cit. p. 24.
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facultades a los municipios para reducir plantas de acuerdo al Plan de
Desarrollo Educativo Municipal (PADEM) (articulo 1° N° 30); y b) la creacion del
Sistema Nacional de Evaluacion de Desempefio de los Establecimientos
Educacionales (SNED), que permitié establecer premios e incentivos a los

equipos docentes (articulo 16)%°.

Tras esta primera introducciéon de un mecanismo de vinculacién entre las
remuneraciones y una evaluacién de desempefo colectiva, se introdujeron
evaluaciones individuales de desempefio mediante la Ley N° 19.715 del afio

20012,

De esta manera, no se identifica una unica direccion en las reformas a la
profesién docente de los gobiernos democraticos. Por un lado, en un primer
momento, la dictacion del Estatuto Docente, revirtio parcialmente la politica
dictatorial, restableciendo una carrera docente para los profesores de la
educacién municipal e introduciendo mejoras salariales. Sin embargo, la
dictacion del Estatuto Docente y sus diversas modificaciones no ha significado
aun que los profesores alcancen niveles salariales y condiciones de trabajo
optimas. Por otro lado, puede apreciarse un avance del modelo de
competencia, particularmente a partir de 1995, con la introduccion de mejoras

salariales asociadas a evaluaciones de desempeiio y la mayor discrecionalidad

%5 COX. 2005. op. cit. p. 53.
%6 CHILE. Ministerio de Educacién. Ley N° 19.715, otorga un mejoramiento especial de
remuneraciones para los profesionales de la educacién, 31 de enero de 2001.
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de los municipios para despedir profesores. A esto debe agregarse que, tras la
reforma de la educacion superior llevada a cabo también en la década de 1980,
la formacion docente fue absolutamente desregulada y dejada a la libre decision
de las universidades y demas instituciones de educacion superior, lo que ha
generado un déficit tanto en formaciéon de profesores como en investigacion
sobre la labor docente. Esta desregulacién excesiva fue parcialmente revertida
con la dictacién de la LOCE que le dio estatus universitario a la carrera de
pedagogia. Sin embargo, ello no ha significado un fortalecimiento del rol del

estado en la formacion de profesores.

Asimismo, otro aspecto que debe tenerse en consideracion a este respecto
es que el significativo crecimiento de la matricula que asiste a establecimientos
particulares subvencionados, impulsado por las politicas que ya se han
expuesto, ha implicado consecuentemente un crecimiento de los docentes que
se desempefian en dichos establecimientos, quedando por tanto fuera de los
avances en proteccion laboral que recuperaron los profesores con el Estatuto

Docente de 1991.

(d) Ley de Jornada Escolar Completa

La siguiente inyeccion importante de recursos al sistema escolar vino

asociada a la Ley N° 19.532 que creo el régimen de Jornada Escolar Completa
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Diurna el afio 1997%". Esta establecid la obligacién de los establecimientos
educacionales que reciben subvencion estatal de funcionar de acuerdo al
régimen de jornada escolar completa diurna a partir de 3° basico, que implicé
un aumento de las horas semanales minimas de trabajo escolar, que significaba

un crecimiento en un 30% del tiempo escolar®®.

El régimen vino asociado a un aumento de la subvencion escolar de los
establecimientos que se acogen al régimen de jornada escolar completa diurna,
la creacion de una subvencion de mantenimiento y un aporte importante para
infraestructura. Asimismo, la ley obligaba a los sostenedores a elaborar un
proyecto pedagogico de jornada escolar completa, establecer un sistema de
becas y prohibia la expulsion de alumnos durante el transcurso del afio escolar
por razones académicas o economicas. La ley fue modificada el afio 2004 por la

Ley N° 19.979%° que amplio los plazos de aplicacion del régimen.

Esta ley, en su planteamiento original, tenia como objeto mejorar la calidad

de la educacion, igualar oportunidades y poner en practica los cambios

270

curriculares que se llevaban a cabo al mismo tiempo“™. Sin embargo, la

%7 CHILE. Ministerio de Educacion. Ley N° 19.532, crea el régimen de jornada escolar completa
diurna y dicta normas para su aplicacion, 19 de noviembre de 1997.

268 GARCIA-HUIDOBRO, Juan Eduardo y CONCHA, Carlos. 2009. Jornada escolar completa: la
experiencia chilena. [En linea] <http://www.ceppe.cl/articulos-liderazgo-y-escuelas-
efectivas/189-jornada-escolar-completa-la-experiencia-chilena-concha> (Consulta: 27 de
febrero de 2015).

%9 CHILE. Ministerio de Educacion. Ley N° 19.979, modifica el régimen de Jornada Escolar
Completa Diurna y otros cuerpos legales, 6 de noviembre de 2004.

270 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. p. 267.
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instauracién de la jornada escolar completa ha sido fuertemente cuestionada
por los actores sociales, siendo su reforma uno de las demandas planteadas
por la movilizacion estudiantil del afio 2006. Por otro lado, el impacto desde el
punto de vista de los aprendizajes ha sido menor y los mayores requisitos
exigidos a los establecimientos han sido generalmente incumplidos
practicamente sin imposicion de sanciones por parte del Ministerio de

Educaciéon?,

(e) Ley de Subvencién Escolar Preferencial

El afio 2008 se dictd la Ley N° 20.248 de Subvencién Escolar Preferencial?’
(en adelante, “Ley SEP”). Esta ley, en lo central, establecio la categoria de
‘estudiantes prioritarios”, definidos por su condicibn de vulnerabilidad
socioeconomica, y respecto a ellos se aumentd el monto de la subvencion
escolar, desde el 1° nivel de transicion a 8° basico. Con la Ley N° 20.501 de

201127, se extendio a la educacion media.

Los requisitos a los establecimientos para impetrar la subvencion escolar
preferencial son: a) eximir a los alumnos prioritarios del cobro por
financiamiento compartido, b) no considerar el rendimiento escolar para la

aceptacion de los estudiantes entre 1° nivel de transicion y 6° basico, ni exigir la

21 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. pp. 270 y 271.

%2 CHILE. Ministerio de Educacidon. Ley N° 20.248, establece Ley de Subvencién Escolar
Preferencial, 1 de febrero de 2008.

273 CHILE. Ministerio de Educacién. Ley N° 20.501, de calidad y equidad en la educacion, 26 de
febrero de 2011.
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presentacion de antecedentes socioecondmicos, ¢) informar a los postulantes el
proyecto educativo y su reglamento interno, d) retener a los alumnos entre 1°
nivel de transicién y 6° basico sin expulsar por rendimiento académico y e)
destinar la subvencion y aportes de la Ley SEP a las medidas comprendidas en
el Plan de Mejoramiento Educativo (exigido por la misma ley) y asistencia

técnico — pedagadgica (articulo 6°).

La ley contempla un sistema de clasificacion de los establecimientos de
acuerdo a los resultados obtenidos en la prueba SIMCE (articulo 9°), en que
mayores resultados se relacionan directamente con un monto mayor de la
subvencion escolar preferencial (articulo 14). La ordenacion de
establecimientos, hoy se encuentra regulada por la Ley de Aseguramiento de la

Calidad que se analiza mas adelante.

Asociada a esta clasificacion, se crearon las Agencias de Asistencia Técnica
Educativa, entidades privadas que deben constar en un registro del Ministerio
de Educacion, cuya finalidad es otorgar asistencia a los establecimientos para
la implementacién del Plan de Mejoramiento Educativo (articulo 30), y que por
lo tanto, son destinatarios autorizados de los recursos estatales asociados a

esta ley.

Asimismo, la ley crea una subvencion escolar por concentracion de alumnos
prioritarios (articulo 16). El mecanismo de todas las subvenciones
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contempladas es el de un monto mensual por alumno.

Con posterioridad, a través de la Ley de Aseguramiento de la Calidad y la
Ley N° 20.550, se han aumentado algunas exigencias a los sostenedores,
relacionadas con la elaboracién del Plan de Mejoramiento de la Calidad y las
rendiciones de cuentas. Asimismo, se han aumentado los montos de las

subvenciones escolares asociadas a la ley.

Esta ley implica la primera entrega de recursos al sistema educativo que
diferencia a los establecimientos por el nivel socioecondmico de los estudiantes
y los resultados logrados?“. Sin embargo, lo hace a través del mecanismo de la
subvencion por alumno, que implementado por mas de veinte anos no habia

demostrado ninguna efectividad en términos de mejoramiento de la calidad?”.

Otras caracteristicas a destacar de esta ley son: a) implica un aumento sin
precedentes de recursos de libre disposicion de los establecimientos, b) se
descentralizan decisiones respecto al mejoramiento de procesos y resultados,
entregando mayor autonomia a escuelas y sostenedores, ¢) se institucionaliza
la asistencia técnica como politica estatal para el mejoramiento educativo en las
escuelas y d) se introducen mecanismos de rendicion de cuentas asociados a

metas de rendimiento?’.

274 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit.. p. 299.

275 GARCIA-HUIDOBRO, Juan Eduardo y BELLEI CARVACHO, Cristian. 2006. La subvencion
escolar preferencial: s remedio para la inequidad? Revista Mensaje. V. 55, N° 547, pp. 40-44.

276 ROMERO y ZARATE. op. cit. p. 340.
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(F) Ley General de Educacion

El afo 2009, se dictd la Ley N° 20.370, Ley General de Educacion (en
adelante, “LGE”)?"’, respuesta del primer Gobierno de Michelle Bachelet a las
movilizaciones estudiantiles del afio 2006. Esta reemplazé el contenido de la
LOCE en lo relativo a educacidon escolar. Sus principales innovaciones se
encuentran en el ambito de la definicion de educacion, incorporando nuevas
finalidades y principios relacionados con el respeto de los derechos humanos y
las libertades fundamentales, la universalidad, la calidad y la equidad de la
educacion, entre otros (articulos 2° y 3°). Asimismo se incorporé un catalogo de
derechos y deberes de los estudiantes y los actores educacionales. Con ello, se
introducen limitaciones a la seleccién de estudiantes, prohibiendo hasta 6°
basico la seleccion académica y anadiendo exigencias para impedir la
discriminacion y la arbitrariedad (articulos 12, 13 y 14); y se prohibe que el
embarazo y maternidad sean impedimento de ingreso y permanencia en los

establecimientos (articulo 11).

