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RESUMEN EJECUTIVO

La presente Serie Informe Legislativa tiene
por objeto entregar herramientas para com-
prender la importancia del reconocimiento
de la libertad de ensefanza como derecho
fundamental. Para ello se hace un analisis
de esta libertad desde un punto de vista
conceptual, poniendo énfasis en su relacion
con el derecho a la educacion. Se hace un
recorrido por la historia educacional chile-
na, analizando la evolucion de su recono-
cimiento en nuestra legislacion vinculado a
las diferentes percepciones que de ella se
tenian en cada época, llegando a las dis-
cusiones constitucionales que se han dado
en torno a las ultimas grandes leyes dicta-
das en materia educacional. Por ultimo, se
compara el reconocimiento a la libertad de
ensenanza en nuestro ordenamiento juridi-
co actual con los tratados internacionales
suscritos por Chile y con la legislacion com-
parada, para concluir cuales son los ele-
mentos fundamentales de ella que deben
continuar siendo amparados en nuestra
Constitucion en cualquier escenario futuro.

WWW.LYD.ORG
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|. INTRODUCCION
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Una de las frases mas emblematicas del
denominado ‘“estallido social” chileno, del
que ya ha pasado un ano, fue "hasta que la
dignidad se haga costumbre”. La materia-
lizacion de lo entendido por dignidad, sin
embargo, dio para diversas interpretacio-
nes, levantandose numerosas consignas
y peticiones a la autoridad; una de ellas, y
la mas relevante para efectos de este do-
cumento, es la peticion de una “educacion
gratuita y de calidad".

Desde una perspectiva estrictamente juridi-
ca, al referirse a la dignidad humana se alu-
de a un “rango o categoria que corresponde
al hombre como ser dotado de inteligencia
y libertad, distinto y superior a cualquier otra
criatura o realidad. En otras palabras: la su-
perioridad e importancia de que es mere-
cedor el ser humano por el solo hecho de
ser tal™. La dignidad, asi entendida, implica
la necesidad de reconocer a la persona hu-
mana como un ser dotado de inteligencia,
voluntad vy libertad, siendo, en consecuen-
cia, incompatible su instrumentalizacion, ya
sea que provenga de otro individuo, de una
organizacion o maxime del Estado.

Asi también, requiere el respeto a su auto-
nomia, esto es, la capacidad de decidir su
propio actuar, tendiendo a su propia realiza-
cion material y espiritual. Por ultimo, que se
reconozca que la persona ostenta la mayor
jerarquia entre las diversas realidades juridi-
cas, de modo que el Estado, o sus intereses,
no pueden en ningun caso ser considera-

dos superiores respecto a la persona o a
los intereses que le son propios, “ni puede
tener cabida en el campo del derecho nin-
guna actitud que, directa o indirectamente,
implique conferir mayor valor a un indivi-
duo o grupos determinados, respecto de
otros™. La dignidad de la persona, al vivir
en sociedad, debe ser reconocida social-
mente, siendo ésta la funcion mas alta de
los derechos fundamentales. En concreto,
se trata de reconocimientos de la dignidad
humana en las diversas areas en las que se
desarrolla. El derecho a la educacion vy la li-
bertad de ensenanza, en consecuencia, son
derivaciones de la dignidad de la persona,
‘esenciales para su crecimiento, desarrollo
y desenvolvimiento en la sociedad".

Ambos derechos, aunque son dos caras de
una misma moneda, desde las movilizacio-
nes estudiantiles iniciadas en el ano 2006,
se han presentado como ideas contrapues-
tas por los distintos fines que se les han
asociado. Por un lado, el derecho a la edu-
cacion se ha ido enmarcando en las ten-
dencias modernas, desde su poder iguala-
dor, como “.una prerrogativa de exigibilidad
al Estado de ‘prestaciones educativas’ e
igualitarias necesarias para que la persona
pueda ser tal.". La libertad de ensenanza,
por el otro lado, al vincularse a la posibilidad
de las familias de elegir autonomamente la
educacion a ser recibida y a la posibilidad
de ofrecer diversos servicios educativos,
seria mas bien un elemento diferenciador
y un limite al poder que se pretende dar al
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Estado en su funcion de prestador.

Nuestra historia educacional se vio marca-
da desde un inicio por una desconfianza
respecto de las posibilidades educativas de
los particulares, siendo el reconocimiento
real de la libertad de ensefnanza un triunfo
mas bien reciente, pero cuyos margenes
siguen siendo muy difusos en su interac-
cion con el derecho a la educacion, no en-
contrandose zanjada la discusion si uno de
ellos debe primar sobre el otro de manera
absoluta, o bien, es necesario hacerlos con-
jugar caso a caso. Detras de dicha discusion
se encuentra una mucho mas profunda: “la
tension de lo publico y de lo privado en ma-
teria educacional, considerando la realidad
de tratarse de derechos y libertades garan-
tizadas a todas las personas, pero a la vez
estableciendose un especifico deber del
Estado en torno a la educacion™. Esto impli-
ca cuestionarse como se definen los acto-
res del proceso, sus ambitos de autonomia
y qué atribuciones tiene el Estado a su res-
pecto; si éste tiene o no el poder de esta-
blecer los parametros exigibles del sistema
educacional para considerar que satisface
el derecho a educacion de las personas, y si
estos parametros son lineamientos o impo-
siciones y si pueden ser compulsivamente
demandados, o bien, si su exigibilidad es
distinta si recae sobre establecimientos pu-
blicos o privados, o si son 0 no subsidiados
por el Estado; asi como también, si el finan-
ciamiento publico a entidades privadas va
aparejado a un catalogo valorico®.

La definicion de estas opciones cobra mayor
relevancia en el contexto actual en el que
las bases de nuestra institucionalidad estan
siendo cuestionadas. La respuesta politica
a las aspiraciones vociferadas en las calles
fue un proceso constituyente para elaborar

una nueva Constitucion, instrumento cuyo
mayor valor se encuentra precisamente en
la delimitacion del poder del Estado frente
a la persona humana. Con ello, los marge-
nes de accion del Estado seran redefinidos,
siendo previsible que en la discusion edu-
cacional existan puntos algidos de conflicto;
ahora bien, es poco probable que se exclu-
ya deliberadamente un derecho que hoy se
asegura a todas las personas y al que Chi-
le esta comprometido ademas a traves de
tratados internacionales. La forma en que
se encuentra reconocida la libertad de en-
senanza, sin embargo, es importante, pues
mientras mas claros sean los “.limites de lo
que el poder social puede interferir en cum-
plimiento de su funcion organizadora..",
mayor sera el respeto a la dignidad humana.

En esta Serie Informe se aborda concep-
tualmente la libertad de ensenanza y su
relacion con el derecho a la educacion. Se
analiza la evolucién del respeto a esta liber-
tad a traves de la historia educacional chi-
lena, de la mano de las diferentes percep-
ciones que de ella se tenian en cada época,
llegando a las discusiones constitucionales
que se han dado en torno a las ultimas gran-
des leyes dictadas en materia educacional.
Finalmente, se compara el reconocimiento
a la libertad de ensenanza en nuestro or-
denamiento juridico actual con los trata-
dos internacionales suscritos por Chile y la
forma en que se encuentra recogida en la
legislacion comparada, para concluir cuales
serian los elementos fundamentales de ella
que deberian continuar siendo amparados
en nuestra Constitucion en cualquier esce-
nario futuro.
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1. ¢QUE ES LA LIBERTAD DE ENSENANZA?

“El precio de la libertad es su eterna vigilancia”, Thomas Jefferson.

WWW.LYD.ORG

Para que un Estado sea considerado de-
mocratico debe asegurar, promover y ga-
rantizar los derechos fundamentales de
las personas, en cuanto expresiones de su
dignidad. Estos derechos se levantan como
un conjunto de facultades que concretan
las exigencias de libertad, igualdad y segu-
ridad. En especial, “.en el Estado Constitu-
cional Democratico los derechos constitu-
cionales operan como derechos de defensa
frente al Estado, salvaguardando la libertad
individual, y al mismo tiempo, se hacen ob-
Jjetivos operando como elementos del orde-
namiento juridico,

La libertad de ensenanza, en este sentido,
se erige como una proteccion frente al po-
der de la autoridad en esta actividad propia
delser humano: la transmision de ideas -co-
nocimientos y habilidades®- de un individuo
a otro, la indicacion de la ruta a seguir -de
acuerdo a la raiz etimologica de ensenan-
7a'°- de los padres a sus hijos, del maestro
a sus discipulos.

Ahora bien, no existe una forma univoca de
entender lo que implica este derecho, y bajo
su denominacion se han acogido diversas
prerrogativas, desde el punto de vista de la
persona considerada individualmente, des-
de las facultades de los padres en la educa-
cion de sus hijos y desde las organizaciones
educativas.

1. Libertad de ensefnanza entendida como
el derecho a crear instituciones educati-
vas

La Real Academia Espanola define la liber-
tad de ensenanza como la ‘libertad que
permite crear centros docentes y ejercer en
ellos la actividad educativa conforme a su
ideario”. El respeto por su contenido esen-
cial implica que se garantice desde el Esta-
do el respeto por su caracter propio y que
se permita a quienes se encuentran detras
del proyecto educativo “.asumir en ulti-
ma instancia la responsabilidad de la ges-
tion, especialmente mediante el ejercicio
de facultades decisorias en relacion con la
propuesta de estatutos y el nombramiento
y cese de los organos de direccion admi-
nistrativa, pedagogica y del profesorado™.
Su reconocimiento requiere que no se es-
tablezcan limitaciones absolutas o insalva-
bles a su gjercicio, despojandolo de la debi-
da proteccion?2,

La libertad de creacion de centros de en-
senanza esta asociada estrechamente a la
libertad de direccion, pues sin ella no se
podria desarrollar el ideario educativo de
sus impulsores, lo que desde el punto de
vista pedagogico comprende la libertad
de desarrollar la actividad en si misma -im-
partir conocimientos-; el modo o la forma
de ensenar, esto es, la libertad de elegir
los métodos educativos?®; elegir el sistema
de ensenanza, entendido como el conjun-
to de reglas o principios que organizan los
contenidos, objetivos, valores y metodos
de ensenanza; la libertad de eleccion del
material de apoyo que se requiere para la
ensenanza, como los libros de texto; la li-
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bertad de contar con instalaciones para
poder impartir la ensenanza, como pueden
ser el establecimiento educacional, los la-
boratorios, bibliotecas y canchas. Destaca,
principalmente, el derecho a dar testimonio
de los estudios realizados bajo su direccion
‘extendiendo diplomas, y (..) conferir grados
que manifiesten la naturaleza, jerarquia vy
calidad de (la) ensenanza obtenida"4. Ahora
bien, hay autores que diferencian la libertad
de los establecimientos de asumir un pro-
yecto educativo especifico de la que recae-
ria en los docentes al establecer sus pro-
pios metodos pedagogicos, vinculandose
asi con la libertad de ensenanza entendida
como libertad de catedra.

Por su parte, desde el punto de vista de la
direccion administrativa, se encuentra el
derecho a organizar los establecimientos,
esto es, establecer sus finalidades y la for-
ma de cumplirlas (que se desarrolla a traves
del gjercicio de las libertades de direccion
desde el punto de vista pedagogico); la li-
bertad de fijar quiénes seran los profesio-
nales que desempenaran sus funciones en
el establecimiento; disponer la estructura u
organizacion del establecimiento; determi-
nar su régimen financiero; y generar las re-
glas internas de orden y disciplina®®.

Esta libertad esta intimamente entrelazada
a otros derechos: la igualdad ante la ley y
a no ser discriminado arbitrariamente, la li-
bertad de emprendimiento economico, la
libertad de asociacion, la libertad de con-

tratacion y la no afectacion de los derechos
en su esencia. En concreto, deriva de la pri-
macia de la persona frente al Estado y de
su naturaleza social, en virtud de lo cual
este ultimo no puede anular al individuo ni
siquiera a pretexto de alcanzar el bien co-
mun. De este modo, si los privados quieren
y pueden desarrollar una actividad -en este
caso, dentro del ambito educacional- el Es-
tado no solo puede, sino que debe permitir
Su realizacion?e,

Ahora bien, ello no significa que no pue-
dan ser regulados por el Estado, aunque
en consecuencia a estos postulados esta
regulacion debe ser minima. La funcion
del Estado debe ser de vigilancia mas que
de direccion. Es de “.gran importancia que
se mantenga la idea de que al Ministerio
le corresponde fijar objetivos o contenidos
minimos. Es un concepto importante, tanto
para proteger la libertad de ensenanza (los
contenidos deben ser suficientemente mi-
nimos como para dar tiempo para ensenar
otros) como para preservar la necesaria fle-
xibilidad y adaptabilidad de la ensenanza a
diferentes realidades.”” Ahora bien, para el
profesor Alejandro Silva Bascunan, la liber-
tad de ensenanza no soélo implica un deber
de abstencion por parte del Estado, sino
que requeriria de éste un rol activo: remover
los obstaculos que se opongan al gjercicio
de la libertad y la realizacion de acciones
concretas para favorecer las iniciativas de
los particulares?®.
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2. Libertad de ensenanza entendida como
libertad de catedra

La libertad de catedra se configura como
otro elemento de la libertad de ensenan-
za. Es un derecho que se reconoce a todos
los profesores, tanto de establecimientos
publicos como privados, en cualquier nivel
educativo, para orientar la ensefanza que
imparten de acuerdo con sus principios,
valores y criterios. Este es el sentido de la
libertad de catedra entendida como liber-
tad “profesional’, “..es decir, aquella relativa
al profesor singular, que se enfrenta con
poderes vinculados con el Estado o los ad-
ministradores de las universidades y no a la
autonomia institucional™e.

