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1. INTRODUCCION

La educacién ha sido parte del nivel constitucional desde la temprana republica.?
La Constitucién Politica actual (CPR) dispone dos numerales del articulo 19 para su
tratamiento: los numerales 10° y 11°, consagrando el derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza respectivamente.

La vinculacion e interconexién entre estos derechos impone su tratativa conjunta
(para efectos de esta investigacion los denominaremos “derechos educacionales™).
Esto se refleja en que el objeto de la educacion —el pleno respeto de la persona en las
distintas etapas de su vida—, se “manifiesta, imparte y lleva a la practica” a través de la
ensefianza formal e informal.2

El presenten trabajo examina la tutela jurisprudencial de los derechos educaciona-
les. Se analiza la forma y contenido de la proteccidn que la justicia constitucional® les
ha conferido, particularmente el rol del Estado y las dos esferas de la libertad educa-
cional: libertad de ensefianza propiamente tal y el derecho de los padres a elegir el
establecimiento. Esta investigacion sostiene que los principales criterios jurispruden-
ciales de amparo de tales derechos son:

a) la afirmacién de los derechos educacionales como derechos fundamentales, otor-
gandole la calidad de derechos esenciales y en consecuencia, de derechos equivalen-
tes en valor y posicion juridica que el resto de los derechos constitucionales;

b) que el rol del Estado en la tutela instituye los imperativos de respeto y promo-
cién de los derechos, la consagracion jurisprudencial del principio de contribucién
como concepto constitucional de equivalencia de lo publico y lo privado, y la libertad
como limite a esta accion estatal;

c) que la libertad educacional que comprende la libertad de ensefianza y el dere-
cho de los padres de elegir el establecimiento educacional para sus hijos. Jurispruden-

1 La Constitucion de 1833 impuso a las Municipalidades la obligacion de promover la educacion, cuidar
que las escuelas primarias y demas establecimientos educacionales que se pagaran de los fondos
municipales. Dispuso que la educacion publica gratuita era una obligacion del Gobierno e impuso al
Congreso el deber de disponer de un Plan General de Educacion Nacional, creando una Superintenden-
cia de Educacién Publica a cargo de la inspeccién de Ensefianza Nacional (articulos 128, 153 y 154). La
Constitucion de 1925 consagro la libertad de ensefianza, estableciendo que la educacion publica re-
queria atenciéon preferente del Estado. Se instaur6 la ensefianza primaria obligatoria y se creé una
Superintendencia de Educacion. Las municipalidades seguian estando a cargo de la promocion educa-
cional, del cuidado de las escuelas primarias y de los demés establecimientos pagados con fondos
municipales (articulos 10 N° 7 y 105).

2 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 410/2004, c.j. 7°.

8 Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional, de las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema.
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cialmente la libertad de ensefianza comprende los derechos a la plena autonomia del
establecimiento, el derecho a la autonomia como accién, el derecho a la autonomia
como defensa y el derecho a las atribuciones pedagdgicas. Respecto del derecho a la
libre eleccién de los padres, se le ha conferido un concepto amplio al vocablo padres
incluyendo la familia (inclusive los hijos), se reconoce el derecho de acceso y perma-
nencia en el proceso educativo como elementos nucleares de esta libertad, la autode-
terminacién del establecimiento como limite a la libre eleccion de los padres y el
derecho de los padres a la negacion justificada de la matricula como parte del conte-
nido nuclear de este derecho y como restriccion del derecho del establecimiento a
seleccionar de los alumnos.

En lo que sigue, examinaremos la jurisprudencia constitucional de tutela de los
derechos educaciones bajo los tres razonamientos antes indicados. Primeramente con-
sideraremos brevemente la garantia jurisprudencial como medio para la proteccion de
los derechos.

2. LA GARANTIA JURISPRUDENCIAL DE
TUTELA DE LOS DERECHOS SOCIALES

Los derechos sociales no tienen la misma certeza configurativa que los derechos
no sociales. Su consagracion a nivel constitucional todavia no se incorpora al acervo
constitucional como una exigencia consustancial a éste. Lo anterior puede deberse
principalmente a dos factores: a) la no creencia en la relevancia constitucional y como
derechos fundamentales de los derechos sociales, de manera que éstos pueden ser
regulados y garantizados a un nivel infra-constitucional y, b) las situaciones factuales,
principalmente econdmicas que se constituyen como el principal factor de restriccion
a la extension progresiva de esta tipologia.*

Tal situacion de restriccién ubica a los DES de prestacidn en un lugar de proteccion
débil, debido a que en los diferentes ordenamientos constitucionales no se han esta-
tuido mecanismos de tutela de igual eficacia como los que gozan los derechos de
libertad tradicionales, lo cual ha llevado a proteger tal categoria a través de los veri-
cuetos del Estado social, pero no se ha ideado un armazon coherente y fuerte con
miras a su proteccién.® Como indica Ferrajoli, enlazando la estructuracién del Estado
social a la desproteccion de los DES: “El Estado social... se ha desarrollado sin un

4 LLamas Cascon, Angel (1998): Algunas consideraciones en torno a los derechos econémicos, sociales y
culturales, en Revista Derechos y Libertades (N° 6), pp. 81 y 82; De Castro Cip, Benito (1993): Los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Analisis a la luz de la teoria de los derechos humanos
(Universidad de Ledn, Secretariado de Publicaciones), p. 174; CoNTreras PELAEZ, Francisco (1994): Dere-
chos sociales: teoria e ideologia (Madrid, Editorial Tecnos), Capitulo IV.

5 De Castro Cip, Benito, op. cit., p. 177, pie de pagina N° 20. Para la proteccién directa e indirecta de los
derecho sociales en Espafia y Chile, ver: JorbAn Diaz, Tomdas Pablo (2006, publicada en 2008): La
proteccion de los derechos sociales: modelos comparados de tutela jurisprudencial (Espafia y Chile)
(Santiago, Universidad Alberto Hurtado, Coleccidn de Investigaciones Juridicas N° 10).

Estudios Constitucionales, Afio 7, N° 1, 2009, pp. 177-207

179



180

Tomds Jordéan

proyecto garantista, por medio de una cadtica acumulacion de leyes, aparatos y prac-
ticas politico-administrativas”.®

Esta posicién de debilidad o precariedad estructural nos lleva a introducirnos en el
ambito de las garantias de los derechos fundamentales, y en particular de los dere-
chos sociales. La garantia de los derechos fundamentales se refiere al “conjunto de
medios que el ordenamiento prevé para la proteccién, tutela o salvaguardia de los
derechos fundamentales”.”

Algunos han estimado que la principal garantia de los derechos sociales se debe
desplegar por via del «desarrollo legislativo» como consecuencia de la carencia de apli-
cabilidad inmediata, siendo el legislador democratico (residente de la soberania) el ente
acreditado para su tratamiento. Junto a ello, la administracién también se instaura como
un sujeto competente en la proteccion de estos derechos, asentandose como un poder
capaz de dar eficacia material en lo real a tal categoria. El legislador y la administracién
deben «procurar el acceso a los bienes materiales y la participacién en ellos» y, una vez
estructurado este sistema de acceso a bienes y participacion, se podran garantizar por
via juridica ante ataques estatales. Considerando el marco constitucional democratico
en el cual se desenvuelve esta problematica, corresponde al legislador en primer lugar,
y la administracion secundando a éste, la labor de llevar a cabo esta tarea.®

El desarrollo legislativo tiene como limite negativo las disposiciones constituciona-
les, constituyéndose estas como barreras ante los posibles excesos por parte del po-
der legislativo cuando no concurra el control de constitucionalidad de las leyes o en
caso de ausencia de ley. En lo que respecta a la administracion, la jurisdiccion conten-
ciosa-administrativa es una via legitima como alternativa o en ausencia de proteccién
jurisdiccional, dando origen a un interés legitimo protegido, exigiendo, no la presta-
cion, sino la anulacion del acto administrativo.®

Para evitar la configuracion infra-constitucional de los DES que lleva el tratamiento
legislativo y la labor de la administracién, la jurisdiccion constitucional se presenta como
un referente primordial. La labor jurisprudencial se instituye como una garantia procesal
de los derechos fundamentales ante el legislador, estando llamada a preservar la rigidez
y supremacia de la Constitucion, protegiendo de esta forma los derechos.°

5 FerraoLl, Luigi (2004): Derechos y garantias, la ley del mas débil (Madrid, Editorial Trotta), p. 110.

7 Diez-Picazo, Luis Maria (2005): Sistema de derechos fundamentales (Navarra, Editorial Thomson Civi-
tas), p. 73.

8 BoOcKenrORDE, Ernst-Wolfgang (1993): Escritos sobre derechos Fundamentals (Baden-Baden, Editorial
Nomos), pp. 76-78. Este autor estima que no le corresponde al intérprete constitucional permitir su
exigibilidad directa por via judicial, pues, estos derechos por su «propia naturaleza» no constituyen
derecho inmediatamente aplicable, requiriendo, siempre, la mediacion legislativa.

9 Cascalo CasTro, José Luis (1988): La tutela constitucional de los derechos sociales (Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales), p. 80.

10 Diez-Picazo, Luis Maria. Op. cit., p. 75.
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La garantia jurisdiccional, siguiendo a Pisarello, consiste en que tribunales mas o
menos independiente puedan ejercer el control e imponer medidas de reparacién en
ausencia de los mecanismos de tutela de los 6rganos ejecutivo y legislativo. Se pue-
den clasificar como garantias ordinarias, que recaen en los tribunales de diferentes
tipo (civiles, penales, laborales, etc...) o especiales, enlazada con la tutela de los dere-
chos por tribunales superiores constitucionales (generalmente el Tribunal Constitucio-
nal) y prevista para aquellos casos en que las garantias ordinarias han resultado insu-
ficientes. Esta jurisdiccion especial tiene que actuar con deferencia con aquellas actua-
ciones y abstenciones legislativas que amplian el &mbito de vigencia de los derechos
civiles, politicos y sociales e involucrarse y ser activos frente aquellas que restrinjan el
alcance normativo de tales derechos.!

La labor de la justicia constitucional es relevante porque los derechos sociales tie-
nen la particularidad de que confluyen en su examen la normativa constitucional, legal
y reglamentaria. No obstante esta triple concurrencia que complejiza y relativiza su
proteccion, la labor del legislador se puede atenuar -y como lo demuestra el caso
aleman- cuando la justicia constitucional lleva a cabo su labor hermenéutica en un
sentido o perspectiva social, la cual, a partir de los escasos elementos constitucionales
sociales extiende la proteccion de manera dindmica y sostenida hacia los DES, por
medio de un papel relevante del derecho procesal constitucional, evitando el conflicto
entre las normas constitucionales y su caracter o no de derecho subjetivo. En definiti-
va, la jurisdiccion constitucional cuenta con innegables instrumentos juridicos que
permiten “subjetivizar e interpretar en clave individual, principios constitucionales
como el de igualdad y el de Estado social”.*?