En términos institucionales, se actualizan las distinciones entre tipos de
educacién, se incorporan a la ley las instituciones que conforman el sistema
educativo y se sistematiza el concepto y condiciones del reconocimiento oficial,

agregandose nuevos requisitos?’®, que consisten en: a) aumentan las

27 CHILE. Ministerio de Educacién. Ley N° 20.370, Ley General de Educacion, 12 de
septiembre de 2009.
278 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. p. 97 y 98.
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exigencias a los sostenedores en relacion a su nivel educacional y se
incorporan inhabilidades por condenas penales, b) se exige contar con un
proyecto educativo, reglamento de evaluacién y reglamento interno, c) se
incorporan exigencias al personal idoneo y d) se exige un capital minimo de

acuerdo a la matricula proyectada (articulo 46).

Asimismo, se incorporan mediante esta ley: a) la Agencia de Calidad,
encargada de disefar e implementar un sistema nacional de evaluacion de
logros de aprendizaje y un sistema de evaluacion del desempefio de los
establecimientos (articulos 37 y 38); b) la Superintendencia de Educacion,
encargada de supervisar la mantencién de los requisitos que dieron origen al
reconocimiento oficial (articulo 50); y ¢) el Consejo Nacional de Educacién, que,
en materia de educacion escolar, tiene funciones asociadas al disefio,
formulacion de observaciones y decisién de las bases curriculares y planes y
programas, y funciones consultivas en relacion a los planes de evaluacion,
normas sobre calificacién y promocion y estandares de calidad, ademas de

asesoria al Ministerio de Educacion (articulo 86).

De esta forma, en términos gruesos, la Ley General de Educacion no
modificé la estructura del sistema educativo. Por un lado, mantuvo el
financiamiento estatal que no diferencia entre tipo de instituciones, a pesar de

las mayores obligaciones de los establecimientos estatales; mantuvo la
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posibilidad de los establecimientos particulares subvencionados de cobrar
mensualidad; y, por otro, no se hizo cargo de ninguna manera de la crisis de la

educacion municipal®™®.

(g) Leyde Aseguramiento de la Calidad

El ano 2011 se dictd la Ley N° 20.529 que establece un Sistema de
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Parvularia, Basica y Media (en
adelante, “Ley de Aseguramiento de la Calidad”)?®°. Esta ley, que es
consecuencia del disefio propuesto por el Gobierno tras las movilizaciones
estudiantiles del afio 2006, crea la Agencia de Calidad y la Superintendencia de

Educacion, ya mencionadas en la LGE.

El objetivo planteado por la ley es asegurar una educacién equitativa y de
calidad (articulo 1°) y lo hace a través de: a) la elaboraciéon de estandares de
aprendizajes e indicadores educativos; b) el aumento de requisitos para obtener
y mantener el reconocimiento oficial, politicas, mecanismos e instrumentos de
apoyo; c) la elaboracion de estandares de desemperio para los profesionales
docentes; d) la introduccion de evaluaciones de desemperfio; e) la ordenacion
de los establecimientos en funcion de indicadores de calidad educativa; f) la

fiscalizacion del uso de los recursos y del cumplimiento de la normativa

279 GARCIA-HUIDOBRO, Juan Eduardo. 2008. Ley General de Educacién: avances y silencios.
Revista Mensaje. V. 57, N° 570, p. 10.

20 CHILE. Ministerio de Educacion. Ley N° 20.529, sobre Sistema Nacional de Aseguramiento
de la Calidad en la educacion parvularia, basica y media y su fiscalizacién, 27 de agosto de
2011.
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educacional; g) la evaluacion del impacto de politicas y programas educativos;
h) el establecimiento de sistemas de informacion publica de logros de
aprendizaje, fiscalizacion y evaluacion de politicas implementadas; y i) sistemas
de rendicion de cuentas, reconocimiento y sanciones (articulo 3°). Es decir, las
herramientas que contempla la ley consisten fundamentalmente en incentivos,
sanciones y control externo de los establecimientos. Este disefio es expresion
de una continuidad con la politica de instalacion de un mercado educacional y
no pretende ponerle fin a ésta, sino corregir sus fallas, a través de informacién e

incentivos adecuados?®®'.

A la Agencia de Calidad se le encarga la evaluacién y orientacion del
sistema educativo, principalmente mediante la elaboracién y aplicacion de
instrumentos de evaluacién de logros de aprendizaje de los alumnos y de
desempeno de los establecimientos y la ordenacion conforme a dichas
evaluaciones (articulo 10°). Para la evaluacion de los resultados de aprendizaje,
la ley contempla explicitamente la aplicacion de instrumentos censales
(articulos 11 y 17), consagrando con ello el SIMCE como principal herramienta
de orientacion del sistema educativo. Esta ordenacion, que clasifica a los
establecimientos segun grados de desempefio, se relaciona directamente con el
monto diferenciado de la subvencion establecido en la Ley SEP (articulo 14 Ley

SEP), asi como con la realizacion de visitas evaluativas por parte de la misma

281 ROMERO y ZARATE. 2013. op. cit. pp. 409 y 410.
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agencia (articulos 22 y 23). Asimismo, los establecimientos clasificados como
de alto desempefio pueden incorporarse al registro de Personas o Entidades de
Apoyo Técnico Pedagdgico (articulo 24), y por lo tanto, entregar apoyo
educativo a establecimientos de menor desempefio con fondos de la

subvencion especial preferencial.

Por su parte, la Superintendencia de Educacion tiene por objeto la
fiscalizacion del cumplimiento de Ila normativa educacional de los
establecimientos reconocidos oficialmente por el Estado y del uso de los
recursos de los establecimientos que reciben subvencién o aporte estatal
(articulo 48). Para ello, se le conceden una serie de facultades de investigacion,
formulaciéon de cargos y resolucién, que incluyen la imposicién de sanciones
administrativas, ademas de funciones de estudios, informacion, asesoria y
capacitacién (articulo 49). La misma ley regula la rendicién de cuentas por parte
de los sostenedores, asi como el procedimiento y escala de sanciones a seguir
por la Superintendencia. Asimismo, la ley contempla la figura de un
administrador provisional de los establecimientos, que puede ser nombrado por
la Superintendencia en casos de sostenido bajo desempefo y otras
insuficiencias graves, como imposibilidad de mantener el servicio educativo o
retraso reiterado en el pago de remuneraciones o cotizaciones del personal

(articulos 88 y 89).
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Con lo hasta aqui estudiado, se puede sefialar que las reformas realizadas
como respuesta a la movilizacion estudiantil del dafio 2006, no cambiaron el
rumbo de la politica educacional llevada a cabo a partir de 1990. Al contrario, la
fortalecieron y dieron continuidad, como da cuenta la creacion de la Agencia de
Calidad que perfecciona el disefio de evaluacion de los resultados de
aprendizaje, publicidad de ellos y asignacion de recursos asociada al
desempenio, sin modificar el concepto de calidad que trasciende a dicho diseno

y aumentando los incentivos en el esquema de competencia.

(h) Ley que regula la admisiéon de los y las estudiantes, elimina el
financiamiento compartido y prohibe el lucro en establecimientos

educacionales que reciben aportes del Estado

El 3 de junio de 2014, el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet
ingres6 a la Camara de Diputados un proyecto de ley “que regula la admisién
de los y las estudiantes, elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro
en establecimientos educacionales que reciben aportes del Estado”. El proyecto
de ley, denominado por el Gobierno como “Ley de inclusién”, fue tramitado
durante 8 meses y recientemente despachado por el Congreso el 27 de enero
de 2015 y promulgada el 29 de mayo de 2015, encontrandose pendiente su

publicacion.

La ley aprobado modifica en lo sustantivo cinco normas legales: la LGE, la

Ley General de Educacion, la Ley de Subvenciones, la Ley de Aseguramiento
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de la Calidad, la Ley SEP y la Ley de JECD.

El objetivo de la ley, que pretende dar respuesta a las demandas planteadas
por el movimiento social con mayor intensidad a partir del afo 2011, es poner
fin a la seleccion, al copago y al lucro en la educacion escolar financiada por el
Estado. A continuacion, se describen brevemente las modificaciones mas

relevantes planteadas en cada uno de estos aspectos.

(i) Fin a la seleccion

a) Principios y deberes estatales. En primer lugar, la ley modifica el Titulo
Preliminar de la LGE, que es aplicable a todo el sistema educativo, reciba o no
subvencion del Estado y en todos los niveles. En estas normas se fortalecen los
principios de integracidon y diversidad, incorporando la inclusién, no
discriminacion arbitraria y deberes estatales referentes a reducir ciertas

desigualdades y garantizar un acceso no discriminatorio a la educacion.

b) No discriminacion en establecimientos con reconocimiento oficial.
Si bien la ley esta orientada a establecer un régimen general sin seleccion para
los establecimientos estatales y particulares que reciben subvencién estatal,
también establece algunas prohibiciones de discriminacion exigibles a todos los

establecimientos con reconocimiento oficial.

En particular, en relacidn a la permanencia, extiende la prohibicion de
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discriminacion por el estado civil de los padres o apoderados y de condicionarla
al rendimiento académico, establecida en el articulo 11 de la LGE, a estos

establecimientos.

En relacién a la seleccion, se modifica el actual articulo 13 de la LGE,
prohibiendo discriminaciones arbitrarias. En el mismo articulo se autoriza
expresamente a interponer la accién de no discriminacidén arbitraria establecida
en la ley N° 20.609 (conocida también como “Ley Zamudio”) en caso de
discriminaciones arbitrarias en el ambito educacional. En relacion al proyecto
educativo, establecido como requisito para recibir el reconocimiento oficial del
Ministerio de Educacion, se establece que éste debe resguardar el principio de
no discriminacién arbitraria y se prohiben normas que afecten la dignidad de la

persona y los derechos fundamentales.

c) No seleccidon en establecimientos que reciben subvencion estatal.
Como se ha dicho, el fin de la seleccion planteado por la ley es una exigencia a
los establecimientos estatales y a los particulares que reciben subvencion del
Estado. Para ello, se introducen modificaciones a la LGE y a la Ley de

Subvenciones.

i) Normas generales contra la discriminaciéon. Se introducen
modificaciones al articulo 6° letra d) de la Ley de Subvenciones, estableciendo
entre los requisitos del reglamento de los establecimientos, para recibir
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subvencion, la prohibicion expresa de toda forma de discriminacion ideoldgica,

socioeconomica, racial y cultural, entre otras.

ii) Prohibiciéon de condicionar la permanencia. Por un lado, se modifica el
articulo 11 de la LGE para prohibir que el rendimiento escolar sea obstaculo

para la renovacion de la matricula.

