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PRESENTACION

En este sexto insumo constitucional se aborda
una materia que ha estado en el centro del
debate publico de los dltimos anos: el derecho
a la educaciéon vy la libertad de ensenanza. Sin
duda, sera también una de las discusiones mas
relevantes que se desarrollaran al interior de la
Convenciéon Constitucional.

En primerlugar se explica como laeducacion es
un bien tan fundamental que su provision debe
serasegurada de la mejorforma posible: a través
de la cooperaciéon constante entre la sociedad
civil y el Estado.

En segundo lugar, se hace un breve recorrido
por la historia del lugar de la educacién en las
anteriores cartas fundamentales de nuestro
pais. De esta manera se buscailuminarel debate
desde la perspectiva historica.

Entercerlugar, después de este barrido historico,
se repasan los fundamentos de la libertad de
ensenanza, haciéndonos cargo de la pregunta
¢qué es la educacion?.

En cuarto lugar, se trata un tema de la
mayor importancia para el debate que esta
teniendo lugar en la sociedades democraticas
contemporaneas: la relacion entre libertad de
catedray lo que se ha llamado ‘cultura de la
cancelacion.

Por dltimo, se cierra este documento con
reflexiones acerca del derecho preferente delos
padres a educarasus hijos. Aquiestaunadelas
claves de este debate: es necesario comprender
que los hijos pertenecen primero a su familia, y
después al Estado o comunidad politica.
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El proyecto de nueva Constitucioén que sera
redactado por la Convencion Constitucional
tendra que resolver un asunto de extrema
importancia nacional por el directo impacto
quetiene enlasfamiliasy futuro de la juventud
chilena: el rol del Estado en la provision de la
educaciéon. Este no es un asunto que deba
analizarse aisladamente, sino que, como se
vera, conversa con lalibertad deasociacién-uno
de los civil rights, derechos politicos o derechos
de primera generacion-, la autonomia de la
sociedad civil frente al Estado, la servicialidad
del Estadoy la libertad religiosa, entre otros.
De esta manera, los roles que puede asumir
el Estado puede ser un Estado totalizante, o
bien, uno cooperador con la sociedad civil. Se
contrapondran ambas concepciones, luego se
fundamentara aquella que se configura como
mas acorde a la persecucion del Bien Comunyy,
finalmente, se propondran formas de concretar
aquel rol.

'ISAMIT (2016): 74

2 SILVA BASCUNAN (2008): 218

3 ISAMIT (2016): 74

4+ HERNANDEZ y RACYNSKI (2015): 139

1. ROL DEL ESTADO

1.1 Estado totalizante

Uno de los roles que puede asumir el Estado
a la hora de proveer la educacion, segun la
posibilidad de quela sociedad civil participe de su
propia ensefanza, esuno en el que el Estado se
arroga monopoélicamente lafacultad defundar,
establecer, administrar y determinar el ideario
delos diversos establecimientos educacionales
a lo largo del pais.' De esta manera, el rol del
Estado sera totalizante en cuanto busca
abarcar todo aspecto relacionado a la entrega
del servicio educativo, no permitiendo que las
diversas comunidades distribuidas a lo largo
del territorio nacional tenga cabida alguna en
ello; y en cuanto generalmente busca uniformar
el ideario, proyecto educativo y curriculum
-mas alla de minimos esenciales- en todo el
pais, acabando con toda diferenciacién entre
establecimientos, lo que queda a cargo de un
6rgano Estatal ad hoc.? La doctrina nacional
denomina a este rol estatal “Estado docente”,
mas parece apropiado denominarlo “Estado
totalizante” dado los efectos que ello irradia
respecto de otros aspectos y garantias propios
de toda Constitucion.

Si bien los argumentos para defender este
modelo se basan en una pretendida igualdad y
solidaridad social,?al hacerlo, pasa poralto una
serie de derechosy principios que constituyen el
nacleodelalibertad deensefanzay el desarrollo
histérico-constitucional que ella ha tenido en
el pais. Ademas, este rol estatal suele ir de la
mano con la imposibilidad de que los padres
puedan elegir la educacién que mejor estimen
conveniente parasus hijos, nuevamente, porque
tal posibilidad de eleccion puede significar
una segregacion de la educacion en términos
socioeconémicos.4
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1.2 Estado cooperador

Frente a un rol totalizante del Estado, se erige
como alternativa un rol cooperativo® en el que
suactuaresta basadoenlaayudaysocorrodela
sociedad civil, de manera que seaella la principal
impulsoradelafundaciényaperturadedistintos
establecimientos educacionales con proyectos
educativos diversos, en donde cada uno de ellos
tenga el enfoque Unico que la propia comunidad
le quiera otorgar, generando de esta manera,
una pluralidad de proyectos educativos diversos.
Asi, el Estado sera quien coadyuve a la sociedad
civil en la mision fundamental de educar.

Enesteescenario, el actuardel Estado se expresa
en dos modos de operacién distintos: unaregla
general y unaregla excepcional. Porun lado, la
regla general consiste en que el Estado debera
reconocer laautonomiadelasociedad civilenla
apertura, organizaciény administracion de los
establecimientos educacionales; protegerlos en
suactuar; garantizarles suadecuada autonomia
respecto de cada unadelasaccionesreconocidas,
su idearioy el propio proyecto educativo del
establecimiento;® asi como constantemente
promover la participacién de la comunidad en
la mision educativa vy fiscalizar su sujecion a
las normas y debido funcionamiento.” Por otro
lado, la excepcion la constituye el caso en que
la sociedad civil se vea incapacitada de prestar
el servicio educativo por si misma, o bien, lo
haga deficientemente -o derechamente no lo
haga-, caso en el que el Estado debera liderar
excepcionalmente la prestacion del servicio
educativo en aquél lugar o lugares en el que
se presenten los problemas mencionados, sin
dejarderealizar el reconocimiento, protecciony
garantia respecto del resto de establecimientos

5 SAN FRANCISCO (2016): 333

¢ SILVA BASCUNAN (2008): 240
7 ISAMIT (2016): 74

8 ISAMIT (2016): 74

9 ISAMIT (2016): 70

© |SAMIT (2016): 71

y constantemente fomentandoyayudandoala
comunidad para que sea ella la que contindela
labor iniciada por el Estado.?

Adicionalmente, se asocia a esta vision
cooperadora del Estado la exigencia de que le
seareconocidoalos padres el derechodeelegirla
educacion que mejor estimen conveniente para
sus hijos, en parte, por existir una multiplicidad
de proyectos entre los que los padres pueden
elegir el mas acorde a sus ideales y valores;® en
parte, también, por el mismo rol cooperador que
asume el Estado, el que coopera con los padres
en su deber de educar a sus hijos sin suplantar
su legitima posicion.™
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2. FUNDAMENTOS PARA UN
ESTADO COOPERADOR

Aquel rol estatal que es mas conveniente para
ser reconocido en materia educacional y de
ensenanza es el rol del Estado cooperador pues
viene a materializar una serie de principios
esenciales que constituyen la base sobre la
que se debe ir construyendo el Estado en el
proyecto de nueva Constitucién, principios que
el rol totalizante no sélo desconoce, sino que
abiertamente contraria.

2.1 Dignidad de la persona humana

Ladignidad es, enun sentidoiusnaturalista, una
cualidad esencial de la persona humana que”“la
hace trascendente a la historia, sujeto libre e igual
al préjimo, cuyo destino es realizar un proyecto de
vida"."Reconocer la dignidad humana implica
sefalar que la persona es lo mas excelso del
mundo material, por lo que se le debe especial
respetoy trato.”

Un Estado totalizante implica desconocer la
dignidad de la persona, en cuanto niega su
naturaleza sociable que le permite reunirse
con otras personas en bdsqueda de un fin en
particularel que, en el caso delaensenanza, se
trata de unafinalidad encaminada al Bien Comun
en cuanto“nos puede hace mejores personas,
contribuye a conservar la cultura humanay
aspirar a unavida mejor”.s

Mientras que un Estado cooperador, no sélo le
reconoce dicha dignidad, sino que la protegey
promueve por medio delfomentodela creatividad
ysociabilidad en esta materia, actuando el Estado
de sostén para que la sociedad pueda proveer
el servicio educativo correctamente y que, en
definitiva, la mejor educaciéon posible esté al
alcance detodoslos miembros de la comunidad
nacional.

" CEA (2008): 170

2 CEA (2008): 170

3 ISAMIT (2016): 66

4 CEA (2008): 182

s SAN FRANCISCO (2016): 324
1 CEA (2008):177

7 CEA (2008): 183

2.2 Estado al servicio de las personas

Enrazoéndeladignidad dela persona humana,
el Estado debe siempre estar al servicio de la
persona, pues lo contrario significaria afirmar
que el Estado tiene una cualidad esencial quelo
posiciona porsobrela persona, lo que esfalso.™
El Estado requiere de personas para existir, sin
ellas no es nada; mientras que unasola persona
seguira siendo lo que es aunque se encuentre
solaenunaisla. Lo anterior es relevante ya que
histéricamente no siempre se ha comprendido
ni se ha sostenido la dignidad de la personay la
consiguiente servicialidad del Estado: los tristes
recuerdos delaAlemania Naziylosaln existentes
regimenes comunistas son buen reflejo delo que
implica negar este principio.