3. EL CARACTER DE DERECHOS FUNDAMENTALES

DE LOS DERECHOS EDUCACIONALES Y LA “ESENCIALIDAD”
DE ESTOS COMO CRITERIO DE EQUIVALENCIA ENTRE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES

Los derechos sociales (los derechos educacionales entre ellos) son derechos funda-
mentales, existiendo en la CPR una equivalencia denominativa entre DDFF y derechos
constitucionales, ello, por una serie de razones de orden normativo constitucional.

La ubicacién geogréfica de los derechos en el articulo 19 no permite establecer
alguna distincioén jerarquica entre las categorias de derechos. La reserva de ley en la
CPR no esta ordenada bajo criterios que permitan afirmar la distincion (a modo ejem-
plar: se deben regular por ley organica la libertad de ensefianza, partidos politicos,
concesiones mineras, por ley de quorum la pena de muerte, el derecho a la seguridad
social, libertad de expresion, y por ley ordinaria, la libertad de conciencia o el derecho
de propiedad). Todos los derechos, de conformidad al art. 19 N° 26, tienen contenido

1 PisareLLo, Gerardo (2007): Los derechos sociales y sus garantias (Madrid, Editorial Trotta), pp. 120-122.
12 Cascalo CasTro, José Luis. Op. cit., pp. 81-91.
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esencial. La tutela reforzada para algunos derechos se extiende a derechos sociales de
libertad (libertad de elegir el sistema de salud, libertad de trabajo, libertad de ense-
flanza, medio ambiente), y todos los derechos constitucionales requieren para su re-
forma un quérum de 2/3. De este modo, podemos afirmar que en la CPR hay equiva-
lencia absoluta entre derechos constitucionales y derechos fundamentales.*®

La calificacion DDFF para los derechos sociales ha sido establecida por la jurispru-
dencial de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ),1**® y el Tribunal Constitucional
(TC) les ha otorgado a los derechos sociales el caracter de derechos esenciales,® dere-
chos constitucionales,'” derechos naturales'® y de derechos propiamente tales.’® La
CPR dispone una equivalencia en la nomenclatura derechos esenciales, derechos consti-
tucionales, garantias constitucionales y derechos fundamentales® y la mayoria de la
doctrina utiliza indistintamente los vocablos derechos constitucionales, derechos funda-
mentales, derechos humanos y garantias constitucionales. Se les ha otorgado una simi-
litud de significado y alcance, ya sea refiriéndose tanto a derechos de libertad como
derechos de prestacion, sean civiles, politicos o sociales, econémicos y culturales.?

13 Para ver en detalle estas argumentaciones: JorbAN Diaz, Tomas Pablo (2007): “La posicién y valor juridi-
co de los derechos sociales en la Constitucion chilena”, en Revista Estudios Constitucionales (Afio 5,
N° 2), pp. 194-202.

14 Los Tribunales Superiores de Justicia en Chile son las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema.

15 A modo ejemplar: Sentencia de Corte de la Apelaciones (SCAA) de Valdivia 215/2004 (derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién); SCAA de Santiago 3421/2002 (derecho a la negociacion
colectiva); SCAA de Valparaiso 251/2001 (derecho a la igualdad ante la ley); SCAA de Antofagasta
12301/2000 (derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion); SCAA de San Miguel 223/
1996 (libertad de trabajo). Por otro lado, la SCAA de Santiago 3853/2008, establecié que los derechos
fundamentales tienen en su contenido una pretension moral. Expreso la sentencia en su considerando
juridico 2°: “Es sabido que los derechos fundamentales tienen una pretensiéon moral que llega a ser
recepcionada por el Derecho positivo para que la finalidad de éstos pueda ser alcanzada plenamente.
Esto es asi porque su fundamentacién es de orden moral, mientras que el concepto es de indole juridica.
De lo anterior deriva que una acertada comprension de esta clase de materia s6lo puede ser resultado del
escrutinio de la moralidad implicita de lo que se trata y de su correspondencia con la legalidad y la
arbitrariedad en esta clase de accidn, esto es, dicho de otro modo, el andlisis no ha de hacerse sélo desde
la juridicidad que deriva de la ley secundaria como son las normas contractuales sino también a partir de
los valores juridicos y del contenido de la norma constitucional eventualmente vulnerada”.

16 STC 410/2004, c.j. 6°.

17 8TC 977/2008, c.j. 12°.

18 STC 976/2008, c.j. 24°.

19 1bid, c.j. 34°.

20 La CPR utiliza Gnicamente la denominacién «derechos fundamentales» en el art. 93 N° 16 inciso 3°
(atribuciones del Tribunal Constitucional para resolver la constitucionalidad de los decretos supremos).
Ocupa la expresion «derechos constitucionales» en el titulo del Capitulo II, “De los derechos y deberes
constitucionales” y en el art. 39 inciso 1°. Utiliza la palabra «garantias» como equivalente a DDFF en los
arts. 1 inciso 3°; 19 N° 24, inciso 9°; 19 N° 26; 20; 39; 64 inciso 2°. La denominacion «derechos
esenciales» la dispone en el art. 5 inciso 2°. El art. 8° inciso 1° habla de «derechos humanos».

2L Ver: Cea EcaRA, José Luis (2003): Derecho constitucional chileno, Tomo |l. Derechos, deberes y garan-
tias (Santiago, Universidad Catélica de Chile); Evans pe LA CuaDra, Enrique (2004): Los derechos consti-
tucionales, Tomos | y Il (Santiago, Editorial Juridica de Chile); Gomez BernALEs, Gaston (2005): Derechos
fundamentales y recurso de proteccion (Santiago, Universidad Diego Portales); NogUEIRA ALCALA, Hum-
berto y CumpLiDo CErRecEDA, Francisco (2001): Instituciones politicas y teoria constitucional (Talca, Editorial
Universidad de Talca); Verouso MARINKovic, Mario, Ferrer URQUIAGA, Emilio, NoGuUeira ALcALA, Humberto
(2002): Derecho constitucional, Tomo | (Santiago, Editorial Juridica de Chile).
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Particular examen merece la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 410/2004
sobre derechos educacionales. El TC afirma que éstos son «derechos esenciales». Tal
aseveracion da cuenta de un estatus constitucional de relevancia, instaurdndolos el
constituyente como derechos que, de conformidad al art. 5 CPR, se ordenan como un
limite al poder soberano, disponiendo, en consecuencia, un criterio de equivalencia
constitucional entre los derechos educacionales y cualquier otra categoria de dere-
chos. En el considerando juridico 2° y siguientes de la sentencia se examina el derecho
a la educacion y la libertad de ensefianza. Expresa el TC en su considerando juridico
6°: “Que, entre los derechos esenciales aludidos se hallan, precisamente, el derecho a
la educacion y la libertad de ensefianza, asegurados a todas las personas, naturales y
juridicas, en el articulo 19 N 10 y 11 de la Constitucion...”.?

Al consagrar los derechos educacionales como derechos esenciales necesariamen-
te debemos remitirnos al contenido constitucional de tal denominacion en el art. 5
CPR. En este articulo el constituyente sitla un limite a lo politico en favor de los DDFF,
estableciendo que la soberania nacional reconoce como limite los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana.

Cabe precisar que el constitucionalismo contemporaneo tiene como paradigmas
consustanciales la democracia como régimen politico y los derechos fundamentales.?
Ambos estan estrechamente conectados, pero existen potenciales colisiones entre el
ejercicio de la soberania y los derechos fundamentales.?* El contenido del art. 5 debe
ser examinado en consideracion a tal parametro bidimensional.

2 En la misma linea la SCT 976/2008 reafirm6 la fundamentalidad de los derechos sociales al tratar el
derecho a la proteccion de la salud. Afirmé el TC que los derechos sociales son derechos naturales (c.j.
24); que tienen el caracter de derechos de prestacion (c.j. 26°); que son derechos propiamente tales
(c.j. 34); que poseen un contenido esencial (c.j. 30° y 31°). La STC 977/2008 sobre seguridad social, en
su considerando juridico 12°, sostiene que las deudas de cotizaciones de seguridad social tienen por
objeto “sostener un sistema que cubre contingencias sociales de los trabajadores, llamada seguridad
social, que la Carta Fundamental asegura como un derecho constitucional, en el numeral 18 de su
articulo 19 y respecto del cual, garantiza que la accioén del Estado debe permitir el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones basicas”.

2 Luego de las dos guerras mundiales del siglo XX, la democracia y los derechos fundamentales son el
objeto principal del derecho constitucional. Hans Peter Schneider, examinando la funcién de los DDFF,
sefiala que los DDFF en el Estado de derecho democrético tienen un “valor propio especial”, ya que
son, en primer lugar, un fin en si mismos y expresién de la dignidad humana, y en segundo término,
participan en la constitucion del Estado y las posibilidades de realizacién de los DDFF deciden si los
principios estructurales de la Constitucién cobran realidad y efectividad en el proceso politico. En este
sentido sefiala que los DDFF son una conditio sine qua non, puesto que no pueden dejar de ser pensa-
dos sin que peligre la forma de Estado o se transforme radicalmente. Ver: ScHNEIDER, Hans Meter (1991):
Democracia y constitucién (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales), p. 136.

24 Alexy sefiala que el Estado constitucional demaocratico se caracteriza por seis principios constitucionales:
dignidad humana, libertad, igualdad, estructura y fines del Estado de derecho, democratico y social. Entre
estos principios existen intimas relaciones pero también tensiones. Ver ALexy, Robert (2005): Los dere-
chos fundamentales en el Estado constitucional democratico, en CarsoneLL, Miguel (editor). Neoconstitu-
cionalismo (s) (Madrid, Editorial Trotta), p. 31. Luigi Ferrajoli sefiala que los derechos fundamentales
operan como fuentes de invalidacion y de deslegitimacion mas que de legitimacion de los poderes
democraticos. Para el autor, los derechos de libertad como los sociales imponen obligaciones al legislador
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En abstracto, frente a estas eventuales colisiones, particularmente dadas entre el
ejercicio de la soberania del legislador democratico o el ejercicio del poder por parte de
las autoridades y el limite que para éstos constituyen los derechos fundamentales, las
constituciones pueden disponer una regla de solucion del conflicto o no establecerla. En
el primer caso, nos referimos a la existencia de alguna norma expresa que fije la forma
en que debe resolverse, y en el segundo, a la no existencia de tal norma, lo cual es, en
apariencia, mas brumoso o dificultoso, debido a que el constituyente no quiso resolver
esa antinomia exigiéndole a la justicia constitucional el encontrar, de una manera «deri-
vada», la forma de tutelar los derechos fundamentales frente a una posible trasgresion
del poder publico. Esta forma derivada puede estar sujetada a otras normas constitucio-
nales que permiten defender a la persona ante el poder (los valores de la libertad, igual-
dad, la dignidad humana o la aplicacion directa de los DDFF ante los poderes publicos y
los particulares, por ejemplo) o basada en ciertos métodos de interpretacion.®

La CPR resuelve la potencial colisién politica/DDFF de forma expresa: Los DDFF se
ordenan constitucionalmente como un limite al soberano. El constituyente razona de
una manera consecuencial y bajo la légica principio/limite, disponiendo primeramente
los principios politicos basicos del Estado constitucional, como lo son el republicano,? el
democratico (art. 4) y la soberania (art. 5), constituyendo una matriz politico-constitucio-
nal, para luego establecer una restriccion a ella. Instala una barrera al «ejercicio» de la
soberania como derecho a la autodeterminacion de los pueblos (inciso 2°, art. 5).2"

en torno a la “sustancia” (al que) de sus decisiones, es decir, el imperativo recae en lo que le es licito o
ilicito decidir. Los DDFF se circunscriben a la esfera de lo “indecidible” (la democracia se sitGa en la esfera
de lo decidible). Lo “no decidible” ligado a las prohibiciones determinadas por los derechos fundamenta-
les de libertad, y lo “no decidible que no” vinculada a las obligaciones publicas dispuestas por los dere-
chos sociales. Ver: FerraloLl, Luigi (2002): Derechos fundamentales, en De Caso, Antonio y PISARELLO,
Gerardo (editores). Los fundamentos de los derechos fundamentales (Madrid, Editorial Trotta), pp. 35-40.