Por otro lado, se incorporan requisitos al reglamento de los establecimientos
subvencionados en lo que refiere a las sanciones o medidas disciplinarias. Al
respecto, solo podran aplicarse sanciones contempladas en el reglamento
interno, sujetas al principio de proporcionalidad y no discriminacion, y siempre
gue no sean contrarias a lo dispuesto en el articulo 11 de la LGE. Respecto a la
sancion de expulsion, ésta solo puede decretarse por causales claramente
descritas en el reglamento interno y que afecten gravemente la convivencia
escolar. Ademas, deben ser decretadas en virtud de un procedimiento previo y
transparente, con posibilidad de descargos por parte del estudiante y apelacion
ante el Consejo Escolar del establecimiento, por resolucion escrita y fundada,
que debe ser informada a la Direccion Regional respectiva. La medida sélo
podra adoptarse previa comunicacion del director a los padres o apoderados de
las conductas del alumno, advirtiendo la posible aplicacion de sanciones e
implementando medidas de apoyo psicopedagdgico o psicosocial establecidas

en el reglamento. En ningun caso, la expulsién puede ser decretada por
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causales derivadas de la situacion socioeconomica del estudiante, su
rendimiento académico o vinculada a necesidades educativas especiales de
caracter transitorio. En relacion a la hipétesis de repitencia, el estudiante tiene
derecho a repetir un curso en el mismo establecimiento a lo menos en una
oportunidad en la educacién basica y otra, en la educacion media, sin que ello

signifique cancelacién de la matricula.

iii) Prohibicion de seleccionar. La norma general que introduce la
prohibicién de seleccionar a los colegios que reciben subvencion estatal por
rendimiento académico o antecedentes socioecondémicos de la familia, es la que
reemplaza el articulo 12 de la LGE y sefala lo siguiente: “En los procesos de
admision de los establecimientos subvencionados o que reciban aportes
regulares del Estado, en ningun caso se podra considerar el rendimiento
escolar pasado o potencial del postulante. Asimismo, en dichos procesos no
sera requisito la presentacién de antecedentes socioecondmicos de la familia
del postulante, tales como nivel de escolaridad, estado civil y situacién

patrimonial de los padres, madres o apoderados.

Los procesos de admision de estudiantes a los establecimientos
educacionales se realizaran por medio de un sistema que garantice la
transparencia, equidad e igualdad de oportunidades, y que vele por el derecho

preferente de los padres, madres o apoderados de elegir el establecimiento
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educacional para sus hijos.

Lo sefialado en los incisos anteriores es sin perjuicio de lo dispuesto en el

decreto con fuerza de ley N°2, de 1998, del Ministerio de Educacion.”

Asimismo, la Ley agrega la prohibicién de seleccion como uno de los
requisitos para que los establecimientos puedan impetrar el beneficio de la
subvencion, agregando la letra a) quinquies al articulo 6° de la Ley de
Subvenciones que sefala: “Que no sometan la admisién de los y las

estudiantes a procesos de seleccidon, correspondiéndoles a las familias el

derecho de optar por los proyectos educativos de su preferencia.”??

iv) Procedimiento de admisién. Con el objeto de hacer efectiva la
prohibicion de seleccidn, se establece un procedimiento de admision para todos
los establecimientos que reciben subvencién o aportes del Estado, mediante la
introduccién de los articulos 7° bis, 7° ter y 7° quater en la Ley de

Subvenciones.

Segun éste, el proceso de postulacion y admisidn se realizara en los
establecimientos, pudiendo efectuarse entrevistas personales no obligatorias a
los apoderados. Los estudiantes podran postular a mas de un establecimiento

mediante la inscripcion en un registro del Ministerio de Educacién, pero la etapa

282 Enfasis agregado.
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de admision propiamente tal la realizaran los establecimientos. Se establece
como requisito de la postulacion la adhesion expresa al proyecto educativo y
reglamento del establecimiento. La regla general es que todos los postulantes
deben ser admitidos. En caso de que el numero de postulantes sea mayor al
numero de cupos (informado previamente al Ministerio de Educacion), los
establecimientos deben aplicar un procedimiento de seleccion aleatorio, que
considere los siguientes criterios en orden sucesivo: a) hermanos o hermanas
postulando o estudiando en el mismo establecimiento, b) incorporacién del 15%
de estudiantes prioritarios, ¢) la condicion de hijo o hija de un trabajador del
establecimiento y d) haber estado matriculado anteriormente en el

establecimiento, salvo que se hubiese retirado por expulsion.

d) Excepciones a la prohibicién de seleccionar. La ley establece en el
nuevo articulo 7° quinquies una excepcion a la prohibicién de seleccionar en
relacidon a los establecimientos que reciben subvencién del Estado, a partir de
séptimo afo de educacidén basica. Esta excepcion requiere autorizacion del
Ministerio de Educaciéon y permite establecer procedimientos especiales de
admisién en establecimientos cuyos proyectos educativos tengan por objeto
principal desarrollar aptitudes que requieran una especializacién temprana o de
especial o alta exigencia académica. Los requisitos para ello son: i) contar con
planes y programas propios destinados a la implementacién del proyecto
educativo para la especializacion temprana o la especial o alta exigencia
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académica, ii) contar con una trayectoria y prestigio en el desarrollo de su
proyecto educativo y resultados de excelencia, iii) contar con los recursos
materiales y humanos necesarios y suficientes para el desarrollo de su proyecto
educativo, y iv) contar con una demanda considerablemente mayor a sus

vacantes.

Esta autorizacion especial permite la aplicacion de procedimientos de
seleccion para llenar el 30% de las vacantes, aplicandose al restante 70% las

reglas generales descritas en el parrafo anterior.

El procedimiento de seleccidon consiste en los establecimientos de especial
o alta exigencia académica en la aplicacion del procedimiento aleatorio ya
descrito entre aquellos postulantes que pertenezcan al 20% de los alumnos de
mayor desempefio escolar en su colegio de procedencia. En los
establecimientos que desarrollan aptitudes de especializaciéon temprana, se
podran realizar pruebas autorizadas por el Ministerio de Educacion que evaluen

las aptitudes sefaladas y no caracteristicas académicas.

(ii) Gratuidad
a) Gratuidad como principio. La ley incorpora un nuevo principio al
articulo 3° de la LGE, que senala: “Gratuidad. El Estado implantara

progresivamente la ensefianza gratuita en los establecimientos subvencionados
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o que reciben aportes permanentes del Estado, de conformidad a la ley.” Este
principio pasa a formar parte del Titulo Preliminar de la LGE, por tanto debe

entenderse de aplicacion general a todo el sistema educativo.

b) Gratuidad como requisito de los establecimientos subvencionados.
La Ley introduce la gratuidad de los establecimientos que reciben subvencién

del Estado modificando la Ley de Subvenciones.

En primer lugar, se modifica el articulo 1° de la ley, sefialando que el
financiamiento estatal a través de la subvencion tiene por finalidad la garantia

del derecho a una educacioén de calidad.

En segundo lugar, se establece la gratuidad como requisito a los
establecimientos para impetrar el requisito de la subvencién, modificando la
letra e) del articulo 6°. En el mismo articulo se eliminan las normas que hacian
referencia al cobro por participacion en los mecanismos de seleccion y a las
sanciones académicas por compromisos econdémicos y se establece que la
exigencia de textos escolares o materiales de estudios determinados, distintos a
los proporcionados por el Ministerio de Educacion, no pueden condicionar el

ingreso o permanencia de un estudiante.

Por ultimo, se derogan los articulos 16 y 17 que permitian el cobro por

derechos de matricula y escolaridad.
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c) Donaciones. En relacion a las donaciones, se modifica el articulo 18 de
la Ley de Subvenciones, excluyendo que ellas se puedan establecer como
requisito de ingreso o permanencia. Asimismo, se dispone que, respecto a su
uso y rendicion, se sujetan a las mismas reglas que la subvencion y se sefala
expresamente que los bienes o servicios adquiridos con dichos fondos deben

estar a disposicion de toda la comunidad.

Por ultimo, se establece que un porcentaje de las donaciones recaudadas,
correspondiente al 40% en los colegios cientifico — humanistas y al 20%, en los
técnico — profesionales, se descontara de la subvencién que corresponde
percibir, salvo que el monto mensual de las donaciones sea menor al 10% del

aporte total por concepcién de subvencion.

d) Aporte por gratuidad. Se crea un aporte por gratuidad mediante la
introduccién del articulo 49 bis a la Ley de Subvenciones. Este estara destinado
a los establecimientos educacionales gratuitos y sin fines de lucro, por los
alumnos “que estén cursando primer y segundo nivel de transicion de
educacién parvularia, educacién general basica y ensefianza media, incluida la
educacién especial y de adultos.” En el caso de los establecimientos que
impartan ensefianza regular diurna en el 1° y 2° nivel de transicién de
educacién parvularia, educacion general basica y enseflanza media se

establece como requisito para recibir este aporte la adscripcién al régimen de la
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subvencion escolar preferencial.

Respecto a establecimientos de educacion técnico — profesional estatales
cuya administracion haya sido traspasada a privados de acuerdo al Decreto Ley
N° 3.166 del Ministerio de Educacion, afio 1980, se establece que el pago del

aporte por gratuidad se sujetara a sus respectivos convenios.

El aporte consiste en el valor unitario mensual por alumno de 0,45 unidades
de subvencion estatal y se rige por las reglas de entrega de la subvencion. Su
uso esta sujeto a los fines educativos definidos en el articulo 3° de la Ley de

Subvenciones.

(iii) Fin al lucro

a) Fin al lucro como requisito de los establecimientos subvencionados.
La ley modifica la letra a) del articulo 6° de la Ley de Subvenciones,
introduciendo como requisito para impetrar la subvencion, en el caso de
sostenedores privados, que estén constituidas como corporaciones o
fundaciones sin fines de lucro. El requisito también es incorporado en el articulo

46 letra a) de la LGE.

b) Destinacion de los recursos a fines educativos. Por otra parte, la Ley
regula detalladamente el destino que deben darle los sostenedores a la

subvencion. Estas limitaciones se extienden al aporte por gratuidad y a las
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donaciones.

Para ello, en primer lugar, modifica el articulo 1° de la Ley de Subvenciones
sefalando que el financiamiento estatal a través de la subvencion tiene por
objeto asegurar a todas las personas el ejercicio del derecho a una educacion

de calidad.

