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Resumen: El presente trabajo no persigue sino efectuar algunas observacio-
nes preliminares y de orden general, fundamentalmente desde la perspectiva
constitucional, respecto de aquellas iniciativas legislativas -consistentes mayo-
ritariamente en Proyectos de Reforma Constitucional- emprendidas tanto por
el Presidente de la Republica como por algunos parlamentarios, sobre materias
que dicen relacion con el derecho fundamental a la libertad de ensefianza,
reconocido por el articulo 19 N° 11 de la Carta Fundamental.

*kk

1. Objeto y estructura del trabajo

En primer lugar, se hara una sintesis de las iniciativas concretas que estima-
mos mas relevantes, segun las diversas materias de interés constitucional que
abordan, para finalmente llevar a cabo una serie de comentarios criticos a los
presupuestos o aspectos medulares que inspiran algunas de las propuestas
previamente esbozadas en la parte descriptiva del trabajo.

A las iniciativas de origen parlamentario que pretenden cambios constitucio-
nales nos referiremos como "mociones de reforma", mientras que a aquellas
que desean incorporar modificaciones meramente legales las identificaremos
simplemente como "mociones legales”. Del mismo modo, a las propuestas del
Presidente de la Republica las denominaremos "mensaje de reforma” o meramen-
te "mensaje”, segln se refieran a materias de ley o de reforma constitucional.

Debe dejarse constancia que si bien muchas de las iniciativas impulsadas por
el Ejecutivo como por parlamentarios involucran, asimismo, el derecho a lal

1 Doctor en Derecho, Universidad de los Andes. Director del Centro de Justicia Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo.
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educacion, no nos referiremos directamente a aquéllas, porque seran objeto
del andlisis llevado a cabo por otro autor en la presente publicacion.

2. Cuadro comparativo de las iniciativas de reforma
constitucional actualmente en tramite en el Congreso

Para tener un panorama general que permita identificar el tema, la autoria, entre
otras informaciones de interés sobre las distintas iniciativas de reforma consti-
tucional hoy existentes, es que se adjunta el siguiente cuadro comparativo. De
las alli mencionadas solo algunos Proyectos de Reforma Constitucional inciden
directamente en materias del derecho a la libertad de ensefianza, por lo que
no nos referiremos en nuestro comentario a todos y cada uno de ellos.

BOLETIN FECHA MOCION O MENSAJE TEMA IREFUNDIDO

7.748-04 22/6/Al ALLENDE, ESCALONA, Proyecto de Reforma  (7788-04 /

LETELIER, MUNOZ, Constitucional sobre 7851-04 /

ROSSI. Educacién Publica 7959-04 /

7883-04 /

7907-04 /

7867-04 /

7961-04)

7.788-04 13/7/11 LAGOS WEBER, Proyecto de reforma (7748-04 /
NAVARRO, constitucional en 7851-04 /

QUINTANA, ROSSI. materia de derecho a 7959-04 /

la educacion y libertad 7883-04 /

de ensefianza 7907-04 /

7867-04 /

7961-04)

7.851-04 9/8/11 GOMEZ, LAGOS Proyecto de reforma  (7748-04 /
WEBER, NAVARRO, constitucional sobre 7788-04 /

QUINTANA, tutela del derecho a 7959-04 /

RUIZ-ESQUIDE. la educacion publica, 7883-04 /

gratuita y de calidad. 7907-04 /

7867-04 /

7961-04)

7.867-04 16/8/11 CANTERO, ESPINA, Proyecto de reforma (7748-04 /

LARRAIN, constitucional para 7788-04 /
QUINTANA, asegurar la calidad 7851-04 /
ZALDIVAR. de la educacion 7959-04 /
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HEMELtIOIEC/i

BOLETIN FECHA MOCION O MENSAJE TEMA F{EFUNDIDO
7883-04 /

7907-04 /

7961-04)

7883-04 30/8/11 CHAHUAN Cautela el derecho a (7748-04 /
la educacion mediante 7788-04 /

el recurso de 7851-04 /

proteccion 7959-04 /

7907-04 /

7867-04 /

7961-04)

7.907-04 6/9/11 GIRARDI, LETELIER Garantiza el (7748-04 /
derecho a la 7788-04 /

educacion 7851-04/

7959-04 /

7883-04 /

7867-04 /

7961-04)

7.959-04 28/9/11 RUIZ-ESQUIDE, Sobre derecho (7748-04 /
SABAG, IGNACIO, a la educacion 7788-04 /

WALKER, , PATRICIO vy libertad de 7851-04 /

WALKER, ZALDIVAR. ensefianza 7883-04 /

7907-04 /

7867-04 /

7961-04)