La extension de la libertad de catedra pue-
de ser distinta de acuerdo al nivel educativo
-siendo mayor en los niveles universitarios y
menor en los niveles basicos- y de la clase
de centro educativo de que se trate -se en-
cuentra limitada por los derechos del titular
del centro si éste es privado y configurado
ideologicamente-2° 2L,

La libertad de catedra, sin embargo, no solo
es una derivacion de la libertad de ensenan-
za, sino también de la libertad de expresion.
Entendida desde este prisma seria el gjerci-
cio de la libertad de expresion dentro de la
facultad docente. Ahora bien, no se puede
entender como una libertad de no ensenar
o una libertad absoluta de ensenar, sino que
es la libertad de expresion dentro del marco
de la ensenanza, por lo que debe ser dentro

del programa de la asignatura impartida y
con rigor cientifico??, teniendo como limites
la moral, las buenas costumbres, el orden
publico y la seguridad nacional. Del mismo
modo, esta vinculada a la libertad ideologi-
ca, a la autonomia universitaria y también a
la libertad de trabajo.

Ahora bien, hay quienes van un paso mas
alla y hablan de la “libertad académica’, la
que se reconoceria no solo a los docentes,
sino a todos los miembros de la comunidad
acadéemica, “.en forma individual o colec-
tiva, para buscar, desarrollar y transmitir el
conocimiento y las ideas, a traves de la in-
vestigacion, la docencia, el estudio, el de-
bate, la documentacion, la produccion, la
creacion y/o la escritura.."?®. Esta libertad
académica iria de la mano a la autonomia
de las instituciones de educacion superior.

3. Libertad de ensefanza entendida como
elderecho de los padres a elegir la educa-
cion de sus hijos

La libertad de ensenanza se ha considera-
do también como una “proyeccion de la li-
bertad ideologica vy religiosa y del derecho
a expresar y difundir libremente los pensa-
mientos ideas y opiniones"24, De este modo,
para algunos implica el derecho de los pa-
dres a elegir la formacion religiosa y moral
que desean para sus hijos de acuerdo con
sus propias convicciones, estando vincula-
da de este modo a la libertad de religion y
de conciencia, pues la educacion cumple la
funcion de reproducir el modo de vida que
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los padres estiman mejor para sus hijos. En-
tendida de este modo “.la libertad de ense-
nanza encuentra base ademas en la salva-
guarda del pluralismo religioso y cultural2®.

Los padres tienen el deber -y el derecho- de
educar a sus hijos, pudiendo hacerlo perso-
nalmente o delegando parte de este deber
en otros. Asi, puede escoger los profesores
para sus hijos o lo que es mas comun en
la sociedad moderna, elegir los centros de
ensenanza donde estos se desempenan®,
Pero para poder hacer efectiva la facultad
de elegir es necesario que se asegure tam-
bien constitucionalmente una oferta educa-
tiva pluralista, pues si no existen varias op-
ciones, no es posible elegir?”. De este modo
implica la libertad de los padres a escoger
para sus hijos escuelas distintas a las pu-
blicas, pero también que el Estado respete
esta libertad dentro de la educaciéon publi-
ca.

Sin embargo, no todos los autores entien-
den el derecho de los padres a elegir el
establecimiento educacional en que se
educaran sus hijos como un elemento de la
libertad de ensenanza, sino que lo ven, mas
bien, como un contrapeso a ella vinculado
al derecho de las personas a no sufrir inje-
rencias arbitrarias en su vida familiar?e.

Segun el profesor José Luisa Cea, el dere-
cho de los padres a elegir el establecimien-
to educacional de sus hijos “.tiene como
contrapartida el derecho de los estableci-
mientos de no aceptar a quienes preten-
den integrarse y que, ademas, se encuentra
determinado por la capacidad economica
de los padres.."?°. Asi también lo sostuvo
Enrique Evans, quien defendio el derecho
de los padres de elegir el maestro de sus

hijos, dentro de las realidades materiales
y de las opciones doctrinarias que le brin-
dan la educacion estatal y la privada . En el
mismo sentido se pronuncio Alejandro Silva
Bascunan: debido a circunstancias exter-
nas no siempre es posible gjercer el dere-
cho a elegir el establecimiento de los hijos
eficazmente, ya sea por falta de recursos
economicos, por la existencia de un solo
colegio en la localidad en la que se vive, por
la ubicacion geografica del establecimiento
preferido, entre otros; esto no atentaria, sin
embargo, la esencia del derecho, pues “.to-
das las libertades siempre estan sujetas a
las posibilidades reales para su gjercicio™
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I1l. DERECHO A LA EDUCACION Y LIBERTAD

DE ENSENANZA: ¢SE CONTRAPONEN?
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La libertad de ensenanza y el derecho a la
educacion tienen una conexion estrecha
derivada de la unidad de su objeto®?, di-
ciéndose incluso que se trata de dos caras
de una misma moneda®. La ensefanza es
un medio para la educacion, pero tambiéen
es causa de educacion, pues el aprendiza-
Jje que se deriva de la ensenanza es el ele-
mento intelectual de la educacion®*. Ambos
derechos estan vinculados intimamente,
representan un mismo valor y por lo tanto,
deberian actuar en forma armoniosa3®; no
obstante, a pesar de estar vinculadas son
garantias diferentes e inconfundibles®*.

En el mundo educativo confluyen muchos
intereses y derechos diversos: de los pa-
dres, de los alumnos, de los profesores, de
los duenos de centros educativos, de los
poderes publicos; los que se encuentran
mutuamente limitados por los derechos de
los demas sujetos®”. El ordenamiento juridi-
co, a este respecto, sirve como sistema de
limites que permite armonizar los diferentes
intereses por razones de bien comun. De
este modo, la coordinacion que debe existir
entre el derecho a la educacion y la libertad
de ensenanza impide que su alcance sea
totaly absoluto®®.

El derecho a ser educado debe conjugar-
se con el derecho preferente de los padres
de educar a sus hijos, lo cual va de la mano
de su derecho a escoger el establecimiento
educacional para ellos, lo que a su vez se
relaciona con el derecho de todas las per-

sonas a abrir, organizar y mantener estable-
cimientos educacionales. En su interaccion
no existe uno que prime sobre el otro, pues
para satisfacerlos requieren de los demas.

El titular del derecho a la educacion es la
persona humana y su objetivo es obtener
las herramientas necesarias para que ésta
pueda alcanzar su mas pleno desarrollo en
las distintas etapas de su vida; este derecho
emana de la propia naturaleza de la per-
sona. Los titulares del derecho a educar a
sus hijos, por otro lado, son los padres en
cuanto padres, y emana precisamente de
ese vinculo de paternidad. La libertad de
ensenanza, como vimos en el acapite an-
terior, es un derecho de los padres, de las
instituciones de ensenanza y de los profe-
sores; los primeros tienen el derecho a dar
educacion a sus hijos y exigir que nadie se
inmiscuya en ello, orientandolos de acuer-
do a sus convicciones. Las instituciones de
ensefanzay los profesores no tienen un de-
recho propiamente tal, sino una libertad de
accion para ensenar lo que quieren y como
quieren -respetando los limites relaciona-
dos a la moralidad, buenas costumbres vy
seguridad nacional-, sin poder imponer a
nadie lo que pretenden ensenarse,

En la ensenanza particular prima el dere-
cho de quien imparte la educacion, solo
pudiendo el Estado imponer requisitos mi-
nimos. Los padres, con su derecho prefe-
rente a educar a sus hijos, pueden buscar
O crear instituciones que sean armonicas
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a sus convicciones. Los profesores, por su
parte, tienen libertad de catedra, no obstan-
te, ésta no puede chocar con el derecho de
los padres o la politica educativa del esta-
blecimiento; puede, sin embargo, encontrar
un centro que sea acorde a sus conviccio-
nes pedagodgicas. Su libertad de catedra,
en este sentido, esta limitada por la libertad
de ensenanza del sostenedor del centro
educativo que lo ha contratado. En conse-
cuencia, la solucion a los conflictos que se
producen entre los distintos derechos se
encuentra en la pluralidad de los centros
educacionales, junto a su autonomia“°.

Hay un tercer actor, sin embargo, que no se
ha mencionado: el Estado. El derecho a la
educacion no solo tiene un reconocimien-
to de caracter individual, sino también uno
social, en el cual el agente activo es la co-
munidad encabezada por el Estado*. Hay
autores que hablan del “derecho del Esta-
do para educar a los ciudadanos’, pudiendo
exigir a los mismos un minimo de instruc-
cion necesario para el bien comun. Ahora
bien, aunque el Estado no es ni puede ser
un sujeto de derechos, internacionalmen-
te se le atribuyen obligaciones respecto al
derecho a la educacion, para garantizar el
ejercicio del mismo (alcanzar el pleno de-
sarrollo de la personalidad humana), pu-
diendo encausarse en la capacitacion de
todas las personas para poder participar en
una sociedad libre, comprensiva, tolerante,
pacifica e integradora, como también en la
entrega de herramientas para lograr una
subsistencia digna*2. El deber del Estado
provendria de una relacion de justicia social
y distributiva, al estar al servicio de la perso-
na humana.

En la educacion impartida por el Estado, en

sus contenidos minimos, primaria la volun-
tad soberana por sobre la de los educan-
dos, padres y profesores; salvo en aspectos
morales y religiosos que son estrictamente
personales, en los que solo puede elegir el
educando o sus padres, teniendo el Estado
el deber de facilitar esta ensenanza*.

Ahora bien, en el derecho internacional de
los derechos humanos pueden ser sujetos
de obligaciones tanto los Estados como los
particulares en materia de derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. Esto, por-
que el individuo es el principal sujeto de
todo desarrollo economico y social. Asi, en
determinados instrumentos se les estable-
cen obligaciones relacionadas a atender su
propia subsistencia en la medida de lo po-
sible y de sus parientes*®. A partir de este
razonamiento se ha desarrollado la tesis
de la subsidiariedad, en virtud de la cual se
podrian establecer tres niveles de obliga-
ciones generados para la realizacion de los
derechos?s:

- En un primer nivel son los mismos titula-
res de los derechos econdémicos, sociales y
culturales los obligados a su realizacion, a
traves de la realizacion de acciones y la uti-
lizacion de recursos a su alcance para satis-
facer sus necesidades economicas y socia-
les. Esto lo pueden hacer individualmente o
asociados con otros. Es el individuo el que
debe velar por el gjercicio de sus libertades
y utilizar su trabajo y recursos para vivir de
forma digna, respetando el derecho de los
demas. Al Estado, por su parte, le corres-
ponde “.respetar los recursos que posee el
individuo y la libertad de tomar las medidas
necesarias -solo o en asociacion con otros-
para satisfacer sus propias necesidades,
por lo que debe evitar adoptar medidas que
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obstaculicen o impidan el ejercicio del de-
recho"46,

- En su segundo nivel, el titular de los dere-
chos no puede satisfacer sus necesidades
por sus propios medios por la intervencion
de terceros que le impiden acceder a los
bienes objetos del derecho. Un ejemplo
de esto seria la adopcion de practicas con-
trarias a la competencia que restrinjan el
derecho a la alimentacion. Al Estado le co-
rresponde en estos casos proteger a los ti-
tulares de los derechos de las acciones de
terceros que limitan o restrinjan arbitraria-
mente sus derechos.

- En su tercer nivel, los titulares no pueden
acceder a los bienes objeto de sus dere-
chos por factores externos o por un entorno
economico o de orden publico desfavora-
ble. Podria ser, por ejemplo, la pobreza, la
enfermedad, los desastres naturales. El Es-
tado en estos casos tiene la obligacion de
adoptar todas las medidas que permitan a
las personas ejercer sus derechos (legisla-
tivas, administrativas y presupuestarias) y
la provisidon directa de los servicios a la po-
blacion en forma exclusiva o por provision
mixta.

De este modo, el Estado tendria tres obli-
gaciones respecto al derecho de educa-
cién: respeto, proteccion y cumplimiento. EL
primero exige que evite o se abstenga de
adoptar medidas que impidan u obstacu-
licen el goce del derecho a la educacion.
Asi, no puede cerrar por razones arbitrarias
establecimientos educacionales privados o
restringir arbitrariamente la libertad para es-
coger la formacion de los hijos de acuerdo a
las convicciones morales, religiosas o filoso-
ficas de los padres. La proteccion implicaria

que el Estado tome medidas que eviten que
el derecho sea obstaculizado por terceros,
por ejemplo, para que terceros, incluso los
padres, no puedan impedir a los ninos ir a
escuelas. El cumplimiento, por su parte, im-
plica que el Estado tome medidas que per-
mitan a los individuos gozar del derecho a
la educacion cuando por razones ajenas a
ellos se lo impidan, por ejemplo, no contar
con los recursos necesarios. De este modo,
tiene la obligacion de establecer escuelas,
programas, materiales de estudio, etc.#”

Ahora bien, por la importancia de la edu-
cacion para la convivencia armonica en so-
ciedad, en el Estado recae como principal
responsabilidad la prestacion directa de
educacion (lo que no significa que sea ex-
clusiva del Estado), debiendo perseguir ac-
tivamente su desarrollo en todos los niveles
de ensenanza. De ello deriva la obligatorie-
dad de algunos grados de ensenanza, que
implica que deba proveerlos gratuitamente.
En este sentido, la obligacion del Estado en
materia educacional es concurrente a los
demas obligados (el titular de los derechos
y/0 sus padres). Tiene la obligacion de satis-
facer la demanda educativa, lo que puede
ser a traves de la oferta publica, la privada,
o la proteccion de la oferta privada. Tambien
tiene obligacion de dar accesibilidad, esto
es, que los alumnos puedan acceder a las
escuelas publicas disponibles sin discrimi-
nacion, evitando que se vean privadas de
ella por la falta de recursos. Tiene la obliga-
cion de aceptabilidad, esto es, que se cum-
plan garantias minimas de calidad, asegu-
randose que todas las escuelas se ajusten
a los criterios minimos que ha elaborado y
cerciorarse que sea aceptable la educacion
entregada tanto para los padres, como para
los ninos. Por ultimo, tiene la obligacion de



WWW.LYD.ORG

SERIE

INFORME

LEGISLATIVDO 60

adaptabilidad de la educacion impartida a
los ninos a la que va dirigida.#®

Sin embargo, en el cumplimiento de este
deber se encuentra latente la amenaza de
la absorcion por parte del Estado del siste-
ma educativo bajo distintas justificaciones,
por lo que numerosos paises han debido
optar por la existencia de la libertad de en-
senanza no solo en su relacion con el dere-
cho a la educacion, sino como una facultad
de las personas que va mas alla de los de-
beres del Estado?®. De aqui surge la verda-
dera tension entre el derecho a la educa-
cidon y la libertad de ensenanza, porque la
defensa del primero, asociandose al deber
que recae sobre el Estado de brindar edu-
cacion, se ha posicionado como un derecho
que exige mas accion por parte del Estado,
mientras que la libertad de ensenanza se
ha levantado como una defensa de la li-
bertad individual. Asi, la verdadera disputa
no es tanto desde el punto de vista de los
derechos, sino del rol que recae en el Es-
tado y su extension por sobre las iniciativas
particulares, que por las implicancias de la
educacion sobre los ciudadanos le da mas
prerrogativas para su satisfaccion que otros
derechos econdmicos, sociales y culturales
en que su rol subsidiario se manifiesta mas
nitidamente.