% Me refiero especialmente al método “tépico” de interpretacion. Este parte del examen que entre el
legislador democrético, las autoridades y la justicia constitucional existe una relacién bi-direccional, la cual
impone derechos y obligaciones reciprocas. La justicia constitucional debe respetar la legitimidad demo-
cratica del legislador, por lo que debe efectuar una interpretacién de las normas constitucionales conside-
rando y buscando en la mayor medida posible la constitucionalidad de la norma legal emanada de un
poder legitimado democraticamente por medio del voto. A su vez, el legislador tiene el deber de ajustar
su accion creadora a la Constitucion. EI método tépico busca un equilibrio entre ley y la Constitucién. Ver:
PErez Rovo, Javier (2005): Curso de derecho constitucional (Madrid, Editorial Marcial Pons), pp. 140-145.

% La Republica desde una perspectiva formal se define por su oposicién a la monarquia (divisiéon de
poderes, soberania popular y gobierno representativo en contra concentracion total del poder). En
abstracto no hay una relacién o vinculacién obligatoria entre repiblica y democracia, pues puede existir
republica y un régimen aristocratico. Ver Bockenroroe, Ernst Wolfgang (2000), Estudios sobre el Estado
de derecho y la democracia (Madrid, Editorial Trotta), pp. 126-128.

27 Siguiendo a Hans Peter Schneider, la autodeterminacién de los pueblos significa: “1) autorrealizacion
autonoma de «todo el pueblo» a través de cada individuo y no por personas especialmente privilegia-
das, grupos, burocracias u otras elites; 2) un maximo de libertad real del individuo como expresién de
su dignidad humana, donde reside al mismo tiempo la exigencia emancipadora de la idea de autode-
terminacion, limitativa y racionalizadora del poder; 3) participacién libre y con igualdad de oportunida-
des para todos en la conformacién de la comunidad en el proceso politico; y 4) transparencia de todo
el desarrollo social con la meta permanente, a realizar aqui y ahora, de crear condiciones sociales mas
justas y libres. Ver ScHNEIDER, Hans Peter, op. cit., p. 140.
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Los derechos educacionales como derechos esenciales adquieren una relevancia
particular por la ubicacidn geogréfica de tal esencialidad de los derechos (Capitulo I,
Bases de la Institucionalidad) y por la igualacion o equivalencia que efectda la CPR y el
TC del derecho a la educacién vy la libertad de ensefianza con todos los derechos
considerados esenciales (todos los derechos constitucionales y los DDHH contenidos
en los tratados ratificados y vigentes).

El constituyente en el art. 5 CPR consagra los pilares de la soberania nacional. Asienta
quien la realiza (el pueblo) y la forma de ejercicio (a través de elecciones periodicas y
autoridades). La matriz politico-constitucional establece el centro medular de lo politico
en la CPR, precisando una base sustancial de tres ejes (republica-democracia-soberania)
que desarrollaran vinculos de interconexion e inter-comunicabilidad juridica. El ejercicio
de la soberania implica que es el pueblo quien la realiza y es el llamado a elegir a las
autoridades propias de la democracia representativa que constituiran, al menos, dos de
los 3 poderes del Estado (ejecutivo y legislativo), sin contar que el poder judicial esta
ligado a éstos dos en la forma de eleccién de sus integrantes. De tal matriz se deriva la
ciudadania y los principales derechos politicos que ella otorga, como lo son el derecho
a sufragio y a optar a cargos de eleccién popular.?®

Lo anterior es importante por que en dicho centro medular de lo politico la Cons-
titucién es expresion de los valores? de la libertad, de la igualdad (art. 1 CPR) y el
pluralismo politico (art. 19 N° 15, inciso 6 CPR). La matriz republica-democracia-sobe-
rania es reflejo de tales valores pero, no obstante ello, la norma fundamental dispone
de una proteccion institucional en favor de las personas (especialmente para las mino-
rias). Ante una potencial colision del poder soberano con los derechos de las perso-
nas, los DDFF priman en el conflicto constitucional por sobre el poder politico. El inciso
segundo del art. 5 dispone que los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana constituyen un limite a la soberania, y tales derechos estan «garantizados» en
la Constitucidn o en los tratados internacionales. Los derechos, a partir de este inciso,
tienen el caracter de derechos/garantias.* El establecimiento como derecho/garantia
tiene una doble dimension: una individual y otra sistémica. La primera representa que
los derechos estan instituidos a favor de las personas, las cuales son titulares de éstos
y pueden exigir su respeto y amparo. La segunda figura la existencia de mecanismos
institucionales (nacionales o internacionales) que miren a la defensa y a la tutela de
tales derechos,®! atribuyendo ciertos imperativos de comportamiento al Estado.

28 STC 376/2003, c.j. 9°.

2 La STC 198/1995, c.j. 10° letra a), establecio que el ordenamiento constitucional se estructura sobre
ciertos valores esenciales. Ver también: STC 176/1993, c.j. 23°.

%0 La SCAA de Santiago 1595/2008, sobre libertad de ensefianza dispuso una equivalencia entre este
derecho y la palabra “garantia”. Sefial6 el c.j. 7°: (...) la libertad de ensefianza, en el entendido de lo
aludido por la actora, de que los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza
para sus hijos, cabe hacer presente que dicha garantia esté referida a las circunstancias de que los
padres pueden escoger el lugar donde sus hijos estudien (...).

31 Para un examen de esta segunda dimensién, ver: Peces-BAarBAa MARTINEZ, Gregorio (1999): Curso de
derechos fundamentales, teoria general (Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid-Boletin Oficial del
Estado, Capitulo XIX).
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La CPR consagra derechos a las personas, pero éstos se ordenan como un instru-
mento de defensa en contra del poder de los poderes publicos. La garantia de los
derechos involucra tanto el reconocimiento constitucional de los derechos como la
promocién y la tutela, debiendo los 6érganos del Estado sujetar su accion a dichos
deberes. EI TC ha declarado que los derechos esenciales garantizados a las personas
estan antes que los derechos del Estado, naciendo para éste un deber de respeto y
promocién, por lo que toda transgresion a ellos, producto de una potestad discrecio-
nal de la autoridad, carece de validez.? Esta nocidn de garantia adiciona un imperati-
vo de certeza o seguridad de ocurrencia, por lo que se impone al Estado un deber de
cumplimiento, de modo que junto a la consagracion de los derechos, concurre el
imperativo de la realizacion. El art. 5 CPR al corresponder la consagracion del derecho
a la garantia, precisa un parametro de comparacion de los deberes estatales bajo una
I6gica de consagracion/realizacion, donde los deberes precisados al Estado se entien-
den cumplidas al concurrir copulativamente el establecimiento de los derechos junto
la ejecucion de su contenido.

La democracia como régimen politico es el gobierno del pueblo (gobierno de
muchos) bajo una regla de mayoria (simple o calificada).®® La premisa primaria de los
DDFF radica en que las personas tienen derechos que se ordenan como un ndcleo
indisponible para el Estado y los particulares.®* Sin la existencia de personas dotadas
de derechos es imposible que se concurra la deliberacion democratica de una manera
libre, igualitaria y pluralista, lo que nos refleja que el estatuto de derechos es un requi-
sito indispensable para el establecimiento del régimen politico democratico, generan-
dose asi una regla de inter-dependencia democracia/DDFF, es decir, la democracia es
el régimen politico que mejor garantiza los DDFF, y los derechos fundamentales son
indispensable para la democracia.®®

82 STC 198/1995, c.j. 10° letra a).

3 Para estos efectos seguimos a Bobbio, quien define la democracia como: “un conjunto de reglas (pri-
marias o fundamentales) que establecen quien esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y
bajo qué procedimientos”. El autor sostiene que la democracia requiere de ciertas condiciones: a) que
quien tenga el poder de tomar las decisiones colectivas sea un nUmero muy elevado de miembros del
grupo; b) en cuanto a la “modalidad de la decisién”, la regla democratica es la de la mayoria, de modo
que las decisiones colectivas y obligatorias para el grupo social, son aprobadas por la mayoria de quienes
deben tomar la resolucion y, c) es preciso que las personas llamadas a decidir o a elegir a quienes deben
decidir se planteen alternativas reales y estén en condiciones de seleccionar entre una u otra. Ver: Bossio,
Norberto (1986): El futuro de la democracia (México, Fondo de Cultura Econémica), p. 14.

3 La CPR tiene una aplicacion directa a todos los poderes publicos y los particulares, en razén de lo
dispuesto en el articulo 6. Especificamente con relacion a los DDFF, la Constitucion dispone de una
eficacia vertical (contra el Estado) y horizontal (contra los particulares), basada en el mencionado art. 6
y por lo establecido en el art. 20, donde establece como sujeto pasivo del recurso de proteccion al
Estado y a los particulares, pues la norma no establece una mencion expresa del sujeto, estableciendo
de esta forma un sujeto pasivo abierto.

% Para Bobbio los sujetos llamados a decidir, deben tener garantizados determinados derechos y liberta-
des baésicas, sin las cuales la democracia no puede desarrollarse. Se deben caucionar los derechos de
libertad de opinién, de expresién, de asociacién entre otros, los cuales, fijan limites de nivel constitu-
cional a la accién estatal, constituyéndose, la proteccion y promocion de estos derechos, no como
“reglas del juego”, sino que como “reglas preliminares que permiten el desarrollo del juego”, es decir,
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Por otro lado, la afirmacién de los derechos educacionales como derechos esencia-
les consagra un «criterio de equivalencia» entre las distintas categorias de derechos.
Los derechos esenciales son todos los derechos constitucionales (y por ende funda-
mentales) y los contenidos en los tratados, no distinguiendo entre categorias, por lo
que la esencialidad se le aplica a los derechos sociales educacionales como a cualquier
otra tipologia. Este criterio no permite hacer diferenciaciones de jerarquia, de valor o
de posicién juridica entre los derechos que la CPR establece.