La expresion de que el Estado esta al servicio
de la persona es la ayuda a la realizacion de
los distintos fines que ella busque realizar -sea
individual o comunitariamente- en el caso en
que no lo pueda hacer por si misma; o bien,
no prohibir el trabajo, esfuerzo y persecucion
respecto de aquellos fines legitimos cuando la
persona o grupo de personas sean capaces de
hacerlo sin requerir de asistencia del Estado™
paralo cual se les dota deautonomia,®siendo un
finlegitimo aquél encaminado al Bien Comuan.”
En lo que es relevante para este insumo, la
educacion de la comunidad gestionada por la
propia comunidad no sélo es legitima, sino un
gran aporte al Bien Comun. De esta manera, el
Estado no es quién para prohibirla sociabilidad
y creatividad humanas para proveer el servicio
educativo, al contrario, debe contribuir a ese
finen lo que sea pertinente, pero sin suplantar
a la sociedad civil.
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2.3 Autonomia de la sociedad civil

Segun el razonamiento del parrafo anterior,
l6gicamente se desprende que, si el Estado
esta al servicio de la persona humanay, por lo
mismo, no puede suplantar a la sociedad civil
ni prohibirle la persecucion de fines legitimosy
conducentesal Bien Comun, entonces el Estado
debera garantizarla adecuada autonomia para
que la persona o grupo de personas puedan
alcanzar sus fines, metas, ideales, etc.®

Enelambitodelaensenanza, dadoaquelameta
es la provision del servicio educacional, se le
debe reconocer a la sociedad civil, en general,
y al sostenedor educacional, en particular, la
autonomia para abrir, organizary administrar
establecimientos educacionales;, asimismo,
al establecimiento educacional -que no es sino
unaasociacion de personas- se le debe reconocer
laautonomia para establecer su propio ideario,
proyecto educativo y curriculum escolar,* sin
perjuicio de la existencia de un curriculum
minimo nacional.”

2.4 Multiplicidad de proyectos educativos

Asimismo, el finde proveer el servicio educacional
puede ser complementado en su persecucion:
puede perseguirse con un ideario catoélico,
evangélico, judio, etc.; con algin método
educacional en particular como Montessori o
Singapur; con un curriculum especializado en
las ciencias, las artes, los deportes y actividad
fisica, etc. De esta manera, la comunidad
nacional contara con diversos establecimientos
educacionales con énfasis en distintas areas.?

Bajo el mismo razonamiento anterior, el Estado
tampoco puede limitarla persecucion de dicho

8CEA (2008): 177

 S|LVA BASCUNAN (2008): 240
20 STC 410-04

2 ISAMIT (2016): 74

2 SAN FRANCISCO (2016): 328

= SILVA BASCUNAN (2008): 238

fin unificando el ideario, proyecto educativo o
curriculum a nivel nacional, pues ellos son la
expresion dela diversidad de talentos, aficiones e
intereses humanos. Asi, si el Estado los pretende
limitar, no esta sino limitando otras garantias
que emanan de la dignidad humana? como la
libertad de expresiony lalibertad religiosa, y que
como tales deben ser reconocidasy protegidas
porla Convencion Constitucional en el proyecto
de nueva Constitucion.
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3. CONSECUENCIAS DE UN
ESTADO COOPERADOR

3.1 Financiamiento piiblico de la educacion y
ensefianza

La primera y principal consecuencia del rol
cooperador del Estado en materia de educacion,
es la financiacién, con recursos fiscales, del
servicio educacional que la sociedad civil presta
a la comunidad. Esto, en el entendido de que
la educacion, cualquiera sea el prestadory en
todos sus niveles, constituye una funcion vy
necesidad publica a la que todo aquel que esté
legitimamente interesado en su satisfaccion se
le debe reconocer la facultad de hacerlo, sea el
Estado, sea la Sociedad Civil. De esta manera,
si bien el Estado puede legitimamente prestar
el servicio educativo de manera excepcional, y
evidentemente financiar su propia prestacion,
con mayor razén aun debera hacerlo en lo que
denominamos regla general del rol cooperador
del Estado. A pesar de que la prestacion en este
caso esrealizada principalmente porla Sociedad
Civil, no significa que el rol del Estado sea
secundario como mero espectador,*al contrario,
sigue siendo relevante en cuanto debe asegurar,
pormediodelafinanciacion, unaigualdadfactica
en aquellas garantias anexas a la libertad de
ensenanza-comolalibertad delos padresenla
eleccion de la educacion de sus hijos-.

3.2 Respeto del ideario educativo de cada
comunidad

Sinembargo, el deber del Estado de financiar no
puede jamas significar una justificaciéon a una
intervencion estatal en la esfera de autonomia
que éste le debe reconocer a la sociedad civil y
alos establecimientos educacionales en virtud
de la libertad de ensenanza, so pretexto de
garantizar un adecuado gasto de los recursos
publicos.>> Como fue sefalado, el Estado puede
establecer minimos en cuanto al curriculum,
perono tienetituloalguno parainmiscuirseen la

2 S|LVA BASCUNAN (2008): 217

25 STC 2787-15: VOto por acoger.

6 Se recomienda atender al voto de minoria de la sentencia del Tribunal Constitucional
Rol N°2787 del ano 2015.

7 SAN FRANCISCO (2016): 328

administracion, ideario, proyecto educativo o, en
definitiva, entodo aquello que el establecimiento
educacional -como grupo humano- determine
en cumplimiento de su fin, siempre y cuando
ellos sean conforme y encaminados al Bien
Comun, pues, de lo contrario, es decir, de
reconocer tal“titulo estatal”, se instrumentaliza
el financiamiento como medio de control estatal
de dichos establecimientos.?

A modo ejemplar, no le sera licito a un Estado
cooperativo en lo educacional, pero laico en
cuanto aloreligioso, la prohibicién de uso de
crucifijos, textos sagrados o vestimenta religiosa
enlassalasde clases aaquellos establecimientos
querecibanfondos publicos paraelfinanciamiento
dela provisibn delaeducacion, afindefomentar
el respeto universal por todas las religiones.
Tampoco podra establecer como obligatoria
unaasignatura de“educacion sexual y teoria de
género” a cambio del financiamiento publico,
dado a que tal decisién valorica corresponde
al establecimiento, no al Estado. Como se
desprende de lo anterior, el deber del Estado de
financiar no constituye una moneda de cambio
que el Estado puede utilizar para debilitar la
debida autonomia que, a la Sociedad Civil, en
general,yalos establecimientos educacionales,
en particular, les debe reconocery proteger.

3.3 Justo uso de los escasos recursos piiblicos

Por altimo, el deber de financiamiento no es
un deber absoluto. En atencién a los recursos
escasos que posee el Estado y al mayor estado
de necesidad de ciertos sectores de la poblacion,
es unimperativo dejusticia que el Estado centre
sus esfuerzos y recursos fiscales en la ayuda
primordial deaquellos quienes maslo necesitan.”
Asi, lafinanciacién debe ser focalizada respecto
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de aquellas familias que, de no mediarlaayuday
cooperaciondel Estado, no podran cumplirconsu
deber de educarasus hijos. Sibien esta materia
-la concretizacion del sistema de financiamiento
educacional- es propia del ambito legal, nada
obsta a que el proyecto de nueva Constitucion
pueda incluir deberes del Estado al respecto.

Asi, podemos resumir nuestra postura en los
siguientes lineamientos:

La ensenanza constituye una funciéon publica
cuyo ejercicio corresponde a la sociedad civil en
cooperacion con el Estado.

El Estado debera reconocer, asegurary respetar
la debida autonomia de la sociedad civil para
la apertura, organizaciéon y administracion
de establecimientos educacionales en todos
sus niveles, asi como la autonomia de dichos
establecimientos para establecer sus propios
proyectos educativos, ideariosy curriculum, sin
perjuiciodelafacultad del Estado para establecer
contenidos y materias minimas que deberan
ser incluidos en todo curriculum. El Estado
tiene, también, el deber de velar por el correcto
ejerciciodelaautonomiadelos establecimientos
educacionales, y que sus fines y propdsitos
especificos sean conducentes al Bien Comuan.

Siempre que la actividad de la sociedad civil
sea deficiente, ineficaz o inexistente respecto
del Bien Comun, el Estado podra ejercer todas
las actividades reconocidas y aseguradas a
la sociedad civil en materia educacional y de
ensefanza. Sin embargo, el Estado debera, en
el ejercicio de dichas actividades, constantey
permanentementeinvitaryfomentarlaaccion
de la sociedad civil a fin de que ella sea la que
continde con la accién iniciada por el Estado.