El rol del Estado en educacion tendria un
caracter homogeneizador, permitiendo a
todas las personas acceder a una igual ex-
periencia social que les permita desarrollar
su plena potencialidad. En cambio, la liber-
tad de ensenanza se alzaria como un ele-
mento diferenciador, permitiendo que en
dicha experiencia socializadora intrinseca
de la accion educativa se perpetuen las di-
ferencias de estilos de vida de las personas

(diferencias de culto, de estilos de vida, etc)),
siendo un baluarte, entonces, de la diversi-
dad. Profundizando, “.de ese caracter que
la educacion posee no se sigue que todos
los individuos en una sociedad democratica
deban ser sometidos a idéntica experiencia
social. Algo asi tenia sentido en los proce-
sos de construccion de los Estados nacio-
nales, en los que se trataba de construir un
publico leal a las instituciones del Estado
mediante la homogeneizacion de la cultura;
pero en las condiciones contemporaneas
es necesario equilibrar contenidos y expe-
riencias comunes con la posibilidad que las
diversas formas de vida puedan tambien
expresarse y reproducirse en la escuela. EL
derecho a la educacion supondria, pues,
un acceso igual a una experiencia comun;
y la libertad de ensenanza, una oportunidad
tambien igual de expresar y reproducir las
preferencias familiares. En la ponderacion
de ambos derechos estaria la clave del di-
seno del sistema educativo™®.
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IV. REGULACION DE LA LIBERTAD
DE ENSENANZA

WWW.LYD.ORG

A. REGULACION DE LA LIBERTAD DE EN-
SENANZA EN CHILE

La libertad de ensenanza y el derecho a
la educacion recogidos en nuestra actual
Constitucion Politica son fruto, en parte,
del desarrollo historico de la educacion en
Chile, como también de la influencia de los
tratados internacionales reconocidos por
nuestro pais. En un principio ninguno de
dichos derechos era recogido en la Cons-
titucion de 1833, aunque, por un lado, la
educacion publica fue considerada desde
un inicio como una atencion preferente del
gobierno, o del Estado, mientras que en la
practica habia cierto reconocimiento a la
autonomia de los establecimientos edu-
cacionales privados, en los cuales solo se
ejercia un rol de vigilancia respecto a requi-
sitos minimos de moralidad e higiene. Sin
embargo, desde temprano se les nego la
posibilidad de otorgar grados acadéemicos,
quedando esta facultad como un monopo-
lio del Estado, lo que finalmente tuvo una
incidencia en los contenidos efectivos que
los establecimientos debian impartir para
que sus alumnos lograran aprobar los es-
tandares publicos. Mas adelante, a traves
de una reforma constitucional se reconocio
la libertad de ensenanza, lo que se replico
en la Constitucion de 1925, pero sin preci-
sar su contenido, lo que significo severas
discusiones doctrinales para determinar su
alcance.

A traves de los anos se fue ampliando la
exigencia de escolaridad en los nifos, esta-

bleciendose deberes para los padres y tam-
bien para los duenos de predios agricolas e
industriales, los que debieron implementar
escuelas para los ninos de sus trabajado-
res y ayudar con su manutencion. La sub-
vencion a los establecimientos particulares
fue usada desde un principio para exigirles
impartir la ensenanza entregada por las es-
cuelas del Estado, cinendose a sus planesy
programas. Mas adelante, se les denomino
‘cooperadores de la funcion educacional
del Estado’, lo que refleja la preeminencia
del rol estatal en la educacion frente al es-
pacio que se daba a los privados para po-
der desarrollar sus proyectos educativos. El
punto culmine se alcanzoé con la reforma de
la Constitucion en 1971 en la cual la educa-
cion se definio como una funcion primordial
del Estado y se consagro constitucional-
mente a las instituciones privadas como co-
laboradores de esta funcion del Estado, de-
biendo ajustarse a los planes y programas
establecidos por las autoridades educacio-
nales, no obstante se les reconocio autono-
mia en su organizacion.

Con la Constitucion de 1980 se reconoce
por primera vez el derecho a la educacion,
se establecen deberes al Estado asociados
a este derecho y se explaya a nivel consti-
tucional en el significado de la libertad de
ensenanza, que implica tanto la libertad de
los padres de escoger el establecimiento
de sus hijos y el derecho de abrir, organizar
y mantener establecimientos educaciona-
les. Bajo esta Constitucion se logro ampliar
la oferta privada, subsidiada o no por el Es-
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tado y se ha dado mayor reconocimiento a
la diversidad de proyectos educativos. Sin
embargo, en el ultimo tiempo se han dicta-
do leyes que tienden en sentido contrario a
esta libertad retrocediendo a un modelo de
preeminencia publico, lo que ha traido algi-
dos debates al interior del Tribunal Consti-
tucional.

A continuacion, se analiza la evolucion de
la libertad de ensenanza bajo el amparo de
los tres cuerpos constitucionales que nos
han regido a lo largo de nuestra historia re-
publicana:

1. Constitucion de 1833

Nuestra primera carta fundamental, la
Constitucion de 1833, en su texto original no
consagro la libertad de ensenanza. Respec-
to a la educacion, sin embargo, establecia
que ‘la educacion publica es una atencion
preferente del Gobierno. ELCongreso forma-
ra un plan general de educacion nacional;
si el Ministerio del Despacho respectivo le
dara cuenta anualmente del estado de ella
en toda la Republica. // Habra una super-
intendencia de educacion publica, a cuyo
cargo estara la inspeccion de la ensenan-
za nacional, i su direccion bajo la autoridad
del Gobiernost. En este texto se consagro lo
que entonces se denominaba principio del
Estado docente, “.segun el cual la educa-
cion publica era una ocupacion preferente
del Estado"s2,

En el ano 1860 se dicto la Ley General de
Instruccion Primaria, estableciéendose que
ésta se daria bajo la supervision del Estado,
seria gratuita y para hombres y mujeres, con
contenidos diferenciados. Se establecio
que debian existir dos escuelas elemen-
tales (una para ninos y otra para ninas) por

cada dos mil habitantes, considerandose
tambien escuelas rurales de menor dura-
cion anual. Ademas, la ley dispuso que to-
dos los conventos y conventillos regulares
debian mantener una escuela gratuita para
hombres y los monasterios de monjas para
mujeres. Ahora bien, se establecia que la
instruccion que se diere privadamente a los
individuos de una familia no estaria suje-
ta a las disposiciones de esta Ley General.
Respecto a las escuelas costeadas por par-
ticulares o con emolumentos que pagaren
los alumnos, quedaban sometidas a la ins-
peccion en cuanto a la moralidad y orden
del establecimiento, pero no en cuanto a la
ensenanza ni metodos que se emplearen®s,

En el ano 1865 se permitio fundar y soste-
ner escuelas privadas para la ensenanza en
la doctrina de religiones distintas a la ca-
tolica, a traveés de una ley interpretativa de
la Constitucion. Esto se dio en el marco de
luchas religiosas y en el avenimiento de go-
biernos liberales®*.

Ahora bien, aunque la superintendencia de
educacion publica no fue constituida duran-
te el mayor tiempo en que estuvo vigente
la Constitucion de 1833, el rol de direccion
se ejercio a traves de la tutela a los esta-
blecimientos educacionales privados por
el Instituto Nacional y por la Universidad de
Chile. Los estudiantes de los establecimien-
tos privados debian rendir los examenes
anuales y de grado ante estos recintos.®®
Esta obligacion que se impuso a los esta-
blecimientos particulares tenia por detras
la discusion entre las facciones liberales y
conservadoras respecto al rol del Estado en
la educacion: si ésta debia ser o no ser mo-
nopolio del Estado. Los liberales sostenian
que esto era necesario pues la educacion
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serviria como factor unificador de la socie-
dad (en el marco de la pérdida de este rol
por parte del catolicismo por las disputas
entre la Iglesia y el Estado que termind en
su separacion). De este modo, a través de
la monopolizacion de la entrega de grados
por parte del Estado se controlaba, en la
practica, los contenidos que podian ser im-
partidos por los establecimientos privados,
no existiendo libertad de ensenanza en es-
tos centros, “.pues como bien dijo Valentin
Letelier en 1895: ‘nadie ignora que en Chiley
en todas partes el que es dueno de los exa-
menes es dueno de la ensenanza y arbitro
de la cultura nacional™ ®¢.

Despues de fuertes disputas en torno al
reconocimiento y alcance de la libertad de
ensefanza “fue reconocida explicitamente,
por primera vez, en nuestro pais, en la Re-
forma Constitucional de 13 de agosto de
1874, que agrego al final del articulo 12 N° 6
de la Carta de 1833 un solo inciso, escueto
pero significativo: “La Constitucion asegura
a todas las personas: (...) La libertad de en-
senanza'’. Fue la Ley de Instruccion Se-
cundaria y Superior de 1879 la que precisd
el contenido de esta libertad estableciendo
que toda persona nacional o juridica a quien
la ley no se lo prohibiera podria fundar es-
tablecimientos de instruccion secundaria y
superior y ensenar publica o privadamente
cualquier ciencia o arte, sin sujecion a medi-
das preventivas ni a metodos o textos espe-
ciales; pero mantuvo el control estatal sobre
la examinacion y otorgamiento de grados®e,

En el ano 1920 se dicto la Ley de Instruc-
cion Primaria Obligatoria, estableciendo la
obligacion de los padres de educar a sus
hijos, los que debian recibir al menos cua-
tro grados de ensenanza antes de cumplir

13 anos. Se instaurd para ello un sistema de
provision mixta con preeminencia estatal,
permitiendo a los privados tener instruccion
reconocida por el Estado, la que podia ser
subsidiada cumpliendo ciertos requisitos
(ser gratuitos, ofrecer como minimo la en-
senanza determinada por el Estado, funcio-
nar en un local higiénico, tener un minimo
de asistencia media y funcionar por al me-
nos 4 horas durante 180 dias al ano)®°. Para
poder cubrir la demanda se establecio que
en toda comuna debia haber al menos una
escuela primaria elemental de hombres vy
otra de mujeres cada mil habitantes, lo que,
de no ser cubierto por las escuelas fisca-
les y particulares, debian ser establecidas
por los municipios. También se establecio
la obligacion a los duenos de propiedades
agricolas, empresas industriales, mineras,
salitreras, borateras, fabricas, etc, de esta-
blecer escuelas elementales, cuya propie-
dad superara cierta superficie, avaluo fiscal
y poblacion escolar®®. Segun Carlos Pena,
con la dictacion de esta ley se enfrentaron
el principio familiar, que favorecia la trans-
mision de la herencia y el capital cultural, y
el estatal, que buscaba borrar todo vestigio
de la cuna igualando a los ninos en la mis-
ma experiencia cognitiva. Esta oposicion se
replicaria, de acuerdo al autor, durante toda
la historia educacional chilena®!.

2. Constitucion de 1925

La Constitucion de 1925 sigue la misma li-
nea que la Constitucion anterior en cuanto
a no consagrar el derecho a la educacion.
En cambio, si mantiene la consagracion de
la libertad de ensenanza, aunque no en-
tra a especificar qué se entiende por ella,
provocandose multiples discusiones doc-
trinales en la época respecto a su alcance.
Ademas, senala que la educacion publica
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es una atencion preferente del Estado y que
la educacion primaria es obligatoria. Esta-
blecia, también, que una superintendencia
de educacion publica estaria a cargo de la
inspeccidon de la ensenanza nacional, y su
direccion estaria bajo la autoridad del go-
bierno.