7.961-04 28/9/11 PRESIDENTE DE LA Sobre calidad y (7748-04 /
REPUBLICA financiamiento 7788-04 /

SEBASTIAN PINERA de la educacién 7851-04 /

7959-04 /

7883-04 /

7907-04 /

7867-04)

3. Iniciativas de modificacion legal en materia de aportes del
Estado al funcionamiento de universidades no estatales.

BOLETIN FECHA MOCION O MENSAJE TEMA
7.760-04 5/7/11. ESCALONA, FREI, Sobre requisitos de funciona-
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BOLETIN FECHA MOCION O MENSAJE TEMA

GOMEZ, NAVARRO miento de universidades no

y ROSSI. estatales, en relacion con el lucro.
7.856-04 10/8/11 LETELIER, BIANCHI, Prohibe aportes estatales

CANTERO, ESCALONA a entidades que persigan

y QUINTANA. fines de lucro en la educacion.

4. Sintesis de las iniciativas contenidas en algunos Proyectos de
Ley o de Reforma Constitucional sobre Libertad de Ensefanza.

Atendida la variedad de materias abordadas por las iniciativas arriba indivi-
dualizadas y que inciden en materias de libertad de ensefianza, es que las
identificaremos de conformidad con aquellos aspectos del aludido derecho
fundamental en que se desea innovar. Asimismo, nos referiremos numérica-
mente a cada una de las referidas iniciativas, seguin el orden cronoldgico con
que se inicié su tramitacién ante el Congreso Nacional.

4.1. En cuanto al contenido de la libertad de ensefanza

La mocion de reforma (6)2 propone adicionar un deber al lado de aquellos dere-
chos que configuran el contenido de la libertad de ensefianza. Asi, al derecho de
"abrir, organizary mantener establecimientos educacionales", hoy reconocido
por la Constitucion Politica, la referida iniciativa pretende establecer "el deber
de prestar, en igualdad de condiciones, una educacién de calidad".

4.2. En relacion a las limitaciones a la libertad de ensefianza

La mocion de reforma (2)3 propone afiadir a las limitaciones ya establecidas
por la Carta Fundamental -esto es, "la moral, las buenas costumbres, el orden
publico y la seguridad nacional"- las siguientes: "las derivadas de su funciéon
social y el bien comun".

Por su parte, la mocién de reforma (6) propone derechamente eliminar de la
actual disposicion aquella parte en que se establecen las restricciones a la libertad
de ensefianza, delegando en una ley organica constitucional "las limitaciones
a que se sujetara el ejercicio de este derecho" y...

2 Mocién de los honorables senadores sefiores Girardi y Letelier, que garantiza el derecho a la edu-
cacion. Boletin N° 7.907-04, de fecha 6/09/2011.

3 Proyecto de reforma constitucional en materia de derecho a la educacién y libertad de ensefianza,
iniciado por mocién de los senadores sefiores Navarro, Lagos, Quintana y Rossi. Boletin N° 7.788-04,
de fecha 1 3/7/11.

16



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 25 - Enero 2012 Universidad del Desarrollo

Finalmente, la mocion de reforma (7)4 sugiere mantener la redaccion actual del
inciso primero del articulo 19 N° 11 de la Carta Fundamental, reconociendo
el derecho a la libertad de ensefianza en los establecimientos educacionales,
aunque explicitando la siguiente limitacion: "respetando las normas legales
que la regulen®.

43 En cuanto a las materias entregadas a una ley
organica constitucional

La mocion (6) incorpora a la educacién "superior” dentro de los niveles de ensefian-
za en los cuales deben establecerse "los requisitos minimos que deberan exigirse”
por la referida ley organica. Hoy el texto constitucional dispone que dichos requisitos
minimos sean exigibles sdlo para los niveles de ensefianza basica y media.

La mocion (7) dispone dos cambios: (a) sustituir la jerarquia de ley organica
por una ley simple, y (b) incorporar como materia de dicha ley simple el es-
tablecimiento de "(...) los mecanismos basicos para asegurar la calidad de la
educacion”.

4.4. Innovaciones en relacion a la finalidad lucrativa
en ciertos establecimientos educacionales

La mocion de reforma (2) propone establecer que "los establecimientos de
ensefianza prebésica, basica y media y de educacién superior que reciban
aporte del Estado no podran tener fines de lucro directa o indirectamente a
través de entidades relacionadas".

