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RESUMEN: El autor analiza la sentencia de nuestra Excelentisima Corte Su-
prema, que revocd parcialmente, aquella por la cual la Corte de Apelaciones de
Santiago habia acogido dos recursos de proteccién acumulados, interpuestos
por un grupo de alumnos y apoderados en contra de los alumnos instigadores
de una serie de tomas en el Instituto Nacional José Miguel Carrera, asi como
en contra del rector de dicho establecimiento y de su sostenedor, la Municipa-
lidad de Santiago, representada en la persona de su alcaldesa. El andlisis exami-
na, especialmente, los argumentos esgrimidos por el voto de mayoria del fallo
de la Corte Suprema, para rechazar el recurso interpuesto tanto en relacién con
las acciones de los alumnos instigadores de las tomas, como con las acciones
y omisiones de la Municipalidad de Santiago en la materia, dejando a firme
la sentencia de primera instancia y, en consecuencia acogiendo el recurso de
proteccion, solo respecto del rector del establecimiento. A juicio del autor, el
andlisis y razonamiento consagrados en el voto de mayoria de la Corte Supre-
ma, asi como la decisién en si misma, especialmente a la luz de otros fallos re-
levantes dictados por la misma Corte Suprema en el dltimo tiempo, constituye
una mala leccién sobre el Estado de Derecho, pues darfa la impresidén que para
nuestro maximo tribunal, la vulneracién de derechos fundamentales, la defe-
rencia debida hacia la administracién y el uso o extensién de sus facultades de
imperio, dependerian de la visién que la opinién publica y los actores politicos
tengan sobre cada caso en particular. Corregir dicha impresién producida por
la sentencia en comento, resulta imperativo, pues un Estado de Derecho donde
las decisiones de los tribunales dependan excesivamente de factores extraju-
ridicos, cualquiera que ellos sean, atenta contra el desarrollo de una sociedad
verdaderamente libre y justa.

SUMARIO: 1. Introduccidén. 2. Contexto metajuridico del caso. 3. Las sentencias
de proteccidn. 3.1. Breve resefia sobre hechos especificos del caso. 3.2. Los recur-
sos de proteccién interpuestos por alumnos y apoderados. 3.3. El fallo de la Corte
de Apelaciones. 3.4. La sentencia de la Corte Suprema. 3.5. Intrigante preven-

ci6én al voto de mayoria. 3.6. Los votos de minoria. 4. Comentarios.
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1. INTRODUCCION

Los profesores Arturo Fermandois y José Francisco Garcia, me han
honrado con su invitacién a comentar, en esta nueva versidon de
la ya tradicional publicacién Sentencias Destacadas, las sentencias
pronunciadas por la Corte de Apelaciones de Santiago y la Corte
Suprema, en el denominado caso Zoma del Instituto Nacional, sin
duda uno de los casos mds polémicos y medidticos que fueron re-
sueltos por nuestro maximo tribunal el ano 2014.

Lamentablemente, 7oma del Instituto Nacional no constituyé una
excepcién respecto de la célebre maxima: “Grandes casos, tal como
los casos dificiles, producen mal derecho”, acufiada en 1904 por el
ministro de la Corte Suprema norteamericana Oliver Wendell Hol-
mes Jr., en su opinién disidente en Northern Securities Co. v. United
States'.

En efecto, seglin se analizard en el presente comentario, especial-
mente en relacién con el voto de mayoria de nuestro maximo tribu-
nal en este fallo, pareciera indicar que para el Poder Judicial chile-
no, lo que se entiende por vulneracién de derechos fundamentales,
la deferencia debida por nuestros tribunales de justicia a los 6rganos
administrativos y el uso o extensién de sus facultades de imperio, se
encontraria excesivamente condicionado por las circunstancias que
cada caso tenga ante la opinién publica y a los actores politicos de
turno.

Y ese excesivo condicionamiento del Poder Judicial a los factores
exdgenos o metajuridicos que Zoma del Instituto Nacional pareciera
mostrar, segiin se desarrollard en las siguientes secciones, no es sano
para el Estado de Derecho, pues aun cuando los razonamientos y
decisiones de las dos sentencias en cuestién, seglin se verd, tienen
muchos elementos positivos, el resultado final del caso al que llega
el voto de mayoria de nuestro maximo tribunal, y algunas de las ra-
zones esgrimidas para llegar al mismo, dejan un mal sabor, como un
vino de buen emboque, pero con exceso de borra que termina por
estropearlo.