Las familias tienen el derechov libertad de elegir
la educacion que mas conveniente estimen para
sus hijos. La eleccion se extiende a todo tipo de
establecimiento educacional puablicoy privado.
El Estado establecera un sistema estatal de
financiamiento de la educacién y ensenanza
el que debera asegurar la igualdad de trato
entre establecimientos publicosy privados, y la
focalizacion de los recursos fiscales en beneficio
delasfamilias mas desfavorecidas del pais, para
coadyuvarles en el cumplimiento del deber
familiar de educar a sus hijos y asegurar una
igualdad factica en el ejercicio de su libertad
de eleccion.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La educacion se definecomo”el arte de ensenar
odeinstruir, esto es, un conjunto de actividades
que objetivan el desarrollo de la capacidad fisica
e intelectual del ser humano”.?® Se trata de un
concepto quevadelamanoconlaensefanzay
el aprendizaje, aun cuando no toda la sociedad
perciba delamisma maneralaformade educar,
es una nociéon que el legislador chileno ha
incluido en su normativa desde los inicios, y
que es necesaria para que el hombre alcance
sus fines propios.

Se trata de un tema de especial importancia
para Chile, lo que llevé a que fuera“el primer
derecho positivo propuesto en el pais”.» Sin
embargo, no ha sido un asunto pacifico para
la sociedad, sino que ha generado grandes
disputas a lo largo de la historia chilena.

Con la llegada de los espanoles a América se
produjo un gran cambio cultural que permitié
el encuentro entre una sociedad letrada, con
otraenlacual prevalecialaoralidad, siendo este
el primer atisbo educacional donde tuvo mucha
importancia el instrumento evangelizador
utilizado porlos espanoles. Los primeros centros
educacionales fueron fundados en el Chile del
siglo XVI por congregaciones religiosas, como
los Jesuitas, lo que constituyd el primer indicio
de educacion en el pais.® Estos centros tuvieron
gran importancia durante mucho tiempo en
Chile.

Mas adelante, con el proceso de Independencia
chilena, se instaurd un sistema politico que
entendia que en el pueblo residia la soberania,
por ende, la educaciéon se convirtié en una
herramienta de formacién para el ciudadano.
Por lo mismo, “el Estado jugé un claro papel en
la organizacion y provision educacional para
la poblacién [...] donde la Iglesia y la sociedad

28 Jiménez (2019): 670.

2 Bowen Silva (2014): 2.

32 Serrano, Ponce de Ledn y Rengifo (2012): 274.
3 Senado de la Republica, 2014.

civiltambién tenian un espacio de participacion
importante”3° Ademas, esimportante destacar
que enuniniciolaanalfabetizaciéon en Chileera
unproblema paralamayor partedelapoblacion,
y con la creacion de escuelas e instituciones
educacionales esta fue disminuyendo cada vez
mas. Sin embargo, si bien la educaciéon era un
tema de gran relevancia para los politicos y
sociedad dela época, hubo grandes diferencias
y conflictos respectoaelloalolargo delosanos,
principalmente durante los siglos XIXy XX.

a. Siglo XIX:

El siglo XIX, en materia educacional, comenz6
con la apertura del Instituto Nacional en 1813,
de la mano con la Independencia de Chile. Este
centro educativo fue fundado por José Miguel
Carrera, cuya finalidad fue influir en el bien
publico y en la formacién de los ciudadanos.*
En esta misma linea, mas adelante se fundo la
Universidad de Chile en 1842, siendo un gran
acontecimiento para la nacion.

Uno de los principales hitos en materia
educacional que marcé el siglo XIX fue la
promulgacion de la Ley General de Instruccion
Primaria en 1860, durante el gobierno de don
Manuel Montt. Esta ley establecia que la
instruccion se daria bajo la direccién del Estado,
ademas, senalaba que debia ser gratuitay que
comprendia tanto a hombres como a mujeres,
lo que constituye uno de los primeros indicios
de la igualdad de la mujer. Sin embargo, esta
ley quedd sin mayor efecto debido al desarrollo
del pais y el surgimiento de nuevos grupos
sociales, generando una baja cobertura que
no le permitié abarcar a todos los ciudadanos.

Mas adelante, en 1872, bajo la presidencia de
don Federico Errazurizy dirigiendo el Ministerio
de Educacion don Abdon Cifuentes se promulgd
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el Decreto de Libertad de Examenes, cuyos
objetivos eran principalmente la promocion
dela educacion a través de ensenanza privada,
el fin al monopolio educacional del Estado, y el
fomento a la creacion de nuevas instituciones
de educacion. Pero todo esto generé una crisis
politica donde el Decreto fue cuestionado por
el Congreso, lo que produjo después la renuncia
del ministro y como consecuencia, se termina
la libertad de examenes secundarios. Durante
estos anos y los siguientes, “la ensenanza
secundaria experimenta la primera gran crisis
de pensamiento [...]. Alli se confrontan los
conceptos de fe catdlica y progreso social,
interpretados y relacionados en modos
opuestos por conservadoresy liberales”3? Ante
esta situacion, los conservadores solicitarian
independencia respecto de los estudios de
colegios particulares, con el propésito de
desarrollar proyectos educativos diversos de
los estatales.

Durante este periodo es muy relevante lafigura
de Abdon Cifuentes en temas de educacion
y libertad de ensenanza, pues él tuvo la
oportunidad de compartir con relevantes
intelectuales catélicos europeos en sus viajes
por Europa y Estados Unidos, lo que consistio
en una provechosa oportunidad de formacion
y exposicion alasideasy tendencias en materia
de educacién vy libertad de ensenanza en boga
en estas latitudes. Gracias a esto, “estaba
convencido de que la educacién publica debia
permitir el desplieqgue de la educacion privada,
e hizo de la Libertad de Ensenanza una de sus
banderas”.s

Otro gran acontecimiento de este siglo fue la
creacion de la Universidad Catoélica en 1888,
donde nuevamente sera relevante la figura de
Abdon Cifuentes, unode losfundadores dedicha

2 Cfr. Mufioz Goma, 1993.
3 Cfr. Mufoz Goma, 1993.
34 Cfr. Mufioz Goma, 1993.
35 Bowen Silva, 2014: 3.

institucion. El“recaudd fondosy fue durante mas
deveinte anos el Secretario General de la nueva
Universidad, ademas de profesor de Derecho
Constitucional, formando a generaciones de
abogados”34 Cifuentes fue defensory promotor
de la libre ensenanza durante mas de 50 anos,
y, sin embargo, pasarian mas de 70 afnos para
que se permitieran las universidades privadas
en Chile.

El siglo se cierra con la creacién del Liceo de
ninas de Santiago en 1894.

Si bien todas estas medidas vy legislaciones
no demostraron cambios inmediatos en el
nivel educacional de la poblacién, si pudieron
percibirse anos mas tarde, ya que “sus
resultados no fueron menores, pues hacia1930
la alfabetizacion llegaria a abarcar mas de dos
tercios dela poblacién del pais”,?> lo que generd
un cambio profundo para la sociedad chilena.
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b. Siglo XX:

El siglo XX se caracterizd por ser un periodo
de grandes transformaciones econémicas
y sociales en Chile debido al auge del salitre
posterior a la Guerra del Pacifico, por lo que
trajodelamanounaseriedereformassocialesy,
entreellas, laeducacional. Durante este periodo
surge la Ley de Instruccion Primaria Obligatoria
que, adiferenciadela Ley General de Instrucciéon
Primaria de 1860, buscaba garantizar a cada
nino la posibilidad de acceder a la educacion
junto con el deber de exigir el cumplimiento de
esta norma.

Esta ley fue producto de un extenso debate
nacionalqueduré dosdécadasenel Congreso, ya
que por una parte los conservadores senalaban
que, si la educacion era obligatoria, el Estado
podria usar este argumento para entrometerse
en lafamilia, vulnerando asi el derechoy deber
que tienen los padres de educar a sus hijos.
Sin embargo, quienes se oponian a esta vision
sostenian que“la educaciéon era un derecho del
nifo que el Estado debia garantizar si el padre
no lo cumplia; pues los que no enviaban a sus
hijos a las escuelas eran los mas pobres y no
tenian capacidad de ejercer ese derecho”.3

Finalmente, el 26 deagostode1920, se promulgd
la Ley de Instruccion Primaria Obligatoria, que
establecié que los padres tenian la obligacion
de enviar a sus hijos a la escuela. Estos
podrian cumplir con el deber eligiendo entre
establecimientos publicos o privados, en virtud
de su derecho y deber preferente de educar a
sus hijos.

En su articulo 1 esta ley disponia que los
padres y guardadores tendrian la obligacién
de proporcionar la educacion primara a los
hijos y pupilos. Ademas, exigia que los padres
debian enviarasus hijos al colegio porlo menos
por 4 anos durante los primeros anos de vida,
de manera que se promoviera la educacion

3¢ Cfr. Serrano; Ponce de Ledn; Rengifo, 2013.
¥Serrano; Ponce de Leén; Rengifo, 2013: 3.

primaria y que estos adquirieran un nivel
minimo de conocimientos durante la primera
etapa de su vida.