La jurisprudencia razona a partir de una denominacidn establecida en las Bases de
la Institucionalidad (art. 5°). El Capitulo Primero tiene por objeto prescribir los cimien-
tos de todo el sistema institucional,® estableciéndose en él los valores, principios y
deberes estatales basicos del modelo constitucional. El contenido de este Capitulo
irradia a todo el resto de la CPR,*” de modo que los conceptos juridico-politicos ahi
prevenidos debe ser considerados por todos los poderes publicos y también por los
particulares, especialmente por aquellos poderes llamados a interpretar la CPR*® como
lo son el legislador democréatico vy la justicia constitucional.

Este criterio tiene una doble dimensidn, una interna y otra externa. La interna se
enlaza con lo que comentamos en estas lineas, a la igualacion entre los derechos
instituidos en el texto fundamental, y la externa, se corresponde con la equivalencia
entre los derechos internos y los derechos contenidos en las normas internacionales
sobre derechos constitucionales.

El TC al decretar que entre los derechos esenciales se encuentran los derechos
educacionales afirma que toda persona, libre e igual, dotada de dignidad y derechos
(art. 1 inciso 1° CPR), es titular de derechos que le son consustanciales. La CPR recono-
ce que las personas, por el solo hecho de ser tales, estan revestidas de derechos que

sin la existencia de estos derechos de libertad (conocidos como derechos de defensa) no podemos
hablar de la existencia de una democracia. estos derechos son “los derechos con base en los cuales
naci6 el Estado liberal y se construyé la doctrina del Estado de Derecho, en sentido fuerte, es decir, del
Estado que no sélo ejerce el poder sub lege, sino que lo ejerce dentro de los limites derivados del
reconocimiento constitucional de los llamados derechos “inviolables” del individuo.”. De esta forma,
entre el Estado democratico y el Estado liberal tienen una doble interdependencia: 1) en la linea que va
del liberalismo a la democracia, en el sentido de que son necesarias ciertas libertades para el correcto
ejercicio del poder democrético; 2) en la linea opuesta, la que va de la democracia al liberalismo, en el
sentido de que es indispensable el poder democrético para garantizar la existencia y la persistencia de
las libertades fundamentales. En otras palabras: es improbable que un Estado no liberal pueda asegurar
un correcto funcionamiento de la democracia, y por otra parte es poco probable que un Estado no
democrético sea capaz de garantizar las libertades fundamentales. La prueba historica de esta interde-
pendencia esta en el hecho de que el Estado liberal y el Estado democratico cuando caen, caen juntos.
Ver: Bogsio, Norberto, op. cit., pp. 14-16. Ver también: Bossio, Norberto (2000) Liberalismo y democra-
cia (México, Fondo de Cultura Econémica).

36 Cea EcANA, José Luis (2001): Derecho constitucional chileno, Tomo | (Santiago, Ediciones Universidad
Cato6lica de Chile), p. 173.

87 STC 410/2004, c.j. 2°.

38 SiLva BascuriAn, Alejandro (1997): Tratado de derecho constitucional, Tomo IV (Santiago, Editorial Juridi-
ca de Chile), p. 18.
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se tienen y ejercen independiente de la estructuracion de los derechos, de quien sea
el sujeto pasivo (Estado o particulares), cualquiera sea el objeto (libertad o una presta-
cién) e independiente de la tutela directa o indirecta que gocen los derechos. Para el
constituyente los derechos esenciales existen independientemente del tipo de orde-
nacion constitucional de éstos. Lo importante es que para la CPR todos los derechos
constitucionales gozan de dicha esencialidad, de modo que el respeto y proteccién
debe tener en consideracion tal caracteristica béasica.

4. EL ESTADO Y LA LIBERTAD EDUCACIONAL
COMO ELEMENTOS ESTRUCTURALES ESENCIALES
EN LA TUTELA DE LOS DERECHOS EDUCACIONALES

El contenido constitucional en materia educacional esta determinado por la forma
en que la CPR establece la ordenacion de los derechos educacionales. Si examinamos
elart. 19 N> 10y 11 podemos observar que, aparentemente, la CPR quiso hacer una
distincién normativa entre el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, donde
el rol del Estado y su conexion con los privados estuviera claramente separado y delimi-
tado. Se podria afirmar que a simple vista las dos normas regulan Estado y autonomia
individual respectiva e independientemente, sin una conexion mayor que la clasica con-
sideracion liberal de inaccion estatal y primacia de la autonomia individual.

Estimo que la regulacion constitucional no gira en torno a esa légica. Ambos dere-
chos son analiticamente derechos complejos, es decir, son derechos de contenido
multiple, tanto de libertad como de prestacion en un sentido amplio.* El contenido de
los derechos educacionales debe considerar el rol estatal y la autonomia individual en
los distintos enunciados normativos de los numerales constitucionales, teniendo en
cuenta el cimulo de interrelaciones que se dan entre el Estado y las personas, donde
estan en juego los valores de la libertad y la igualdad, de modo que el resultado de
dicho examen resultara de una complejidad mayor a la vislumbrada inicialmente.*°

Los numerales 10 y 11 contienen dos niveles de relaciones de derechos. El prime-
ro, dictamina la ligazén entre lo publico y lo privado (Estado-persona), donde se debe
establecer cuél es el grado de autonomia de las personas y su correspondencia con los
deberes estatales. En este sentido, tenemos las interacciones entre el Estado y los

39 Gavara DE CARA, Juan Carlos (2004): “Los derechos fundamentales”, en VVAA. Constitucion, desarrollo,
rasgos de identidad y valorizacion en el XXV aniversario (1978-2003) (Barcelona, J. M. Bosch Editor,
Institut de Ciences Politiques i Socials), p. 55.

40 Salazar Pizarro aboga en esta linea. Sefiala que se deben interpretar ambos derechos de manera armé-
nica y conciliadora, tendiendo como premisas el principio democrético y el pluralista, sin que existan
criterios extra juridicos que permitan establecer diferencias ideolégicas absolutas entre ambos. Ver
SALAZAR PizarrO, Sebastian (2009): El contenido constitucional del derecho a la educacion y a la libertad
de ensefianza (Santiago, Tesina para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Univer-
sidad Alberto Hurtado), pp. 3y 92.
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padres (familia), el establecimiento educacional, los alumnos (as) y los docentes. El
segundo nivel, tenemos las interconexiones juridicas que se producen dentro de lo
privado, entre los Padres (familia), entre los padres y el establecimiento educacional,
entre los padres y los alumnos (as), entre los padres y los docentes, entre los estable-
cimientos y los alumnos, entre el establecimiento y los docentes, entre establecimien-
tos, entre docentes.

En lo que sigue examinaremos el primer nivel de interconexiones complejas entre
el Estado y los particulares en materia educacional. La jurisprudencia ha ordenado la
tutela de los derechos educacionales en este nivel bajo dos parametros constituciona-
les: a) el rol del Estado, imponiéndole a éste un deber de respeto y promocion de los
derechos, instituyendo el «principio de contribucién» como concepto de equivalencia
entre lo publico y lo privado y reafirmando la libertad como limite a la accion estatal y,
b) la libertad educacional, donde se reconocen una serie de derechos conformadores
del contenido esencial de la libertad de ensefianza y la libertad de eleccion del estable-
cimiento educacional y algunas tensiones concurrentes en este nicleo indisponible.

4.1. El rol del Estado en la proteccion de los derechos.
Los imperativos estatales de respeto y promocion y la
consagracion jurisprudencial del «principio de contribucion»

La jurisprudencia constitucional le ha otorgado un rol tridimensional al Estado.
Prescribe un mandato ligado a la prestacién de los servicios educativos conjuntamen-
te con los privados, a la regulacién del derecho a la educacion y libertad de ensefian-
za,* y a la fiscalizacion de la actividad educativa.*?

El art. 19 N° 10 establece como sujeto activo a los privados y como sujeto pasivo al
Estado y los particulares. Existen tres imperativos generales para el Estado: otorgar
especial proteccion al ejercicio del derecho/deber preferente de los padres a educar a
sus hijos; la universalidad educativa garantizando el acceso y la mantencion en el
sistema educativo publico (parvularia, basica y media) a través del financiamiento gra-
tuito; y lo concerniente al contenido y calidad de tal educacién (deber de desarrollo
educativo, de estimulo a la investigacion cientifica y tecnoldgica, a la creacion artistica
y la proteccion e incremento del patrimonio nacional), con miras al pleno desarrollo
de las personas en sus distintas etapas de la vida. El numeral 11 le impone al Estado el
deber de regular la educacién, estableciendo los requisitos minimos de cada nivel de
ensefianza, y de fiscalizar, al sefialar la necesidad de otorgar normas objetivas que le
permitan al Estado velar por el cumplimiento de tales requisitos minimos.

4 La STC 410/2004, en su c.j. 27°, dispuso: El Estado “tiene el derecho de dictar las normas legales
adecuadas para que, los establecimientos de ensefianza que las reciban, sirvan, con transparencia y
eficacia, su misién de contribuir asi al bien comin”. Ver también: Sentencia de la Corte Suprema (SCS)
2980/1996, c.j. 10°.

42 SCAA de Santiago 2895/2004, c.j. 3°.
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La doctrina le ha otorgado al Estado en materia educacional un rol subsidiario,*
debiendo primar la libertad de ensefianza en cuanto ella sea posible.** El Estado debe
asegurar el acceso a la educacién, mediante un sistema de educacion gratuito.*® Se
deben maximizar los espacios de libertad y autonomia de los grupos intermedios como
de las personas y fortalecer el rol del Estado en las tareas que le son indelegables, no
pudiendo sobrepasar éste la libertad y autonomia de aquellos,*® existiendo un conflicto
entre el rol del Estado como minimo y su intromision en la libertad de ensefianza.*

Haciendo un examen sobre el deber del Estado de dar especial proteccion al ejerci-
cio al derecho de los padres a educar a sus hijos, se ha indicado que el Estado tiene un
rol de segundo orden, estando en una desigualdad posicional respecto a los privados,
de modo que el derecho de los padres no se ejerce primeramente contra el Estado, sino
contra otros particulares y estas correlaciones las que el Estado debe tutelar.*®

Los TSJ sittan el rol del Estado bajo diversos criterios. Las sentencias van dispo-
niendo diversas atribuciones/deberes, delimitando el alcance de las atribuciones esta-
tales como sus limites ante la libertad de los privados. El derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza estan prescritos constitucionalmente por el binomio Estado/
persona. Para los tribunales, el accionar estatal se conforma por el deber de respeto y
promocién de los derechos educacionales, su participacion constitucional con suje-
cion al principio de contribucion y la libertad personal como limite a su accién.

a. El respeto y promocidon como imperativos estatales y el rol de garante de
los DDFF. El Estado tiene un doble deber: el deber de respeto y el de promocion de los
derechos. Se ha estimado que el derecho a la educacion, no obstante no gozar de
tutela directa en el art. 20 CPR, “constituye uno de los derechos que los érganos de
Estado estan obligados a respetar y promover”, ello, en razén que una vulneracion de
tal derecho puede significar la privacién, perturbacién o amenaza de otros derechos
establecidos en la CPR.* El Estado en materia educacional tiene un rol preponderante
y se erige como el «garante» de tales derechos esenciales, estando obligado, en con-
secuencia, a “regular, respetar y promover”.%°

43 Para examinar el rol subsidiario del Estado en la Constitucién ver: Covarruvias CUEvAs, Ignacio (2001): El
principio de subsidiariedad, en VVA. 20 afios de la Constitucién chilena 1981-2001 (Santiago, Conosur,
Facultad de Derecho, Universidad Fines Terrae), pp. 69-91; Diez UrzUA, Sergio (1999): Personas y valo-
res (Santiago, Editorial Juridica de Chile), pp. 197-204.