Luego, se introduce un articulo 3° a dicha ley que dispone que las
subvenciones y aportes de todo tipo deben destinarse al cumplimiento de los
fines educativos. En el inciso 2° del mismo articulo se enumeran las
operaciones consideradas como cumplimiento de los fines educativos, que
estan relacionadas con el pago de remuneraciones, incluidas las de los
administradores; los gastos de administracion y funcionamiento de los
establecimientos; todo tipo de bienes y servicios orientados al proceso de
ensefanza; inversion en activos no financieros y financieros de renta fija,
siempre que los réditos se utilicen con fines educativos; gastos asociados a la
mantencion y propiedad de los inmuebles, incluidos créditos bancarios o
mutuos dentro de ciertos limites; gastos que guarden directa relacién con la
mejora de la calidad del servicio educativo; y en general, cualquier gasto

consistente con el proyecto educativo.

c) Limitaciones a operaciones y conductas prohibidas. El articulo
tercero también establece dos limitaciones a la mayoria de las operaciones
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sefaladas (excluye el pago de remuneraciones de la limitacion):

i) No pueden realizarse con personas relacionadas. La calificacion de
personas relacionadas se sujeta a lo dispuesto en articulo 3° bis, que se

incorpora, y sefiala lo siguiente:

“a) Los miembros o asociados, fundadores, directivos, administradores o
representantes legales de la entidad sostenedora y los directivos del
establecimiento educacional, de acuerdo a lo dispuesto en la letra a) del articulo

46 del decreto con fuerza de ley N°2, de 2009, del Ministerio de Educacion.

b) Los conyuges y parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o

afinidad de cualquiera de las personas indicadas en la letra a).

c) Las personas juridicas en que cualquiera de las personas indicadas en
las letras a) y b) anteriores posean directa o indirectamente el 10% o mas del

capital de ésta, la calidad de directivo o de administrador.

d) Las personas naturales o juridicas que tengan con cualquiera de las
personas indicadas en las letras a) y b) negocios en comun en cuya propiedad

o control influyan en forma decisiva.”

El articulo 3° bis, ademas, entrega facultades a la Superintendencia de

Educacién para establecer mediante normas de caracter general la calidad de
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persona relacionada con un sostenedor cuando “por relaciones patrimoniales,

de administracion o de subordinacién, haga presumir que:

i) Sus negocios con la entidad sostenedora son de tal importancia o

vinculacion estratégica, que originan conflictos de intereses con ésta;

ii) Su administracion es influenciada determinantemente por la entidad

sostenedora, y viceversa, o

iii) Por su cargo o posicion esta en situacion de disponer de informacion de
la entidad sostenedora y de su administracién, que no haya sido divulgada
publicamente por los medios que franquea la ley, y que sea capaz de influir en

las decisiones de esa entidad.”

Por ultimo, se establece como supletoria para estos efectos la legislacion
sobre grupos empresariales, controladores y personas relacionadas de la Ley

de Mercado de Valores.

ii) Deben realizarse bajo condiciones de mercado. Para la fiscalizacion de
esta limitacién, la Superintendencia de Educacién puede solicitar al Servicio de
Impuestos Internos que realice tasaciones segun el articulo 64 el Cdédigo

Tributario.

El mismo articulo 3° bis establece una lista de conductas prohibidas a los
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directores u 6rganos administrativos de la entidad sostenedora:

“1) Inducir a los administradores o a quienes ejerzan cargos analogos a

rendir cuentas irregulares, presentar informaciones falsas u ocultar informacion.

2) Tomar en préstamo dinero o bienes de la entidad sostenedora o usar en
provecho propio o a favor de personas relacionadas con ellos los bienes,

servicios o créditos de la entidad sostenedora.

3) Usar en beneficio propio o de personas relacionadas a ellos, con perjuicio
para la entidad sostenedora, las oportunidades comerciales de que tuvieren

conocimiento en razén de su cargo.

4) En general, practicar actos contrarios a los estatutos o al fin educacional
de la entidad sostenedora o usar su cargo para obtener ventajas indebidas para
si 0 para personas relacionadas con ellos en perjuicio de la entidad sostenedora

y su fin.”

d) Deberes de informacién. La Ley reemplaza el inciso 2° del articulo 5°
de la Ley de Subvenciones, que contenia una obligacion genérica de informar,

por el siguiente:

“‘Anualmente, los sostenedores deberan entregar la informacion que le

solicite la Superintendencia de Educaciéon, de conformidad a las normas
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generales que ésta disponga, en lo relativo a:

a) El gasto, desagregado, en remuneraciones de los directivos y, o

administradores de la entidad sostenedora.

b) Un listado actualizado con la individualizacion completa de sus miembros
o asociados y directivos, dentro de los treinta dias siguientes al término de cada
afno calendario. Sin perjuicio de lo anterior, los sostenedores deberan informar
inmediatamente a la Superintendencia cualquier modificacion ocurrida respecto

de la informacion contenida en el ultimo listado anual.

c¢) Informacién desagregada respecto a la lista de las Agencias de

Asistencia Técnica Educativa que postularon a la licitacion.

d) Copia del pago integro y oportuno de las cotizaciones previsionales de

todo su personal.

e) La demas informacion o antecedentes que requiera la Superintendencia y

que ésta determine en una norma de caracter general.”

e) Propiedad de los inmuebles. La ley incorpora un nuevo numeral a)
quater al articulo 6° de la Ley de Subvenciones (requisitos para impetrar la
subvencion), que establece dos requisitos respecto al inmueble donde funciona

el establecimiento educacional:
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i) La entidad sostenedora sin fines de lucro debe ser propietaria del

inmueble en que funciona el establecimiento educacional.

Se establece como excepcion a esta regla que el sostenedor puede usar el
inmueble en virtud de un contrato de comodato de al menos ocho afios, que
debe estar inscrito en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices. Para la celebracion del contrato de comodato no rigen las restricciones

senaladas respecto a personas relacionadas.

ii) Estos deben encontrarse libres de gravamenes.

Se establece como excepcion que el sostenedor que por primera vez
impetra la subvencién respecto a un establecimiento educacional puede
gravarlo con hipoteca siempre que la obligacion caucionada se haya contraido
para adquirir dicho inmueble y por el plazo maximo de 25 afos desde la

notificacion de la resolucidén que le otorga la facultad de impetrar la subvencién.

(iv) Otras modificaciones

Ademas de las modificaciones ya expuestas, orientadas a establecer un
régimen general para los establecimientos subvencionados, la ley introduce
otras modificaciones a aspectos diversos de la normativa educacional, que se

describen a continuacion.

188



a) Derecho de asociacion. En lo que refiere al derecho de asociacion, éste
se agrega respecto a los padres en el articulo 10° letra b) de la LGE, es decir,
en el Titulo Preliminar aplicable a todos los establecimientos; y, se agrega en la
Ley de Subvenciones como uno de los requisitos para impetrar la subvencion el

reconocimiento expreso de ese derecho en el reglamento interno.

b) Requisitos sostenedores y administradores. En segundo lugar, se
modifican los requisitos de los sostenedores establecidos en el articulo 46 de la
LGE (para todo establecimiento con reconocimiento oficial), agregando como
inhabilidades del representante legal y administrador de las entidades
sostenedores la condena por practicas antisindicales, por no pago de
cotizaciones previsionales o acciones de tutela laboral y las condenas a penas
de inhabilitacion absoluta perpetua o temporal para cargos, empleos, oficios o
profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren relacion
directa y habitual con menores de edad. Esta ultima inhabilidad también se
agrega respecto al personal docente en el mismo articulo 46 y se reitera

respecto a los sostenedores en el articulo 2° de la Ley de Subvenciones.

c) Programas especiales de apoyo. La ley agrega como requisito para
impetrar la subvencién la creacibn de programas especiales de apoyo

académico.

d) Limitacion a la creaciéon de nuevos colegios subvencionados. Se
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modifica el articulo 8° de la Ley de Subvenciones (solicitud de establecimientos
nuevos para recibir la subvencion), sefalando que el Ministerio de Educacion
s6lo aprobara las solicitudes en caso de que exista una demanda insatisfecha
de matricula que no pueda ser cubierta por medio de otros establecimientos
educacionales que reciban subvencion o aporte estatal o que no exista un

proyecto educativo similar en el territorio.

e) Fiscalizacién. La ley amplia ciertas facultades de fiscalizacidon
establecidas para la Superintendencia de Educacién en el articulo 49 de la Ley
de Aseguramiento de la Calidad. En particular, respecto a los establecimientos
particulares pagados amplia el ambito de competencia al incluir la fiscalizacidon
de las normas del Titulo Preliminar de la LGE, ademas de los requisitos del
reconocimiento oficial. Respecto a los establecimientos que reciben subvencion
del Estado, establece el deber de mantener un registro de todas las cuentas
bancarias en las que consten los ingresos destinados al cumplimiento de los
fines educativos, pudiendo la Superintendencia requerir, mediante resolucién
fundada, los movimientos de dichas cuentas, con la facultad de solicitar

autorizacion judicial en caso de negativa.

Asimismo, los tres aspectos centrales de la Ley van asociados al
establecimiento de nuevas infracciones y sanciones y agravamiento de algunas

establecidas con anterioridad por la Ley de Subvenciones y la Ley de
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Aseguramiento de la Calidad.

f) Crea la figura de “alumnos preferentes”. La ley modifica la Ley SEP
para incorporar la figura de “alumnos preferentes”, quienes se suman a los

“alumnos prioritarios” para impetrar la subvencion escolar preferencial.

La definicion de alumnos preferentes se incorpora en el nuevo articulo 2° bis
que los define como “aquellos estudiantes que no tengan calidad de alumno
prioritario y cuyas familias pertenezcan al ochenta por ciento mas vulnerable del
total nacional, segun el instrumento de caracterizacion social vigente.” La
calificacion de un alumno como preferente la realizara anualmente el Ministerio

de Educacion, segun un reglamento.

La subvencién escolar preferencial correspondiente a los alumnos
preferentes sera equivalente a la mitad del valor de la correspondiente a los

alumnos prioritarios, segun el nuevo articulo 14 bis.

Para efectos de adecuacion de la Ley SEP, se modifican diversos articulos
agregando la referencia a los alumnos preferentes, ampliando a ellos la
aplicacién de la normativa que actualmente rige a los alumnos prioritarios. En
todas las normas referentes a asignacién de recursos se establece el principio
de que el monto por alumno preferente corresponde a la mitad del determinado

para alumnos prioritarios. El mismo tipo de adecuaciones se realizan en la Ley
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de Subvenciones.