Ademas, como consecuencia, la ley impulsoé la
creacion de nuevas escuelas a nivel nacional,
ya que toda comunidad debia contar con una
escuela primaria por cada mil habitantes,
haciendo distincion entre hombres y mujeres.
Asimismo, laley comenz6 a exigiralos docentes
de estas escuelas contar con un titulo idéneo,
paragarantizarque se encontraban capacitados
para ensenar.

Esimportante destacarque, en el primer tercio
del siglo XX, la educacién alcanzé su mayor
cobertura. “La suma equivalia a un total de
624.647 personas accediendo a algun tipo de
educacion formal. El periodo es especialmente
significativo porque la cobertura primaria
y la alfabetizacién cruzaron el umbral de la
mayoria”.¥

Por ultimo, otro gran hito relevante durante
el siglo XX fue la promulgacién de la Ley 18.962
0 Ley Organica Constitucional de Ensenanza
de 1990, reemplazada posteriormente en
2019 por la Ley General de Educacién, vigente
hasta hoy. Esta ley fue creada por mandato
del articulo 19 N211 de la Constitucion de
1980 que expresa en su inciso 52 que, “Una
ley organica constitucional establecera los
requisitos minimos que deberan exigirse en
cada uno de los niveles de la ensefanza basica
y media [...]". La idea principal de esta norma
es establecer los requisitos minimos que
debe cumplir la ensenanza basica y media de
manera que se cumplan ciertos estandares a
nivel nacional esencialesy necesarios para cada
nivel educacional. Esto fue fundamental para
el desarrollo de las Universidades privadas y
para el aumento significativo de la cobertura
en educacion.
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2. Recorrido de la Educacion en las Constituciones
chilenas:

La educacion en Chile es una materia de gran
importancia y su reconocimiento ha variado
en las distintas Constituciones del pais. Si
bien siempre ha sido un tema presente en
ella, si comparamos las distintas Cartas
Fundamentales que ha tenido Chile, es posible
notar que se ha ido ampliando su garantia
como derecho constitucional. A continuacion,
veremos algunos ejemplos de coémo la Carta
Fundamental recogid y garantizo, alolargo de
la historia, de distintas maneras el concepto de
educacion en el pais:

a. Constitucion Politica de la Repiblica de 1822:

Articulo230:"“La educacion sera Publica entodas
las escuelasy sele daratodala extension posible
en los ramos del saber, sequn lo permitan las
circunstancias”.

Articulo 232: “A este fin el Director Supremo
cuidara de que, en todos los conventos de
religiosos, dentro y fuera de la capital, se fijen
escuelas bajo el plan general de educacion que
dara el Congreso”.

Esta Carta Fundamental se caracterizé por
darle una especial relevancia al tema de la
educacion, pues contaba con un capitulo
propio destinado a esta materia. En esta época,
la educacion se encontraba aun a cargo de la
Iglesia Catdlica, lo que influy6é fuertemente
en la vision de la Constitucion y su proteccion,
pues era principalmentelalglesiala que teniael
deber de educaralapoblacion. Porotrolado, se
concebia que el fin de la educacién era“formar
hombres atiles a la sociedad chilena”. Dicho
cuerpo normativo, sefalaba que la educacién
era obligatoria para los hombres y voluntaria
para aquellas mujeres que tuvieran interés en
educarse.

38 Tabilo Navia, 2008: 23.

b. Constitucion Politica de la Reptiblica de 1828:

Articulo 122: Son atribuciones de las
Municipalidades:

52. Establecer, cuidary proteger las escuelas de
primeras letras, y laeducacion publica en todos
Sus ramos”.

Esta Constitucion simplemente se refirié a la
educaciénenunpardearticulosynolaconsagro
en un capitulo completo comolo hizola de1822.
Establecié comoundeberdelas Municipalidades
la disposicion de la educacion, porlo que ya no
seria Unicamente de las instituciones religiosas
el deber de educar.

c. Constitucion Politica de la Repiiblica de 1833:

Articulo 153: “La educacion puablica es una
atencion preferente del Gobierno. El Congreso
formara un plan general de educacién nacional;
y el Ministerio del Despacho respectivo le dara
cuenta del estado de ella a toda la Republica”.

Articulo 154: "Habra una superintendencia
de educaciéon publica, a cuyo cargo estara
la inspeccion de la ensefanza nacional, y su
direccion bajo la autoridad del gobierno”.

Mantuvo la atribucién educacional a las
Municipalidades al igual que la Constitucion
de 1828, pero ademas establecié como una
obligaciéon del Estado garantizar el derecho a
la educacion, por ello, la Carta Fundamental
ordend al Congreso a formar un plan general
de estudios, que estaria bajo la potestad del
Gobierno. Bajo esta Constitucion se realizaron
una serie de leyes y reformas al sistema
educacional, como lo fue, por ejemplo, la Ley
General de Instrucciéon Primaria y la Ley de
Instruccion Primaria Obligatoria, siendo una
época de grandes cambios en esta materia.
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d. Constitucion Politica de la Repiiblica de 1925:

Articulo10:“La Constitucion asegura a todos los
habitantes de la Republica:

72 La libertad de ensenanza.

La educacion primaria es obligatoria.

Habra una Superintendencia de Educacion
Pablica, a cuyo cargo estara la inspeccion de
la ensenanza nacional y su direccién, bajo la
autoridad del Gobierno”.

Enestaocasion la Carta Fundamental establece
laeducacidon como un Derecho Fundamental del
Estado, que debe seraseguradoy protegido por
este. Por primeravezen Chilela obligatoriedad
de la educaciéon para todos es garantizada
como un derecho constitucional, ya que
anteriormente siempre era solo materia de
Ley. A su vez este cuerpo normativo mantiene
la atribucion administrativa de la educacion a
las Municipalidades.

Tal como senala Sol Serrano, “La Constitucién
de 1925 recoge dos principios esenciales de la
historia del Estado docente y sus conflictos:
la libertad de ensenanza era una garantia
constitucional; laeducacion publicaladirigia el
Estadoyreglamentabaala privada, y la escuela
seria obligatoria”.»* Nocién que estara también
presente en la actual Constitucion de Chile.

e. Constitucion Politica de la Repiiblica de 1980:

Articulo 19 N210: "Derecho a la Educacion.

La educaciontiene porobjeto el pleno desarrollo
dela personaen las distintas etapas de su vida.
Los padres tienen el derecho preferente y el
deber de educar a sus hijos. Correspondera al
Estado otorgar especial proteccion al gjercicio
de este derecho. [...] La educacion basicay
educacién media son obligatorias, debiendo
el Estado financiar un sistema gratuito con tal
objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas
de toda la poblacién [...]"

3 Serrano; Ponce de Leén; Rengifo, 2013: 3.

Articulo 19 N@911;: “La libertad de ensenanza
incluye el derecho deabrir, organizary mantener
establecimientos educacionales.

La libertad de ensefanza no tiene otras
limitaciones que las impuestas por la moral,
las buenas costumbres, el orden publico y la
seguridad nacional. [...]

Los padres tienen el derecho de escoger el
establecimiento de ensenanza para sushijos|...]".

Respecto de la actual Constitucién que rige
en Chile, esta hace alusion a la educacion en
dos numerales del articulo 19, el N210 y N1,
relativos al derecho a la educaciény la libertad
de ensenanza respectivamente. En el caso del
articulo19 N210, se senala que el Estado actuara
de forma subsidiaria ante la incapacidad de
los padres de educar a los hijos, de manera
que el Estado de todas formas debera velar
por el cumplimiento de esta norma, pero que
a su vez son los padres los que tienen el deber
preferente de educar a sus hijos, pues éste es el
orden natural, donde el primerllamado a educar
corresponde a los padres y luego el Estado,
debido a que lafamilia es el ntcleo fundamental
de la sociedad. Ademas, se establece la
obligatoriedad de la educacién, que hoy endia,
con las reformas constitucionales, comprende
hasta la ensenanza media, incluyendo también
la promocién de la educacion parvularia.

Por otro lado, el articulo 19 N211 se refiere a
la libertad de ensefanza, que tiene como
antecedente la discusion durante el ministerio
de Abdén Cifuentes entre conservadores y
liberales y la promulgaciéon del Decreto que
permitioé la Libertad de Examenes, que se
menciond anteriormente. Esta norma ademas
permite que los padres puedan elegir a su
arbitrio el centro educacional de sus hijos en
virtud de sus propias convicciones y valores.
Con la incorporacion de esta garantia se ha
promovido, como nhunca antes, el pluralismo
de proyectos educativos y se ha facilitado una
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mejora importante en la cobertura a nivel
educacional. Ha sido vital la proteccion de esta
garantia a través del recurso de proteccion,
como un medio eficaz para hacerla valer en la
practica.