4 Vivanco MarTiNEz, Angela (2007): Derecho a la educacion y libertad de ensefianza: un aparente conflicto
y sus efectos sobre una proposicién normativa en Chile, en Temas de la Agenda Publica, Pontificia
Universidad Cat6lica de Chile (Afio 2, N° 8, agosto), p. 4.

4 Vivanco MarTiNez, Angela (2004): Curso de derecho Constitucional, tomo |l (Santiago, Pontificia Univer-
sidad Catdlica de Chile), pp. 389-390.

46 Covarruvias Cuevas, Ignacio (2002): Vigencia de la libertad de ensefianza (una perspectiva juridica a
propésito de los contenidos minimos obligatorios de ensefianza), en Revista de Derecho de la Univer-
sidad Finis Terrae (Afio VI, N° 6), pp. 71y 72.

47 Ibid, pp. 73-76.

48 ATIA, Fernando (2007): Mercado y ciudadania en la educacion (Santiago, Editorial Flandes Indiano), p. 48.

4 SCAA de Santiago 1478/1996, c.j. 12°.

50 SCS 2980/1996, c.j. 10°.
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Los imperativos de respeto y promocion involucran una serie de vinculaciones
entre los actores de la relacion juridica. EI deber de respeto impone la exigencia de
garantizar la existencia del derecho, de permitir su realizaciéon o ejecucién, y de no
entorpecer ni vulnerar, por accién u omision, el ejercicio de éste. La tutela de ejercicio
exige de acciones considerativas hacia el derecho, significando la adopcién de medi-
das en pro de su realizacién y tutela. Este deber de respeto supone la existencia de un
titular que puede impetrar la defensa del contenido del derecho y de requerir tales
acciones considerativas al Estado o a los particulares. Unido a este deber se encuentra
el deber de promocién o de adopcidn de impulsos juridicos o factuales que permitan
el pleno ejercicio y la tutela de los derechos. La promocion incorpora como deber
estatal el tomar ciertas iniciativas, desarrollarlas en su caso y velar por que éstas se
realicen. El respeto y promocion exigen al Estado llevar a cabo la realizacion del dere-
cho, de modo que su contenido constitucional sea ejecutado.>

Tales deberes estatales se encuentran reforzados al establecer que el Estado tiene un
rol de «garante» de los derechos fundamentales. Ello se sujeta al deber de asegurar la
existencia y proteccién de los derechos. El Estado como ente depositario de monopolio
legitimo de la fuerza se encuentra en la posicion juridica bi-direccional: como principal
sujeto potencialmente vulnerador de los derechos y como el principal asegurador de
éstos. El poder politico al traducirse juridicamente (Estado de derecho) involucra una
accion de auto-limitacion por parte del Estado,*? quien consagra derechos constitucio-
nales que sobrellevan restricciones a su poder y una serie de hormas que impetran un
deber ser al Estado. El rol de garante de los derechos se ordena constitucionalmente
como: a) garantias juridico-politicas, enlazado con el modelo republicano y democrati-
co, la soberania limitada por los DDFF y la divisién de poderes; b) garantias judiciales,
referidas a la existencia de una justicia constitucional y de acciones de tutela de los DDFF
y ¢) garantias propias de los DDFF, que incumbe la reserva de ley, la reforma constitucio-
nal y los quorum constitucionales de las leyes, el contenido esencial de los derechos.

¢Bajoé que parametro el Estado cumple tales imperativos? Al examinar los dere-
chos educacionales, debemos tener en consideracion que son derechos sociales, de
modo que su respeto y promaocion, o mas bien, su cumplimiento o incumplimiento no
puede ser analizado bajo una logica de todo o nada, es decir, si se cumple el contenido
maximo constitucional o no.

Estructuralmente los derechos sociales son tanto derechos de libertad como de
prestacion, de manera que el examen de los deberes estatales deben explorarse bajo

51 En esta linea, Otélora Espinoza sefiala que “la obligacién de respetar y promover es muy amplia, y va
desde deberes negativos que limitan las intervenciones de los érganos publicos, hasta obligaciones
positivas que equivalen a una legitimacién sustancial, que condiciona la actuacién de los mismos y
expresa el fin hacia el cual debe estar orientado el Estado de Derecho de Guatemala”. Ver: OTALORA
EspiNoza, Yasna (2006): El respeto a los derechos fundamentales en los tratados internacionales. “Los
nifios de la calle”, en Revista Chilena de Derecho (version on-line) (Volumen 33 N° 2). [Fecha de consul-
ta: 20 de mayo de 2009]. Disponible en internet: http://www.scielo.cl.

52 Peces-BarBAa MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales, teoria general, op. cit., pp. 347-351.
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igual distincién. Los derechos sociales de libertad se entienden respetados cuando se
realiza el ejercicio de dicha libertad (autodeterminacién personal e inaccion o absten-
cién estatal). Para el examen de la dimension prestacional se deben considerar otros
elementos que son propios de este tipo de derechos, requiriendo, para la efectividad
del contenido derecho prestacional, el otorgamiento de determinados bienes y servi-
cios por parte del Estado en el caso que las personas no puedan suministrarselos por
si mismas con miras a la realizacion material existencial de las personas.*?

Los deberes de respeto y promocion de los derechos prestacionales se enlazan con
la clasica critica a los derechos sociales, ligada a la capacidad socio-econémica que
tienen los Estados para dar cumplimiento al contenido de los DES, no constituyendo, en
consecuencia, una categoria de derechos.> Considero que lo anterior no es correcto,
debido a que los imperativos Estatales en materia de derechos sociales no se imponen
bajo la I6gica de todo o nada antes indicada, sino que los poderes publicos estan vincu-
lados a los principios constitucionales, y particularmente me refiero al de progresividad
o gradualidad. La progresividad permite su respeto y promocion y la plena efectividad
de los derechos sociales aunque reconociendo una diferencia de temporalidad de su
plena eficacia.® Ello exige al Estado adoptar todas las medidas necesarias para su reali-
zacion, disponiendo del méximo de los recursos disponibles, estimando que el factor
econdémico es un factor «externo» al derecho, al igual como lo es el régimen democrati-
co para la existencia, ejercicio y tutela de los derechos politicos.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC)
ha indicado que tal principio no puede interpretarse como una “pérdida de sentido de
las obligaciones de los Estados Partes”. Tal realizacion significa que los Estados tienen
“la obligacion concreta y permanente de proceder lo mas expedita y eficazmente
posible” para la plena aplicacion del derecho a la educacion.s® El comité establece una
regla de progresividad fundada en la «posibilidad». Ella exige conciliar el deber de
realizacion con el nivel o grado de desarrollo de los Estados, de manera que cada
Estado debe utilizar “hasta el maximo de los recursos de que disponga” segln su
capacidad y desarrollo econémico, no menos que eso. La expresion “recursos de que
disponga” se aplica tanto a los recursos nacionales como a la asistencia o la coopera-
cién internacional de caracter econdmico y técnico de que disponga el Estado Parte.>
Este es un imperativo ético-politico-juridico. Los compromisos del Estado son de cum-
plimiento paulatino, comprometiendo la responsabilidad ética y politica de las autori-
dades, de modo que el cumplimiento relativo de estas cuestiones comprometera el
desarrollo integral de las personas.5®

53 Ver: JorDAN Diaz, Tomas Pablo, La proteccion de los derechos sociales: modelos comparados de tutela
Jurisprudencial (Espafia y Chile), op. cit., pp. 43-47.

54 BOcKeNFORDE, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derechos fundamentales, op. cit., pp. 82 y 83.

5 CarBoNEL, Miguel (2008): Eficacia de la Constitucién y derechos sociales: esbozo de algunos problemas,
en Revista Estudios Constitucionales (Universidad de Talca, Afio 6, N° 2), p. 66.

5% Comité DESC, Observacion general N° 13, El derecho a la educacion (art. 13), parrafos 43 y 44.

57 Articulo 2.1 del PIDESC. Comité DESC, Observacién general N° 14, El derecho al disfrute al méas alto
nivel posible de salud (articulo 12), parrafos 38 y 47.

%8 EvaNs EspIREIRA, Eugenio (2006): La Constitucién explicada (Santiago, Editorial LexisNexis), p. 52.
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b. El principio de «contribucién» como concepto constitucional de equivalen-
cia entre lo publico y privado. Las actuaciones estatales en materia educacional
estan conectadas a la finalidad que tiene el Estado de promover el bien comun (art. 1,
inciso 4° CPR).* El Estado esté al servicio de la persona humana y debe promover el
bien comun, cuestién que se une directamente con los imperativos estatales en el
derecho a la educacién (bien comun-derecho a la educacion), como también con los
deberes constitucionales que tiene la comunidad en esta materia (comunidad-dere-
cho a la educacion).%-6!

La ejecucién del derecho a la educacion se establece bajo una ordenacion derecho a
la educacion-Estado-comunidad. El Estado y la comunidad son los compelidos a dar
cumplimiento al derecho, estableciéndose una relacion constitucional de equivalencia
entre el Estado y la comunidad. Hay una interrelacién entre lo estatal y lo privado con
miras a la realizacion del contenido constitucional del 19 N° 10 y 11, pero esta co-
actuacion no es diferenciada en cuanto a la participacion, de manera que lo pablico y lo
privado concurren de manera igualitaria, no regidas por el principio de subsidiariedad.

La correlacién publico/privado o Estado/privados como sujetos pasivos esta cons-
truida sobre la base de una verbo clave, y que es el verbo «contribuir». La forma en que
la jurisprudencia ha tratado la contribucion publica y privada en materia educacional
permite afirmar que se sitda constitucionalmente como un principio, es decir, como
un criterio para la accion de los poderes publicos y los privados, fijando fines y mode-
lando el ordenamiento juridico, disponiendo cauces para un comportamiento correcto
en la produccién, aplicacién e interpretacion del derecho.®?