A su vez, la mocion simplemente legal (1)5 pretende prohibir a las corpora-
ciones sin fines de lucro establecidas conforme a la Ley 20370, Ley General
de Educacioén, "sostener vinculos contractuales financieros o comerciales con
entidades que involucren a quienes integren los 6rganos de direccion, adminis-
tracion, ejecucion y control de la corporacion, y/o terceros relacionados. Esta
incompatibilidad sera absoluta y su violacion sera causa suficiente para poner
término al reconocimiento oficial otorgado por el Estado".

Similar propuesta contempla, asimismo, la mocién (2)6.

4 Proyecto de reforma constitucional, iniciado por mocién de los honorables senadores sefiores Walker,
don Ignacio, Ruiz-Esquide, Sabag, Walker, don Patricio, y Zaldivar, sobre derecho a la educacién y
libertad de ensefianza. Boletin N° 7.959-04, de fecha 28/9/11.

5 Proyecto de ley iniciado en mocion de los honorables senadores sefiores Escalona, Frei, Gémez,
Navarro y Rossi, sobre requisitos de funcionamiento de universidades no estatales, en relacion al lucro.
Boletin N° 7.760-04, de fecha 05/07/2011.

6 Proyecto de ley iniciado en mocién de los honorables senadores sefiores Letelier, Bianchi, Cantero,
Escalona y Quintana, que prohibe aportes estatales a entidades que persigan fines de lucro en la edu-
cacion. Boletin N° 7.856-04, de fecha 10/08/2011.
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4.5. En relacion al aseguramiento de la calidad de la ensefianza

La mocion (2) propone establecer lo siguiente: "La ley determinard los meca-
nismos basicos para asegurar la calidad de la educacion”.

5. Comentarios sobre algunos de los aspectos contenidos
en las iniciativas precedentemente expuestas

5.1. ¢Estado subsidiario versus Estado solidario?

Uno de los fundamentos que apoyan la mocién (1)7 sostiene que la libertad
de ensefianza como el derecho a la educacion "se sustentan en el rol subsi-
diario del Estado, principio juridico-politico que impregna el conjunto de la
institucionalidad econdmica, social y politica, antagénico a una idea de Estado
solidario, que siente las bases de un pais mas humano".

Si bien es efectivo que la subsidiariedad es uno de los principios fundantes de
la Carta Fundamental, lo cual se encuentra acreditado en el texto constitucio-
nal e inequivocamente en su historia fidedigna8, de ello no se sigue, como lo
sefiala la exposicion de motivos citada, que el Estado solidario constituya una
nocién "antagonica" a la del Estado subsidiario. Nada mas alejado del orden
conceptual y practico del referido principio rector en materia econémico-social,
pues la solidaridad constituye uno de los activos operativos de la subsidiariedad
estatal en su faz activa, esto es, en la obligacion de la autoridad de intervenir
ante las carencias de la actividad privada, sean dichas carencias por causa de
omisiones en la iniciativa particular o defectos en su prestacion9. Desde esta
perspectiva, la solidaridad es un resultado virtuoso de la correcta comprension
y aplicacién de la subsidiariedad o también como un incentivo que potencia
el caracter social del rol del Estado en la sociedad.

¢ COlmo no va a ser solidario que el Estado vaya en sostén de dar educaciéon a
aquellos que no pueden proveérsela por sus propios medios como también
de garantizar que quienes sean destinatarios de ella reciban una educacion
con estandares minimos de calidad? Se advierte asi que la faz activa del rol
subsidiario del Estado, antes que antagénica con la solidaridad, es en si misma
solidaria, por ir en procura de ayuda o incentivo (subsidiurn) de quienes no
pueden darse un bien publico tan relevante como salud, educacién, acceso a
la justicia, entre otras prestaciones de similar envergadura.

7 Mocién de Reforma Constitucional de los senadores Navarro, Lagos, Quintana y Rossi. Boletin 7788-
04, de fecha 13/07/2011.

8 COVARRUBIAS CUEVAS (2003) y, SAN FRANCISCO (1997).

9 COVARRUBIAS CUEVAS (2001), pp. 82-86.
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5.2. Subsidiariedad-solidaridad: ¢llenar el espacio dejado por los particu-
lares o corregir las falencias del ocupado por ellos?

Conforme a lo expuesto, es efectivo que la subsidiariedad supone que el Estado
ha de secundar la actividad privada, pero si ésta acomete su tarea defectuo-
samente, ¢el Estado ha de suplantarla? La respuesta es negativa en principio,
atendido que lo relevante es que la sociedad reciba diversos bienes publicos,
independientemente de quién los provea (con la salvedad de ciertos bienes
respecto de los cuales el Estado debe ocuparse de modo exclusivo y excluyen-
te, tales como defensa nacional, aspectos de la administracién de justicia, la
funcién normativa, entre otras).