Por otra parte, vale la pena destacar que la
Carta de 1980 es la primera que consagro el
principio de subsidiariedad, que, aplicado a la
educacion, ha tenido efectos muy beneficiosos
para el desarrollo de proyectos educativos de
mejor calidad en nuestro pais. Como expresa
Alejandro san Francisco: “el principio de
subsidiariedad representa un gran bien para el
dinamismoy desarrollo de la sociedad, cuando
se comprende adecuadamente y se aplica
en consencuencia [...] los grupos religiosos,
las asociaciones de padres y las personas
individualmente, pueden darinicio a proyectos
académicos, crear escuelas e iniciativas de
acuerdo con el interés social. Esto permite dar
una mayor diversidad y pluralidad de proyectos
educativos [...] Un segundo beneficio es una
mejor concentracion del Estado en el gjercicio
de sus propias funciones"o.

Es posible apreciar que, alolargo de la Historia
de Chile, las Constituciones no han quedado
fuera de la discusion sobre educacion. Desde
un comienzo, la educaciéon ha sido un tema
constitucional, pero no fue hasta la Carta de
1980 que se garantizé a sus ciudadanos. Setrata
de un tema de especial relevancia pues habilita
alas personas a vivir en sociedad, permitiendo
su desarrollo en distintas etapas de la vida, de
manera que esimportante conocer el contexto
histérico para entender la aspiraciéon de la
sociedad de la época en materia educacional.

4° Alejandro San Francisco, Subsidiariedad y justicia en la educacién chilena, en: Arqueros
elriarte (2016): 319 — 320.
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La libertad de ensefanza, reconocida en
nuestra Constitucion Politica de la Republica
en el articulo 19, N°11, es considerada hoy en
dia como uno de los derechos fundamentales
necesarios para una vida en democracia. Una
de las razones de suimportancia radica en que
sin ella se daria paso a un monopolio Estatal
de la educacién, un régimen bajo el cual se
buscaria homogeneizar a la sociedad y limitar
la diversidad de proyectos educativos. Esto
seria un atentado a la democracia ya que la
educacioneslafuente paraquelosindividuos se
formen como personas integralesy desarrollen
distintas habilidades que nutran a la sociedad
dediversidad de opinionesy pluralidad de ideas.
Por lo mismo, este derecho actualmente se
encuentra sumamente protegidoy desarrollado
en el texto constitucional, con limitaciones
expresas y taxativas.

Dado la importancia de lo anterior, es que en
Chile se han suscitado varios debates en torno
al efectivo ejercicio de lalibertad de ensenanza
y Su pugna con un Estado docente a lo largo
de su historia, siendo la primera figura en
levantar este tema a nivel institucional Abdén
Cifuentes en 1872. Mientras ejercia el cargo de
Ministro deJusticia, Culto e Instruccién Publica
se hizo conocido por defender publicamente
la libertad de ensenanza promoviendo la
libertad de examenes en cada colegio segln su
proyecto educativo, buscando asi terminarcon
el monopolio y control que gjercia el Instituto
Nacional en estalabor. Todo ello con lafinalidad
de resqguardar los proyectos educativos frente
al Estado.

Si bien han transcurrido mas de un siglo,
el asunto no ha dejado de ser motivo de
controversia. Del mismo modo que el conflicto
por la libertad de examenes, en Chile siempre
se ha dado una pugna respecto a quien le
corresponde el deber preferente de impartir

servicios educacionales: los particulares o el
Estado. Es otras palabras, ¢es la educacion
una actividad que debe ser propia del Estado,
0 mas bien, el Estado sélo es un actor mas
dentro de todos los actores que legitimamente
pueden proveer educacion? Tal vez sea un poco
de ambas cosas, pero lo importante es que
todas estas preguntas constituyen el fondo
de las visiones que han motivado los debates
y controversias actuales respecto a como se
debe llevar a cabo la educacién en Chile y cual
es el grado de intervencion que corresponde al
Estado en dicho ambito.

Dentro del proceso histérico en el que nos
encontramos, se volveran a discutir los
principios fundamentales que sustentan
nuestro ordenamiento juridico, entre ellos, sin
duda se redefinira el rol del Estado en relacion
a la sociedad. Es por ello que la discusion
respectoalaeducaciénylibertad de ensenanza
encontrara puntos algidos en cuanto a la
forma en que estos derechos se ejercen. Por lo
tanto, con miras a una nueva Constitucion, es
especialmenterelevante recordar cuales sonlos
fundamentos delalibertad de ensenanzay por
qué este derecho fundamental, que ha estado
presente en nuestra tradicion constitucional,
debieratambién estar contempladoy protegido
en la proxima Constituciéon para Chile. 1.
Relacion entre el derecho a la educaciéon vy la
libertad de ensenanza:

Para comprender la importancia de reconocer
la libertad de ensefanza como un derecho
fundamental es crucial relacionarlo con el
derecho a la educacion. Si bien estos derechos
estan reconocidos de formaauténomay tienen
objetivos diferentes, no hay que desconocer la
vinculacion intrinseca que existe entre ambos,
siendolalibertad de ensenanza un presupuesto
necesario para ejercer el derecho alaeducacion.
En otras palabras, el derecho a la educacion se
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expresa y materializa a través de la libertad
de ensenanza. De este modo, son derechos
independientes pero complementarios al
mismo tiempo, o como algunos autores dicen:
son dos caras de una misma moneda.#

1. éQUE ES LA EDUCACION?

A lo largo de la historia han surgido diversas
formas de comprender este concepto, ya
sea segun su finalidad, segun sus resultados
inmediatos, segln sus medios, o segun el
sistema en el que se desarrolla, por mencionar
algunos. Sin embargo, actualmente en la
discusion puablica se ha dado mas énfasis a
los medios institucionales y financieros que
permiten el proceso educativo mas que a la
finalidad misma de la educaciéon en si.# Por
lo tanto, es importante volver al origen de
este derecho fundamental consustancial a
la persona humana y preguntarse en primer
lugar, ;para qué se educa?, para luego dirigir la
discusion hacia como se debe educary a quién
le corresponde dicha tarea.

La Constitucion vigente da un concepto de
educacioén algo acotado pero bien orientado
en su articulo 19, numero 10, el cual dice que:
“[l]a educacion tiene por objeto el pleno desarrollo
de la persona en las distintas etapas de su vida".4
No obstante, fue el legislador quien se encargd
de complementar dicha definicién, adoptando
una larga descripcion de la educacion en la ley
20.370, la cual expresa que: “[I]a educacion es
el proceso de aprendizaje permanente que abarca
las distintas etapas de la vida de las personasy
que tiene como finalidad alcanzar su desarrollo
espiritual, ético, moral, afectivo, intelectual,
artisticoy fisico, mediante la transmision y el cultivo
de valores, conocimientos y destrezas. Se enmarca

“VIVANCO (2007): 1.

42 |DEA PAIS (2013): 1.

4 Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980).
4 | ey General de Educacién N°20.370, art. 2°.

en el respeto y valoracion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, de la diversidad
multicultural y de la paz, y de nuestra identidad
nacional, capacitando a las personas para conducir
suvida en forma plena, para conviviry participar en
forma responsable, tolerante, solidaria, democrdtica
yactivaenla comunidad, y para trabajary contribuir
al desarrollo del pais”.+ Esta definicidn intenta
serlo mas completa posible, pero su problema
es que es muy extensa y mezcla muchas cosas
distintas, lo cual nofacilita sucomprensiény, al
final, el objetivo fundamental de la educaciéon
sedifumina. Sinembargo, la primera parteesla
mas relevante ya que se relaciona con el sentido
filosofico de la educacion.

Esta definiciéon intenta ser lo mas completa
posible, pero su problema es que es muy extensa
y mezcla muchas cosas distintas, lo cual no
facilita su comprension vy, al final, el objetivo
fundamental de la educacion se difumina. Sin
embargo, la primera parte es la mas relevante
ya que se relaciona con el sentido filoséfico de
la educacion.

En ese sentido, Millan-Puelles, -destacado
filésofo de la educacién- critica fuertemente
la ensenanza meramente informativa, y por
el contrario, promueve la ensefanza como
la formacion de la personalidad humana. En
términos simples él propone —basado en Santo
Tomas de Aquino- que el hombre, dotado de
libertad e inteligencia, es un ser inacabado
y por ello puede ir perfeccionandose. De este
modo, concibe la educacién como el proceso
de humanizacion que busca inculcar valores y
desarrollar las potencialidades de las personas
en todos sus ambitos para alcanzar toda la
perfecciéon posible. El sentido de “perfecto” no
es mas que alcanzar la plenitud posible.
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De los distintos conceptos antes mencionados,
es posible concluir ciertos elementos esenciales
de la educaciéon vy su finalidad:

1. Es un proceso continuo a lo largo de la vida.
La educacion es un proceso de aprendizaje
incesante y permanente que busca el
perfeccionamiento de la personalidad en
todas las etapas de la vida. No obstante, esta
cobra especial relevancia cuando se trata de la
educacion de los ninos y adolescentes, ya que
ellos se encuentran en una etapa fundamental
en el proceso de formacion.