Puede consultarse el voto disidente de Oliver Wendell Holmes Jr., en el siguiente
link: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/193/197#writing-USSC
CR 0193 0197 7ZD1
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Lo anterior se ve agravado, como intentaré explicar en este articulo,
si se compara el resultado y el raciocinio de la sentencia de nuestra
Corte Suprema en esta materia, con otros casos emblemdticos falla-
dos en afos recientes por ese mismo tribunal.

En consecuencia, solo el paso y la perspectiva del tiempo dirdn, si
realmente el voto de mayoria de nuestro mdximo tribunal en este
caso, ha sido un avance o un retroceso en materia de Estado de De-
recho para una sociedad libre, pero sin duda alguna, conforme a la
tesis que desarrollaré a continuacién, hoy por hoy, constituye una
mala leccién que debiese enmendarse prontamente.

2. CONTEXTO META-JURIDICO DEL CASO

Podria senalarse que Zoma del Instituto Nacional, viene a ser, al me-
nos por el momento, el climax jurisdiccional de un proceso socio-
politico que se inicia el ano 2006 con la denominada “Revolucién
Pingiiina” y que merece ser repasado brevemente para contextuali-
zar los elementos extrajuridicos que, en mi opinién, han contami-
nado y afectado en exceso la decisién de nuestra Corte Suprema en
este caso.

En efecto, si bien la toma de recintos estudiantiles no es un fe-
némeno nuevo, ni en Chile ni en el llamado Mundo Occidental,
como se encargé el ministro Pierry de resefiar en su prevencién a la
sentencia de la Corte Suprema objeto del presente anilisis, al me-
nos en nuestro pafs, la toma masiva de escuelas era un fenémeno en
desuso desde fines de la década de los ochenta, hasta su reapariciéon
dos décadas después con la “Revolucién Pingiiina”.

El renacer de la toma como herramienta de protesta social y presién
politica, fue masiva e intensa durante la Revolucién Pingiiina, pero
acotada en el tiempo, pues las tomas de esa época se concentraron
especialmente entre los meses de abril y junio de 2006, sin per-
juicio de un rebrote de las tomas, en algunos liceos emblematicos
como el Instituto Nacional, durante algunos dias de octubre de ese
mismo afo.

Durante los siguientes 4 anos, si bien el debate educacional fue 4l-
gido, intenso y polémico (incluyendo la destitucién de la ministra
de Educacién Yasna Provoste al aprobarse la acusacién constitucio-
nal en su contra el afo 2008), las tomas de establecimientos educa-
cionales pricticamente no existieron.
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La toma renace masivamente, y aun con mds fuerza con las protes-
tas estudiantiles que se inician en mayo de 2011. En esta ocasidn,
la cantidad de establecimientos tomados o en paro, aumenta osten-
siblemente. Las tomas se hacen también mds largas y violentas. Asi
también, el debate educacional se vuelve cada vez mis tenso e in-
tenso, contando nuevamente con la destitucién de otro ministro de
Educacién, al aprobarse el 2013 la acusacién constitucional contra
el ministro Harald Beyer.

Desde este renacer de las tomas de escuelas a partir del 2011, el
uso, o quizds debiésemos decir el abuso de la toma como herra-
mienta de protesta se vuelve recurrente, especialmente en el Insti-
tuto Nacional. Es asi como los afos 2012, 2013 y 2014, pese a que
la toma de escuelas bajé ostensiblemente tanto en cantidad de re-
cintos tomados como en duracién, en el Instituto Nacional la toma
se volvié, por decirlo de alguna forma, pan de cada dia durante esos
tres anos.

Pese a la recurrencia de las tomas de escuelas desde el 2011 hasta la
fecha, a partir del ano 2013 existe un punto de inflexién que debe
tenerse en cuenta para entender los recursos de proteccién que dan
origen a las sentencias objeto del presente comentario. En efecto,
a partir de ese afio nos encontramos con numerosas comunidades
escolares que deciden resistirse a las tomas, ya sea formando grupos
de vigilancia voluntarios, votando mayoritariamente en contra de
las tomas o presentando acciones de proteccidn.