Precisamente porque lo relevante es la satisfaccion del bien comdn, es que
en el evento en que los particulares que proveen de bienes publicos fallen
en dicha labor o la lleven a cabo defectuosamente, el ordenamiento juridico
debe contemplar incentivos para que el rumbo sea enmendado (multas) y en
caso de perseverarse en las falencias disponer su cancelacion (revocacion del
permiso o licencia) -como el derecho lo prevé en materia sanitaria, ambiental,
entre otros ambitos- debiendo adoptar en todo caso las providencias para que
el espacio dejado por la iniciativa privada sea llenado por otro particular, y en
caso de no ser esto posible, asumir la suplencia.

Lo sefalado es clave, ya que la subsidiariedad, bien entendida y aplicada, no
so6lo consiste en que el espacio dejado por los particulares sea llenado por otro
particular y, en ultimo caso, por el Estado mismo (funcién de suplencia), sino
que primariamente consiste en corregir y subsanar las falencias del espacio
efectivamente ocupado por aquellos (funcidbn normativa).

Lo primero, como se sefiald, atendido que es importante que los bienes publi-
cos lleguen a todos, quien quiera que sea el que los brinde, sector publico o
particulares, pero recayendo siempre la preferencia en éstos. Luego, la funciéon
normativa hace posible que satisfecho lo anterior -el acceso y/o cobertura a
dicho bienes, la provisién de ellos no sélo sea efectiva, sino de utilidad con-
forme a la naturaleza de la prestacion. No es lo mismo velar por la calidad de
las vacunas (prestadas por el sector publico y privado) que fiscalizar la calidad
de la ensefianza.

De este modo, la tarea impostergable del Estado subsidiario de ir en ayuda de
todos quienes no poseen acceso a la educacion significa que este deber ha de
ser igualmente satisfecho con parametros de calidad por quienes lo proveen.
Esto, toda vez que asegurar la cobertura de una prestacion sin garantizar la
calidad de la misma no cumple con uno de los presupuestos centrales de la
subsidiariedad -suplir las falencias de los particulares en materias de bien co-
mun-. Por otra parte, admitir que un bien publico sea entregado defectuosa-
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mente impide, a la postre, que se cumpla la finalidad por la cual fue entregado
y frustra la promesa de igualdad de oportunidades para todos, promovida por
el articulo 1 0 de la Carta Fundamental.

Llevado lo anterior al tema que nos ocupa, pareciera que lo relevante es que
el bien publico educacién superior llegue a la mayor cantidad de destinatarios
con aptitudes suficientes para aprovecharlo y conforme a estandares minimos
de calidad, sea prestado por establecimientos publicos o privados. Veremos
enseguida si este objetivo es compatible con el ejercicio de la libertad de en-
seflanza.

5.3. No importa quien provea el bien publico educacional: lo relevante es
que dicha provision se haga y sea de calidad.

Despejado, en abstracto, el punto de que corresponde a una funcién del Estado
subsidiario no solo crear las condiciones para que la actividad educacional se
realice efectivamente, sino también corregir o subsanar las deficiencias en que
incurra la iniciativa privada que lleva a cabo la prestacion del aludido bien pu-
blico, cabe preguntarse coémo dicho proceso debe hacerse sin que el resguardo
de los parametros de calidad educacional, en el ambito universitario, pongan
en entredicho la libertad de ensefianza de que constitucionalmente gozan los
mismos establecimientos para "abrir, organizarse y mantenerse" como tales.

La respuesta no puede ser contestada adecuadamente sin un par de considera-
ciones preliminares. Lo primero es que dificilmente un gobierno puede abocarse
a la tarea de garantizar estandares minimos de calidad en la ensefianza universi-
taria si previamente no ha satisfecho en buena medida el acceso a la educacion
-via ampliacién de la cobertura entre otros aspectos de orden cuantitativo- sean
éstos de mayor o menor calidad. Obrar de otro modo importaria una injusticia
mucho mayor que aquella consistente en omitir efectuar mejoras a una presta-
cidn ya existente, como quiera que posterga aspiraciones mas béasicas

La segunda observacién pasa por clarificar que la calidad, como un estandar
de exigencia en abstracto, no es posible que sea garantizada por el derecho,
simplemente porque ello no esta dentro de las aptitudes de la disciplina juridica.
Asi, no presta utilidad alguna que una norma juridica -y menos una norma de
derecho fundamental- garantice el "acceso a una educacion de calidad" sin
saber lo que se entiende por ésta. Lo que la ciencia juridica si puede hacer es
promover, incentivar o exigir, en la legislacion subordinada, estandares con-
cretos conforme a reglas claras que digan relacién con parametros objetivables
que inciden en aspectos determinados de la calidad en la ensefanza.