(v) Comentarios criticos

Lo primero que puede sefalarse de la ley recientemente aprobada es que
no trasforma la fisonomia del sistema educacional, ni modifica la légica de
regulacion y asignacion de recursos instaurada durante la dictadura y
perfeccionada por los gobiernos democraticos. Es decir, mantiene la légica de
financiamiento sobre la base del subsidio a la demanda y la neutralidad estatal
respecto a prestadores publicos y privados. Aun mas, se puede sefalar que, al
contemplar una gran inyeccion de recursos via nuevos subsidios y crear la
categoria de “alumnos preferentes”, se profundiza dicha logica. En segundo
lugar, en la medida en que las nuevas facultades de fiscalizacion son radicadas
en la Superintendencia de Educacion, se mantiene el disefio que relega al

Ministerio de Educacion a funciones minimas.

A pesar de ello, pueden identificarse algunos aspectos positivos de la ley,
que si bien no revierten la légica criticada, si atenuan algunas de las
dimensiones mas perversas del sistema de mercado. Asi lo constituye la
prohibicion del lucro en establecimientos particulares subvencionados, aunque
pueda criticarse que deja varias aristas abiertas que podrian tornar ineficaz la
prohibicién (autorizacion de algunas operaciones entre personas relacionadas,

sueldos de directivos y administradores sin tope legal y agencias de Asesoria
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Técnica Educativa, por nombrar algunos).

En el mismo sentido, se evalua positivamente la prohibicion de seleccion
escolar. Sin embargo, al respecto, parecen injustificadas las excepciones
permanentes establecidas a favor de los establecimientos de alto rendimiento
académico y de habilidades especiales de formacion temprana. Asimismo, se
identifica un riesgo de seleccion encubierta a través de la autorizacion de

entrevistas de los establecimientos con los padres y apoderados.

Por ultimo, en nuestra opinién, el aspecto mas critico de la ley viene de la
mano de la prohibicion de cobro a los estudiantes via financiamiento
compartido. Si bien la gratuidad de la ensefanza y la reversion de la politica de
copago instalada en 1993 se presentan como un objetivo positivo, ésta es
inseparable de los mecanismos de financiamiento que la implementaran. En
ese sentido, la profundizacion del financiamiento via voucher que no diferencia
entre dependencia de los establecimientos ni proyectos educativos, se anticipa
como un fuerte estimulo a la competencia por alumnos, que fortalecera la
educaciéon particular subvencionada continuando el prolongado debilitamiento

de la educacioén publica.

En este punto, queremos poner énfasis en que la politica de financiamiento
instalada a partir de 1980 se diferencia de los subsidios a la educacién escolar
privada otorgada con anterioridad en al menos dos aspectos: a) en primer lugar,
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al menos hasta 1920 en educacion primaria y 1952 en todos los niveles
educativos, los aportes estatales a establecimientos educacionales no
constituian un derecho de los sostenedores, sino que respondian a acuerdos
alcanzados por el Estado. Es decir, no se le ofrecia financiamiento estatal a
cualquier proyecto educacional, sino a aquellos que eran valiosos para el pais,
particularmente por razones geograficas y de cobertura; y, b) en segundo lugar,
incluso tras la Ley de Instruccidon Primaria Obligatoria y la Ley de Subvenciones
de 1952, el financiamiento estatal a la educacion particular no era equivalente al
de la educacion publica, lo que da cuenta de la preeminencia del proyecto
educativo publico por sobre los proyectos particulares. Asimismo, el mecanismo
de financiamiento de la educacién publica previo a 1980 (directo a las
instituciones) da cuenta de una responsabilizacion del Estado por sus

instituciones, a diferencia del financiamiento orientado a la demanda.

Por ultimo, es necesario hacer notar que, desde la légica de la propia ley, no
parecen existir razones para excluir de la regulacion planteada a los colegios
particulares pagados. Si el reconocimiento oficial que otorga el Estado esta
justificado en que dichos establecimientos realizan el derecho a la educacion y
la libertad de ensefianza, en ellos también debiesen regir los mismos
estandares de resguardo de dichas garantias, como lo son el fin del lucro y la

proscripcidon de toda seleccion, ya sea académica o econémica.
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C. La dltima gran batalla en el Tribunal Constitucional y los debates

constitucionales no resueltos

La recientemente dictada Ley de Inclusién fue examinada por el Tribunal
Constitucional en dos pronunciamientos recientes. El fallo Rol 2.787 fue dictado
el 1 de abril de 2015 y resolvid un requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de parlamentarios®*. Dicha sentencia declard
inconstitucional unicamente la expresion “Para estos efectos no se consideraran
razonables las distinciones, exclusiones o restricciones fundadas en el numeral
11 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica”, contenida en el
articulo 1° N° 7 letra c) de la Ley de Inclusion, referida a la disposicion que
autoriza a interponer la accion de discriminaciéon arbitraria contemplada en la
Ley Zamudio®®. Sin perjuicio de ello, el analisis de este pronunciamiento es de
gran interés, pues respecto a cinco de los seis capitulos de impugnacion, se
presentd un empate que fue dirimido con el voto del Presidente del Tribunal
Carlos Carmona Santander en contra de acoger el requerimiento. El analisis de
los votos a favor y en contra da cuenta de manera pristina de las distintas
concepciones existentes en el medio nacional respecto a los contenidos del
derecho a la educacion y la libertad de ensefanza. Estudiaremos dichas
diferencias en funcion de los cuatro elementos centrales en discusion, a la luz

de pronunciamientos anteriores del propio Tribunal Constitucional que permiten

83 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015.
8¢ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, C. 7°.
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ilustrar cuales son los principales debates constitucionales no resueltos en este

ambito.

Por su parte, el fallo Rol 2.781 se pronunci6 sobre el control obligatorio de
constitucionalidad respecto a las normas de la Ley de Inclusion que tienen
caracter de organico constitucionales y fue dictado el 19 de mayo de 20152%%.
Esta sentencia declaré constitucionales todas las normas sometidas a su
conocimiento, haciendo unicamente una prevencion respecto al articulo 1° N° 8
inciso 1° de la Ley de Inclusion®®. El aspecto mas interesante de este fallo se
refiere a la discusién sobre las normas sobre las que el Tribunal no emite
pronunciamiento por carecer del caracter de organico constitucionales. Al
respecto, el fallo remite al articulo 19 N° 11 inciso final -segun el cual tiene
caracter de organica constitucional la ley que que establece los requisitos
minimos para cada nivel de ensefianza, las normas objetivas y de general
aplicacion que permitan al Estado velar por su cumplimiento y los requisitos
para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales- y
establece los siguientes criterios interpretativos: a) las materias de ley organica
constitucional son excepcionales y deben interpretarse restrictivamente; b) no

todo lo que tiene que ver con el reconocimiento oficial es materia de ley

285 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.781, 19 de mayo de 2015.

26 Esta norma sefiala que un establecimiento educacional que haya comenzado el proceso
para la obtencién del reconocimiento oficial sélo puede iniciar actividades una vez concluido
el acto administrativo que confiere dicho reconocimiento. Al respecto, el Tribunal
Constitucional la declaré constitucional en el entendido de que la expresion “iniciar
actividades” se refiere Unicamente a las actividades propias de la docencia (C. 46°).
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organica constitucional, sino unicamente lo relacionado con sus requisitos; c)
todo lo que tiene que ver con subvenciones es materia de ley simple, por
aplicacién de la norma residual del articulo 63 N° 20 de la Constitucion; y, d) por
regla general, las atribuciones que se entregan a los o¢rganos de la
administracion del Estado son materia de ley simple de iniciativa exclusiva del

Presidente de la Republica®’.

Una discusion similar se habia dado en el fallo Rol 1.361 -que resolvié el
requerimiento en contra de la constitucionalidad de determinadas normas de la
LGE?®-, sosteniendo que la modificacion mediante ley comun de la duracién de
los niveles educativos no es inconstitucional debido a que no se trata de la
regulacion del derecho a la educacion, sino que es una materia delegada en la

ley por la propia Constitucion®®,

Como se ve mas adelante, este debate se relaciona con la principal disputa
a proposito de la Ley de Inclusion. Debido a que la mayor parte de sus normas
estan referidas a los establecimientos educacionales que reciben subvencion
del Estado, el voto en contra de acoger el requerimiento de inconstitucionalidad
estima que no hay afectacién de la libertad de ensefanza, toda vez que
unicamente se regulan las condiciones para percibir la subvencién y no se

restringen derechos constitucionales.

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.781, 19 de mayo de 2015, C. 7° y 8°.
88 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 1361, 13 de mayo de 2009.
89 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 1361, 13 de mayo de 2009, C. 28°.
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(1)  Principio de subsidiariedad y autonomia de los establecimientos

educacionales

Segun la concepcion del voto a favor de acoger el requerimiento, la
discusiéon central que éste plantea gira en torno al rol del estado y los
particulares respecto a la prestacion del servicio educacional®®. En particular,
se considera que la Ley de Inclusion establece limitaciones muy intrusivas a la

libertad de ensefianza que exceden los limites permitidos por la Constitucién?®'.

Esta autonomia de los grupos intermedios se expresaria en el derecho a
organizarse del modo mas conveniente a sus fines, lo que se veria afectado por

las normas que regulan la seleccion de estudiantes®®

y la norma que establece
un catalogo taxativo de fines educativos a los que es licito destinar la
subvencion educacional®®®. En el mismo sentido, el voto a favor del
requerimiento estima que la obligacién de ser duefio del inmueble en que
funciona el establecimiento y las limitaciones al arrendamiento consistirian en

afectaciones al derecho a autogobierno amparado por la autonomia de los

cuerpos intermedios y, por tanto, infringiria el principio de subsidiariedad®®.

El tema ha sido desarrollado de manera mucho mas extensa en fallos

anteriores. En el fallo Rol 352, en que se resolvid el requerimiento de

290 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 1°,

291 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 2° y 8°.

292 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 26°.

293 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 48°.

294 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 83°, 84°,
90° y 92°.
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inconstitucionalidad contra el proyecto de ley que cambid la dependencia del
Liceo Experimental Manuel de Salas desde la Universidad Metropolitana de
Ciencias de la Educacién a la Universidad de Chile®, el Tribunal Constitucional
tuvo oportunidad de pronunciarse respecto al principio de subsidiariedad, su
consagracion constitucional y su relacién con los 6rganos estatales. En éste, se
definio el principio de subsidiaridad como aquel segun el cual “al Estado no le
corresponde, entonces, absorber aquellas actividades que son desarrolladas
adecuadamente por los particulares, ya sea personalmente o agrupados en
cuerpos intermedios. Ello se entiende sin perjuicio, por cierto, de aquellas que,
por su caracter, ha de asumir el Estado”. Este principio estaria amparado por el
articulo 1° inciso 3° de la Constitucién mediante el reconocimiento y amparo de

los “grupos intermedios”**°.