Por otra parte, las tomas del Instituto Nacional, especialmente
durante los afios 2013 y 2014, en la prictica, se fueron desligando
paulatinamente de las motivaciones y objetivos del mal llamado
movimiento estudiantil, para concentrarse casi exclusivamente en
herramienta de presién contra las autoridades, por temas atingentes
solo al propio Instituto Nacional, en su gran mayoria.

La tradicién, historia, prestigio e importancia que tiene en nues-
tro pais el Instituto Nacional, explican, aunque probablemente no
justifican, la excesiva atencién que han recibido las tomas de este
establecimiento, especialmente las del afio 2014, quizds las mds di-
ficiles de entender y justificar en cuanto a sus motivaciones y opor-
tunidad.

Pues bien, son justamente las tomas del 2014 en el Instituto Nacio-
nal, carentes pricticamente de justificacidn social y politica vilida,
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las que dan origen a las sentencias objeto del presente comentario, y
es por ello, que el voto de mayoria de la Corte Suprema, resulta atin
mis criticable.

3. LAS SENTENCIAS DE PROTECCION
3.1. Breve resefa sobre los hechos especificos del caso

A fines de mayo de 2014, un grupo de alumnos del Instituto Na-
cional decide, a través de una votacién de dudosa representatividad,
aprobar la toma y paralizacién de actividades del establecimiento.
Las motivaciones y objetivos de la toma eran algo vagas y dificil-
mente justificables, sobre todo si se tiene en cuenta que durante el
2014 casi no hubo tomas en otros establecimientos educacionales, y
que el ano 2013, la alcaldesa de Santiago habia cedido a las presio-
nes de, supuestamente la mayoria de los alumnos, aceptando varias
de sus peticiones, entre ellas la inexplicable destitucién del rector

Jorge Toro.

La justificacién dada para esta nueva toma en mayo de 2014, no
profundizaba mucho mds alld de una supuesta muestra de “apego a
las justas reivindicaciones del movimiento estudiantil”, segin pala-
bras de los promotores de ella.

Pues bien, durante un periodo de casi seis semanas, hasta principios
de julio de 2014, las tomas y paralizaciones del Instituto Nacional
continuaron en forma intermitente, aparentemente validadas en
forma periddica por votaciones estudiantiles. Durante este lapso
de tiempo, ademds de la invaluable pérdida de clases para miles de
alumnos, se produjeron cuantiosos danos materiales al interior del
recinto, destruccién de propiedad publica y privada, asi como de-
nuncias de agresiones fisicas y psicolégicas, contra los detractores de
la toma.

El sostenedor del Instituto Nacional, la Municipalidad de Santia-
go, suscribié un Protocolo de Acuerdo con los representantes de
los alumnos, fijando de comidn acuerdo ciertos limites a la toma.
Adicionalmente la municipalidad, a través de su Departamento de
Educacién, adopté otras medidas con miras a concretar la efectiva
recuperacién de las clases perdidas por la toma, e intentar asegurar
la ensenanza de los contenidos del curriculo minimo obligatorio.
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Por su parte, el rector del establecimiento, quien llevaba menos de
un afo en el cargo, en gran medida limit6 su actuar a las directrices
del Departamento de Educacién Municipal.

3.2. Los recursos de proteccién interpuestos por alumnos y apo-
derados

Ante estas nuevas tomas, y obedeciendo a una creciente tendencia,
observable al menos desde el 2013, un grupo de alumnos y apo-
deraros del Instituto Nacional, interpuso ante la Corte de Apela-
ciones de Santiago, un recurso de proteccién contra los alumnos
instigadores de la toma y la Municipalidad de Santiago (Rol N°
39.022-2014), argumentando que las conductas de los recurridos
eran arbitrarias e ilegales y que afectaban o al menos amenazaban:
a) la libertad de ensefianza de los apoderados (articulo 19 N° 11 de
nuestra Constitucién, en adelante “CPR”), por cuanto eventual-
mente los forzaba contra su voluntad a buscar otro establecimiento
educacional, para que sus hijos pudieran realmente continuar re-
cibiendo ensefanza; b) el derecho a la integridad fisica y psiquica
tanto de los apoderados como de los alumnos por la violencia fisica
y psicoldgica que se habia desatado a raiz de la toma (articulo 19
N° 1 de la CPR); y ¢) el derecho de propiedad (19 N° 24 de la
CPR), tanto de apoderados y alumnos, en relacién con el derecho a

la educacién (19 N° 10).