En 1927 se cred la Superintendencia de
Educacion Nacional a la que se le entrega-
ron atribuciones de vigilancia respecto a la
educacion particular, en materias de mora-
lidad, higiene, educacion civica y seguridad
de alumnos y empleados®2. Ahora bien, esto
no se alcanzé a implementar, y en 1932 se
volvio a situar la inspeccion y direccion de
la ensenanza nacional en el Ministerio de
Educacion Publica y se mantuvo la educa-
cién superior a cargo de la Universidad de
Chile®3, radicandose en ella la colocacion
de titulos y grados de los establecimientos
particulares y la regulacion de la rendicion
de los examenes de los alumnos de estos
establecimientos®,

El texto definitivo de la Ley de Instruccion
Primaria Obligatoria se alcanzd en 1929, con
el DFL N°5.291, después de varias modifica-
ciones de corta duracion. Se establecieron
que en zonas urbanas los ninos deberian
cumplir 6 anos de ensenanza obligatorios,
mientras que en zonas rurales serian 4 anos.
Aumentaron las obligaciones de los propie-
tarios agricolas e industriales®® y a los es-
tablecimientos de educacion primaria sos-
tenidos por instituciones de beneficencia,
sociedades y particulares se les establecie-
ron obligaciones de informacion y exigen-
cias para recibir subvencion, en su caso: ser
gratuitas, impartir la ensenanza correspon-
diente a las escuelas del Estado, cumplir un
minimo de asistencia y funcionar un minimo

de horas diarias durante el periodo escolar;
estarian sometidas a la Direccion Provincial
de Educaciéon en cuanto a moralidad, esta-
do sanitario de los locales, condiciones de
la educacion y la forma en que se realizara
el trabajo de los alumnos®e,

A través del Decreto N"1.444 del 30 de abril
de 1929 se establecio que la apertura de las
escuelas secundarias requeria autorizacion
del Presidente de la Republica, siendo re-
conocidas como colaboradoras de la fun-
cion educacional del Estado. Para obtener
el reconocimiento debian cenirse a los pla-
nes y programas de las escuelas estata-
les y de ese modo, podian presentar a sus
estudiantes a los examenes validos en las
comisiones examinadoras estatales. Ade-
mas, se disenaron requisitos minimos de
funcionamiento e implementacion de los
establecimientos y para la ensenanza de las
asignaturas de educacion civica, historia,
geografia y castellano para todos los esta-
blecimientos (incluso los que no tenian el
reconocimiento como colaboradores)®”.

En 1953 se cred la Superintendencia de
Educacion Publica a la que se entrego la
direccion superior e inspeccion de la edu-
cacion nacional, entendida como la directa-
mente impartida por el Estado. Respecto de
la educacion particular, la Superintendencia
tendria un rol de vigilancia, velando para
que se impartiera de acuerdo a los objeti-
vos e intereses nacionales®®. Sin embargo,
la Superintendencia no llego a cumplir fun-
ciones propiamente fiscalizadoras, quedan-
do mas bien esta funcion radicada en los di-
rectores de educacion primaria, secundaria
y superiorse,

A lo largo de los anos se establecieron dis-
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tintos requisitos a los establecimientos par-
ticulares para recibir subvenciones, permi-
tiendo en 1952 recibirla los establecimientos
privados secundarios no gratuitos, aunque
estableciendo limitaciones. En 1961, se es-
tablecieron nuevos requisitos, entre ellos,
tener reconocimiento como establecimien-
to cooperador de la funcion educacional del
Estado, para lo cual se exigia contar con la
declaracion de existencia proporcionada
por el Ministerio de Educacion, presentar
una declaracion jurada de seguir los pla-
nes y programas oficiales de ensenanza, o
los autorizados por leyes especiales y que
el local contara con condiciones de capa-
cidad, seguridad e higiene acorde a las ins-
trucciones impartidas’®.

En los '60 se propuso sistematizar el siste-
ma educativo chileno, lo que se concreto
con el Decreto N'27.952 de 1965. Se unifico
el sistema educativo regular, estableciendo
cuatro niveles: parvulario, general basica,
media -humanista y tecnico- y superior, y se
amplio la educacion obligatoria a 8 anos.

En el ano 1971 el presidente Frei Montalva
impulso una reforma que pretendia alcanzar
la predominancia estatal dentro del sistema.
Mantuvo el caracter mixto, pero organizado
como un sistema nacional de educacion”.
Esto se materializo con la reforma constitu-
cional N"17.398.

Con esta reforma constitucional se deja de
considerar la educacion como una aten-
cion preferente del Estado, y pasa a ser una
funcion primordial del Estado que se debia
cumplir a través de un sistema nacional del
cual formaban parte tanto las institucionales
oficiales de ensenanza, como las privadas
que colaboraren con su realizacion, ajustan-

dose a los planes y programas establecidos
por las autoridades educacionales.

Respecto a las instituciones privadas se
reconocié que su organizacion administra-
tiva y la designacion de su personal serian
determinadas por los particulares que las
establecieran, sujetandose a las normas le-
gales. Estas instituciones podrian ser subsi-
diadas por el Estado solo en cuanto fueren
gratuitas y no persiguieren fines de lucro.

La Superintendencia de Educacion Publica,
por su parte, estaria integrada por represen-
tantes de todos los sectores del sistema na-
cional de educacion.

Los textos escolares serian seleccionados
por los organismos técnicos competentes
sobre la base de concursos publicos y los
establecimientos educacionales tendrian
libertad para elegir de entre ellos los que
prefirieran.

Por ultimo, se reconocid la autonomia aca-
démica, administrativa y economica a las
universidades, correspondiendo al Estado
proveerles de adecuado financiamiento
para cumplir plenamente sus funciones. En
las universidades, se reconocio al personal
académico la libertad para desarrollar las
materias conforme a sus ideas (libertad de
catedra), dentro del deber de ofrecer a sus
alumnos la informacion necesaria sobre las
doctrinas y principios diversos y discrepan-
tes. Los estudiantes universitarios, por su
parte, tendrian el derecho de expresar sus
propias ideas y escoger, en la medida de lo
posible, la ensenanzay tuicion de los profe-
sores que prefirieran’,

En 1979, todavia bajo el mandato de esta
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Constitucion se inicio el proceso de muni-
cipalizacion de los establecimientos esta-
tales de educacion escolar, aunque el tras-
paso fue regulado en 1980 por el DFL N1,
que estableciod la suscripcion de convenios
entre las municipalidades y el Ministerio o
entidad publica para el traspaso de los ser-
vicios, activos, recursos y personal. La fina-
lidad fue hacer mas eficiente el sistema y
acercar las escuelas a la comunidad.

Por otro lado, tras sucesivas reformas al sis-
tema de subvenciones en la década de los
‘70, se establecio que los establecimientos
debian cumplir con ciertos requisitos para
poder recibir subvenciones; adoptar los pla-
nesy programas de estudios que rigieran a
los planteles estatales, salvo que tuvieran
autorizacion expresa para desarrollar otros
planes y programas; contar con el recono-
cimiento como colaboradores de la funcion
educacional del Estado; funcionar en un lo-
cal con condiciones de capacidad e higiene
suficientes en relacion al numero de alum-
nos; no exigir aportes econdmicos directos
o indirectos, a la familia o a terceros, que
excedieran a los derechos de escolaridad y
matriculas autorizados por ley; entre otros.
Ahora bien, respecto a establecimientos
particulares subvencionados de ensenan-
za media, el pago de derechos de escola-
ridad era voluntario para los apoderados
y produciria el efecto de descontar de la
subvencion mensual una suma equivalente
al 35% de lo recaudado por ese medio. Los
establecimientos municipales, por su parte,
podrian acogerse a la subvencion en igua-
les terminos que los establecimientos edu-
cacionales”. De este modo, se mantuvo
la provision mixta disenandose un sistema
de vouchers, suprimiendo los subsidios a la
oferta que también existian’. En este siste-
ma son los alumnos los que, al matricularse

en los establecimientos, los proveen de re-
Cursos economicos, lo que fomenta la com-
petencia entre los mismos. La finalidad es
que los establecimientos se vean forzados
a mejorar su calidad, pues de lo contrario,
los alumnos no los preferirian.

En 1980 se elimind la supervigilancia de la
Universidad de Chile sobre el sistema de
educacion superior y su control sobre la en-
trega de titulos y grados.

3. Constitucion de 1980

Nuestra actual Constitucion, a diferencia de
las anteriores, consagra por primera vez el
derecho a la educacion, estableciendo de-
rechos para las personas y deberes para el
Estado. La libertad de ensenanza, consa-
grada por separado al derecho a la educa-
cion, se reflere mas bien a la accion de los
particulares”. En la Comision Ortuzar, orga-
no encargado de proponer la redaccion de
la Constitucion, la forma en que se consa-
gro esta libertad tuvo como principal preo-
cupacion fortalecer a los particulares frente
al Estado, tanto desde el punto de vista de
los padres, como desde la fundacion de es-
tablecimientos educacionales por los par-
ticulares. Ahora bien, Jaime Guzman, uno
de los comisionados, queria establecer de
manera explicita el rol subsidiario del Esta-
do, es decir, que el Estado solo concurrie-
ra donde los particulares no lo hicieran, lo
que no fue apoyado por la mayoria de los
comisionados, ni tampoco por el gobierno.
Este ultimo, por su parte, queria mantener
la expresion “la educacion es una funcion
primordial del Estado”, lo que tampoco fue
acogido, pues se entendid que la funcion
de educacion recae, en primer lugar, en los
padresy no en el Estado’®.

En su redaccion original, dentro del derecho
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a la educacion se indica, en primer lugar, el
objeto de la educacion: el pleno desarrollo
de la persona en las distintas etapas de su
vida. Despues se consagra el derecho y de-
ber preferente de los padres de educar a
sus hijos, correspondiendo al Estado la es-
pecial proteccion del gjercicio de este dere-
cho. Luego se establece la obligatoriedad
de la educacion basica, acompanado de
deberes para el Estado: financiar un sistema
gratuito de educacion basica, destinado a
asegurar el acceso a ella de toda la pobla-
cion; fomentar el desarrollo de la educacion
en todos sus niveles; estimular la investi-
gacion cientifica y tecnologica, la creacion
artistica y la proteccion e incremento del
patrimonio cultural de la nacién. Finalmen-
te, establece como deber de la comunidad
contribuir al desarrollo y perfeccionamiento
de la educacion.

Respecto a la libertad de ensenanza, inclu-
ye el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales. Las unicas
limitaciones serian las impuestas por la mo-
ral, las buenas costumbres, el orden publi-
co y la seguridad nacional. Se reconoce el
derecho de los padres de escoger el esta-
blecimiento de ensefnanza para sus hijos.
Por otro lado, establece que la ensenanza
reconocida oficialmente no podra orientar-
se a propagar tendencia politico-partidista
alguna y una ley organica constitucional
estableceria los requisitos minimos que de-
berian exigirse en cada uno de los niveles
de la ensenanza basica y media y senala-
ria las normas objetivas, de general aplica-
cion, que permitan al Estado velar por su
cumplimiento. Dicha ley, del mismo modo,
estableceria los requisitos para el reconoci-
miento oficial de los establecimientos edu-
cacionales de todo nivel.

En el ano 1999 se agrego el deber del Es-
tado de promover la educacion parvularia 'y
en 2003 la obligatoriedad de la educacion
media, la que se extendera hasta cumplir
los 21 anos de edad, debiendo el Estado fi-
nanciar un sistema gratuito.

En 1990 se publico la Ley 18.962, Organica
Constitucional de Ensenanza (LOCE) que
contenia los requisitos minimos que debian
cumplir los niveles de ensenanza basica y
media, como el deber del Estado de velar
por su cumplimiento. Establecio los nuevos
requisitos para obtener el reconocimiento
oficial: tener un sostenedor, persona natural
o juridica, responsable del funcionamiento
del establecimiento; cenirse a planes y pro-
gramas de estudio propios o los generales
elaborados por el Ministerio de Educacion;
tener personal docente, administrativo y
auxiliar suficiente; funcionar en un local que
cumpla con las normas generales; dispo-
ner de mobiliario, elementos de ensenanza
y material didactico acorde al nivel y mo-
dalidad de educacion. Cumpliéndose los
requisitos, el Ministerio estaba obligado a
entregar el reconocimiento oficial. Los es-
tablecimientos podian certificar las califica-
ciones anuales de cada alumnoy el término
de los ciclos de ensenanza basica y media,
aunque la licencia de educacién media era
otorgada por el Ministerio de Educacion”’.

Esta ley fue bastante criticada en las protes-
tas estudiantiles del ano 2006 y se la culpo
por la insatisfaccion causada por la baja ca-
lidad de la educacion publica. No obstante,
las mayores demandas en realidad no de-
pendian de esta ley, sino de la asignacion
de mayores recursos y de la gestion de los
mismos. Ignacio Covarruvias hizo una de-
fensa a esta ley, avizorando que el proble-
ma con ella en realidad radicaba en su reco-
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nocimiento a la libertad de ensenanza, a la
coexistencia de la educacion publica y pri-
vada y la municipalizacién de la educacion
publica: “.podria afirmarse que (la LOCE)
contribuye a elevar la calidad promedio de
la educacion, al posibilitar, por el reconoci-
miento a la libertad de ensenanza, la coe-
xistencia entre educacion publica y privada.
La hipotesis que resta es que lo que en el
fondo se pretende cambiar sea el sistema
de educaciéon basado en la coexistencia en-
tre el derecho a la educacion gratuita basica
y media y la libertad de ensenanza. La logi-
ca seria la siguiente: como la educacion es
mala, en particular la educaciéon municipali-
zada, lo que habria que hacer es quitarles la
administracion y entregarsela al Estado (.)
El enjuiciamiento de los estudiantes sobre
la LOCE no tiene que ver con los defectos
del sistema educativo. (.) Desde esa pers-
pectiva, resulta indispensable la plena vi-
gencia de la libertad de ensenanza, lo que
contribuye a hacer efectivo el derecho a la
educacion de muchos que, sin la iniciativa
particular, no habrian accedido a ella. La li-
bertad de ensenanzay el derecho a la edu-
cacion son complementarios. Los derechos
fundamentales no pueden ser protegidos
segun criterios de optimizacion, de modo
que la opcion por uno de ellos excluye la
vigencia del otro derecho. No es necesario
desvestir a un santo para vestir a otro"”8,

En 1088, la Ley N’ 18768 permitio cobrar
mensualidades de escolaridad voluntarias
en los establecimientos municipales como
también a los establecimientos particulares,
pudiendo recibir una “subvencion a estable-
cimientos educacionales de financiamiento
compartido” Ahora bien, no fue utilizada
hasta 1993, con la Ley N"19.247, pues impli-
caba un descuento a la subvencion cercano
almonto cobrado”®. En dicha ley se estable-

Cio un beneficio tributario para las donacio-
nes a colegios municipales o particulares
mantenidos por corporaciones o fundacio-
nes sin fines de lucro, con la finalidad de au-
mentar el financiamiento educativo a traves
de aportes privados®®.