2. Es integral, es decir, tiene por objetivo el
desarrolloespiritual, moral, afectivo, intelectual,
artisticoy fisico. Porende, no selimitaala mera
transmision de ideas y contenidos, sino que
abarca todos los ambitos de la persona para
que pueda desenvolverse enlavida en sociedad.
3. Es valérica, no neutra. Como se dijo
anteriormente, el proceso educativo busca
modelar la personalidad en base a valores,
los cuales dependen del nucleo familiar, de la
religibn o creencias que se practique o de una
cultura determinada. Dicha diversidad implica
que los valores no pueden ser impuestos por el
Estado, sino que debe existir una multiplicidad
de proyectos educativos que permitan una
educacion afin a cada persona o familia.*

4. A partir de las ideas anteriores, es posible
afirmarque la educacion debedarse enlibertad.
La libertad es un presupuesto necesario parala
formacionintegral delas personasy el desarrollo
valorico de la personalidad en todas las etapas
de su vida.

5. Por ultimo, la educacion tiene una doble
dimensién individual y social. Lo primero, hace
referencia al desarrollo individual de cada
persona en todos sus ambitos para alcanzar su
plenitud. Lo segundo, se debe a quelas personas

45 Por lo anterior es utdpico pensar en un “Estado laico”, si por eso se entiende un Estado
valorativamente neutro.

46 |DEA PAIS (2014): 3.

4 Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980).

no se educan aisladas, sino que todas forman
parte de un tejido social al cual tienen el deber
de aportar desde sus propias capacidades.
Por ende, la educacién es un bien querido por
la sociedad, ya que aporta riqueza —humana,
no econémica (aunque no se excluye)- a la
comunidad.

2. ¢QUE ES LA LIBERTAD DE
ENSENANZA?

a. Precisiones conceptuales:

La educaciéon y la ensefanza muchas veces
son utilizados como sindnimos, sin embargo,
es necesario realizar ciertas precisiones
conceptuales al respecto, pues no son lo
mismo. Como se ha dicho anteriormente, la
educaciéon debe asociarse a la formaciéon en
valores, en cambio, la ensefianza corresponde
al medio para la educacién intelectual, es
decir, constituye el mecanismo de transmision
metddica de conocimientos, habilidades vy
aprendizajes al pupilo. José Luis Cea se refiere
a la ensenanza como la“entrega de elementos
y antecedentes sobre la cienciay la técnica, las
humanidades o las artes, junto con criterios o
parametros para llevarlos a la practica por el
pupiloy evaluarlos”.4¢ Porlotanto, lalibertad de
ensefanza se consagra como un presupuesto
necesario para el efectivo ejercicio del derecho
ala educacion.

En ese sentido, la educacién tiene relaciéon con
la familia, ya que los padres son los primeros
y los principales educadores. En cambio, la
ensenanza tiene que ver con las escuelas, las
cuales ensenan pero por delegacién de los
padres, los cuales tienen derecho a escoger
aquella educacién que sea mas coherente con
Sus principios y conveniente para sus hijos.#

EnlaConstitucidbnvigenteseconsagralalibertad
de ensenanzaenelarticulo19, N°11, el cual dice
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que “incluyeel derecho de abrir, organizary mantener
establecimientos educacionales”.#® El término
“incluye” permite colegir que no se circunscribe
s6lo a eso. En efecto, el concepto de libertad
de ensefanza no es univoco, sino que admite
varias acepciones o facetas dentro de este. La
amplitud de este concepto se debe tambiénalos
diversos actores que intervienen en el ejercicio
de este derecho, ya seanlos padres, profesores,
establecimientos educacionalesy el Estado. Por
lotanto, las tres principales aristas delalibertad
de ensenanzason: (1) elderecho delos padres de
escoger la educacion de sus hijos; (2) el derecho
de abrir, organizary mantener establecimientos
educacionales; y (3) el derecho a la libertad de
catedra.

b. Fundamentos de la libertad de ensenanza:

Los fundamentos que justifican la libertad de
ensefnanza en todas sus facetas se relacionan
conelgradodeintervencién que le corresponde
al Estadoenestamateria, yaqueafindecuentas,
la libertad de ensefnanza “se erige como una
proteccionfrenteal poderdelaautoridadenesta
actividad propia del serhumano: la transmision
de ideas —conocimientos y habilidades— de un
individuo a otro”.4° Por lo tanto, algunas de las
ideas claves que sostienen la existencia de la
libertad de ensefnanza se pueden resumir de la
siguiente manera:

1. Los padres son los primeros educadores.
Ellos tienen el deber y el derecho preferente
de educar a sus hijos, y consecuentemente, de
escoger donde y como hacerlo de acuerdo a lo
que estimen conveniente para sus hijos.

2. En este sentido, el Estado tiene el deber de
asegurarelaccesoalaeducaciénbasicay media,
esto es, generar las condiciones y disponer de
los medios necesarios para asegurar que todas
las personas sean educadas, lo cual no significa

49SCHLEYER (2020): 8.

que tengan que ser necesariamente educadas
por el Estado, ya que la ensenanza no es una
actividad exclusiva de este.

3. Razones por las cuales no puede ser una
actividad exclusiva del Estado:

a. Lo publico es distinto a lo estatal. La
educacion es un bien puablico ya que
interesa a toda la sociedad cultivar
ciudadanos educados que sean un aporte
para el desarrollo y convivencia del pais.
La educaciéon es un bien publico en la
medida que es un aporte para el bien
comun, por ende, su promociony ejercicio
le corresponde a la autoridad politicay a
la sociedad civil (agrupacion de familias)
en su conjunto. Por lo tanto, cualquier
persona interesada en satisfacer el bien
publico de la educacién, como aporte al
bien comun de la sociedad, debe tener
toda la libertad para hacerlo. En ese
sentido, sus Gnicas limitaciones debiesen
seraquellas consagradas actualmente en
la Constitucion (art.19, N°11, inc. sequndo):
la moral, buenas costumbres, orden
pablico y seguridad nacional. Todo esto
entendiendo que quienes son los primeros
educadoresy tienen el derecho preferente
de elegir la educacion de sus hijos son los
padres.

b.Aungue el Estado sea el Unico interesado
en procurareducacion, este tampoco tiene
las capacidades para otorgar cobertura
y calidad en todo el pais. Por lo tanto, el
Estado necesita que existan mas proyectos
educativos de iniciativa privada que lo
apoyen en esa tarea.

c. Otrarazoén por la que el Estado se debe
asegurar que no sea el anico que brinde
educacion es para evitaradoctrinamiento
politico, lo cual supone un riesgo para la
democracia."La educacién es el eje central
del desarrollo del paisy un gran campo de
influencia intelectual e ideoldgica, poreso
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se trata de que ese campo de influencias
sea variado y de que no esté en manos de
ninguan monopolio, estatal o privado”.5°
Actualmente esto resquarda a través
del articulo 19, N° 10, inc. tercero de la
Constitucion.
4. Por ende, “el deber de brindar acceso [a la
educacion] s6lo puede cumplirse a través de la
oferta complementaria de servicios educativos
de particulares, los cuales, como parte de la
comunidad, tienen el deber de contribuir a su
desarrollo (articulo19, N°10°, inciso séptimo)”. ©
5. Como contrapartida, el Estado no sélo
debe tolerar que existan diversos proyectos
educativos particulares, sino que debe otorgar
incentivosyfacilidades para que estos proyectos
sedesarrollen. Esto significaque debe otorgarles
ayuda econdémica o financiera, en la medida
de sus posibilidades, y asegurarles su debida
autonomia e independencia para organizarse
y desarrollar sus proyectos.“Este derecho delas
escuelas particulares de recibir financiamiento
estatal se basa en la prioridad que tienen los
padres de educar a sus hijos y en el hecho de
que las escuelas prestan, en la practica, un
servicio publico, al contribuiralaformacion de
futuros ciudadanos y facilitar que se garantice
el derecho a la educacion a todos los ninos en
edad escolar.”
6. El otorgamiento de ayuda financiera a los
establecimientoseducacionalesquelorequieran
debe entenderse como un deberynocomo una
atribucion discrecional meramente voluntaria.
Porlotanto, laayuda econdmica no puede estar
condicionada a que dichos establecimientos se
organicen de una determinada manera, ya que
(1)seestariavulnerandolalibertad de ensenanza
yconella, laposibilidad de que existan proyectos
educativos diferentes con sus propios métodos
de ensenanza, finalidades, profesionales y

5o IDEA PAIS (2014): 7.

51 STC 2.787 (2015): €12 (voto por acoger).
52 |DEA PAIS (2014): 4.

5 STC 2.787 (2015): €.13 (voto por acoger).
% VIVANCO (2007): 14.

reglas internas que respondan a las diversas
necesidades e intereses de la sociedad; y (2)
constituiria un trato diferenciado injustificado
entre establecimientos particulares afectos al
poder econémico del Estado y el del resto de
los colegios.s3

La libertad de ensenanza es un derecho
fundamental que constituye un presupuesto
necesario para el ejercicio del derecho a la
educacion. Esta debe tener siempre en mira el
desarrollointegral dela persona humana, y para
su logro se requiere un esfuerzo conjunto de la
sociedad civil y el Estado, sin que este ultimo
ahogue a la primera.