Pocos dias después, otro grupo de alumnos y apoderados presenté
un segundo recurso de proteccién en base a los mismos hechos,
pero esta vez en contra de dona Carolina Tohd en su calidad de al-
caldesa de la Municipalidad de Santiago y en contra del rector del
Instituto Nacional don Fernando Pérez (Rol N° 39.048-2014). Esta
segunda accién de proteccidn, alegaba, al igual que la anterior, la
vulneracién de las garantias establecidas en el articulos 19 nimeros
1°, 11 y 24 en relacién con el 10, pero argumentaba también la vul-
neracién de: a) la igualdad ante la ley (19 N°2) por cuanto se le es-
taba dando validez juridica a los actos de menores adultos, quienes
para nuestra legislacién son incapaces relativos, permitiendo enton-
ces a este grupo de alumnos instigadores de la toma, el privilegio
de actuar fuera de la ley; b) el respeto y proteccién a la vida privada
(19 N°4) al coartar por la fuerza la voluntad de asistir a clase de
los alumnos contrarios a las tomas y ¢) el derecho a la educacién
(19 N° 10) pese a reconocer que dicha garantia constitucional estd
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expresamente excluida del catdlogo de derechos amparados por la
accién de proteccidn.

La Corte de Apelaciones de Santiago acumulé ambos recursos de
proteccién y solicit informe a los recurridos, quienes los evacuaron
solicitando todos ellos el rechazo de los recursos, por diversas consi-
deraciones de forma y de fondo.

3.3. El fallo de la Corte de Apelaciones
Con fecha 18 de agosto de 2014, la Quinta Sala de la Corte de

Apelaciones de Santiago, en un fallo dividido, acogié los recursos
de proteccién, ordenando a los estudiantes recurridos el voto de
mayoria, tanto abstenerse en el futuro de organizar votaciones so-
bre tomas y paralizaciones como de llevar a cabo dichas medidas de
fuerza. Asimismo se dejé sin efecto el Protocolo suscrito entre los
alumnos recurridos y la Municipalidad, ordenando a esta tltima,
sus autoridades y érganos, abstenerse de firmar cualquier documen-
to que fije requisitos o condiciones para llevar a cabo tomas y para-
lizaciones. Finalmente el voto de mayoria ordené a la alcaldesa de
Santiago 0 a quien ejerza sus funciones, en caso de futuras tomas,
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la normal reali-
zacién y continuidad de las actividades escolares.

Como fundamento de su decisién, el voto de mayoria analizé en
primer lugar la regulacién sobre Consejos Escolares, y Reglamentos
Internos de Convivencia que al efecto establece nuestra Ley General
de Educacién (en adelante “LGE”), asi como el Reglamento Inter-
no del Instituto Nacional, llegando a la conclusién que conforme a
dichas regulaciones: “...las tomas como toda otra medida de fuerza
no tienen cabida en el Instituto Nacional ni en ningtin otro estable-
cimiento educacional”2.

Acto seguido, el fallo de mayoria de primera instancia analiza el
deber que tiene la Municipalidad de Santiago, conforme a la LGE,
en su calidad de sostenedor educacional, de garantizar la continui-
dad del servicio educacional durante el ano escolar, continuidad
que ciertamente se ve derechamente vulnerada por una medida de

2 Véase el considerando segundo de la sentencia de fecha 18 de agosto de 2015 dictada

por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en el Rol Corte N° 39022-2014.
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fuerza como las tomas, independientemente de que ellas sean con-
secuencia de un conflicto de cardcter politico.

Siendo entonces las tomas actos ilegales, y siendo también ilegal
la omisién de la Municipalidad de Santiago en cuanto sostenedor
educacional de garantizar la continuidad del servicio educativo,
acto seguido el voto de mayoria concluye que la imposibilidad de
asistir a clases como consecuencia de las tomas efectivamente con-
culca las garantias constitucionales de la libertad de ensenanza, la
integridad fisica y psiquica de los estudiantes y el derecho de pro-
piedad en relacién con el derecho a la educacién.