El principio de contribucion se erige constitucionalmente sobre una base de pluri-
normativa consagradora. El art. 1 inciso 4° instituye como finalidad del Estado el pro-
mover al bien comun, expresando que por lo cual debe «contribuir» a crear las condi-
ciones sociales para la realizacién material y espiritual. El art. 19 N° 10 inciso 7°, al
tratar el derecho a la educacién sefiala que es deber de la comunidad «contribuir» al
desarrollo y perfeccionamiento de la educacion. El art. 22 dispone que los chilenos
tiene el deber de «contribuir» a preservar la seguridad nacional y los valores esenciales
de la tradicion chilena, y el art. 115 inciso 5°, expresa que la ley podra autorizar a los
gobiernos regionales y las empresas publicas para asociarse con personas naturales o
juridicas con el fin de propiciar actividades e iniciativas sin fines de lucro que «contri-
buyan» al desarrollo regional.

5 Para efectos de este trabajo seguimos el concepto de bien comin de Peces-Barba, quien lo define
como “la serie de bienes que los Estados deben proporcionar a sus miembros para facilitar su subsisten-
cia, su bienestar o el desarrollo de su condicidn”. Ver: Peces-Barea MarTiNEZ, Gregorio (2000): Curso de
teoria del derecho (Madrid, Editorial Marcial Pons), p. 84.

80 SCS 5372/2007, c.j. 10°.

61 Para un examen del rol de los grupos intermedios en la CPR, ver: STC 226/1995, c.j. 28° y 29°; STC
184/1994, c.j. 7° letra d).

52 Peces-BarBa MARTINEZ, Gregorio, Curso de teoria del derecho, op. cit., p. 346.
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Contribuir es “ayudar y concurrir con otros al logro de algin fin”.% Es la accién que
uno o varios sujetos realizan junto con otro u otros al logro de un objetivo. Es relacio-
nal y plural, pues no se puede dar la concurrencia del sujeto compelido aisladamente.
La idea principal es que hay actores que pueden estar en la situacién de tener que
cooperar y colaborar con otros, pudiendo la finalidad ser compartida o precisada nor-
mativamente a uno o més de los actores (contribucion de finalidad voluntaria o im-
puesta segun el caso). El contenido de la colaboracién (lo que cada sujeto debe reali-
zar) puede o no estar reglado a priori, como también la intensidad y responsabilidad de
ésta. Lo anterior significa que el contenido de la contribucion puede ser un mandato
amplio de contenido indeterminado (xj. Bien com(n) o un mandato colaborativo con-
creto de un contenido mas definido (xj. Desarrollar y perfeccionar la educacion), donde
el grado de la colaboracion (intensidad) y la responsabilidad de los colaborantes puede
estar pre-definido (por partes iguales o desiguales) o no estar pre-fijado, siendo necesa-
rio un proceso de determinacion (necesidad de darle contenido al mandato).

Desde la perspectiva constitucional, el «principio de contribucion» lo podemaos definir
como el imperativo de orden constitucional que establece el deber a los 6rganos publi-
cosy a las personas de cooperar y colaborar conjuntamente hacia la realizacién de aque-
llos fines que la CPR les impone. La CPR establece diversos destinatarios de este princi-
pio: el Estado, la comunidad, las personas individual o colectivamente consideradas y el
legislador democratico. Esta multi-existencia pasiva esta liada a que la contribucion tie-
ne como elementos esenciales la cooperacion y la colaboracion. La CPR consagra este
principio con una finalidad cierta (el deber de colaborar al Estado y a los particulares);
con un contenido pre-fijado y un mandato amplio determinado como indeterminado
segun las diferentes normas constitucionales; con una intensidad y responsabilidad pre-
venida de manera igualitaria o equivalente entre lo publico y lo privado, en razén que la
CPR no puntualiza en ninguna parte un regla de colaboracién diferenciadora, como tam-
poco prescribe criterios constitucionales para la diferenciacién.

A nivel jurisprudencial este principio fija la relacion constitucional del Estado y la
comunidad. El TC ha indicado que el derecho a la educacién no es un deber exclusivo
del Estado, sino que en su realizacion hay un “esfuerzo compartido” entre éste y la
comunidad. El imperativo estatal ha de ser cumplido por iniciativa propia y con dili-
gencia especial, en razon del art. 6 CPR.%* El Estado debe financiar un sistema de
educacion parvularia, basico y medio, con miras a asegurar el acceso a la educacion a
toda la poblacidn. Paralelo a ello, los actores individuales o colectivos que conforman
la comunidad tiene una “participacion activa” en la concrecion de la educacion como
parte del bien comun, debiendo concurrir a su desarrollo y perfeccionamiento.®

El principio de contribucion se expande a la libertad de ensefianza, donde ella
supone el pleno y permanente respeto y proteccion de cuanto ella implica. De este

63 www.rae.es
64 STC 410/2004, c.j. 23°.
% bid, c.j. 8°.
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contenido, surgen variantes y nuevos motivos para la cooperacion entre el Estado y la
sociedad civil, particularmente en la integracién de sus esfuerzos compartidos para la
consecucion de esta misién de bien comuan.®®

A juicio del TC el rol prestacional del Estado (pago de subvenciones o beneficios
econdmicos) es un imperativo constitucional no sometido al cumplimiento discrecio-
nal o entregado a la magnanimidad del Estado, y que ante la imposibilidad del Estado
de cumplirla por si mismo, requiere «compartirla» con los establecimientos privados
que acceden al beneficio.®”

El principio de contribucion se desarrolla bajo una légica de elementos justificantes
de la intervencion estatal, actuando el Estado en algunas situaciones por una razon de
«necesidad». La necesidad se sitla como criterio constitucional legitimante de la ac-
cion estatal, de modo que el legislador democréatico o el Poder Ejecutivo (por medio
de la potestad reglamentaria) pueden regular la intervencion estatal en razon de la
carencia o falta de bienes o servicios basicos de algin sector de la poblacion.®®

Cabe mencionar la SCS 5372/2007, en un caso en que un Decreto de educacién
extendio el uso del pase escolar a todo tipo de estudiantes, las 24 horas del dia y todos
los dias de la semana sin restriccion hasta el término del afio escolar, no estando restrin-
gido su utilizacién Gnicamente el traslado a la movilizacidn entre la residencia y el esta-
blecimiento educacional y viceversa. En cuanto a la arbitrariedad atribuida al Estado en
este proceder, la CS estimé que la necesidad (de los estudiantes) es un criterio aceptado
para facultar al Estado a regular y cambiar la forma de la regulaciéon de un asunto en
materia educacional, exigiendo que tal necesidad esté debidamente acreditada (segun
la CS se acreditaria con los informes acompafados al recurso de proteccion).®®

c. La libertad como limite a la accion estatal. El accionar estatal pugna con la
libertad reconocida a las personas (naturales y juridicas). La conciliacién entre estos
actores deriva en que el Estado no puede imponer orientaciones ideol6gicas, prescri-
biéndose la libertad como un derecho en contra del Estado, donde el particular puede
defenderse ante cualquier intencion de “imponer orientaciones excluyentes en la edu-
cacion”.’ Esta restriccion al Estado se expresa jurisprudencialmente en tres criterios
de neutralidad: a) neutralidad conductual-social, b) neutralidad de intervencion y
¢) neutralidad moral.

El limite con la libertad, le exige al Estado mantener una neutralidad conductual-
social, donde la administracion puede regular materias concretas, pero esta horma-

% 1bid, c.j. 24°.

57 1bid, c.j. 19°.

% Para un estudio de la «necesidad» como fundamento de los derechos sociales, ver: TuGENDHAT, Ernst
(1997): Lecciones sobre ética (Barcelona, Editorial Gedisa), p. 344; Aranco, Rodolfo (2005): £/ Concep-
to de Derechos sociales fundamentales (Bogota, Colombia, Editorial Legis), p. 283.

8 SCS 5372/2007, c.j. 10°.

0 SCAA de Santiago 4693/2006, c.j. 7°.

Estudios Constitucionales, Afio 7, N° 1, 2009, pp. 177-207

195



196

Tomds Jordéan

cién no puede estar destinada a la imposicién de conductas. Un caso en que la SCAA
sobre un recurso interpuesto por un alcalde en contra de las «<Normas Técnicas y Guias
Clinicas sobre Regulacion de la Fertilidad» dictadas por el Ministerio de Salud, en lo
referente a los anticoncepcion de emergencia (pildora del dia después), al impugnar
las facultades del Ejecutivo, la Corte de Apelaciones indicé que la dictacion de esa
politica no afecta la libertad de ensefianza, debido a que la accién del Estado “no esta
orientada a influir en la adopcion de conductas no impide su ejercicio, cual es lo que se
encuentra garantizado”.™

La regulacion en materia educacional impone una prohibicién de intervenir en la
administracion interna de un establecimiento universitario (neutralidad de interven-
cién). La expansion del papel estatal tiene una restriccion en el contenido de la liber-
tad de ensefianza, concretizada en el derecho de los establecimientos a organizar sus
recintos, ordenandose éste como una defensa ante la intromision del Estado. La nor-
ma constitucional no faculta al Estado para exigir a una universidad que reciba a alum-
nos provenientes de otra fuera del proceso regular de examenes previos y tramites
administrativos para la obtencién de un titulo profesional.”

A juicio de los tribunales, la neutralidad estatal garantiza la conciliacién entre el
accionar del Estado y la educacién no formal a cargo de los padres y su familia. La
neutralidad moral faculta a los padres o a la familia a educar a sus hijos en aquellas
materias morales o de otra indole. Se concilia de este modo el imperativo de regular y
generar politicas publicas con miras al bien comun vy la libertad de los padres de edu-
car a sus hijos sin contrariar las politicas gubernamentales.”™

4.2. La libertad educacional. El contenido constitucional de
la libertad de ensefianza y de la libre eleccion del establecimiento
educacional como ejes nucleares de esta libertad

El numeral 11 de la CPR trata la «libertad educacional», concepto que la doctrina
denomina libertad de ensefianza. Se la entiende la facultad de las personas para trans-
mitir o entregar a otras personas conocimiento bajo cierto método, de manera infor-
mal o formal, para lo cual pueden abrir, organizar y mantener establecimientos de
ensefianza.”™ Esta libertad la ejercen los docentes cuando definen sus métodos peda-
gogicos, los padres al decidir entre distintas alternativas educativas y el estableci-
miento al asumir un proyecto educativo especifico,” debiendo promoverse la més

7 lbid.

72 SCS 2980/1996, c.j. 10°.

7 SCAA de Santiago 4693/2006, c.j. 7°.

7 NoGUERA ALcALA, Humberto (2008): Derechos fundamentales y garantias constitucionales (Santiago,
Editorial Librotecnia), p. 38.