En 1997 se dicto la Ley N’ 19.532 que creo
el régimen de Jornada Escolar Comple-
ta Diurna, exigible a los establecimientos
educacionales que recibieran subvencion
estatal®, Esta ley fue modificada en 2004
por la Ley N"10.979, respecto de la cual se
dedujo un requerimiento de inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional por
una norma que impedia al sostenedor no
renovar la matricula por motivo del no pago
de compromisos economicos. EL Tribunal
considerd que esto generaba un desequili-
brio economico entre las partes, violando el
derecho de organizar y mantener estable-
cimientos educacionales. En relacion a la
libertad de ensenanza sostuvo: “.supone el
respeto y proteccion de la plena autonomia,
garantizada por la Constitucion en favor del
fundador o sostenedor del establecimiento
respectivo, para la consecucion de su pro-
yecto educativo, en los ambitos docente,
administrativo y economico, porque sin go-
zar de certeza juridica en el cumplimiento
de tales supuestos esenciales tampoco es
realmente posible afirmar que existe aque-
lla libertad.." y “.tanto o mas relevante to-
davia resulta advertir que esas facultades
(crear, organizary mantener establecimientos
educacionales) no agotan cuanto la libertad
de ensenanza lleva consigo. Efectivamente,
la lectura atenta de la norma constitucional
pertinente asi lo demuestra, al senalar que
dicha libertad incluye lo explicado, pero de-
jando en claro que quedan comprendidos
en ella otros elementos que la integran,
como es la autonomia de la cual goza el ti-
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tular para cumplir sus objetivos, obtener el
reconocimiento oficial de la docencia que
imparte, de conformidad a la ley organica
constitucional respectiva, o impetrar la sub-
vencion estatal correspondiente..”®2, El voto
minoritario, en cambio, sopesando entre
la libertad de ensenanza y el derecho a la
educacion que a su juicio se quebrantaria al
no permitir renovar la matricula, senala: “.si
a quien recibe la subvencion se le imponen
requisitos o exigencias precisamente orien-
tadas a que aquel derecho social, de rango
constitucional, se haga realidad, lejos de
quebrantar la Carta, se le da explicita apli-
cacion, tanto en su letra como en su espi-
ritu"es,

En el ano 2008 se dicto la Ley N° 20.248 de
Subvencion Escolar Preferencial, que au-
mento el monto de la subvencion a los es-
tudiantes considerados como prioritarios
por su condicion de vulnerabilidad socioe-
conomica, como también por la concentra-
cion de alumnos prioritarios. Para recibirla
se debia eximir a dichos alumnos del cobro
por financiamiento compartido, no conside-
rar el rendimiento escolar entre 1"y 6° basi-
co, y tampoco exigir presentar anteceden-
tes socioeconomicos, destinar los aportes
de la subvencion al Plan de Mejoramiento
Educativo y a asistencia técnico-pedagogi-
ca, entre otros®*,

En 2009 se dicto la Ley General de Educa-
cion (Ley N” 20.370) en respuesta a las mo-
vilizaciones estudiantiles de 2006. A traves
de esta ley se introdujeron limitaciones a
la seleccion de estudiantes (se prohibid la
seleccion académica hasta sexto basico y
se anadieron exigencias para impedir discri-
minacion y arbitrariedad) y se incorporaron
nuevos requisitos para obtener el reconoci-
miento oficial, entre ellos, contar con un pro-

yecto educativo, reglamento de evaluacion
y reglamento interno y exigencias al perso-
nal idéneo y a los sostenedores. Ademas,
creo la Agencia de la Calidad encargada de
disenar e implementar “un sistema nacional
de evaluacion de logros de aprendizaje y un
sistema de evaluacion del desempeno de
los establecimientos”; la Superintendencia
de Educacion, encargada de supervisar que
los establecimientos mantuvieran los requi-
sitos exigidos para obtener el reconocimien-
to oficial; el Consejo Nacional de Educacion,
encargado, entre otras funciones, de dise-
nar bases curriculares, planes y programas
en educacion escolar®®. De acuerdo con
esta ley, el sistema educativo chileno esta
construido sobre los derechos garantizados
en la Constitucion Politica de la Republica
y en los tratados internacionales ratificados
por Chile, en especial, del derecho a la edu-
caciony a la libertad de ensenanza.

Esta ley estuvo inspirada en una serie de
principios que reflejan su nocion de la edu-
cacion publica y privada: a) universalidad y
educacion permanente (la educacion debe
estar al alcance de todas las personas a lo
largo de su vida); b) equidad (todos deben
tener las mismas oportunidades de recibir
una educacion de calidad); ¢) autonomia (el
sistema se basa en el respeto y fomento de
la autonomia de los establecimientos edu-
cativos); d) diversidad (tanto de los procesos
y proyectos educativos como de los edu-
candos); e) responsabilidad (todos los ac-
tores del proceso educativo deben cumplir
sus deberes y rendir cuenta publica cuando
corresponda); f) participacion (los miembros
de la comunidad educativa tienen derecho
a ser informados y a participar en el proce-
so); g) flexibilidad (el sistema debe permitir
que el proceso se pueda adecuar a la diver-
sidad de realidades y proyectos educativos
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institucionales); h) transparencia (la infor-
macion del sistema educativo debe estar a
disposicion de todos los ciudadanos, lo que
incluye los gastos y resultados academi-
cos); i) integracion (implica la incorporacion
de alumnos de diversas condiciones socia-
les, étnicas, religiosas, economicas y cultu-
rales); j) sustentabilidad (fomento al respeto
al medio ambiente y el uso racional de los
recursos naturales); k) interculturalidad (re-
conocer y valorar al individuo en su especi-
ficidad culturaly de origen, considerando su
lengua, cosmovision e historia)®e.

El Tribunal Constitucional, en el control pre-
ventivo de constitucionalidad del proyecto
de ley, se pronuncio sobre la relacion entre
el derecho a la educacion vy la libertad de
ensenanza: “.la libertad de ensenanza no
puede separarse del derecho a la educa-
cion, siendo su contraparte. Este exige que
el Estado cree las condiciones para que
pueda ejercersey asi las personas logren su
pleno desarrollo en las distintas etapas de
su vida (articulo 19, N° 10, inciso segundo).
Para lograr este proposito, pueden perfec-
tamente establecerse regulaciones, pues la
comunidad “debe contribuir al desarrollo y
al perfeccionamiento de la educacion” (arti-
culo 19, N° 10, inciso final).."®".

En 2011 se dicto la Ley N° 20.529 que esta-
blece un Sistema de Aseguramiento de la
Calidad de la Educacion Parvularia, Basicay
Media, que elabord estandares de aprendi-
zajes e indicadores educativos, aumento los
requisitos para obtener el reconocimiento
oficial y mantenerlo, introdujo evaluaciones
de desempeno, ordeno los establecimien-
tos en razon de los indicadores de calidad,
fiscalizacion en uso de recursos, sistemas
de rendicion de cuentas y sanciones, en-
tre otros. A un organo denominado Agencia

de la Calidad se le encargo la elaboracion
y aplicacion de instrumentos de evaluacion
de logros de aprendizaje de los alumnos
(pudiendo usar instrumentos censuales) y
ordenar los establecimientos conforme a
sus grados de desempeno. Se dieron ma-
yores funciones de fiscalizacion a la Super-
intendencia de Educacion y se establecio
el deber de los establecimientos de ren-
dirle cuentas. En caso de bajo desempeno
de los establecimientos, imposibilidad de
mantener el servicio educativo o retraso en
el pago de remuneraciones o cotizaciones,
los establecimientos podrian ser sometidos
a un administrador provisional nombrado
por la Superintendencia.

En 2015 se dicto la ultima gran reforma al
sistema educacional: la Ley N 20.845 de
Inclusion Escolar, que establecio nuevas
regulaciones para los establecimientos
particulares subvencionados; para recibir la
subvencion debian terminar con el financia-
miento compartido y constituirse como en-
tidades sin fines de lucro; en caso contrario
dejarian de recibir subvencion, pudiendo
cerrar o transformarse en establecimientos
particulares pagados. Por otro lado, se esta-
blecio el fin de la seleccion escolar, en for-
ma gradual, debiendo aceptar a todos los
postulantes en caso de haber vacantes, o
bien, aplicar un sistema aleatorio con cier-
tas correcciones, por ejemplo, condicion
socioeconomica, vinculos familiares, entre
otros, cuando la demanda fuera mayor a
los cupos disponibles. A los programas es-
peciales, como alta exigencia académica,
deportivos o artisticos, se permite selec-
cionar un pequeno porcentaje (35%) usan-
do criterios no discriminatorios. Los nuevos
proyectos educativos que pretendan sub-
vencion del Estado deben ser aprobados
por criterios de falta de oferta. Por lo demas,
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se exige a los padres adherir a los proyec-
tos educativos de los establecimientos al
postular a ellos (aunque no se establecen
mecanismos que lo aseguren)®e,

Respecto de esta ley se dedujo un reque-
rimiento de inconstitucionalidad por un
grupo de senadores, cuyo fallo, muy con-
trovertido, alcanzé la mayoria sélo por el
voto dirimente de su presidente®®. La dis-
Cusion gird en torno al rol que corresponde
al Estado y a los particulares respecto a la
prestacion del servicio educativo y de cuan
intrusivas eran las limitaciones a la libertad
de ensefnanza efectuadas por la ley.

La postura en contra, que fue la que se
impuso, sostuvo que “.la libertad de ense-
Nanza no es un fin en si misma y que esta
concebida para dar cauce al derecho a la
educaciéon. Dicho derecho exige que el
Estado tenga los instrumentos destinados
a garantizar su “desarrollo y perfecciona-
miento” (articulo 19 N° 10, de la Constitu-
cién). lgualmente, senald que la libertad de
ensenanza no esta al margen de las regu-
laciones que puede imponer el legislador,
que la hagan posible y conciliable con el
derecho a la educacion. Esa libertad no es
inmune a las normas que pueda establecer
la ley, teniendo para ello presente, que en
materia de educacion superior el lucro ya se
encuentra excluido.."°.

Respecto a las limitaciones a la seleccion,
considero que se trata de normas de orden
publico (lo que no deja de llamar la aten-
cion, pues si se tratara de normas de orden
publico serian extensibles a todo el sistema
educativo, incluyendo a los establecimien-
tos particulares pagados, lo que, sin embar-
go, no se hizo).

Ademas, considerd que limitar la apertura
de establecimientos subvencionados no
impedia el derecho a abrir establecimien-
tos toda vez que la obtencion del reconoci-
miento oficial no se encuentra condicionado
por la obtencion de la subvencion. Es mas,
incluso se puede optar por entregar educa-
cion no reconocida por el Estado: “.la sub-
vencion se enmarca dentro de un sistema
concebido para asegurar la gratuidad en la
educacion basica, en la educacion media y
en ciertos niveles de la educacion parvula-
ria. Mas ese sistema debe ser disenado por
el legislador. La subvencion esta prevista
para asegurar la provision de una educacion
de calidad, no para garantizar la libertad de
ensenanza, es decir, el emprendimiento in-
dividual o colectivo. La subvencion se inser-
ta en el derecho a la educacion. El propo-
sito final de éste es que todas y cada una
de las personas logren el pleno desarrollo
en las distintas etapas de su vida (articulo
19 constitucional, N” 10°, inciso segundo). La
subvencion no esta disenada para mante-
ner establecimientos educacionales, sino
solo en la medida que estos contribuyan a
materializar el derecho a la educacion, que
es lo que justifica que obtengan la subven-
cion”,

Los ministros que estuvieron por acoger el
requerimiento consideraron que las normas
de limitacion a la seleccion de estudiantes,
la determinacion taxativa de los fines a los
cuales podria destinarse la subvencion, la
obligatoriedad de ser dueno de los inmue-
bles donde funciona el establecimiento y
las restricciones al arrendamiento, serian
contrarias a la autonomia de los cuerpos in-
termedios, siendo el derecho a organizarse
del modo mas conveniente a sus fines una
expresion de ella. Asi también se estaria in-
fringiendo el principio de subsidiariedad en
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la actuacion del Estado. Por otro lado, esta-
blecer métodos de seleccion administrati-
vos, quitandoles la facultad a los estableci-
mientos, estaria vulnerando su facultad de
organizar, muy importante para la manten-
cion de su ideario.

Respecto a las condiciones para obtener la
subvencién, sostuvieron que no se podia
con ello limitar los derechos vy libertades
reconocidos por la Constitucion: “que, efec-
tivamente, no constituye una regla general
el derecho a emprender una actividad con
ayuda economica del Estado. No obstan-
te, y como se ha argumentado preceden-
temente en este voto por acoger, el apoyo
econdmico a la actividad de prestacion de
servicios educacionales obedece a un de-
ber del Estado. En presencia de una presta-
cion obligatoria y de acceso garantizado, en
donde la participacion particular constituye
un complemento necesario, la subvencion
publica resulta ser un elemento inherente al
derecho a emprender proyectos educativos
con reconocimiento formal..".