Por lo sefialado, es que la mocion (2) que propone establecer que "[l]a ley deter-
minara los mecanismos basicos para asegurar la calidad de la educaciéon" va en la
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linea correcta, como quiera que se aleja de la utdpica ilusion de hacer justiciable
-como un derecho directamente exigible para todos- méas bien una legitima
aspiracion socialll y, por otra parte, porque permite al legislador sentar las bases
para dictar una normativa que asegure estandares de calidad, asi como la fisca-
lizacién del cumplimiento de los mismos por parte de los agentes regulados.

El punto en que se precisa de especial cuidado en el disefio de la normativa que
se dicte para introducir estandares de calidad en la ensefianza superior es que
se contemplen los indispensables resguardos para que la necesaria discrecio-
nalidad administrativa no contribuya, en un escenario de débil revision judicial,
a un resultado en que so pretexto de regular la actividad educacional termine
afectandose el contenido esencial del derecho a la libertad de ensefanza.

Lo anterior supone que la apertura, organizacion y mantencion de un estable-
cimiento de educacion superior no podra depender del criterio discrecional
de la futura Agencia Reguladora de la Calidad, sino que dicho juicio habra de
adecuarse a parametros objetivos -numero de libros, de profesores con post-
grado, de infraestructura, por alumno-que deben ser satisfechos minimamente
en un periodo razonable.

En efecto, la "apertura" de un establecimiento universitario no podria quedar
condicionado al cumplimiento actualizado de una serie de estandares que, aun-
que deseables para establecimientos en desarrollo, probablemente ninguna de
las universidades privadas hoy existentes -y tampoco muchas publicas- habrian
sido capaces de satisfacer de haberles sido exigidos ab initio. No entender que tales
parametros deben ser cumplidos en un periodo razonable de tiempo supondria
exigir barreras de entrada tan altas que equivaldrian, en el hecho, a "imponer
condiciones (...) o requisitos que impidan" el libre ejercicio del derecho a la libertad
de ensefianza, vulnerandose de paso el articulo 19 N° 26 de la Constitucion.

5.4. Bien publico educacional: ¢ privativo de las universidades estatales?

La mocién de reforma (2) "reconoce la legitimidad del fin de lucro cuando se
trata de la actividad empresarial que se ejerce con recursos privados, pero lo
prohibe cuando éste se ejerce con recursos del Estado”. Como consecuencia de
lo sefialado, propone derechamente que "los establecimientos de ensefianza

10 ¢No es un contrasentido proclamar como derecho una pretension que no es justo que todos reciban
por igual? Si se esta de acuerdo en que el acceso a la ensefianza de calidad es un estandar no reclamable
por todos (de partida por quienes pueden proveérselo por sus propios medios), no puede asumirse dicha
aspiracién como un derecho constitucionalmente exigible. Ello simplemente porque los derechos en serio
son reclamables (directamente exigibles) y lo son para todos (universales), cualidades que evidentemente
no son cumplidas por una prestacién exigible por unos pero no por otros (aunque estos sean una mi-
noria). Lo anterior, sin perjuicio de la injusticia que importaria consagrar como derecho una prestacién
social de tal naturaleza. ¢ Cémo va a constituir una exigencia de justicia que el Estado garantice -de modo
universal- un bien que algunos (aunque sea una minoria) podran siempre proveerse por si mismos?
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prebasica, basicay mediay de educacion superior que reciban aporte del Estado,
no podran tener fines de lucro directa o indirectamente a través de entidades
relacionadas”. De manera similar lo proponen las mociones (1) y (2).

La iniciativa expuesta se funda en la premisa implicita, aunque no por ello me-
nos inconfesada, de estimar lo "publico” como lo "estatal" o de suponer que
el interés invocado por el Estado siempre se identifica con un interés publico
real o efectivo.

En lo concreto, tras la pretensién de excluir de financiamiento estatal a las
universidades particulares se devela el interés soterrado de restringir el ejercicio
de la libertad de ensefianza, bajo premisas erréneas: que la educacion publica
seria mas democratica, de calidad y encarnaria mejor los valores de la igualdad.
Los referidos propdsitos no son mas que una expresion de un reduccionismo
que no se condice con los presupuestos de la solidaridad y justicia en los que
dichas propuestas dicen fundarse.