En apoyo de su decisién, el voto de mayoria cita una serie de sen-
tencias dictadas en el mismo sentido por nuestra Corte Suprema a
fines de los anos 80, asi como una serie de fallos similares dictados
en forma muy reciente por la Corte de Apelaciones de Arica y la
propia Corte de Apelaciones de Santiago.

Por su parte, el voto de minoria del ministro Escobar, estuvo por
rechazar los recursos de proteccién, argumentando que de los an-
tecedentes que obraban en el recurso, no podia desprenderse la
existencia de actos arbitrarios o ilegales y que en todo caso los pro-
blemas planteados por los recurrentes debian ser resueltos por otros
érganos del Estado, no siendo materia de competencia del Poder
Judicial, ni menos de una accién de proteccién de garantias consti-
tucionales. Sin embargo, el voto de minoria no explica cémo ni por
qué ha llegado a dichas conclusiones?.

Contra la sentencia que acogié los recursos de proteccion, apelaron
tanto la Municipalidad de Santiago, como el presidente del Centro
de Alumnos del Instituto Nacional.

3.4. La sentencia de la Corte Suprema

Elevados los autos en apelacién, nuestra Excelentisima Corte Su-
prema decidié escuchar alegatos en la causa, pese a que, conforme
a lo establece actualmente el Auto Acordado sobre tramitacién del
recurso de proteccién de garantias constitucionales, la regla general
es que este tipo de apelaciones se vean solo en cuenta, regla que en
la prictica acepta contadisimas excepciones.

3 Véase el voto de minorfa redactado por el ministro Escobar en la sentencia

previamente citada.
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Con fecha 4 de noviembre de 2015, la Tercera Sala de la Corte Su-
prema resuelve los recursos de apelacién, adoptando una decidien-
do que podria denominarse compuesta, aunque sin llegar al nivel
de complejidad de las denominadas “plurality opinion™. En efecto
la sentencia en cuestién de nuestro mdximo tribunal tiene un voto
de mayoria, una prevencién, dos votos de minoria y mds dudas que

certezas, lo cual resulta lamentable para la salud de nuestro Estado
de Derecho.

A continuacién nos concentraremos en el voto de mayoria, el cual
en resumidas cuentas, revoca parcialmente la sentencia de primera
instancia, acogiendo tnica y exclusivamente la accién de proteccién
en contra del rector del Instituto Nacional, curiosamente el Gnico
de los recurridos que no dedujo recurso de apelacién. ;Simple coin-
cidencia?

Para llegar a este resultado, el voto de mayoria de la Tercera Sala
estimé en primer lugar que el Protocolo suscrito entre la Munici-
palidad y los lideres de la toma habia dejado de existir a los pocos
dfas de su firma, por cuanto ante la ocurrencia de un incendio en el
establecimiento tomado el 27 de mayo, la alcaldesa habia recurrido
al desalojo de los estudiantes por intermedio de la fuerza publica, lo
que a juicio de los ministros habfa implicado en la prictica el des-
ahucio del Protocolo, o al menos que el mismo careciera de vigor, y
por lo tanto a ese respecto el objeto de la accién de protecciéon era
inexistente. Lamentablemente el voto de mayoria no ahondé en el
andlisis sobre la legalidad de dicho documento, ni menos en la de-
terminacién de la eventual amenaza a derechos fundamentales que
ese tipo de documentos pueden implicar en situaciones similares.

Acto seguido, el voto de mayoria, en su considerando 6°, se preo-
cupa de dejar claramente establecido que la toma de una escuela es:

«

. un acto de fuerza, que no constituye un medio legitimo
de emitir opinién, ni forma parte del contenido del derecho a
manifestarse. Es un comportamiento antijuridico que no res-
peta los derechos de los demds, aun cuando su materializacién

En el derecho norteamericano se denomina plurality opinion la decisién adoptada
en un tribunal colegiado por un grupo de jueces, sin recibir el voto de la mayoria
del tribunal, pero recibiendo mayor votos que las demds opiniones adoptadas en la
resolucién de un caso.
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hubiere sido promovida por una mayoria de los estudiantes.
En efecto la plausibilidad de los motivos que se invoquen para
explicar o justificar el apoderamiento de un establecimiento
educacional no puede tornar en licitas las vias de hecho a las

que se acude con tal propésito”™.