B. REGULACION DE LA LIBERTAD DE ENSE-
NANZA EN TRATADOS INTERNACIONALES

Enrelacion a la libertad de ensenanza, Chile
ha suscrito diversos instrumentos interna-
cionales en los cuales se aborda en mayor
o menor profundidad el contenido de esta
garantia fundamental. En la mayoria se en-
fatiza el derecho de los padres a elegir la
educacion para sus hijos, siendo muy impor-
tante que exista la disponibilidad de escue-
las diferentes a las publicas; asi también, el
poder educarlos con los principios morales
y religiosos que estimen adecuados. Desde
el punto de vista de los establecimientos
educacionales, se reconoce la libertad de
los mismos a impartir ensenanza, debiendo

respetar las reglas impuestas por el Estado,
pero éstas deben ser minimas.

1. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948)

Esta declaracion marco un hito en la historia
de los derechos humanos. Fue proclamada
por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, en Pa-
ris, como un ideal para todos los pueblos y
naciones®?,

Respecto a la libertad de ensenanza, solo
se incorpora en relacion al derecho de los
padres a elegir la educacion de los hijos. El
articulo 26 de la Declaracion dispone:

“1. Toda persona tiene derecho a la edu-
cacion. La educacion debe ser gratuita, al
menos en lo concerniente a la instruccion
elemental y fundamental. La instruccion
elemental sera obligatoria. La instruccion
técnica y profesional habra de ser genera-
lizada; el acceso a los estudios superiores
sera igual para todos, en funcion de los me-
ritos respectivos.

2. La educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos vy a las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la toleranciay la
amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos, y promovera el
desarrollo de las actividades de las Nacio-
nes Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a
escoger el tipo de educacion que habra de
darse a sus hijos".
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2. Convencion Relativa a la Lucha contra
las Discriminaciones de la Esfera de la En-
sefianza (1960)

Esta Convencion fue aprobada por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
en 1960. EL Gobierno de Chile suscribio a
la Convencidn en dicha reunion celebrada
en Paris y fue ratificada el 13 de septiembre
de 1971

Se reconoce la libertad de ensenanza des-
de la perspectiva del derecho de los padres
a escoger establecimientos para sus hijos
distintos a los publicos, sin perjuicio de las
normas minimas que deben respetar, y dar
a sus hijos una educacion religiosa 0 mo-
ral conforme a sus convicciones. Ademas,
dentro de la numeracion de situaciones
que no seran consideradas discriminatorias
contempla la creacion y mantenimiento de
establecimientos separados por motivos
de orden religioso o linguistico, y tambien
de centros privados siempre que busquen
anadir nuevas posibilidades de ensenanza
a las proporcionadas por el poder publico®2.

3. Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (1966)

Este Pacto fue adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, pero entrd en vigor el
3 de enero de 1976. Las partes se compro-
metieron a trabajar para la concesion de los
derechos economicos, sociales y culturales
de las personas. Fue suscrito por Chile el 16
septiembre de 1969, ratificado el 10 de fe-
brero de 1972 y promulgado el 28 de abril
de 1980.

En este Pacto se reconoce la libertad de en-

sefanza desde tres puntos de vista: prime-
ro, como la libertad de los padres a elegir
escuelas para sus hijos distintas a las pu-
blicas, aunque se les puede exigir cumplir
normas minimas que el Estado establezca
en materia de ensenanza; segundo, que los
padres hagan recibir a sus hijos la educa-
cion religiosa o moral que esté de acuerdo
a sus convicciones; y tercero, la libertad de
los particulares y entidades para establecer
y dirigir instituciones de ensenanza, respe-
tando el objeto de la educacion y las nor-
mas minimas prescritas por el Estado®s.

4. Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos (1969)

Esta Convencidon, conocida como “Pacto
San José de Costa Rica’, fue suscrita el 22
de noviembre de 1969 en dicha ciudad lue-
go de la Conferencia Especializada Intera-
mericana de Derechos Humanos y entro en
vigencia el 18 de julio de 1978. Fue publica-
da como ley en Chile el dia 5 de enero de
1001

En la Convencion, dentro de la libertad de
concienciay de religion, se considera el de-
recho de los padres a que sus hijos reciban
educacion moral y religiosa de acuerdo a
sus convicciones, en su articulo 12, numeral
4. "los padres, y en su caso los tutores, tie-
nen derecho a que sus hijos o pupilos reci-
ban la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones”.

5. Convencion de los Derechos del Nino
(1990)

Esta Convencion fue adoptada de la Asam-
blea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989,
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pero su entrada en vigor fue el 2 de sep-
tiembre de 1990. Fue ratificada por Chile el
13 de agosto de 1990 y publicada como ley
el 27 de septiembre de 1990.

Luego de senalar el contenido del derecho
a la educacion, dispone que ninguna de
esas normas obsta a la libertad de los par-
ticulares y de las entidades para establecer
y dirigir instituciones de ensefnanza, respe-
tando los fines que se debe dar a la educa-
cion y las normas minimas que prescriba el
Estado®

C. REGULACION DE LA LIBERTAD DE EN-
SENANZA EN EL RESTO DEL MUNDO

Del analisis de los tratados internacionales
se puede concluir que en diversos grados
de intensidad se reconoce la libertad de
ensenanza, a reglon seguido del derecho
a la educacion. “Pasa lo mismo en consti-
tuciones relativamente modernas y que se
podrian tomar como modelo (..) no hay una
situacion tal que se reconozca absoluta-
mente un derecho. Sin embargo, siempre
que se reconoce o gjerce un derecho pue-
de darse la situacion de abuso y eso siem-
pre va a ser sancionado en cualquier orde-
namiento juridico"®,

Si se observan las Constituciones Politicas
de diversos paises se puede llegar a la con-
clusion que no hay una sola forma acepta-
da de reconocer la libertad de ensenanza.
En la mayoria de los paises que contem-
plan derechos sociales en su Constitucion
se encuentra incorporada, y se asocia a la
libertad de los padres para educar a sus hi-
jos, sobre todo en materia moral y religiosa;
como garantia para crear centros privados
de ensenanza, aunque siempre bajo algun
grado de vigilancia de los Estados; y en los

menores casos como libertad de catedra, y
en estos siempre vinculada a las universi-
dades.

A continuacion, se menciona de manera
pormenorizada la forma en que la libertad
de ensenanza se recoge en diversos cuer-
pos constitucionales en paises del mundo
de realidades muy distintas:

1. Alemania

En la Ley Fundamental para la Republica
Federal Alemana de 1949, en su articulo
7", se establece, en primer lugar, el rol de
supervision del Estado del sistema esco-
lar en su totalidad. Luego reconoce ciertos
elementos de la libertad de ensenanza, sin
mencionarla expresamente, muy unida a la
libertad religiosa:

- Se reconoce el derecho de los padres a
decidir la participacion de sus hijos en la en-
sefanza de religion. Esta sera impartida de
acuerdo a los principios de las comunida-
des religiosas, sin perjuicio del derecho de
supervision del Estado.

- A los profesores se les reconoce el dere-
cho a no ser obligados a impartir la ense-
nanza de religion contra su voluntad.

- Se garantiza el derecho a crear escuelas
privadas. Si éstas sustituyen las publicas
necesitan autorizacion del Estado y se so-
meten a la ley del respectivo Estado®®.

2. Austria

En la Constitucion Federal de 1920 no se
profundiza en el derecho a la educacion ni
en la libertad de ensenanza. En su articulo
14, se disponen las normas de competen-
cia y autoridad sobre las escuelas publicas.
Respecto de ellas se establece que sera de
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acceso general, sin distincion de nacimien-
to, sexo, raza, posicion, clase, idioma y con-
fesion. Respecto las escuelas privadas se
establece que se les otorgara el estatuto de
establecimientos publicos con arreglo a las
normas legales.

3. Bélgica

En la Constitucion de Bélgica de 1831 se
senala en su articulo 24: “la ensenanza es
libre". Garantiza la libre eleccion de los pa-
dresy el derecho a la ensenanza de las per-
sonas dentro del respeto a las libertades y
derechos fundamentales. La organizacion,
el reconocimiento y las subvencionen de-
ben regularse por ley.

Respecto a la ensenanza religiosa, dispone
que las escuelas publicas deben ofrecer la
posibilidad de elegir la ensenanza de algu-
na de las religiones reconocidas o de moral
no confesional, debiendo las escuelas ser
neutrales en el respeto a las concepciones
filosoficas, ideologicas o religiosas de pa-
dres o alumnos.

4. Brasil

En la Constitucion de la Republica Federati-
va del Brasil de 1988, entre sus articulos 205
a 214, se regula extensamente la educacion.
Se establece que la educacion es un dere-
cho de todos y un deber de Estado y de la
familia. Se reconoce la libertad de aprender,
ensenar, investigary divulgar el pensamien-
to, el arte y el saber; asi como la coexisten-
cia de instituciones publicas y privadas de
ensenanza, permitiendo el pluralismo de
ideas y concepciones pedagogicas. A las
universidades se les reconoce autonomia
didactico-cientifica, administrativa y de ges-
tion financiera y patrimonial y obedeceran al
principio de inseparabilidad entre ensenan-
Za, investigacion y extension.

Luego se establecen los deberes del Es-
tado con la educacion y las condiciones a
la iniciativa privada para impartir educacion
(observacion de las normas generales de la
educacién nacional y la autorizacion y eva-
luacion de la calidad por parte del Poder
Politico).

5. Canada

En el Acta Constitucional de 1867 no se
mencionaba el derecho a la educacion o
a la libertad de ensenanza, regulando mas
bien la situacion de derecho o privilegios
de las escuelas catolicas, protestantes vy
disidentes. En 1982 se hizo una enmienda,
adoptando la Carta de los Derechosy de las
Libertades, en la que se reconoce el dere-
cho de los padres a educar a sus hijos en su
propia lengua, cuando son minoria.

6. China

En la Constitucion de la Republica Popular
China de 1982 se establece lo que el Esta-
do desarrolla en materia educacional. No
se contemplan libertades, pero si se senala
que los ciudadanos tienen el deber, como
el derecho a recibir educacion. Por su par-
te, los padres tienen el deber de sostenery
educar a sus hijos menores de edad.

7. Colombia

En la Constitucion Politica de Colombia de
19091, en su articulo 27, se garantiza por el
Estado las libertades de ensenanza, apren-
dizaje, investigacion y catedra. Luego, en su
articulo 68 se dispone que los particulares
podran fundar establecimientos educativos
y las condiciones para su creacion y gestion
se determinan por ley. A los padres de fami-
lia se les reconoce el derecho de escoger el
tipo de educacion para sus hijos menores.
Ademas, se dispone que en los estableci-
mientos del Estado ninguna persona podra
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ser obligada a recibir educacion religiosa.

En su articulo 69 se garantiza la autonomia
universitaria. Se dispone que las universi-
dades podran darse sus directivas y regirse
por sus propios estatutos, de acuerdo con
la ley.

8. Corea del Sur

En la Constitucion Politica de la Republi-
ca de Corea de 1987 se reconoce a todos
los ciudadanos la libertad de aprendizaje y
de artes. Se reconoce también el derecho
a recibir educacion por igual segun su ca-
pacidad, estando obligados todos los ciu-
dadanos a recibir la educacion primariay la
educacion prescrita por la ley para sus hijos,
siendo deber del Estado promover la edu-
cacion permanentemente. Se garantiza la
autonomia de las universidades, asi como
la independencia, el profesionalismo vy la
neutralidad politica de la educacion.

9. Costa Rica

En la Constitucion de Costa Rica de 1949 se
garantiza la libertad de ensenanza, aunque
todo centro docente privado esta bajo la
inspeccion del Estado. Ahora bien, la inicia-
tiva privada en materia educacional mere-
ce el estimulo del Estado, en la forma que
indique la ley. En la ensenanza universitaria
se reconoce como principio fundamental la
libertad de catedra. (Articulos 79, 80y 87).

10. Dinamarca

El articulo 76 de la Constitucion de 1953
se reconoce el derecho de los padres a no
enviar a sus hijos a escuelas publicas en la
medida que se encarguen por si mismos de
dar a los ninos una instruccion igual a la que
se exija generalmente en las escuelas pu-
blicas primarias. En estas ultimas los ninos
tienen derecho a recibir ensenanza gratuita.

11. Ecuador

La Constitucion de la Republica de Ecuador
de 2008 establece, en su articulo 29, que el
Estado garantizara la libertad de ensenan-
za, la libertad de catedra en la educacion
superior y el derecho de las personas de
aprender en su propia lengua y ambito cul-
tural. También se reconoce a los padres la
libertad de escoger para sus hijos una edu-
cacion acorde con sus principios, creencias
y opciones pedagogicas.

12. Espana

En la Constitucion de 1978, en su articulo 27,
se dispone que todos tienen el derecho a la
educacion y se reconoce la libertad de en-
sefanza. Los padres tienen derecho a que
sus hijos reciban la formacion religiosa vy
moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. Se reconoce a las personas
fisicas y juridicas la libertad de creacion de
centros docentes, dentro del respeto a los
principios constitucionales, y se reconoce la
autonomia de las Universidades, en los ter-
minos que la ley establezca.