Si hay acuerdo en que la sociedad debe proveer bienes publicos, entre los cuales
indudablemente se encuentra la educacién, con independencia de que dichas
prestaciones sean llevadas a cabo por establecimientos universitarios publicos
o privados, no se divisa razén poderosa para eliminar las ayudas publicas
(subsidios, aportes fiscales de incentivo, fondos de investigacion) a aquellos
que persigan una legitima ganancia y brinden igualmente una educacién de
estandares de calidad, reconocidos segun parametros precisos y objetivables.

Admitido lo expuesto, sostendremos enseguida que el vilipendiado tema sobre
el "lucro" -del modo en que se indicara- no constituye un escollo, sino, por
el contrario, un incentivo legitimo, justo y eficiente para que los particulares
puedan abocarse a ejercer en plenitud su derecho a la libertad de ensefianza,
particularmente a nivel universitario.

5.5. El problema no es el lucro, sino lo que se hace con él:
las ayudas publicas sujetas a la calidad

Me parece que hemos llegado a un punto en que hay acuerdo en que todos deben
tener acceso -sea con fondos propios, regalados (becas reales) o prestados (cré-
ditos no abusivos)- a un sistema universitario de estandares minimos de calidad,
sea que quien provea la educacion lo haga bajo la iniciativa publica o particular.
Si lo anterior es efectivo, esto es, que lo importante es la difusién del bien pu-
blico educacional a la mayor cantidad de personas, es indispensable que las
fundaciones educacionales (que no poseen fines de lucro) tengan alternativas
para que, sin vulnerar la ley ni su espiritu, puedan tener alternativas juridicas
para impulsar el proyecto educativo que pretende llevar adelante en virtud de
la libertad de ensefianza que reconoce la Carta Fundamental.
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El desarrollo de cualquier proyecto universitario de minima calidad supone
una inversion inicial de tal envergadura -particularmente en areas de infraes-
tructura e investigacion- que dificiimente podria llevarse a cabo sin un flujo
considerable y estable de donaciones o de créditos bancarios. Si la via escogida
para el referido impulso es la segunda, dificilmente dichos préstamos serian
otorgados sin la creacion de sociedades inmobiliarias que puedan responder
por las obligaciones contraidas.

Ahora bien, a la luz de la discusion planteada, lo relevante no es que dichas
sociedades comerciales posean fines de lucro (que lo tienen), sino en cémo
se gestionan y distribuyen los excedentes generados en dichas sociedades, de
modo que pueda afirmarse que tales personas juridicas contribuyen a dar sus-
tento al proyecto universitario y no importan un desvio de recursos destinados
Unica o mayoritariamente a beneficiar a los duefios de las sociedades vinculadas a
los proyectos de inversion emprendidos por el establecimiento universitario.

El modelo de negocios (la gestidn) previsto es clave para enjuiciar acerca de si
la utilidad que dichas sociedades prestan tiene por finalidad contribuir al pro-
yecto institucional-universitario o mas bien al desafio meramente empresarial.
A modo meramente ilustrativo: si las rentas de arriendo (por infraestructura)
que paga la universidad a las empresas inmobiliarias son por debajo del precio
de mercado, esto es a un costo alternativo mayor que el promedio, es evidente
que el beneficio esta recayendo en la primera mas que en la segunda.

Tratandose de la distribucion de excedentes, si ésta tiene lugar sélo para recu-
perar la inversion, devolviendo las ganancias de las referidas sociedades en el
desarrollo institucional, no hay duda que también se estd promoviendo este
criterio por sobre el de mera utilidad. En estos casos, podria ser una buena
alternativa que la ley contemplara un plazo maximo de afios para que las so-
ciedades inmobiliarias recuperasen la inversién y alguna utilidad a condicion
que la infraestructura pase a consolidarse definitivamente en el patrimonio de
la universidad.

Ahora bien, en caso que la universidad tuviere varias sociedades comerciales
relacionadas que cobran por sus servicios a la sociedad, ellas pueden generar
ingresos adicionales que, de ser distribuidos en el proyecto institucional, impli-
caria que los particulares -mas all4 de su iniciativa inicial- pasan a convertirse
en un habitual coadyuvante de la autoridad, en la tarea conjunta de promover
al bien comun, proveyendo el bien publico educacional.

Se advierte, asi, que el problema no esta en la naturaleza lucrativa de las socie-
dades relacionadas con la institucion universitaria. Estas pueden contribuir o
no al bien publico en cuestién. Aquello de lo cual deberia depender el aporte
estatal es de los estandares de calidad entregados por el establecimiento de
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educacién superior, sea publico o particular, por lo que las ayudas publicas
deberian ser determinadas por dicho factor.