En el plano educacional, segun este fallo el principio se expresaria en tres
elementos: a) el derecho preferente de los padres a educar a sus hijos,
consagrado en el articulo 19 N° 10, b) el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales, reconocido por el numeral 11° del articulo 19, y
c) el derecho de los padres a escoger el establecimiento de ensefianza para
sus hijos. En relacién al Estado, el fallo sehala que el principio no tiene
aplicacion respecto a sus propios 6rganos, por lo tanto, por regla general, ellos

carecerian de autonomia, salvo reconocimiento expreso de la Constitucion o la

2% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 352, 15 de julio de 2002.
2% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 352, 15 de julio de 2002, C. 3°-7°.
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27 En el caso de las universidades estatales su autonomia ha sido

ley
establecida por ley y por ello el fallo rechaza el requerimiento, sefialando que el
cambio de dependencia del liceo mediante ley comun no es una afectacion
inconstitucional de la autonomia de la Universidad Metropolitana de Ciencias de

la Educacion, en particular, porque la creacién de dicho liceo fue realizada por

ley comun y no como decision auténoma de la Universidad®%®.

El afio 2004, a propdsito de la tramitacion de la Ley N° 19.979, que modificd
el régimen de jornada escolar completa diurna, el Tribunal Constitucional emitio
tres fallos recaidos en requerimientos de inconstitucionalidad. En el mas
extenso de ellos, el Rol 4102, el Tribunal abordd varias de las materias que
hemos venido estudiando. Al respecto, sefial6 que la autonomia de los
establecimientos privados de ensefianza es correlato del principio de
subsidiariedad. El fallo consideré procedentes y adecuadas la mayor parte de
las exigencias a los establecimientos impugnadas, sin embargo advirtié que la
libertad de ensefianza no puede ser condicionada por las normas sobre
reconocimiento oficial y entrega de subvenciones®®. En el fallo Rol 423,
recaido sobre la misma ley, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional la

exigencia de acreditaciéon de los directores de establecimientos municipales,

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 352, 15 de julio de 2002, C. 9°y 10°.
2% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 352, 15 de julio de 2002, C. 18°y 19°.
299 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410, 14 de junio de 2004.

%0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410, 14 de junio de 2004, C. 26°.

%1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 423, 18 de octubre de 2004.

200



considerando que ésta restringia el derecho de “organizar”*®?. Sin perjuicio de
esta decision, el fallo advierte que la ley puede exigir requisitos razonables para

el nombramiento de directores3®.

Por ultimo, es de especial interés el fallo Rol 2.731, que resolvio el
requerimiento de inconstitucionalidad presentado contra el proyecto de ley de
administrador provisional de las instituciones de educacion superior®®. En esta
sentencia se desarrollaron en detalle varios de los aspectos estudiados en este
trabajo. En nuestra opinion, tiene particular importancia en relacién al concepto
de autonomia de los establecimientos educacionales que, aunque en el caso de
las universidades tiene fuente legal expresa, el fallo también aborda desde el
punto de vista constitucional. Al respecto, sefala que una de las fuentes
constitucionales de la autonomia universitaria es la autonomia reconocida por la
Constitucion en los articulos 1° y 23 a los grupos intermedios. Asimismo, el fallo
sefala que la autonomia “no se contrapone a la capacidad del legislador de
dictar normas generales y obligatorias validas para todos los sujetos a un
determinado ordenamiento juridico”, toda vez que la potestad legislativa tiene

igualmente rango constitucional®®.

El fallo agrega otro argumento interesante al sefalar que la autonomia

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 423, 18 de octubre de 2004, C. 5° y 8°.
%3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 423, 18 de octubre de 2004, C. 9°.

34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014.

%5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 28°.
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reconocida por la Constitucion a los grupos intermedios esta orientada al
cumplimiento de sus propios fines. Por ello, no implica una inmunidad a toda
regulacion, pues cuando dichos grupos han dejado de perseguir sus fines, la
proteccion de su autonomia pierde sentido. En particular respecto a la libertad
de ensenanza, dichos fines estan relacionados con dar cauce al derecho a la
educacion®®. Este mismo razonamiento es apoyado por un argumento de texto,
debido a que la autonomia resguardada por el articulo 1° de la Constituciéon es
la “adecuada”, por lo tanto cuando se pierde la adecuacion entre la autonomia y
la consecucion de los fines de la organizacién, con mayor razon se justifica la
intervencion de un administrador provisional para el resguardo del cumplimiento

de dichos fines®”.

(2) Relacion entre el derecho a la educaciéon y la libertad de

ensefnanza

Al pronunciarse sobre las normas que regulan la seleccidén de estudiantes,
el voto en contra de acoger el requerimiento en el fallo Rol 2.787 acude a la
relacion entre la libertad de ensefanza y el derecho a la educacion, haciendo
referencia a estandares internacionales de proteccion de derechos
fundamentales, segun los cuales son procedentes reglas adicionales al mero

ejercicio de la libertad por parte de los padres®. A mayor abundamiento,

%6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 161° y 162°.
%7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 149°.
%8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 10°.
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agregd que éstas “se inserta[n] en objetivos constitucionalmente legitimos:
igualdad en dignidad y derechos desde el nacimiento, inclusion social,
promocion de los grupos desventajados y desarrollo democratico”™®. En el
mismo sentido, se pronuncia a proposito de las normas que prohiben el lucro de
los establecimientos escolares que reciben subvencidon estatal, sefialando que
“la libertad de ensefianza no es un fin en si misma y esta concebida para dar

cauce al derecho a la educacion (...), no esta al margen de las regulaciones

que pueda imponer el legislador, que la hagan posible y conciliable con el

derecho a la educacién™'°.

Este pronunciamiento vuelve sobre un tema abierto por el fallo Rol 410, que
reafirmé la idea de que existe una estrecha relacién entre el derecho a la
educacion y la libertad de ensefanza, debido a que los objetivos de la
educacion, es decir, el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de
su vida, se lleva a cabo a través de la ensefianza, tanto formal como informal.
Asimismo, el Tribunal sefiald, respecto a la ensefianza formal, que éste es un
esfuerzo compartido entre el Estado y la comunidad, de acuerdo al inciso final
del articulo 19 N° 10%". Agrega que la participacion de los particulares en el
ambito educacional responde a una obligacion de contribuir al desarrollo y

perfeccionamiento de la ensefanza, fundado en los articulos 1° inciso 4° y 19

309 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 32°.

310 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 42°.
Enfasis agregado.

¥ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410, 14 de junio de 2004, C. 7° y 8°.
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N° 10 inciso final de la Constitucién®'2.

En la sentencia Rol 1.363, que resolvid el control preventivo de
constitucionalidad de la LGE®*", a propdsito de la norma que exige a los
sostenedores de establecimientos educacionales ser personas juridicas de giro
unico, el Tribunal Constitucional afirmdé que la libertad de ensefanza se
relaciona intimamente con el derecho a la educacion, por lo que es razonable
que el Estado establezca condiciones para su ejercicio, como lo es la exigencia

de personalidad juridica como requisito del reconocimiento oficial®™.

El tema es desarrollado de manera mas extensa en el reciente fallo Rol
2.731, sobre administrador provisional. Este reitera la intrinseca
interdependencia entre el derecho a la educacion vy la libertad de ensefianza®"
y, en particular, sefiala que los deberes estatales emanados del derecho a la
educacion se relacionan con la libertad de ensefianza, pues el derecho a
impartir ensefianza se origina en el deber de la comunidad de contribuir al

316 Esta relacién entre ambos

desarrollo y perfeccionamiento de la educacion
derechos se vincula con el reconocimiento oficial otorgado por el Estado, pues,
si bien la libertad de ensefanza puede ejercerse sin éste, es dicho

reconocimiento el que vincula la ensefianza con los fines de la sociedad y el

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410, 14 de junio de 2004, C. 22°.

¥3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 1.363, 28 de julio de 2009.

¥4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 1.363, 28 de julio de 2009, C. 15°.

¥15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 16°.
6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 18°.
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Estado®’. Por tanto, el reconocimiento oficial es un titulo habilitante que una
vez otorgado no pone al Estado en una obligacion absoluta de mantenerlo®'®.
En virtud de este razonamiento, el Tribunal considera sumamente pertinente la
institucion del administrador provisional, debido a que una vez que los
estudiantes han ingresado a una institucion de educacidén superior, adquieren
un derecho a permanecer en ella, a progresar y a titularse (mientras cumplan

sus obligaciones estatutarias y académicas), que debe ser protegido por el

Estado®'®.

Esta relacién, si bien no es expresamente desconocida por el voto a favor
del requerimiento en el fallo Rol 2.287, es negada al pronunciarse sobre la
limitacion a abrir nuevos establecimientos particulares subvencionados, pues
dicho voto considera que es ilegitimo imponer fines publicos a la apertura de
establecimientos. Al respecto, sefala que la limitacibn opera como si la
educacién fuese un servicio publico sujeto a concesion publica, pero “en parte
alguna de la Constitucién se dispone o desprende que los establecimientos de
educacion subvencionada sean parte de una pretendida red publica de
educacién. Una interpretacion armonica del 'derecho a abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales' (articulo 19, N° 11°, inciso primero)

con el resto de las normas contenidas en los numerales décimo y undécimo del

¥7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 19°y 20°.
¥8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 13°.
#® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.731, 27 de noviembre de 2014, C. 23°-25°.
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articulo 19 de la Constituciéon no permiten, sin apartarse de ésta asumir que la
ensefianza es una actividad que el Estado pueda asumir como propia y que los
establecimientos de ensefianza subvencionados deben ser considerados como

meros gestores de una actividad de titularidad publica”%.

(3) Contenidos de la libertad de ensefanza

Para el voto a favor del requerimiento constitucional, uno de los elementos
consustanciales de la libertad de ensefanza es la facultad para llevar a cabo
procesos de seleccion respecto a los postulantes a un establecimiento
educacional. Ello se enmarca en el derecho a mantener establecimientos
educacionales que, segun esta concepcidn, “comprende la posibilidad de darle
permanencia a aquellas caracteristicas, orientaciones y énfasis que
autonomamente se han trazado. Lo que -a su vez- les permite implementar
meétodos de admision y seleccion acordes con ese ideario o proyecto educativo,

en el cual les es licito comprometer a la familia y al futuro estudiante”®?'.

En la vereda opuesta, el voto en contra de acoger el requerimiento también
remite en este aspecto a la libertad de ensefanza, sefialando que las normas

que prohiben la seleccion justamente realizan la libertad de ensefianza’*.