Es decir la Corte Suprema se encarga de dejar claramente estable-
cido, tal como lo habia hecho invariablemente, que las tomas de
escuelas consisten en vias de hecho ilegitimas e intolerables, inde-
pendientemente de las motivaciones justas que se puedan esgrimir
para intentar justificarlas.

Sin embargo, acto seguido el voto de mayoria estima que la adop-
cién de cualquier decisién o medida tendiente a evitar que los es-
tudiantes llamen a la realizacién de nuevas tomas o paralizaciones,
equivaldria a un acto de censura contrario a la libre expresién y por
lo tanto, al respecto la accién de proteccién no puede prosperar.

Con respecto a la Municipalidad de Santiago, el voto de mayoria
estima que no es posible, a través de la revisién judicial, sustituir la
decisién de la Administracién imponiéndole la manera de resolver
los conflictos estudiantiles que se susciten en los establecimientos
respecto de los cuales una municipalidad es sostenedora, llegando a
sefialar en el pdrrafo final del considerando 12° lo siguiente: “... si
bien no es posible controlar el mérito o valor de las medidas por las
que ha optado la Municipalidad, ello no impide, en las instancias
pertinentes, la evaluacién de las consecuencias antijuridicas que ta-
les determinaciones pueden acarrear para los particulares”.

Concluye entonces el voto de mayoria que no se observa en el ac-
tuar edilicio ningtn acto ilegal o arbitrario que afecte los derechos
de los padres y alumnos recurrentes y que por lo tanto a su respecto
los recursos de proteccién tampoco pueden prosperar. Sin embargo,
valga la redundancia, omite analizar si la Municipalidad puede ha-
ber incurrido en omisiones arbitrarias o ilegales.

Curiosamente, con respecto al rector del establecimiento, el sefior
Fernando Pérez, la Corte si estima que no ha argumentado ni de-
mostrado el haber tomado las medidas suficientes para evitar nuevas

5> Véase el considerando Sexto del voto de mayoria de la sentencia de la Corte Suprema

en la causa Rol N°© 23.540-2014.
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tomas, ni para lidiar con las demds conductas estudiantiles renidas
con la legalidad y con la normativa interna del establecimiento.

Por lo tanto, ante la amenaza latente, real y actual de nuevas tomas
en el Instituto Nacional, segiin se consigna en el considerando 17°,
el voto de mayoria estima que las omisiones del rector (prictica-
mente las mismas omisiones que las del sostenedor, esto es la Muni-
cipalidad de Santiago) si son arbitrarias e ilegales y por lo tanto deja
a firme la sentencia de primera instancia en su contra ordendndole
implementar todas las medidas a su alcance tendientes a impedir
nuevas perturbaciones o vulneraciones a las garantias establecidas
en los numerales 1°, 2° y 11 de la CPR, que son las que la Corte
Suprema considera amenazadas ante posibles nuevas tomas del Ins-
tituto Nacional.

3.5. Intrigante prevencién al voto de mayoria

Ademis de emitir uno de los votos de minoria, el cual serd analiza-
do brevemente en el apartado siguiente, el ministro Pierry redacté
una prevencién respecto del voto de mayoria que resulta intrigante
o enigmdtico, sobre todo considerando el vasto conocimiento y la
gran trayectoria que ¢l tiene en materia de derecho administrativo y
especificamente acerca del contencioso administrativo.

Lo primero que llama la atencién de la prevencién del ministro
Pierry es que pese a considerar que la toma de un establecimiento
educacional es ilegal, estima que ello solo ocurre cuando la toma es
por la fuerza y que aun en este caso, bajo ciertas circunstancias ex-
traordinarias, puede no ser objeto de reproche. Lamentablemente el
ministro no explica cudndo una toma puede no ser por la fuerza, ya
que aplicando el sentido comin toda toma implica el ejercicio de la
fuerza, ya sea con violencia en las cosas o las personas o con la vio-
lencia que implica cualquier via de hecho que vulnere el derecho.
Tampoco explica el voto de prevencién quién y cémo califica las
circunstancias extraordinarias que a su juicio podrian justificar vias
de hecho como las tomas.