S Ruiz-TacLE VIAL, Pablo y Correa, Sofia (2007): “El derecho a una educacién de calidad”, en Anuario de
Derechos Humanos (Santiago, Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos), p. 174.
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amplia libertad de opcién educativa, libertad de catedra y de texto,”® y donde la co-
munidad, en especial los padres, tienen una participacion privilegiada.”” Desde una
perspectiva liberal se entiende como una libertad en contra del Estado, garantizando
éste la libertad de los privados para ensefiar lo que quieran y como quieran, no pu-
diendo el Estado impedirlo, no teniendo otras restricciones que la moral las buenas
costumbres, el orden publico y la seguridad nacional.™

El derecho a abrir, organizar y mantener se ha conectado al derecho a desarrollar
cualquier actividad econdmica del art. 19 N° 21 y amparando su contenido esencial de
conformidad al numeral 26 del mismo articulo;” el de libertad de catedra con la liber-
tad de expresion restringida a los programas educativos y al rigor cientifico, y el dere-
cho de los padres con el derecho a la auto-instruccidn de los hijos (padres a los hijos)
y la existencia de una oferta educativa pluralista,®® aunque algunos estiman que este
ultimo derecho no constituye una posicion juridica nueva, sino una especificacién del
contenido del derecho/deber de los padres a educar a sus hijos.®!

En este trabajo abarcaremos la tutela jurisprudencia de la libertad educacional en
dos de sus libertades/derechos medulares: la libertad de ensefianza, que incluye el
derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales, no teniendo
otras limitaciones que la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad
nacional, y el derecho de los padres a elegir el establecimiento de ensefianza para sus
hijos que abarca también el derecho de los establecimientos a seleccionar a sus alum-
nos.82 El TC asevera que la libertad de ensefianza resulta ser «completa o plena» cuan-
do se extiende tanto a los fundadores o sostenedores de los establecimientos de
ensefianza en la prosecucion de sus proyectos educativos, como a los padres en la
eleccion de aquellos que juzguen coherentes con el ideario formativo de sus hijos.®

4.2.1. La libertad de ensefianza. La CPR asegura en su numeral 11 la libertad de
ensefianza a todas las personas naturales y juridicas, a todos los establecimientos

76 CovarruBias CuevAs, Ignacio, op. cit., p. 79.

7 ReDONDO, JesUs (coordinador) (2007): El derecho a la educacién en Chile (Buenos Aires, Foro Latinoame-
ricano de Politicas Educativas), p. 23.

78 Correa, Rodrigo (2006): Sobre la libertad de ensefianza y el derecho a la educacion. [Fecha de consulta:
20 de mayo de 2008]. Disponible en Internet: http://www.uai.cl/prontus3_newsletter/site/artic/
20060602/pags/20060602103853.html.

7 Salazar Pizarro plantea que la doctrina la ha definido como una “libertad individual sin la intervenciéon de
terceros en el ejercicio de este derecho, implicando la formacién de establecimientos educacionales en
todos los niveles de ensefianza y permitiéndole a esta persona la mas amplia libertad para abrir, orga-
nizar y mantener un establecimiento de ensefianza segln las concepciones propias y subjetivas del
titular”... y “que esta libertad puede ser ejercida por cualquier persona en los diversos tipos de estable-
cimientos educacionales, ya sean de educacion parvularia, béasica, media o superior”, Ver SALAZAR Piza-
RRO, Sebastian, op. cit., pp. 35-36.

8 Vivanco MarTiNez, Angela, Derecho a la educacion y libertad de ensefianza, op. cit., pp. 5-7.

81 AtiA, Fernando, op. cit., p. 51.

82 SCAA de Temuco 2473/2005, c.j. 7°.

8 STC 410/2004, c.j. 15°.
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educacionales de ensefianza, publicos o privados, reconocidos o no por el Estado, y
subvencionados o no.8* Tal reconocimiento se enlaza directamente con el articulo 1°
inciso 3° CPR que reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales
se organizay estructura la sociedad, y les garantiza la adecuada autonomia para cum-
plir sus propios fines especificos”.&

Particularmente el numeral puntualiza al establecimiento educacional como eje del
derecho, al disponer que la libertad incluye el “abrir, organizar y mantener” tales institu-
ciones.®® Para el TC dichos elementos son “definitorios e inafectables”,®” involucrando en
la configuracion de su contenido a todos aquellos que imparten el conocimiento.®

El establecimiento educacional expande sus atribuciones a la «creacion» de una insti-
tucién de cualquier nivel de acuerdo al ideario del proyecto educativo de los fundado-
res; a la «organizacién» de éstos, que comprende la constitucion y especificacion de
las caracteristicas del establecimiento en nexo con sus finalidades u objetivos y méto-
dos para lograrlos; a los rasgos tipicos de la docencia y de los profesionales que la
lleven a cabo; al régimen de direccién, administracion y responsabilidad; a las reglas
pertinentes al orden y disciplina en la convivencia interna; al sistema financiero o
vinculos con otras instituciones y a la kmantencién», constitucionalmente definida como
la facultad de sostener o conservar el establecimiento en el tiempo, modificando su
organizacion o, en Gltima instancia, cerrarlo o transferirlo a terceros.®®

Los Tribunales han reconocido y garantizado como parte del nicleo esencial o
infranqueable de esta libertad 4 facultades indisponibles:

a. El derecho de plena autonomia. Los tribunales reconocen y amparan el respe-
to y proteccion de la plena autonomia de los establecimientos, asegurada por la Cons-
titucién en favor del fundador o sostenedor del establecimiento respectivo para la
consecucion de su proyecto educativo, en los &mbitos docente, administrativo y eco-
némico, sin afectacién del derecho. Esto Ultimo se refiere a la prohibicién de injeren-
cias o intromisiones lesivas para el nlcleo esencial de tal atributo fundamental asegu-
rado por el Cadigo Politico.*®

b. El derecho a la autonomia como accidn. La garantia de plena autonomia se
extiende a la autodeterminacion o auto-valencia del titular para cumplir sus objetivos,
a obtener el reconocimiento oficial de la docencia que imparte, de conformidad a la
ley, y aimpetrar la subvencién estatal correspondiente.®* Comprende ademas la facul-

8 STC 410/2004, c.j. 10°; STC 423/2004, c.j. 5°.

8 STC 410/2004, c.j. 25°.

8 STC 410/2004, c.j. 10°; STC 423/2004, c.j. 4°; SCAA de Arica 184/2008, c.j. 7°; SCAA de Santiago
8372/2005, c.j. 6°.

87 STC 410/2004, c.j. 10°.

8 SCAA de Santiago 8372/2005, c.j. 6°.

8 STC 410/2004, c.j. 10°; STC 423/2004, c.j. 5°.

% STC 410/2004, c.j. 10y 11°.

% Ibid, c.j. 11°.
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tad de establecer los principios orientadores del establecimiento, su organizacion y
disciplina, con las limitaciones que imponen la moral, las buenas costumbres, el orden
publico y la seguridad nacional, lo que no hace al caso.%

c. El derecho a la autonomia como defensa. Como contracara, comprende el
derecho de no interferencia, de modo que los establecimientos gozan de una libertad
de no intervencién por parte del Estado o de terceros en ciertas esferas del desarrollo
del derecho. Se ha sefialado que al Ministerio de Educacion no le esta permitido im-
poner a una universidad el recibir, matricular ni puede establecerle condiciones de
convalidacion de asignaturas a alumnos de otra institucion universitaria, aun en el caso
de revocacion y cancelacion de la personalidad juridica de una universidad en razén
del “grado de autonomia que esas Instituciones de Educacion Superior gozan”.®® Lo
anterior comporta que los alumnos no estan obligados a continuar sus estudios ni
procesos de titulacién en una universidad especifica, la accion contraria, afectaria su
libertad de ensefianza.*

d. El derecho a las Atribuciones pedagdgicas. Se segura a cada establecimiento la
prosecucion libre, tanto de su proyecto educativo, como del ideario que busca cumplir
con él. Consecuentemente, dicho establecimiento conserva inalterada su facultad esen-
cial de organizarse con plena autonomia, incluyendo el nombramiento, control y reem-
plazo de su Director, en cuanto sea procedente. Los tribunales sefialan que comprender
de un modo distinto la consideracion antes indicada es contrario a la Constitucion.®

4.2.1.1. Los limites a la libertad de ensefianza. Esta libertad no tiene otras limita-
ciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la
seguridad nacional. Tales restricciones al derecho son las Unicas susceptibles de ser
aplicadas. Es un listado taxativo, donde no caben interpretaciones extensivas ni analogi-
cas. El TC ha indicado que tales restricciones deben establecerse en una ley dictada de
conformidad con la CPR y con el propdsito de precaver o sancionar el ejercicio desviado
o ilegitimo de tan importante derecho esencial.®® Dichos limites taxativos imponen al
Estado el deber de financiar un sistema gratuito de ensefianza bésica y media, como
asimismo, a fomentar el desarrollo de la educacién en todos sus niveles.®”

4.2.1.2. Lo politico partidista como limite especialisimo a la accion de los estable-
cimientos. El numeral 11° en su inciso 3° expresa que la ensefianza reconocida oficial-
mente no podra “orientarse” a propagar tendencia politico partidista alguna. El TC
consider6 que los proyectos educativos deben ser siempre libremente llevados a la
practica, estando vedado tanto al Estado como a los particulares subordinarlos a tales
posiciones politicas a raiz de hallarse oficialmente reconocidos.®

92 SCAA de Santiago 8372/2005, c.j. 6°.

9% SCS 2980/1996, c.j. 7°.

% Ibid.

% STC 410/2004, c..j. 26; STC 423/2004, c.j. 6°.

% STC 410/2004, c.j. 12°y 13°. Ver también: STC 423/2004, c.j. 4°.
9 Ibid.

% STC 410/2004, c.j. 14°.
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Una correcta interpretacion del texto constitucional requiere razonar en torno a la
prohibicion de lo politico en la libertad de ensefianza. En primer lugar, se refiere a un
elemento institucional, afirmando que se prohibe lo politico en la ensefianza con reco-
nocimiento oficial. De esta forma la CPR est4 diferenciando entre ensefianza con reco-
nocimiento oficial y la que no goza de él. El reconocimiento oficial de la ensefianza se
regula en los arts. 21 y siguientes de la Ley N° 18.962. Es una declaracién de autori-
dad via un acto administrativo del Ministerio de Educacién (resolucion del SEREMI de
Educacion respectivo) a los establecimientos de ensefianza basico y medio que cum-
plan con los requisitos ahi sefialados.

La CPR expresa que la ensefianza impartida por los establecimientos no pueden
orientar, encaminar o dirigir su proceso educativo a propagar (extender) tendencias
(ideas) politico-partidistas (de partidos politicos). El texto inicialmente puede presen-
tar alguna confusion, pero es sélo aparente. A primera vista se podria concluir que es
un texto que impone una prohibicion rigida sobre la ensefianza politica, pero el conte-
nido constitucional es flexible y abierto, y la restriccion es limitada o particular. Pero la
prohibicion es concentrada. Esta se refiere a que un establecimiento educacional no
puede dedicarse en el proceso educativo a extender ideas de algin o de algunos
partidos politicos.®® Esa es la prohibicion. La negativa esta circunscrita a la politica
partidista, no a la politica, no al debate ni a la deliberacién politica, ni a doctrinas ni
ideas politicas, no restringe la reflexion sobre lo politico y la politica. La CPR impide a
los establecimientos extender las ideas de algun partido politico, y éstos al estar regu-
lados legalmente, la prohibicién constitucional se extiende a los partidos politicos
constituidos y normados por la LOC de Partidos Politicos. Lo anterior comporta que
las instituciones pueden realizar acciones educativas ligadas con lo politico con la sola
prohibicion indicada precedentemente.