En este punto, los votos se contraponen en relacion al derecho a organizar,

%0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 56° y 57°.
%1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 21°.
%22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 11°.
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comprendido en la libertad de ensefianza. Para el voto en contra, las reglas que
rigen los procesos de seleccion no son propias del ambito de organizacion de
los establecimientos por tratarse de un asunto de interés publico®?; mientras,
para el voto a favor, habria una vulneracion de la facultad de organizar si se
impone a los establecimientos aceptar estudiantes por criterios definidos por la

autoridad administrativa®*.

El tema habia sido abordado en el fallo Rol 410. En éste, el Tribunal
Constitucional hace una defensa de la libertad de ensefianza y la define de
manera amplia, pero sin olvidar la estrecha relacion que tiene con el derecho a
la educacién. Asi, desechd la mayor parte de las impugnaciones efectuadas,
como son el requisito de que al menos 15% de los alumnos matriculados
presenten condiciones de vulnerabilidad socioeconémica®® y la regulacion del
proceso de seleccion®?® por considerar que no se afectaban las facultades

esenciales de la libertad de ensefanza.

Respecto a la prohibicion de lucro a los establecimientos particulares
subvencionados, el voto a favor del requerimiento en el fallo Rol 2.287 la
considera inconstitucional, pues “la posibilidad de lucrar (o de percibir una

contraprestacién por el desarrollo de una actividad, sea de interés publico o no)

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 12°.
%4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 27°.
%5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410, 14 de junio de 2004, C. 51°.

%6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410, 14 de junio de 2004, C. 69°.
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es consustancial al derecho a emprender y desarrollar un proyecto educativo, el

cual tiene un claro e inmediato sustento en la letra de la Constitucion

actualmente vigente: ‘el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales™*?’. Esta prohibicion seria ilegitima, pues no es
una de las limitaciones a la libertad de ensefianza taxativamente autorizadas
por la Constitucion y no estaria justificada pues no tendria relacion con el fin
perseguido por el legislador, es decir, mejorar la calidad. El voto agrega ademas
que el lucro es esencial a una actividad protegida por el articulo 19 N° 21 de la

328 Para

Constitucion, es decir, a desarrollar cualquier actividad econdmica
hacerse cargo del hecho de que la prohibicion del lucro existe ya en el caso de
las universidades, el voto sefiala que la situacion es distinta pues la educacién

superior no es obligatoria y de acceso garantizado®®.

(4) Derecho a la educacion y obligacion del Estado de financiar un

sistema gratuito de educacion basica y media

En nuestra opinidn, uno de los aspectos de mas interés que se desarrollan
en el fallo Rol 2.787, se refiere a la relacidn entre la libertad de ensefianza y los
requisitos para impetrar la subvencién escolar. El voto en contra del
requerimiento, al pronunciarse sobre la legitimidad de la ley para afectar la

subvencion escolar a los fines educativos definidos en la propia ley, sefialé que

%27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 30°.
Enfasis agregado.

%22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 36° y 37°.

322 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 41°.
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“‘la subvencién no se enmarca dentro del articulo 19, N° 11°, de la Constitucion,
es decir, bajo la libertad de ensefianza (...) Si el establecimiento quiere ingresar
al sistema gratuito, se desplaza hacia el articulo 19, N° 10°, esto es, el derecho
a la educacion. El régimen subvencional puede ser reconducido al articulo 19,
N° 10°. En el marco del articulo 19, N° 11° la mantencion corre por cuenta del

establecimiento, no del Estado”%.

Esta discusién se refiere a si existe un derecho constitucional a impetrar la
subvencion. En definitiva, es el debate mas relevante a efectos de la decisidon
sobre la Ley de Inclusién, debido a que ésta en lo sustantivo regula unicamente
a los establecimientos que son financiados con aportes del Estado. En el mismo
sentido sefialado, el voto en contra estima que la creacion de un procedimiento
de aprobacion, que en definitiva implica una limitacidon a la apertura de nuevos
establecimientos particulares subvencionados, no constituye afectacion de un
derecho constitucional, sefialando que no es un requisito intolerable pues no
niega el derecho a abrir establecimientos, dado que el reconocimiento oficial no
esta condicionado por la obtencién de la subvencion e, incluso mas alla, el
interesado podria optar por la educacién no reconocida por el Estado®' y
reiterando que la “subvencion esta prevista para asegurar la provision de una

educacion de calidad, no para garantizar la libertad de ensefianza”>*2.

%0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 52°.
%1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 71°.
%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 74°.
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Por otro lado, el voto a favor de acoger el requerimiento sostiene la posicion
contraria, sefialando, a propdsito de las normas sobre seleccion, que seria
ilegitimo a pretexto de regular la subvencion, limitar los derechos y garantias

que reconoce el articulo 19 N° 11 de la Constitucion?3*?

. A -mayor abundamiento,
el voto a favor sostiene que, aunque “no constituye una regla general el derecho
a emprender una actividad con ayuda econdémica del Estado (...), el apoyo
economico a la actividad de prestacion de servicios educacionales obedece a
un deber del Estado. En presencia de una prestacion obligatoria y de acceso

garantizado, en donde la participacion particular constituye un complemento

necesario, la subvencion publica resulta ser un elemento inherente al derecho a

emprender proyectos educativos con reconocimiento oficial”***.

La discrepancia es consistente con un debate no resuelto en fallos
anteriores por el Tribunal Constitucional. Por un lado, el fallo Rol 410, defiende
la doctrina del voto favor, al sefialar que el otorgamiento de la subvencién no es
una decision discrecional del Estado, sino que se trata de una obligacion
ineludible que se desprende del deber del Estado establecido en el inciso 5° del
articulo 19 N° 10%%. Por otro, el fallo Rol 771, que resolvié el requerimiento de

inconstitucionalidad de algunas normas de una ley modificatoria de la Ley de

33 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 18°.

%34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto a favor, C. 31°. En el
mismo sentido, C. 48°. Enfasis agregado.

335 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 410, 14 de junio de 2004, C. 19°:

210



Subvenciones?*

, en una doctrina que el voto en contra reitera, el Tribunal
Constitucional habia sefalado que: “la legislacion sobre subvenciones es un

medio —entre otros posibles- que el Estado utiliza para cumplir el deber que la

Constitucién le impone en el articulo 19 N° 10°, incisos cuarto y quinto”>¥. El
tema es desarrollado de manera mas extensa en el voto en contra del
requerimiento en el fallo Rol 2.287, al referirse al concepto de subvencién como

“una donacién modal, condicionada al cumplimiento de determinados fines para

recibir los recursos correspondientes y al logro de ciertos resultados que se
estiman valiosos™®, Ello justifica la afectacion de la subvencion a determinados

fines y la supervision por la autoridad administrativa®®.

(5) Debates abiertos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Lo primero que puede sefalarse tras el analisis de los fallos recaidos sobre
la Ley de Inclusion, es que el contenido de los derechos a la educacion y la
libertad de ensefianza es un debate que permanece abierto. Ello se evidencia
de manera mas clara que en fallos anteriores en el fallo Rol 2.787, debido que
la alineacion de los ministros del Tribunal Constitucional en dos posturas
nitidamente contrapuestas, permiti6 que los argumentos se desarrollaran de

manera exhaustiva en dos votos distintos, sin necesidad de soluciones de

36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 771, 19 de junio de 2007.

%7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 771, 19 de junio de 2007, C. 8°. En idéntico sentido,
voto en contra del requerimiento en el fallo Rol 2.287, C. 51°. Enfasis agregado.

%8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 50°.
Enfasis agregado.

%39 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2.787, 1 de abril de 2015, voto en contra, C. 54°-57°.
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compromiso.

Las cuestiones que debid resolver el Tribunal Constitucional en dicho fallo,
en definitiva, son expresion de diferencias politicas que se manifestaron en el
debate publico y la discusién legislativa durante la tramitacion de la ley y cuyo
conocimiento es trasladado al Tribunal Constitucional por la fuerza minoritaria

en el Congreso Nacional.

Del estudio de los principales temas discutidos en el fallo Rol 2.787 se
desprende que los tépicos tratados por la doctrina y expuestos en la primera

secciodn de este capitulo continian como debates abiertos.

En particular, en lo que que refiere al principio de subsidiariedad del estado,
puede concluirse que en general el Tribunal Constitucional reconoce su
vigencia. Sin embargo, se puede identificar una tendencia -aunque no
concluyente- a comprender dicho principio de manera ligeramente diferente al
concepto sostenido por la doctrina conservadora mayoritaria. Esto es, se
relaciona fundamentalmente con la autonomia de los establecimientos en
términos de autodeterminacion, mas que con el derecho a desarrollar un
negocio educativo. El reciente fallo Rol 2.731 ahonda en esta postura
introduciendo una interesante reflexion, al sehalar que la autonomia de los
grupos intermedios es protegida para la consecucion de sus propios fines y que
pierden proteccidén cuando se aleja de ellos, en este caso, de los fines
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educacionales.

Por otro lado, se ha ido asentando una doctrina que apunta a entender los
derechos a la educacion y la libertad de ensefianza como intimamente
relacionados, que es recogida por el voto en contra del requerimiento de
inconstitucionalidad en el fallo Rol 2.287. Segun este criterio, no es legitimo
ampararse en la libertad de ensefianza para rechazar intervenciones estatales
cuyo proposito es la garantia del derecho a la educacién. Sin embargo, las
implicancias de este criterio y sus contornos no han sido consensuados y en
algunos fallos, el Tribunal Constitucional ha dado especial proteccion a las
dimensiones de la libertad de ensefanza de organizar y mantener
establecimientos, afectando, en nuestra opinién, fines protectores del derecho a
la educacion. Esta discusion se relaciona directamente con el debate no

resuelto sobre los contenidos del derecho a la libertad de ensehanza.

En especial, uno de los tépicos que mas discrepancia genera se relaciona
con la subvencion escolar. Esto es, si la libertad de ensefianza exige garantizar
la entrega de la subvencidn y si la obligacion del Estado de financiar un sistema
gratuito de educacién implica la subvencion de un sistema privado de
educacioén. Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no ha sido
uniforme. Por un lado, en el fallo Rol 410 adopta la posicion de la que

discrepamos, al sostener que la entrega de la subvencion es una obligacion
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ineludible del Estado. Por otro lado, el fallo Rol 771 y el voto en contra del
requerimiento en el reciente fallo Rol 2.287 afirman que ésta es Unicamente un
medio, entre otros posibles, para cumplir el deber de financiar un sistema
gratuito de educacion, y, por tanto, es una materia de decisién discrecional del
legislador. La decision del fallo Rol 2.281 es concordante con ello, al sefalar

que las normas que regulan la subvencion son materia de ley simple.