En su prevencién, el ministro recuerda algunos casos histéricos de
tomas de establecimientos tanto en Chile como en el extranjero,
que a su juicio sf resultarfan legitimos, omitiendo eso si por ejem-
plo, en el caso de las revueltas del Mayo Francés que ¢l cita, el he-
cho que el gobierno de De Gaulle aplicé las herramientas juridicas
a su alcance para sancionar, incluso penalmente, los comportamien-
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tos violentos y antijuridicos, decretdndose por ejemplo la expulsién
de Francia de Gabriel Cohn-Bendit, uno de los principales dirigen-
tes estudiantiles de la época y la prohibicién para que regresara a
dicho pais, la cual se mantuvo vigente hasta 1978, asi como la diso-
lucién y proscripcién de numerosas agrupaciones y organizaciones.

Termina la prevencién del ministro Pierry con un recordatorio
acerca de la separacién de poderes y enfatizando que el control ju-
dicial sobre la Administracién solo busca resguardar el principio de
legalidad pero en ningln caso sustituir su accién, y que en el caso
en cuestién no se observa ninguna actuacién u omision arbitraria o

ilegal.

Sin embargo, la prevencién del ministro Pierry no permite explicar
razonablemente por qué en este caso no se observaria ninguna ile-
galidad o arbitrariedad en el actuar de los érganos administrativos,
0 en sus omisiones, pero si se observaria en casos mucho mds com-
plejos técnicamente, especialmente en materias medioambientales,
fallados recientemente por la Corte Suprema en contra de las auto-
rizaciones otorgadas por los drganos técnicos respectivos.

3.6. Los votos de minoria

El primer voto de minoria, redactado por el ministro Pierry, y al
que concurre con su voto la ministra Sandoval, estuvo por rechazar
los recursos de proteccién también respecto del rector del Instituto
Nacional, por los mismos argumentos vertidos en el voto de mayo-
ria respecto de la autoridad municipal, lo que resulta coherente con
lo argumentado en su prevencién por el ministro Pierry.

Por otra parte, en el segundo voto de minoria, el ministro Balleste-
ros y el abogado integrante Piedrabuena, argumentan que la senten-
cia recurrida también debia confirmarse en relacién con la Munici-
palidad de Santiago, por cuanto la ocupacién del Instituto Nacional
bajo ninguna circunstancia puede considerarse como el ejercicio
legitimo de un derecho y por lo tanto al vulnerar dicha situacién
derechos fundamentales de otros alumnos y apoderados, correspon-
de a la municipalidad, en virtud de las obligaciones que como sos-
tenedor le impone la ley, la obligacién de garantizar la continuidad
del servicio educacional, para lo cual debe ejecutar en conjunto con
el director del establecimiento todas las medidas que sean idéneas,
eficientes y oportunas al respecto.
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4. COMENTARIOS Y CONCLUSIONES

Como ya se ha dicho, los grandes casos, no crean gran derecho, y
este no es la excepcién, como tampoco lo han sido lo gran mayoria
de los casos que ha resuelto en los tltimos afos nuestra Excelentisi-
ma Corte Suprema.

Hay varios aspectos positivos que destacar sin duda, pero los as-
pectos negativos, especialmente en relacién con la sentencia de la
Corte Suprema, terminan ensombreciendo mds de la cuenta el re-
sultado jurisdiccional de este caso y horadando atin mis el estado
del arte en relacién con nuestro Estado de Derecho.

Entre los puntos positivos, se puede nombrar en primer lugar la de-
cisién y claridad con que los fallos de primera y segunda instancia,
y en especial los distintos votos del fallo de la Corte Suprema, con-
denan las tomas de establecimientos educacionales, calificindolos
como actos ilegales carentes de justificacién.

Resulta positivo también la importancia que le da nuestra Corte
Suprema al rol de los directores de los establecimientos educaciona-
les, reconociéndoles ademds una serie de deberes y atribuciones que
deben ejercer en forma activa y decidida.

Es destacable también la importancia que los fallos le asignan a la
libertad de ensefianza, y la preocupacién que demuestran por prote-
gerla y garantizar su ejercicio por parte de los padres y apoderados.