13. Estonia

En la Constitucion de la Republica de Esto-
nia de 1992, en su articulo 37, se reconoce a
toda persona el derecho a la educacion. Se
establece la obligatoriedad para los ninos
en edad escolary la gratuidad en las escue-
las de educacion general del gobierno es-
tataly local. Se permite a otras instituciones
educativas, incluidas las escuelas privadas,
establecerse y mantenerse de conformidad
con la ley, aunque la provision de educacion
sera supervisada por el Estado. Los padres
tendran la decision final en la eleccion de
la educacion para sus hijos. En su articulo
38 se reconoce la autonomia de las univer-
sidades y las instituciones de investigacion,
pero dentro de las restricciones prescritas
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por la ley.

14. Finlandia

En la Constitucion de Finlandia de 1999 se
reconoce, en su articulo 16, el derecho a la
educacion y se garantiza la libertad cientifi-
ca, artistica y de educacion superior.

15. Grecia

En la Constitucion de Grecia de 1975 se in-
dica en su articulo 16 que la ensenanza es
libre, pero su desarrollo y promocion es un
deber del Estado (siendo la instruccion una
mision fundamental del Estado). La liber-
tad de ensenanza vy la libertad universitaria
no dispensan del deber de obediencia a la
Constitucion. Respecto a la ensenanza su-
perior se senala que solo puede serimparti-
da por establecimientos que se administren
a si mismos, pero tienen derecho a la ayuda
financiera del Estado. Sus profesores seran
funcionarios publicos.

Respecto a la fundacion y funcionamien-
to de establecimientos de ensefnanza no
estatales, la ley fijara las condiciones y los
términos segun los cuales se otorgaran las
autorizaciones correspondientes, asi como
también las modalidades de la tutela ejer-
cida sobre tales centros, y el estatuto de su
personal docente. La fundacion de estable-
cimientos de ensenanza superior por parti-
culares esta prohibida.

16. Hungria

La Ley Fundamental de Hungria de 2011,
en su articulo Xl, establece el derecho a la
educacion de todo ciudadano hungaro, lo
que se garantizara ampliando la educacion
publica.

17. India
En la Constitucion de la India de 1950 se es-

tablece, ademas de la gratuidad y obligato-
riedad de la educacion, que a ningun ciu-
dadano se le negara la admisidén a ninguna
institucion educativa mantenida por el Es-
tado o que reciba ayuda de fondos estata-
les solo por motivos de religion, raza, casta,
idioma o cualquiera de ellos y se reconoce
el derecho de todas las minorias, ya sea por
religion o idioma, a establecer y administrar
instituciones educativas de su eleccion.

18. Irlanda

La Constitucion de Irlanda de 1937, en su
articulo 42, reconoce a la familia como edu-
cador primario y natural del nino. El Estado
debe respetar el derecho y deber inaliena-
ble de los padres de asumir, en la medida
de lo posible, la educacion de sus hijos
(religiosa, moral, intelectual, fisica y social),
pudiendo dispensar la educacion libremen-
te en sus hogares o en escuelas privadas o
reconocidas o establecidas por el Estado,
no pudiendo obligarse a los padres a enviar
a sus hijos a estas ultimas (ni tampoco a es-
cuelas especiales designadas por el Esta-
do).

Ahora bien, se le da al Estado un rol de
guardian del bien comun y podra exigir que
los hijos reciban un minimo nivel de edu-
cacion intelectual, moral y social (si no lo
hacen puede suplir el lugar de los padres
por medios apropiados y en consideracion
a los derechos de los ninos). Ademas, debe
dispensar educacion primaria gratuita y
suplementara la iniciativa privada e institu-
cional en materia de educacion, dandole
ayuda razonable. Cuando el bien comun lo
exija podra contribuir con establecimientos,
considerando los derechos de los padres,
especialmente en materia de formacion re-
ligiosa y moral.
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19. ltalia

En la Constitucion de la Republica ltaliana
de 1947, en su articulo 34, se indica que las
escuelas estan abiertas a todos, estable-
ciéndose la obligatoriedad y gratuidad de la
educacion primaria. A los alumnos capaces
y merecedores, incluidos los que carecen
de recursos financieros, se les reconoce el
derecho a alcanzar los niveles mas altos de
educacion, lo que se hara efectivo a traves
de becas, subsidios a familias y otros bene-
ficios, que se asignaran a traves de exame-
nes.

Por su parte, se reconoce el debery el de-
recho de los padres de mantener, instruir y
educar a los hijos. Respecto a centros do-
centes e institutos educativos, se reconoce
el derecho de las entidades y de los parti-
culares de crearlos sin gravamen alguno a
cargo del Estado, debiendo la ley garantizar
un trato académico equivalente a los de las
escuelas publicas cuando soliciten la equi-
paracion oficial. Por ultimo, se reconoce a
las universidades y academias regirse por
sus propios estatutos, dentro de los limites
fijados por la ley.

20.Japon

En la Constitucion de Japon de 1946, en
su articulo 23, se garantiza la libertad aca-
démica. Respecto a la libertad de culto, se
establece el deber del Estado y de sus or-
ganismos de abstenerse de intervenir en
la educacion religiosa y en cualquier otra
actividad de esta naturaleza. Por ultimo, se
establece la obligacion de todos los ciuda-
danos a que los ninos bajo su proteccion
reciban la educacion comun segun lo esta-
blezca la ley.

21. Letonia

En la Constitucion de 1998, en su articulo
112, se reconoce el derecho de todos a la
educacion. El Estado asegurara que todos
puedan recibir la educacion primaria, que
es obligatoria, y secundaria de forma gra-
tuita.

22, Lituania

En el articulo 40 de la Constitucion de 1992
se establece la secularidad de los estable-
cimientos de ensenanza municipales, aun-
que a requerimiento de los padres pueden
proveer educacion religiosa. Los estable-
cimientos no gubernamentales se pueden
crear segun las modalidades establecidas
en la ley, siendo deber del Estado de super-
visar sus actividades. Luego se consagra la
obligatoriedad y gratuidad de distintos nive-
les de ensenanza. Por su parte, se establece
que los padres tienen el derecho y el deber
de educar a los ninos como hombres hon-
rados y ciudadanos leales.

23. México

En la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 2002, se reconoce
el derecho de toda persona a recibir edu-
cacion y se regula extensamente. Se esta-
blece el deber del Estado de garantizar la
educacion obligatoria, la que sera laica, de-
mocratica, nacional, orientada a contribuir a
la convivencia humana y sera de calidad. El
Ejecutivo Federal determinara los planes y
programas de estudio de la educacion pre-
escolar, primaria, secundaria y normal para
toda la Republica, aunque debe considerar
la opinion de los sectores sociales, maes-
tros y padres de familia.

Los particulares podran impartir los distin-
tos niveles de educacion, en los téerminos
establecidos en la ley. El Estado podra otor-
gar o retirar el reconocimiento oficial y de-
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beran cumplir los mismos fines y criterios
que la educacion publica, como sus planes
y programas. Las universidades, por su par-
te, seran autonomas y deberan respetar la
libertad de catedra.

Se establece a nivel constitucional un Siste-
ma Nacional de Evaluacion Educativa para
garantizar la prestacion de servicios educa-
tivos de calidad, pudiendo establecer me-
diciones, expedir los lineamientos a los que
estaran sujetas las autoridades educativas
federales y locales y establecer las direc-
trices para mejorar la calidad y equidad de
la educacion, en la busqueda de igualdad
social.

24. Paises Bajos

En la Constitucion del Reino de los Paises
Bajos de 1815 se reconoce la libertad de en-
sefnanza, no obstante el control gjercido por
los poderes publicos y las formas de ense-
nanza previstas por la ley, asi como del exa-
men de capacitacion y moralidad de quie-
nes la impartan. En la ensenanza publica se
debe respetar la religion y las convicciones
de cada uno. Respecto de la ensenanza pri-
vada se reconoce la libertad de orientacion.
Las escuelas primarias privadas que cum-
plan las condiciones establecidas por la
ley se financiaran con fondos publicos de
acuerdo con las mismas normas que las
escuelas publicas. Las condiciones bajo las
cuales la educacion secundaria privada y la
educacion preuniversitaria recibiran contri-
buciones de fondos publicos seran estable-
cidas por ley.

25. Polonia

En la Constitucion de la Republica de Po-
lonia de 1997, en su articulo 70, se dispone
que toda persona tendra derecho a la edu-
cacion. Ademas, se reconoce a los padres

el derecho a educar a sus hijos de acuer-
do a sus propias convicciones, respetando
el grado de madurez del niho, asi como su
libertad de conciencia, creencias y convic-
ciones personales, como también el dere-
cho a elegir escuelas que no sean publicas
para sus hijos, y a los ciudadanos e insti-
tuciones el derecho a establecer escuelas
primarias y secundarias e instituciones de
educacion superior y de instituciones de
desarrollo educativo. Las condiciones para
ello, la participacion publica en su financia-
cién, asi como los principios de supervision
educativa se determinan por ley. Tambien
se reconoce la autonomia de las institucio-
nes de educacion superior.

26. Portugal

En la Constitucion de la Republica Portu-
guesa de 1976 se reconoce que todos ten-
dran derecho a la educacion y a la cultura.
Los padres tienen el derecho y el deber de
educar a sus hijos, siendo deber del Esta-
do cooperar con ellos en relacion a la edu-
cacion de sus hijos. Se garantiza la libertad
de aprender y de ensenar, no pudiendo el
Estado arrogarse el derecho de programar
la educacion y la cultura en virtud de direc-
trices filosoficas, estéticas, politicas, ideo-
logicas o religiosas. Se garantiza también,
el derecho a crear escuelas y cooperativas
privadas.

El Estado debe promover la democratiza-
cion de la educacion para que contribuya
a la igualdad de oportunidades y superar
las desigualdades, entre otros objetivos.
Ademas, se reconoce el derecho a la ense-
nanzay la igualdad de oportunidades en la
formacion escolar. El Estado debe modificar
la ensenanza para que supere la funcion de
la division social del trabajo y se establecen
diversos deberes para el Estado. Respecto
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a la ensenanza particular, ésta sera supleto-
ria a la publica.

Por ultimo, se senala que las universidades
gozan, en los términos de la ley, de auto-
nomia estatutaria, cientifica, pedagogica,
administrativa y financiera, sin perjuicio de
la adecuada evaluacion de la calidad de la
ensefnanza.

27. Sudafrica

En la Constitucion de la Republica de
Sudafrica de 1996 se reconoce el derecho
de todo individuo a una educacion basica
(incluyendo adultos) y a una educacion
superior (lo que se debera proveer de ma-
nera progresiva por el Estado). También se
reconoce el derecho de todo individuo de
mantener, a su propio costo (lo que no obs-
ta la entrega de subsidios), instituciones
educativas independientes, siempre que
no se gjerza ningun tipo de discriminacion
racial, se cuente con una habilitacién esta-
tal; y mantenga un nivel educativo que no
sea inferior al de las instituciones educati-
vas publicas comparables.

28. Turquia

En la Constitucion de Turquia de 1982, en
su articulo 42, se establece que nadie pue-
de ser privado del derecho a la educacion,
cuyo alcance sera determinado por ley. Se
llevara a cabo la educacion bajo la super-
vision y control del Estado, bajo principios
cientificos y educativos contemporaneos.
La libertad de educacion no libera al indi-
viduo de la lealtad a la Constitucion. Res-
pecto a las escuelas privadas, los principios
que rigen su funcionamiento deberan estar
regulados por la ley de acuerdo con los
estandares establecidos para las escuelas
estatales. Respecto de las instituciones de
educacion superior, se reconoce su autono-

mia cientifica, pero deben ser establecidas
y mantenerse bajo la supervision y control
del Estado.

Por ultimo, hay varios paises en los cuales
no se contempla de manera absoluta la li-
bertad de ensenanza. Ese es el caso de
Australia, que no contiene en su Constitu-
cién una lista de derechos, como tampoco
lo hace Israel, Noruega y Suecia. En Estados
Unidos, Islandia y Nueva Zelanda tampoco
se contempla esta libertad. En Francia, en
cambio, se menciona el principio funda-
mental de la ensenanza, pero su determi-
nacion se delega a la ley.



SERIE

INFORME LEGISLATIVO 60

V. CONCLUSION

WWW.LYD.ORG

Habiendo analizado la naturaleza juridica
de la libertad de ensenanza, su relacion
con el derecho a la educacion, la evolucion
historica de su reconocimiento en Chile y
su consagracion tanto en los tratados inter-
nacionales suscritos por nuestro pais como
en las Constituciones de paises de diversas
latitudes, se concluira este trabajo inten-
tando responder con toda la informacion
a la vista, cuales elementos de la libertad
de ensenanza serian entonces importantes
de mantener o agregar en nuestro ordena-
miento constitucional.

La libertad de ensenanza, si bien en la
Constitucion de 1980 se encuentra recogida
en forma extensa en comparacion a otros
ordenamientos juridicos, no contiene ele-
mentos diferentes a los que se le asocian
en los tratados internacionales suscritos por
Chile. ELl derecho de los padres a escoger la
educacion de sus hijos (de manera generi-
ca), la libertad de crear y mantener centros
educativos con reglas minimas del Estado,
y la libertad de catedra en el ambito uni-
versitario -asociado a la autonomia de las
universidades-, también se encuentran re-
cogidos en gran parte de los textos politicos
de otros paises, de modo que todos estos
elementos seria conveniente conservarlos.
Aunque mas que conveniente, en realidad,
seria necesaria su mantencion, pues ‘in-
cluso el poder constituyente esta limitado
frente a los derechos fundamentales por
el principio constitucional que ellos consti-
tuyen limites de la soberania (.), por tanto,

una vez incorporados al ordenamiento son
irreversibles y solo pueden desarrollarse
de acuerdo al principio de progresividad
(no puede ser que) «lo que hoy se recono-
ce como un atributo inherente a la persona,
manana pudiera dejar de serlo por una de-
cision gubernamental»"®”.