Esto, ademas de ser legitimo (en virtud del ejercicio del derecho a la libertad de
ensefianza) es justo y eficiente, justo, porque pone los incentivos en la calidad
de la educacién, quien quiera que la provea, y es eficiente toda vez que permite
allegar mas recursos disponibles para que una mayor cantidad de educandos
puedan acceder al referido bien publico.

5.6. Libertad de ensefianza y derecho a la educacion.
JAntinomia o complementariedad?

La mocidén de reforma (1) sefiala que "se requiere transformaciones profundas
en la Constitucion Politica de la Republica que hagan primar el derecho a la
educacion por sobre la libertad de ensefianza, el derecho de propiedad y a la
libre empresa educativa".

Ya se ha advertido de algtin modo, en las paginas precedentes, el absurdo que
subyace a la premisa formulada en la exposicién de motivos de la referida reforma
constitucional. Si algo hay de efectivo en dicho planteamiento es que efectiva-
mente se precisaria de profundas transformaciones -bastante mas intensas todavia
que las aqui propuestas- para terminar favoreciendo el derecho a la educacion
a costa de la libertad de ensefianza, entre otros derechos fundamentales como
los alli mencionados. Si se entiende que el derecho a la educacion es aquel que
garantiza el acceso gratuito a una educacion exclusiva o preferentemente publica,
ciertamente dicha garantia se contrapone con la libertad de ensefanza.

Desde nuestra perspectiva, en cambio, ha quedado claro que el grado de sa-
tisfaccién de que gozan las personas en su derecho a la educacion es resultado
consecuencial, a su vez, del grado de desarrollo de la libertad de ensefianza de
los establecimientos educacionales: mientras méas oferta educativa exista, mayor
posibilidad de acceso a ella habra por parte de sectores crecientes de la poblacion,
de modo que las iniciativas parlamentarias que pretenden eliminar los aportes es-
tatales produciran un dafio directo en términos de cobertura, afectando el mismo
derecho a la educacion en cuyo beneficio dicho cambio pretende introducirse.

Al ocasionarse una merma en la magnitud de la cobertura (por disminucién de
la oferta educativa) no solo se afecta la libertad de ensefianza de los estableci-
mientos y el derecho de opcion de los padres, sino que paradéjicamente termina
por vulnerarse el mismo derecho a la educacion, pero ya no sélo en cuanto al
acceso, sino que en la misma calidad de la provision para algunos, ya que al re-
trocederse en lo que se habia avanzado en términos de cobertura, quienes antes
recibian educacion universitaria tendrian similar acceso al que habrian dispuesto
regularmente. Para suplir esta carencia, el Estado tendria que desviar recursos
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-que habitualmente destinaba a aportes directos en factores de calidad- para
poner remedio un problema que ya estaba en buena medida resuelto.

5.7. ¢Libertad de ensefianza supeditada al
bien comun o ahogada por éste?

A las limitaciones ya reconocidas por la Carta Fundamental a la libertad de
ensefianza (moral, buenas costumbres y orden publico), la mocién de reforma
propone afadir aquellas "derivadas de su funcion social y el bien comuan”.

Es indudable que los derechos fundamentales se encuentran sujetos en su ejer-
cicio a las exigencias impuestas por la autoridad con miras satisfacer el interés
publico. Asi lo reconoce por lo demas la Constitucion Politica, al proclamar que el
bien comun lo ha de promover el Estado "con pleno respeto a los derechos y ga-
rantias que esta Constitucion establece” (art. 1 °, inc. 40). Desde esta perspectiva,
la mocion indicada es redundante y perjudicial. Redundante, debido a que todos
los derechos ya se encuentran limitados en su ejercicio por motivos de interés
publico. Lo dice el ya citado articulo 1°y lo confirma el articulo 19 N° 26 de la
Carta Fundamental, que autoriza sujetar los derechos a que dicha intervencion
regulatoria no impida su libre ejercicio ni afecte su contenido esencial.

Asimismo, la propia libertad de ensefianza se encuentra sujeta especialmente
a las limitaciones "impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden
publico y la seguridad nacional”, exigencias estas que no constituyen sino
manifestaciones particulares de aspectos del bien comun, el que se encuentra
reconocido como limite general a los derechos por los ya aludidos articulos 1°
y 19 N° 26 de la Carta Politica.