Por ultimo, cabe sefalar que la falta de mayor consenso sobre estas
materias permite anticipar que seran discusiones que continuaran
desarrollandose tanto en la doctrina y jurisprudencia como en el debate
legislativo, que en definitiva debera resolver las futuras orientaciones del
sistema educativo. Ello, en un contexto en que la agenda educacional
constituye uno de los principales ejes del debate publico, nos permite sostener
que tanto las leyes que eventualmente busquen reformar el sistema como las
que se limiten a regularlo, seguiran siendo materia de controversia en el seno
del Tribunal Constitucional, espacio que, en definitiva, termina detentando la

ultima palabra en términos de la politica educativa.
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CONCLUSIONES

Hemos un realizado una revision de la evolucion de los derechos a la
educacion y la libertad de ensefianza en los textos constitucionales chilenos, a
la luz de la regulacion legal de educacion escolar, para comprender el concepto,
contenidos y alcance que se le ha dado a tales derechos en cada periodo

historico. Del analisis realizado, podemos concluir lo siguiente:

(1) Desde el inicio de la vida republicana en Chile, y al menos hasta 1973, el
desarrollo de la educacion publica ha sido asumido como una tarea prioritaria
del Estado, tanto en los textos constitucionales como legales. Esta idea fue
impulsada como un consenso transversal por todos los sectores politicos que
formaron parte de los sucesivos gobiernos, particularmente a lo largo del siglo

XIX.

(2) A pesar de ello, la cobertura educacional durante todo el siglo XIX y gran
parte del siglo XX dio cuenta de graves deficiencias en términos de
infraestructura, personal docente y recursos, que impidieron la constituciéon de
un sistema publico de alcance nacional y cobertura universal, lograndose solo a

fines de la década de 1960 en el nivel basico.

En este periodo, los progresos mas sustantivos en términos de cobertura
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del sistema educativo se vieron en los gobiernos que realizaron inyecciones

significativas de recursos al sistema pubilico.

(3) Durante el siglo XIX, si bien existieron numerosas iniciativas
educacionales, éstas no lograron constituir una institucionalidad organica. Fue
la discusién sobre la Ley de Instruccidn Primaria, y luego la Ley de Instruccién

Primaria Obligatoria, la que comenzé a abordar la constitucion de ese sistema.

Puede sefialarse que la construccion de un sistema educativo nacional con
centralidad publica, que lograra brindar educacién a toda la poblacién, fue un
proyecto inconcluso que se desarrollé a lo largo de todo el siglo XX y se vio

violentamente truncado con el golpe militar de 1973.

(4) Respecto al rol de los privados en educacion, se concluye que estos han
sido concebidos desde el Estado como colaboradores de la tarea educacional.
Asi, es una constante desde 1812 la dictacion de leyes que establecieron
obligaciones a la Iglesia Catdlica, primero, y luego a los propietarios agricolas e
industriales, de fundar establecimientos. Durante el siglo XX este rol se
sistematizé mediante el reconocimiento como establecimiento colaborador de la

funcioén estatal.

El sentido de este llamado del Estado a los particulares siempre fue el

déficit del sistema publico, principalmente en los sectores rurales, para asegurar
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un acceso universal al sistema educativo.

Este objetivo fue lo que orientod el financiamiento estatal a establecimientos
privados. En primera instancia, éste se otorgd a instituciones especificas de
acuerdo a pactos alcanzados con el Estado. En un segundo momento, se
sistematizé el financiamiento, al menos a la educacién escolar, estando siempre
sujeto al cumplimiento de condiciones definidas centralmente, como la

gratuidad o el cumplimiento de los programas de la educacién publica.

(5) El derecho a la libertad de ensefianza, consagrado constitucionalmente
en 1874, ha sido una bandera levantada por diversos sectores y con

interpretaciones igualmente diversas.

Su reconocimiento constitucional fue posible gracias a la confluencia de los
sectores conservadores -que ante el avance de las posiciones liberales en el
Gobierno optaron por la fundacién de establecimientos propios- y liberales -que

veian la libertad de ensefianza como un componente fundamental de su ideario.

El concepto ha sido constantemente debatido. Desde los sectores mas
conservadores y ligados a la Iglesia Catdlica siempre se han defendido sus
aspectos institucionales (libertad de fundar establecimientos, de tomar
examenes, de otorgar titulos y grados). Mientras, desde los sectores mas

liberales, el contenido fundamental de la libertad de ensefanza siempre ha
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estado relacionado con la libertad de expresion y, con ello, la libertad de

catedra.

Desde el punto de vista del desarrollo legal, los aspectos que han sido
permanentemente reconocidos son la libertad de fundar y mantener
establecimientos y la libertad de catedra, siempre y cuando se respeten los
contenidos minimos de los programas ministeriales. En el periodo estudiado en
el primer capitulo, la rendicion de examenes y el otorgamiento de titulos y

grados estuvo radicado en las instituciones publicas.

(6) El gobierno dictatorial que tomé el poder en Chile en septiembre de 1973
y gobernd el pais durante 17 afos llevo a cabo una labor refundacional del
régimen constitucional chileno, que en el ambito educativo implicd un quiebre

con el proyecto republicano y democratizador anterior.

Sin embargo, al interior de dicho gobierno no existié una unica orientacion
de dicha refundacion pues convivian en la alianza que tomoé el poder sectores
corporativistas y nacionalistas con sectores neoliberales. Aunque al poco tiempo
terminaron imponiéndose estos Uultimos, las diferencias explican que la
Constitucion Politica dictada en 1980 no contenga una orientacion
decididamente neoliberal ni una consagracién expresa del principio de

subsidiariedad del Estado.
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(7) A pesar de lo anterior, la definitiva orientacion neoliberal asumida por el
gobierno militar se encuentra en las reformas legales llevadas a cabo que
modificaron por completo la fisonomia del sistema educativo construido hasta

entonces en el pais.

Estas reformas buscaron instalar un modelo de mercado educacional y se
fundaron en cinco aspectos principales: a) equiparacion de los prestadores
publicos a los prestadores privados, b) financiamiento estatal a través de una
subvencion escolar por alumno, c¢) traspaso de los profesores al mercado
laboral, d) mediciones de calidad como informacion orientadora de la demanda
y e) debilitamiento del rol del Ministerio de Educacion y reduccion a labores de

certificaciéon y evaluacion.

Con las medidas descritas, se desplazo la centralidad publica del sistema
educacional identificada en el primer periodo estudiado hacia un sistema en que
la orientacion del sistema educativo deja de ser publicamente definida, sino que
se espera que ésta sea determinada por las decisiones independientes de los
prestadores educacionales, en un sistema basado en la légica de la

competencia.

(8) Tras el retorno a la democracia, las politicas educativas han implicado un
crecimiento sustantivo de los recursos estatales orientados a mejorar la calidad
de la educacién. Estas politicas han consistido, por un lado, en programas
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especificos que no escapan de la logica de focalizacién del gasto social
impuesta durante la dictadura militar, que se opone a una concepcion de
derechos sociales universales. Por otro, responden a reformas institucionales
que fueron analizadas en este trabajo, particularmente la Ley de Jornada

Escolar Completa y la Ley de Subvencioén Escolar Preferencial.

(9) Todas las politicas estudiadas han continuado y fortalecido: a) la
equiparacion de los prestadores publicos a los privados, a través de la
neutralidad de toda la politica estatal que no distingue dependencia de los
establecimientos, b) el financiamiento via subvencion escolar por alumno y c)

las mediciones de calidad como informacién orientadora a la demanda.

Por otro lado, se han consagrado en este periodo aspectos nuevos que
perfeccionan en modelo de competencia, como son: a) la ley que permiti6 el
financiamiento compartido en educacion escolar, b) la consagracion del SIMCE
no solo como informacién a la demanda, sino también como orientador de la
distribucion del gasto estatal en educacion, y ¢) la introduccion de evaluaciones

de desempefio como elemento de la remuneracion de los docentes.

Otro aspecto de las reformas de este periodo, ha sido el fortalecimiento de
las atribuciones estatales, devolviendo al ambito publico algunas de las
funciones de las que habia sido despojado por la reforma dictatorial. En todo
caso, este fortalecimiento no ha significado que el Estado asuma un rol como
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garante del derecho a la educacién, sino unicamente como regulador externo
de los establecimientos, tanto publicos como privados. Coherente con ello, las
nuevas tareas de evaluacion, supervision y sancion han quedado radicadas en
nuevas agencias publicas, autbnomas e independientes de la direccion del

Ministerio de Educacion.

(10) Cabe sefnalar que la recientemente dictada “Ley de inclusion” viene a
terminar con alguno de los aspectos mas perversos del modelo de mercado en
educacion escolar. Sin embargo lo hace de manera acotada y sin renunciar a
las herramientas que han fundado el modelo, fortaleciendo incluso el elemento
que, a nuestro juicio, ha sido el principal incentivo a la competencia: la

subvencion escolar por alumno.

(11) Quisiéramos referirnos también a una cuestién que hemos resaltado a
lo largo de todo el trabajo: el rol de los particulares como colaboradores de la
funcion educacional del Estado. En los ultimos 35 afios, se ha interpretado el
inciso final del articulo 19 N° 10 como una expresion del principio de
subsidiariedad del Estado y de la libertad de ensefianza. Sin embargo, como
hemos visto en la revision legal realizada, declaraciones similares pueden ser
encontradas a lo largo de toda la historia educacional chilena, y mas que ser
reconocimiento de autonomia de los particulares, estuvo siempre vinculada con

la imposicion de deberes de colaboracion con los fines publicos del Estado. En

221



virtud de ello, nos parece que la interpretacion dominante de dicho inciso no es

coherente ni con el texto ni con la historia constitucional.

Lo sefalado fortalece la conclusion principal que sacamos del estudio del
periodo posterior a 1980: la instalacién de un sistema educacional organizado
de acuerdo a las reglas del mercado y la competencia, sobre la base del
principio de subsidiariedad del estado, ha sido llevada a cabo mediante

reformas legales y no constituye un imperativo constitucional.

Esta afirmacion es relevante pues implica que la orientacion del sistema
educativo y por tanto, su reforma, mayoritariamente demandada por la sociedad
chilena, es una cuestidon abierta al debate y decision democratica. Las
discusiones que se han desarrollado tanto en la doctrina nacional como en el

seno del Tribunal Constitucional dan cuenta de ello.
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