Una diferencia con las Constituciones del
mundo -lo que se podria incorporar en
nuestra Carta Magna- podria estar en la
consagracion explicita, en la mayoria de és-
tas, del derecho de los padres de transmitir
sus convicciones morales y religiosas a sus
hijos, debiendo esto ser respetado tanto si
escoge para ellos una educacion privada o
la que ofrece el sistema publico. Lo anterior
es, por lo demas, consistente con la libertad
de culto.

Respecto a la relacion de la libertad de en-
sefanza con el derecho a la educacion, en
la mayoria de los ordenamientos juridicos se
resisten a establecer formas de priorizacion
de los derechos consagrados. Esto no signi-
fica que en su bajada legaly en las distintas
pretensiones de los actores educativos no
existan dificultades para armonizarlos. De
este modo, es importante delimitar ambas
garantias fundamentales, pero compren-
diendo que los derechos humanos son uni-
versales, indivisibles e interdependientes,
a los que se les debe dar el mismo peso,
siendo deber del Estado protegerlos®®. “A
nuestro juicio, ese debiera ser el camino
que abordara las complejas relaciones en-
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tre el derecho a la educaciéon y la libertad
de ensenanza: aquel que, reconociendo el
derecho de las personas al acceso a la edu-
cacion sin discriminaciones y desigualda-
des, no desconozca por ello el esfuerzo, la
inversion y la importancia de la iniciativa pri-
vada en materia de libertad de ensenanza,
enmarcando juridicamente esta actividad
pero evitando ahogarla para generar una
determinada calidad de ella direccionada
por el Estado” °°.

Es necesario evitar la desconfianza que
marco la historia educacional chilena res-
pecto a la capacidad de educar por parte
de particulares, pues el Estado, aunque
tenga el deber de educar a los ciudadanos
para alcanzar el bien comun, no puede en
ningun caso sustituir, minimizar u obsta-
culizar las libertades de las personas y su
iniciativa en diversas materias, maxime en
la educacion, elemento fundamental para
la transmision y conservacion de la diversi-
dad. El rol que se ha ido entregando al Es-
tado ultimamente, en aras a satisfacer los
reclamos de gratuidad y calidad, no puede
terminar en la absorcion por parte del Es-
tado de todo el modelo educativo a fin de
evitar que la poblacion tenga un mal ser-
vicio o uno improductivo!®®, Aunque esto
se ve lejano, pues se asimilaria mas a una
dictadura totalitaria que a una democracia,
las restricciones que se van imponiendo a
los establecimientos educacionales bajo di-
versos pretextos, como la inclusion, pueden
terminar por mermar fuertemente las liber-
tades, supeditandolas en la practica a las
decisiones estatales.

Esto no significa que el Estado no deba in-
tervenir, pero su contribucion debe ser mini-
ma, limitandose a resguardar margenes de
la moral, las buenas costumbres, el orden

publico y la seguridad. Las exigencias para
obtener el reconocimiento oficial del Esta-
do y los contenidos del curriculum oficial
deben ser lo suficientemente flexibles para
que los establecimientos puedan desarro-
llar sus idearios, méetodos y finalidades. En
cuanto a las exigencias de calidad, hay que
evitar caer en lo que se vivio en Chile por
muchos anos, por medio del monopolio de
la entrega de grados por parte del Estado; el
riesgo se encuentra en que “.tras la conse-
cucion de un fin licito, se controla, fiscaliza y
evalua a los establecimientos educaciona-
les, restringiendo su ambito de autonomia,
instalando una interpretacion no integrado-
ra del texto fundamental"°,

Las peticiones al Estado de una educacion
gratuita y de calidad, en el marco del de-
recho a la educacion, no pueden ser en-
tendidas en ningun caso en detrimento de
las demas libertades fundamentales, sien-
do ellas bases irreductibles cuyo valor no
proviene de estar redactadas de un modo
u otro en las cartas fundamentales, siendo
previas a la concepcion del Estado, pues
son inherentes a la dignidad del hombre. Se
puede concluir que, en realidad, la discu-
sidn en torno al reconocimiento del derecho
a la educacion y a la libertad de ensenanza
va mas alla de una discusion sobre primacia
de derechos. Esta ligada mas bien a dispu-
tas en torno al rol del Estado y su relacidon
con los particulares. En este sentido, no hay
que olvidar la advertencia de Friederich A.
Hayek en su ensayo Camino de servidumbre
(1944): "una mayor participacion del Estado
conduce a la péerdida de libertades y conse-
cuentemente a la aparicion y consolidacion
del totalitarismo”.
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las situaciones siguientes no seran consideradas
como constitutivas de discriminacion en el sen-
tido del articulo 1 de la presente Convencion: b.
La creacion o el mantenimiento, por motivos de
orden religioso o linguistico, de sistemas o es-
tablecimientos separados que proporcionen una
ensenanza conforme a los deseos de los padres
o tutores legales de los alumnos, si la partici-
pacion en esos sistemas o la asistencia a esos
establecimientos es facultativa y si la ensenanza
en ellos proporcionada se ajusta a las normas
que las autoridades competentes puedan ha-
ber fijado o aprobado, particularmente para la
ensenanza del mismo grado; c. La creacion o el
mantenimiento de establecimientos de ense-
Aanza privados, siempre que la finalidad de esos
establecimientos no sea la de lograr la exclusion
de cualquier grupo sino la de anadir nuevas po-
sibilidades de ensenanza a las que proporciona
el poder publico, y siempre que funcionen de
conformidad con esa finalidad, y que la ense-
Nanza dada corresponda a las normas que hayan
podido prescribir o aprobar las autoridades com-
petentes, particularmente para la ensefanza del
mismo grado”.

El articulo 5, numeral 1, letra b, por su parte se-
nala: “1. Los Estados Partes en la presente Con-
vencion convienen: b. En que debe respetarse la
libertad de los padres o, en su caso, de los tuto-
res legales, 1" de elegir para sus hijos estableci-
mientos de ensenanza que no sean los manteni-
dos por los poderes publicos, pero que respeten
las normas minimas que puedan fijar o aprobar
las autoridades competentes, y 2. de dar a sus

hijos, segun las modalidades de aplicacion que
determine la legislacion de cada Estado, la edu-
cacion religiosa y moral conforme a sus propias
convicciones; en que, ademas, no debe obligar-
se a ningun individuo o grupo a recibir una ins-
truccion religiosa incompatible con sus convic-
ciones."

93 | Asi, el articulo 13 del Pacto dispone:

‘1. Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona a la educa-
cion. Convienen en que la educacion debe orien-
tarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humanay del sentido de su dignidad, y debe for-
talecer el respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales. Convienen asimis-
mo en que la educacion debe capacitar a todas
las personas para participar efectivamente en
una sociedad libre, favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones 'y
entre todos los grupos raciales, étnicos o religio-
sos, y promover las actividades de las Naciones
Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen que, con objeto de lograr el pleno ejerci-
cio de este derecho:

a) La ensenanza primaria debe ser obligatoria y
asequible a todos gratuitamente;

b) La ensenanza secundaria, en sus diferentes
formas, incluso la ensenanza secundaria técni-
cay profesional, debe ser generalizada y hacer-
se accesible a todos, por cuantos medios sean
apropiados, y en particular por la implantacion
progresiva de la ensenanza gratuita;

¢) La ensenanza superior debe hacerse igual-
mente accesible a todos, sobre la base de la ca-
pacidad de cada uno, por cuantos medios sean
apropiados, y en particular por la implantacion
progresiva de la ensenanza gratuita;

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medi-
da de lo posible, la educacion fundamental para
aquellas personas que no hayan recibido o ter-
minado el ciclo completo de instruccion prima-
ria;

e) Se debe proseguir activamente el desarro-
llo del sistema escolar en todos los ciclos de la
ensenanza, implantar un sistema adecuado de
becas, y mejorar continuamente las condiciones
materiales del cuerpo docente.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se
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comprometen a respetar la libertad de los padres
y, en su caso, de los tutores legales, de escoger
para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las
creadas por las autoridades publicas, siempre
que aquellas satisfagan las normas minimas que
el Estado prescriba o apruebe en materia de en-
senanza, y de hacer que sus hijos o pupilos reci-
ban la educacion religiosa o moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se in-
terpretara como una restriccion de la libertad
de los particulares y entidades para establecer
y dirigir instituciones de ensenanza, a condicion
de que se respeten los principios enunciados en
el parrafo 1y de que la educacion dada en esas
instituciones se ajuste a las normas minimas que
prescriba el Estado”.

94 | Son dos los articulos relevantes en estas
materias:

‘Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del
nino a la educaciony, a fin de que se pueda ejer-
cer progresivamente y en condiciones de igual-
dad de oportunidades ese derecho, deberan en
particular:

a) Implantar la ensenanza primaria obligatoria y
gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas for-
mas, de la ensenanza secundaria, incluida la en-
senanza general y profesional, hacer que todos
los ninos dispongan de ella y tengan acceso a
ellay adoptar medidas apropiadas tales como la
implantacion de la ensefianza gratuita y la con-
cesion de asistencia financiera en caso de nece-
sidad;

C) Hacer la ensenanza superior accesible a to-
dos, sobre la base de la capacidad, por cuantos
medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de infor-
macion y orientacion en cuestiones educaciona-
les y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia
regular a las escuelas y reducir las tasas de de-
sercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medi-
das sean adecuadas para velar porque la disci-
plina escolar se administre de modo compatible
con la dignidad humana del nifio y de conformi-

dad con la presente Convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran
la cooperacion internacional en cuestiones de
educacion, en particular a fin de contribuir a eli-
minar la ignorancia y el analfabetismo en todo
el mundo y de facilitar el acceso a los conoci-
mientos técnicos y a los metodos modernos de
ensenanza. A este respecto, se tendran especial-
mente en cuenta las necesidades de los paises
en desarrollo.

Articulo 29

1. Los Estados Partes convienen en que la edu-
cacion del nino debera estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la
capacidad mentaly fisica del nino hasta el maxi-
mo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nino el respeto de los derechos hu-
manos v las libertades fundamentales y de los
principios consagrados en la Carta de las Nacio-
nes Unidas;

) Inculcar al nino el respeto de sus padres, de su
propia identidad cultural, de su idioma y sus va-
lores, de los valores nacionales del pais en que
vive, del pais de que sea originario y de las civili-
zaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nino para asumir una vida respon-
sable en una sociedad libre, con espiritu de com-
prension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y
amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos,
nacionales y religiosos y personas de origen in-
digena;

e) Inculcar al nino el respeto del medio ambiente
natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo
o en el articulo 28 se interpretara como una res-
triccion de la libertad de los particulares y de las
entidades para establecer y dirigir instituciones
de ensenanza, a condicion de que se respeten
los principios enunciados en el parrafo 1 del pre-
sente articulo y de que la educacion impartida
en tales instituciones se ajuste a las hormas mi-
nimas que prescriba el Estado”.

95 | Exposicion de Rodrigo Diaz en UNICEF
(Fondo de las Naciones Unidas para la Infan-
cia, Oficina de Area para Argentina, Chile y Uru-
guay). “Tension entre derecho a la educacion y
libertad de ensenanza” Ciclo de Debates: Desa-
fios de la Politica Educacional, Abril, 2000. P. 20.

96 | Luego se establecen los requisitos para
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conceder la autorizacion (se concedera siempre
que no se encuentren en un nivel inferior a las
publicas en cuanto a sus programas, instalacio-
nes, formacion cientifica de su personal docen-
te y no fomenten la segregacion en base a la
situacion socioecondémica de los padres; no se
concedera si no esta suficientemente asegura-
da la situacion econdmica y juridica del personal
docente se denegara la solicitud; respecto a las
escuelas privadas de ensenanza primaria soélo
seran autorizadas si la administracion de la ins-
truccion publica le reconoce un interés pedago-
gico especial 0, si las personas autorizadas para
brindar educacion solicitan la creacion de una
escuela interconfesional, confesional o ideologi-
ca Yy ho existe escuela primaria publica de este
tipo en el municipio correspondiente).

97 | Nogueira, Humberto. “Aspectos de una Teo-
ria de los Derechos Fundamentales: La Delimita-
cion, Regulacion, Garantias y Limitaciones de los
Derechos Fundamentales'. Revista lus et Praxis,
Volumen 11, Numero 2, Talca, 2005. Disponible
en https.//scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=S0718-00122005000200002

98 | ONU (1998). A/CONF.157/24, parr. 5. Co-
mision de Derechos Humanos, Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion
a las Minorias, Consejo Economico y Social de
las Naciones Unidas, 3 de junio de 1998. Citado
por Vivanco, Angela. "Derecho a la educacion y
libertad de ensenanza: un aparente conflicto y
sus efectos sobre una proposicion normativa en
Chile". Temas de la Agenda Publica, Afo 2, N°8,
Agosto 2007. P.3.

99 | Vivanco, Angela. ‘Derecho a la educacion
y libertad de ensenanza: un aparente conflicto y
sus efectos sobre una proposicion normativa en
Chile". Temas de la Agenda Publica, Afo 2, N8,
Agosto 2007. P14.

100 | Vivanco, Angela. "Derecho a la edu-
cacion vy libertad de ensenanza: un aparen-
te conflicto y sus efectos sobre una pro-
posicion normativa en Chile". Temas de la
Agenda Publica, Ano 2, N8, Agosto 2007. P.2.

101 | Vivanco, Angela. ‘Derecho a la edu-
cacion vy libertad de ensenanza: un aparen-
te conflicto y sus efectos sobre una pro-
posicion normativa en Chile" Temas de la
Agenda Publica, Ano 2, N°8, Agosto 2007. P.13.