Si bien ambos derechos son como las dos
caras de una misma moneda, muchas veces
se encuentran en tensién. Angela Vivanco
senala que en el contexto de las complejas
relaciones entre el derecho a la educaciony la
libertad de ensenanza, el camino que debiera
abordarse es “aquél que, reconociendo el
derechodelas personasalaccesoalaeducacion
sin discriminaciones y desigualdades, no
desconozca por ello el esfuerzo, la inversion
y la importancia de la iniciativa privada en
materia de libertad de ensenanza, enmarcando
juridicamente esta actividad pero evitando
ahogarla para generar una determinada calidad
de ella direccionada por el Estado”.54 Por lo
tanto, plantea que debe existir una equitativa
reqgulacién de ambos derechos pero sin la
necesidad de subordinar o limitar uno sobre
otro.

Por dltimo, comprendiendo la Constitucion
comounaunidadarmonica, es posibleidentificar
que la libertad de ensenanza no so6lo esta
intimamente ligada al derecho a la educacion,
sino que también esta profundamente
relacionada con varios derechos mas, tales
como, el derecho de asociacion, el derechoala
libertad de desarrollaractividades econdémicas,
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libertad de contratacion, derecho de propiedad,
derecho de igualdad ante la ley y a la no
discriminacion, el derecho a la no afectacion
de los derechos en su esencia; y también
ciertos principios tales como la autonomia
de los cuerpos intermedio y el principio de
servicialidad del Estado. De este modo, cuando
llegue el momento de discutir la incorporacion
o modificacion de la libertad de ensenanza en
la nueva Constitucion, hay que estar atentos a
la forma en que dicha disposicién conviva con
el resto de los derechosy principios con los que
se relaciona.

A fin de cuentas, una sociedad democratica
y libre tiene la responsabilidad de asegurary
respetar la libertad de ensefnanza, facilitando
todos los medios para que existan proyectos
educativosvariadosyauténomos, y protegiendo
el derecho y deber preferente de los padres de
escoger la educacion de sus hijos.

Debemos estar agradecidos de que en nuestro
pais, bajo la Carta fundamental vigente,
se haya consagrado tanto el derecho a la
educaciéon como la libertad de ensenanza,
con significativos beneficios practicos para los
jovenesy ninos de Chile, bajo la orientacion del
principiode subsidiariedad. ComodiceAlejandro
san Francisco: “el principio de subsidiariedad
representa un gran bien para el dinamismoy
desarrollo dela sociedad, cuando se comprende
adecuadamente y se aplica en consencuencia
[...] los grupos religiosos, las asociaciones
de padres y las personas individualmente,
puedendarinicio a proyectos académicos, crear
escuelas e iniciativas de acuerdo con el interés
social. Esto permite dar una mayor diversidad
y pluralidad de proyectos educativos [...] Un
segundo beneficio es una mejor concentracion
del Estadoenelgjerciciode sus propiasfunciones

5 San Francisco (2016): 319 — 320.

[...] Un tercer aspecto que podria mencionarse
se refiere a la mejor administracion de los
recursos del Estado, destinados a quienes mas
lo necesitans.
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Como es sabido, la Constitucién vigente
asegura en su articulo 19 N°11 el derecho a la
libertad de ensenanza. Al igual que todo el
resto de las disposiciones constitucionales,
esta garantia fundamental posiblemente sera
objeto de gran debate durante los préximos
meses, momento en el cual la Convencidn
Constituyente debera redactar una nueva
Carta Fundamental para Chile y someterla a
votacion por parte de la ciudadania para su
aprobaciéon o rechazo. Debido a esto, es que
surge la necesidad de realizar un breve analisis
sobre uno de los contenidos juridicos del
derecho a la libertad de ensenanza que, pese a
su inconmensurable trascendencia, pareciera
no dedicarsele el tiempo suficiente para su
reflexion y que deberia asentarse con mayor
fuerza en el debate publico, este es, la libertad
de catedra. Particularmente, en las proximas
lineas se realizaran algunas consideraciones en
lo que respecta a este derecho vy, en especial,
su vinculacion con el fendmeno reciente de la
cultura de la cancelacién que pareciera estar
poniendo en riesgo a la libertad de catedra,
segUln se explicara a continuacion.

LIBERTAD DE CATEDRA Y
SU VINCULACION CON LA
LIBERTAD DE ENSENANZA

No deberia sorprender a nadie el hecho de que
lalibertad de catedra presente una estrechisima
relacion con el derecho a la libertad de
ensenanza. En efecto, la primera se erige
como uno de los grandes contenidos juridicos
de la segunda. Si bien el articulo 19 N°11 de la
Constituciénvigente pareciera limitar el objeto
delalibertad de ensenanzafundamentalmente
en el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educaciones por una

56 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Sesion 135°, celebrada el 3 dejulio
de1975.

parte y el derecho de los padres a escoger el
establecimiento de ensefanza parasus hijos por
otra, notiene que agotarse el contenido de esta
garantia inicamente en estos dos sentidos, sino
que debe entenderse que el derecho alalibertad
de ensenanza incluye, ademas, la libertad de
catedra. De hecho, Enrique Evans en una de
las sesiones de la Comision Ortuzar, redactora
del texto constitucional vigente, asi lo dio a
entender senalando que“es asicomo hoy en dia
no hay tratadista de Derecho Constitucional que
no acepte quelalibertad de ensenanza en Chile
implica la verdad y la realidad de tres valores
o bienes juridicos: el derecho esencial de los
padres a educar a sus hijosy a elegir el maestro
deellos; el derecho de los particulares para abrir
y mantener establecimientos educacionales, y
la libertad de catedra del maestro. Si se abren
textos de Derecho Constitucional chileno, se
encontrara que todos, entérminos mas o menos
amplios, aceptan que la libertad de ensenanza
consagrada en la Constitucion implica la
vigencia de estos tres bienes juridicos”.s® Por lo
tanto, alanalizarlalibertad de ensenanza debe
hacerse un repaso por todasy cada una de sus
aristas y no quedarse Unicamente con el tenor
literal de la disposicion constitucional, sino que
también debe entenderse incluida, dentrodela
garantia la libertad de catedra.

LIBERTAD DE CATEDRA Y
SU VINCULACION CON LA
LIBERTAD DE EXPRESION

Mucho mas patente es la relacion entre la
libertad de catedray el derecho a la libertad de
expresion (garantizado en el articulo 19 N°12 de
la Constitucionvigente). Asi, es posible sostener
que existe unavinculacion de género a especie
donde la libertad de catedra es una especie
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de libertad de expresidn, en cuanto versa
exclusivamente sobre un cierto tipodediscurso,
quees el propio del mundo académico.> A pesar
de la evidente conexion, existen una serie de
elementos que permiten distinguir con claridad
ambos derechos. En efecto, a diferencia de la
libertad de expresidon en su sentido amplio,
la libertad de catedra se limita a un espacio
y momento concretos (que es el ejercicio de
la catedra, o la ensefanza de una materia o
disciplina particular). Ademas, hay variedad en
cuantoal titulardelasgarantias, enelcasodela
libertad de expresion el derecho esta destinado
aserejercido por cualquier sujetoy porsu parte
la libertad de catedra solo se circunscribe al
catedratico o profesor, que, habiendo cumplido
un cierto grado de idoneidad y conocimiento
respecto de una materia o disciplina en
especifico, se dedica a ensenarlay difundirla.®

LIBERTAD DE CATEDRA Y
SU VINCULACION CON LA
LIBERTAD DE EXPRESION

Habiendo senalado la potente relacion
que existe entre la libertad de catedra y las
garantias de la libertad de ensefnanza y de
expresion, se hace imprescindible otorgar una
definiciébn que permita entender con precision
qué es especificamente la libertad de catedra.
Siguiendo al profesor Raul Madrid, ésta consiste
en“la potestad atribuida a los académicos para
investigar en cualquier area del conocimiento,
y para emitir opiniones cientificamente
sustentables en su calidad de miembros de
una comunidad universitaria, sin que ello
traiga sanciones de especie alguna por parte
del Estado, de las autoridades universitarias ni

% MADRID (2015): 576.

58 SALAMANCA (2019): 12.

59 MADRID (2018): 32.

6© ANDREESCU (2009): 559.
& ALTBACH (2001): 205.