Alentadora es también la importancia que el voto de mayoria le
asigna a la libertad de expresién y el cuidado que se debe tener para
evitar la censura previa, sin embargo, a nuestro juicio resulta un
error que el voto de mayoria haya confundido la libertad de expre-
sién con el ejercicio de actos ilegales que atentan contra derechos
fundamentales, como son las tomas y paralizaciones. En efecto el
voto de mayoria yerra al concluir que cualquier accién que se adop-
te para evitar que los alumnos se tomen por la fuerza los recintos
estudiantiles implica censura, la falta de voluntad de la Corte Su-
prema por buscar y adoptar soluciones que permitan compatibilizar
el ejercicio de la libertad de expresién con la proscripcién de actos
atentatorios de garantias fundamentales, implica en la prictica una
renuncia a la labor de nuestro maximo tribunal por apoyar el forta-
lecimiento y la evolucién de nuestro Estado de Derecho.
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Por otra parte si se lleva al extremo el razonamiento del voto de ma-
yorfa, en la prdctica permitiria argumentar que toda condena por
una tentativa de delito, implica un acto de censura. Obviamente
una conclusién como esa resulta inaceptable, pero no improbable
si aplicamos la falta de 16gica con que la Corte Suprema razoné y
resolvié el asunto en relacién con la actuacién de los alumnos insti-
gadores de las tomas.

Sin embargo, el principal defecto en que incurre el voto de mayoria
de la Corte Suprema es la excesiva deferencia con que trata los ac-
tos y omisiones en que efectivamente incurrié la Municipalidad de
Las Condes. Como ya se esbozd, resulta cuestionable que nuestro
mdximo tribunal tenga por establecidas las omisiones del rector del
Instituto Nacional y al mismo tiempo no analice ni reproche las
omisiones en que incurrieron las autoridades y drganos edilicios.
No olvidemos que al rector se le aplica el Estatuto Docente y que
pricticamente es una autoridad que forma parte del organigrama
municipal y que debe actuar en forma coordinada con la Direccién
de Educacién Municipal, por lo tanto resulta levemente esquizofré-
nico revocar la sentencia condenatoria de primera instancia respecto
de la municipalidad y no del rector.

Y en la préctica, el hecho que la Corte Suprema, ante situaciones
graves, ilegales e injustificables como los propios ministros se en-
cargan de calificar y explicar en sus diversos votos, condene solo al
rector del establecimiento, quien desde el punto de vista politico,
medidtico y de opinién publica pareciera ser el actor mds débil y
menos relevante, resulta preocupante pues deja la impresién que
la Corte Suprema es demasiado deferente ante ciertas autoridades
politicas y excesivamente permeable a las presiones de la opinién
publica o de ciertos movimientos sociales, impresién que se ve re-
forzada si se compara este fallo con los dictados, por ejemplo, en
el denominado caso Castilla o en El Morro, donde curiosamente,
ante la presién ejercida por ciertos sectores de la opinién publica,
algunos movimientos sociales y ciertos sectores politicos, la Corte
Suprema en la prictica abandoné toda la deferencia hacia las deci-
siones de la Administracién y sustituyé sus decisiones técnicas.

Resulta entonces un retroceso para el Estado de Derecho, el que las
decisiones judiciales dependan excesivamente de factores extraju-
ridicos. Cuando ello ocurre, el Estado de Derecho en lo que algu-
nos llaman su acepcién sustantiva, desaparece. En efecto, citando
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a Ferrajoli el Estado de Derecho requiere que: “cualquier poder
sea limitado por la ley, que condiciona no solo sus formas sino
también sus contenidos”®. Ergo, el verdadero Estado de Derecho,
donde existe un respeto de los derechos fundamentales de todas las
personas, es aquel donde los jueces aplican la ley para proteger en
igualdad de condiciones los derechos de las personas, ante cualquier
poder, sea el poder de las mayorias, el poder de los movimientos
sociales, el poder de la opinién publica, de los actores politicos, etc.

Lamentablemente, el caso Toma del Instituto Nacional, a la luz de
otros fallos recientes de nuestra Corte Suprema, dan la impresién
que el peso que en ciertos casos tengan los movimientos sociales,
los actores politicos, la opinién publica, etc., hace variar la mayor
o menor deferencia que nuestros jueces demuestran hacia los actos
de la administracién y la profundidad con que se protegerdn ciertas
garantias fundamentales.

¢ FerrajoLt, Luigi (2005) Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal (Trotra).

201