4.2.2. El derecho conjunto de elegir el establecimiento y de seleccionar a los
alumnos(as). Alcances de una interconexion compleja. La eleccién del establecimien-
to tiene un contenido bi-dimensional: el derecho de los padres a elegir el estableci-
miento educacional y el derecho de los establecimientos a aceptar o no a los alumnos.
Esto arrastra inicialmente la prohibicion para los poderes publicos de imponerle a los
padres y a un establecimiento educacional la obligacién de optar por un estableci-
miento en particular'® o de recibir a un alumno en su caso.%

% La CPR no define constitucionalmente los partidos politicos, sino que dispone su ordenacién constitu-
cional en el art. 19 N° 15. La Ley N° 18.603, Organica Constitucional sobre Partidos Politicos los define
en su articulo 1° como “asociaciones voluntarias, dotadas de personalidad juridica, formadas por ciuda-
danos que comparten una misma doctrina politica de gobierno, cuya finalidad es contribuir al funciona-
miento del régimen democrético constitucional y ejercer una legitima influencia en la conduccion del
Estado, para alcanzar el bien comun y servir al interés nacional”. Desde la perspectiva de la ciencia politica,
Sartori define el partidos politico como “cualquier grupo politico identificado por una etiqueta oficial que
presenta a las elecciones, y que puede sacar en elecciones (libres o no) candidatos en cargos publicos”,
ver: SarTorl, Giovanni (2003): Partidos y sistemas de partidos (Madrid, Alianza Editorial), p. 89.

100 SCAA de Temuco 2473/2005, c.j. 7°.

101 SCS 2980/1996, c.j.. 7°.
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Estos derechos reciprocos tienen jurisprudencialmente 4 alcances especificos:

a. Concepto amplio del vocablo «padres» como sujetos titulares del derecho.
Reconocer como titulares del derecho Unicamente en los padres (padre o madre) es
una consideracién en si misma restrictiva. Otorgarle tal significacién no da cuenta de
las diversas formas de familia, donde dichos nucleos no se organizan sélo bajo la
trinidad padre, madre e hijos, sino que concurren distintas formas de ordenacion (in-
cluyen a abuelos, tios, primos, etc.).*? El concepto constitucional hay que entenderlo
en un sentido amplio, abarcando la concepcion «familia» mas que «padres», recono-
ciendo a éstos la titularidad primaria del derecho, para luego conferirsela a quien
tenga la tutela legal de los hijos, incluyendo en ella todas las formas de organizacion
(familias convencionales y no convencionales). Es mas, es titular de dicho derecho
también el hijo, quien de acuerdo a las diversas situaciones factuales puede estar en
posicién de ejercer tal libertad. La SCAA de Santiago 2321/2008 confirmé esta nocién
amplia del derecho, indicando en el c.j. 12°: “Que la Constitucion garantiza a la familia
el derecho a la libertad de ensefianza, a partir de que la Carta Fundamental reconoce a
los padres la facultad de elegir el establecimiento de ensefianza para sus hijos, y por
consiguiente son también titulares de dicho derecho los hijos”.1%3

b. El derecho de acceso y permanencia en el proceso educativo como ele-
mentos nucleares de la libertad. El derecho de eleccion comporta no solo una dere-
cho de acceso a las entidades educacionales, sino un derecho a la continuidad y per-
manencia en ellos,® ya que en caso contrario, la libertad de tornaria «ilusoria».1 Se
considera arbitrario y vulnerador de estos derechos la incorporacion de un alumno(a) a
un establecimiento publico, privado subvencionado, no supeditada a la existencia de
cupos y a la participacion en un proceso de admisién. El hecho de impedir el acceso de
un alumno(a) a un establecimiento cuando ya han finalizado los procesos de admisibili-
dad en el sistema educativo, conculca no sélo su libertad de elegir, sino su derecho de
acceder y permanecer en el proceso educativo en dicho periodo académico.

Ligado a lo anterior, se ha afirmado que existe un «derecho a la informacion de las
medidas», estimandose que la cancelacion de la matricula debe ser informada en for-
ma expresay oportuna para que el alumno tenga la posibilidad de ingresar a un nuevo
establecimiento educacional, y al no hacerlo la priva de su derecho constitucional .

c.- Autodeterminacion del establecimiento como limite a la libertad de elec-
cion de los padres. El derecho de los padres a escoger el establecimiento no es
absoluto. Dentro del contenido constitucional de la libertad educacional se producen
colisiones entre el derecho de los padres a elegir y el derecho del establecimiento a

102 SaLAzAR Pizarro, Sebastian, op. cit., p. 35.
103 SCAA de Santiago 2321/2008, c.j. 12°.
104 SCS 763/2002, c.j. 1°.

105 SCAA de Santiago 3686/1997, c.j. 7°.
106 SCAA de Rancagua 76/2007, c.j. 7°.

107 Ibid.
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seleccionar y confirmar su seleccion. La eleccidn de los padres es una eleccién con un
triple limite: lo dispuesto por la CPR, lo indicado por la ley y lo sefialado por la horma-
tiva interna de cada entidad.®® La normativa interna como limite se refiere a que los
padres deben ajustar su accionar al contenido de los reglamentos del colegio o estable-
cimiento.® Esta limitacion no constrifie a las entidades a admitir a alumnos que no
respeten la estructura y reglamentacion del colegio,*'° ni mantenerlos en é1.1** Como lo
he indicado en otra oportunidad, esta restriccién es improcedente. Los TSJ) han recono-
cido que la adopcion de medidas disciplinarias (principalmente la cancelacion de la
matricula) de conformidad a la reglamentacion interna de tales establecimientos no
produce un resultado vulnerador de los derechos educacionales. La légica jurispruden-
cia es simple: accionar de conformidad al reglamento es equivalente a no vulneracién
del derecho y viceversa. Por esta via se establece una presuncién inamovible de consti-
tucionalidad de los reglamentos, aplicando un razonamiento légico deductivo dotando
de constitucionalidad inmediata a la normativa infra-legal, sin necesidad de cuestionar si
tal normacién puede o no afectar los derechos, cuestion que debilita el orden constitu-
cional al relativizar a la Constitucion el principio de supremacia constitucional .

d. El derecho de los padres a la negacién justificada de la matricula. El dere-
cho de los establecimientos a elegir a los alumnos no es un derecho absoluto ni puede
ser ejercido con arbitrariedad, sino justificadamente. El derecho de los padres se ex-
tiende hasta que por causa legal debidamente le impida hacer esa eleccion.!?

La existencia de un cupo en vacantes o cupos en un curso no faculta para impedir
el acceso a un alumno que cumple con los requisitos exigidos por la institucion. En un
caso, en que a un alumno repitente que se le negd la matricula por falta de cupo, pero
se acredito que si fueron aceptados en el mismo curso alumnos provenientes de otros
colegios, se entendié que tal negativa era injustificada, en razén que la calidad de
remitente no es responsabilidad propia del alumno, sino también cabe responsabili-
dad al colegio.'** De igual manera, la cancelacién de la matricula tienen su origen en
acciones de los padres, debe ser examinada con cautela e incluso no proceder cuando
tales acciones no sean imputables al hijo y cuando se «perfilan como aislada y corregi-
ble por otros medios». Tal actitud de los padres genera una responsabilidad personal
gue no puede perseguirse en el hijo por medio de la cancelacion de la matricula.'t®

La negativa de un colegio a matricular a un alumno siempre debe ser fundada, aun
cuando los hechos que dan origen a la cancelacion sean gravisimos, teniendo que acre-

108 SCAA de La Serena 21633/1997, c.j. 5°.

109 SCAA Santiago 1595/2008, c.j. 7°; SCAA de Santiago 8372/2005, c.j. 6°.

110 SCAA Santiago 1595/2008, c.j. 7°

111 SCAA de Temuco 2473/2005, c.j. 7°.

112 JorpAN Diaz, Tomés Pablo, La proteccion de los derechos sociales: modelos comparados de tutela
Jurisprudencial, op. cit., pp. 163-165.

113 SCAA de Punta Arenas 77/2007, c.j. 6°.

114 SCAA de Valparaiso 693/2007, c.j. 5°.

115 SCS 763/2002, c.j. 2°.
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ditar el establecimiento que su accionar se ajusto a la normativa reglamentaria y que su
quebrantamiento ha implicado, necesariamente, la aplicacion de una sancion, que en
modo alguno podria significar una vulneracién de la garantia constitucional precitada.'®
De esta forma, la educacién es un proceso permanente que “no puede ser obstaculiza-
do sin justificacion constitucional o legal por un establecimiento educacional, aun de
caracter privado, invocando el solo principio de autonomia de la voluntad”.1”

5. CONCLUSIONES
Como conclusiones de esta investigacion podemos sefialar las siguientes:

a) La importancia de la justicia constitucional en la proteccion y configuracion del
contenido constitucional de los derechos que conforma la denominada «garantia juris-
prudencial de tutela de los derechos».

b) La necesidad de un examen juridico conjunto del derecho a la educacion y
libertad de ensefianza (derechos educacionales) para una correcta determinacion de la
proteccion jurisprudencial.

¢) La afirmacion de los derechos educacionales como derechos fundamentales,
otorgandole la calidad de derechos esenciales, y con igual valor y posicion juridica
que el resto de los derechos constitucionales.

d) La importancia del rol del Estado en la tutela, en particular su deber de respeto
y promocion de los derechos.

e) La consagracion jurisprudencial del «principio de contribucién» como concepto
constitucional de equivalencia de lo publico y lo privado.

f) La libertad de las personas naturales y juridicas como limite a esta accion del
Estado.

g) La libertad educacional como elemento central de la tutela, donde la libertad de
ensefianza comprende los derechos a la plena autonomia del establecimiento, el de-
recho a la autonomia como accién, el derecho a la autonomia como defensa y el
derecho a las atribuciones pedagdgicas.

h) Con relacidn al derecho de los padres a escoger el establecimiento de ensefian-
za, los tribunales le han conferido un concepto amplio al vocablo padres incluyendo
los integrantes del grupo familiar, se ha reconoce el derecho de acceso y permanencia
en el proceso educativo como elementos nucleares de esta libertad.

i) La autodeterminacion del establecimiento como limite a la libre eleccion de los
padres y el derecho de los padres a la negacion justificada de la matricula como parte
del contenido nuclear de este derecho y como restricciéon de su derecho de seleccion
de los alumnos.

116 SCAA de Santiago 1595/2008, c.j. 7°.
17 SCAA de Talca 205/2006, c.j. 18°.
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