La mocion es también perjudicial en la perspectiva de la técnica legislativa, toda
vez que la inclusion de dicha propuesta en un derecho en particular, como en
la libertad de ensefianza, podria dar pie para sostener que en aquellos casos
en que la referida sujecion al bien comudn o a la funcién social no se encuentra
expresamente establecida, los derechos no se encontrarian sometidos a la li-
mitacion reconocida por el articulo 1° de la Carta Fundamental por no haberse
previsto en particular para el derecho de que se trate.

5.8. La libertad de ensefianza es una especie
de actividad econdmica licita.

Vimos que una de las limitaciones que la mocion de reforma (4)ll quiere afadir
al inciso primero del articulo 19 N° 11 de la Carta Fundamental es que la libertad1l

11 Mocién de reforma constitucional, iniciada por los Senadores Cantero, Larrain, Espina, Quintana y
Zaldivar, para asegurar la calidad de la educacion. Boletin N° 7.867-04, de fecha 16/8/2011.
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de ensefianza se lleve a cabo "respetando las normas legales que la regulen”,
aparte de las limitaciones ya reconocidas en el texto constitucional.

El aludido propdésito es redundante y por ello innecesario. Lo es dado que la
actividad emprendida en virtud de la libertad de ensefianza es también una
actividad econdmica licita, por lo que también se encuentra protegida por el
"derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica", reconocida por el
articulo 19 N° 21 de la Constitucion, derecho que se encuentra actualmente
sometido a idéntica limitacion que aquella que los legisladores pretenden in-
corporar ahora al articulo 19 N° 11 del Texto Fundamental.

En efecto, la Constitucion Politica asegura la libertad de emprender respecto
de "cualquier" "actividad econdémica”, concepto éste que también com-
prende a las actividades econdmicas empresariales (lucrativas). Pero dicho
derecho no queda circunscrito sélo a estas, como quiera que la libre inicia-
tiva en materia econdmica supone llevar a cabo una actividad que importa
satisfacer diversas necesidades multiples mediante la asignacion de bienes
escasosl?, y qué duda cabe que la actividad educacional es una de aquellas
que satisface una necesidad material como espiritual del hombrel3, aunque
no persiga una finalidad de caracter comercial o empresarial con un legitimo
afan lucrativo.

De este modo, al encontrarse la actividad educacional sometida a las "normas
legales que regulan” las actividades econdmicas, sean o no de carécter lucrativo,
resulta una duplicidad innecesaria replicar la referida limitacion para el caso de
la libertad de ensefianza.

5.9. ¢(Es posible asegurar la calidad mediante
normas de derecho fundamental?

Como vimos, se propone mediante la mocion de reforma (1) incorporar al arti-
culo 19 N° 11 de la Constitucion un inciso final que sefiale lo siguiente: "La ley
determinara los mecanismos basicos para asegurar la calidad de la educacion”.
Por su parte la iniciativa de reforma (4) sugiere incluir "el establecimiento de
estandares de calidad".

Constituye indudablemente un avance pretender situar la discusion sobre la
"calidad de la educacion" en sede legal antes que como contenido del derecho
a la libertad de ensefianza. Ademas, parece sensato discurrir sobre los "estanda-

12 NAVARRO BELTRAN (1999), p. 28.

13 EYZAGUIRRE y CLARO (1966), p. 12, quienes han dicho que "[l]a actividad econdmica tiene como
fin la satisfaccion de las necesidades de orden material del hombre". El caracter ilimitado de las necesi-
dades y la escasez de los recursos para hacerles frente es advertido, asimismo, por la ciencia econémica.
A modo ilustrativo, véase SAMUELSON y NORDHAUS (1993), p. 13.
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res de calidad" antes que asegurar la calidad en abstracto, lo que ciertamente
no es juridicamente posible.

Como ya lo sefaldramos, dificilmente un avance atribuido a un aspecto cua-
litativo de una actividad humana puede ser resorte de una norma de caracter
fundamental. En segundo término, no se divisa de qué manera una norma que
asegure la calidad de la educaciéon pudiera ser directamente aplicable si no se
sabe cudl seria el contenido de la referida "prestacion”. Si ya carece de realis-
mo juridico la misién de atribuir a los jueces la justiciabilidad de prestaciones
sociales, mas surrealista resulta hacerlo cuando dicha prestacion es en si misma
carente de autosustento conceptual.

Finalmente, una cuestion de técnica juridica. Lo que se pretende asegurar cier-
tamente no es la "calidad" de la actividad educacional -simplemente ello no es
posible garantizarlo por el legislador- Lo que éste si puede hacer es establecer
los "parametros" o "estandares" conforme a los cuales debe medirse.
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