52 MADRID (2018): 33.

de los propios pares”.s Asimismo, hay algunos
autores, como por ejemplo Liviu Andreescu, que
senalan que la libertad de catedra también se
extiendeacriticaralainstitucién paralaquese
desempenan.t°

Como se percibe de la conceptualizacion,
la libertad de catedra guarda una especial
relacion con el mundo universitario. De este
modo, algunos incluso la consideran parte del
corazén mismo de la mision universitaria, ya
que es esencial tanto paralainvestigaciéon como
para la docencia, y tiene tres componentes:
la libertad de investigacion, la libertad de
ensenar y la libertad de publicar.® En este
sentido, la libertad de catedra es esencial no
solo para proteger el sistema democratico (al
permitir la expresion de mualtiples ideas y la
critica, sin censura previa), sino que también
es fundamental para el progreso intelectual
y material del pais, lo que es evidente si se
considerala trascendencia de las universidades
en esta misién. A mayor abundamiento, de la
definicion también se desprende el hecho de
que las opiniones emitidas por el académico
en el ejercicio de su libertad de catedra deben
estar sustentadas cientificamentey pertenecer
alambito de sudisciplina. Delo contrario, seran
posturas privadas. En cuanto a los lugares en
que deben ser difundidas las posiciones del
académico, se ha entendido tradicionalmente
que éstos comprendenlasaladeclases, laoficina
del profesor, y en general, toda otra instancia
en la que se congregan académicos, alumnos
o publico en general con el objeto de tratar
alguin tema en el que es posible un discurso
académico, seaenla propia universidad, en otra
0 ante una audiencia externa.®
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REGULACIONEIMPORTANCIA
DE LA LIBERTAD DE CATEDRA

La Constitucion de 1925, modificada el ano 1971
porla Ley N°17.398, establecia expresamente en
suarticulo1o N°7incisos finales que“el personal
académico es libre para desarrollarlas materias
conformeasusideas, dentro del deber de ofrecer
asusalumnoslainformacion necesaria sobrelas
doctrinas y principios diversos y discrepantes.
/ Los estudiantes universitarios tienen derecho
a expresar sus propias ideas y a escoger, en
cuanto sea posible, la ensefanzay tuicibn delos
profesores que prefieran”.¢2 Como se desprende,
la Carta Fundamental de 1925 exigia al personal
académico ofrecer a sus alumnos una variedad
de posiciones respecto de su area de estudioy,
ademas, establecia el derechodelos estudiantes
universitarios a escoger, dentro de las distintas
posturas exhibidas por los profesores, la que
mas se acomode a sus preferencias.

Porsuparte,laConstitucibndeig8oactualmente
vigente, no reconoce explicitamente a la
libertad de catedra. Sin embargo, si se puede
desprender como consecuencia directa de otras
garantias constitucionales, como ya se explico.
No obstante la ausencia expresa de regulacion
constitucional, la Ley N°21.091sobre Educacion
Superior senala en su articulo 2 literal f) que
el sistema de Educacion Superior se inspira,
dentro de otros, en el principio de la libertad
académica, expresando que “la Educaciéon
Superior debe sustentarse en el respeto vy
la libertad académica, que incluye la libre
expresion de opiniones, ideas einformacion; asi
comotambiénenlalibertad de catedra, estudio,
creacion e investigacion para los miembros de
las comunidades académicas y docentes, sin
discriminacion arbitraria, dentro del marco
establecido por la ley, respetando el proyecto
institucional y su mision”.%

Deloanterior, esposiblededucirlatrascendencia
que tiene la libertad de catedra: ésta consiste

83 LEY N®17.398 de 1971.
%4 LEY N°21.091 de 2018.

en un derecho fundamental que no garantiza
solamente lalibertad del profesor, en el sentido
de que puede transmitir a sus estudiantes las
distintas posiciones dentro de su disciplina sin
estar sujeto a presiones que busquen someter
sus ensenanzas para que éstas sedirijan en una
direccion determinada o concreta, sino que
ademas protege los derechos y la formacion
de los alumnos al dotarlos de la libertad para
rebatir las posturas que se les presentan, en
un ambiente sano de debate, deliberacion
y contraste de ideas con el fin de alcanzar
la verdad y acorde a los fines propios de la
educacion universitaria.

Deloanterior, es posiblededucirlatrascendencia
que tiene la libertad de catedra: ésta consiste
en un derecho fundamental que no garantiza
solamente lalibertad del profesor, en el sentido
de que puede transmitir a sus estudiantes las
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distintas posiciones dentro de su disciplina sin
estar sujeto a presiones que busquen someter
sus ensenanzas para que éstas sedirijanenuna
direccién determinada o concreta, sino que
ademas protege los derechos y la formacion
de los alumnos al dotarlos de la libertad para
rebatir las posturas que se les presentan, en
un ambiente sano de debate, deliberacion
y contraste de ideas con el fin de alcanzar
la verdad y acorde a los fines propios de la
educacion universitaria.

LIMITES DE LA LIBERTAD DE
CATEDRA

Si bien es cierto que la libertad de catedra
cumpleunrolimprescindible, no poresto quiere
significar que sea un derecho ilimitado y sin
fronteras. En primer lugar, es evidente que, al
ser la libertad de catedra una especie dentro
del género de la libertad de expresion debera
sujetarse a los limites dispuestos en el articulo
19 N°12 de la Constitucionvigente la cual senala
que el gjerciciode lalibertad de emitiropiniény
deinformar no esta exento de responder porlos
delitosy abusos que determine la ley. Asimismo,
alserlalibertad decatedraunodeloscontenidos
juridicos de la libertad de ensefanza, debera
respetar los limites impuestos por la moral,
las buenas costumbres, el orden publico y la
seguridad nacional, segun dispone el articulo
19 N°11 de la Constitucion vigente.

Ademas, en el gjercicio de la libertad de catedra
no deben sobrepasarse los deberes de respetoy
de no discriminacion arbitraria, en cuanto debe
prohibirse la ofensa directa o discriminacion
injustificada haciaalgunestudiantedeterminado,
mas aln, considerando que las opiniones que
esta emitiendo el alumno se enmarcan en su
propio derecho a la libertad académica.

% MADRID (2013): 357.
66 LEY N°21.001 de 2018.

Sumado a esto, la doctrina ha entregado
una serie de criterios adicionales que buscan
canalizarlalibertad de catedra. Asi, porejemplo,
el respeto que debe darse alos demas derechos
fundamentales, especialmente el derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen.
También se ha sefalado que debe impedirse el
abuso del derecho, como seria aquella actitud
del profesorque consiste en transmitiropiniones
que no guardan relacién con la materia
impartida o que son fruto exclusivamente de
una opcion ideolbgica transmitida con una
exclusivafinalidad proselitista o denigratoria.®

LIBERTAD DE CATEDRA
Y CULTURA DE LA
CANCELACION

A pesar de que la libertad de catedra ha sido
uno de los elementos mas importantes
en la configuracion de las universidades
contemporaneas en especial en la cultura
occidental, en la actualidad algunas voces
sostienen que, aunque todavia se defiende
en teoria y de manera formal, en la practica
pareceria haber perdido vitalidad y relevancia
para la comunidad universitaria, de modo que
los ideales modernos de libertad de expresion
y tolerancia se habrian hecho mas opacos, y la
universidad se inclinaria a adoptar practicas
que serian incluso menos favorables a la
libertad que las de la sociedad en general.®®
Este fendmeno es simple de percibir. Basta con
observar coOmo a través de las redes sociales y
en general, a través de todo tipo de medios, se
ha sometido a un profundo escarnio publico
a profesores universitarios por el solo hecho
de haber expuesto en sus catedras ciertas
posiciones que se alejan de los consensos y
dogmas imperantes en la discusion publica o
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por considerarse politicamente incorrectas por
ciertos grupos de la sociedad.

A este fendmeno se le ha denominado “cultura
de la cancelacién”, es decir, es un neologismo
que busca explicar el hecho de retirar apoyo
social o manifestar repudio publico hacia ciertas
personas (en este caso profesores universitarios)
como consecuencia de determinados
comentarios o acciones que son calificados
como ofensivos, 0 porque esas personas
transgreden ciertos valores pretendidamente
democraticos.

Uno de los paises que ha desarrollado con
mayor profundidad la doctrina de la libertad
de catedray que actualmente ha teorizado en
torno a la cultura de la cancelacion es Estados
Unidos. En efecto, el pais norteamericano
es uno de los Estados que con mayor fuerza
defiende la libertad de catedra, la de los
proyectos universitarios y las expresiones al
interior de los campus.” No obstante que
histéricamente la jurisprudencia de dicho pais
ha mantenido una tradicion de la libertad de
expresion basada en cierto liberalismo, donde
se ha protegido ampliamente la libertad de
catedra, actualmente esta tendencia ha ido
evolucionando, entre otras cosas, producto de
la cultura de la cancelacioén. Asi, y siguiendo a
Pérez, los millennials estadounidenses parecen
creer mas que las generaciones anteriores en
que el Estado puede imponer limitaciones a
discursos que puedan resultar ofensivos para
minorias. Esto ha impactado en el ambito
académico. De hecho, en 2017 un 61% de los
estudiantes estadounidenses creia que el clima
de sus campus impide a muchos expresar su
opinién porque otros pueden encontrarlo
ofensivo.%®

& PEREZ (2020): 40.
6 PEREZ (2020): 41.
9MADRID (2018): 34.
7°KAISER (2020): 33.

Segun Madrid, la supuesta pérdida de
importancia de la libertad de catedra
en la doctrina y la practica académica
norteamericana podria encontrarse unida a
dos fendmenos: la supuesta existencia de una
estrategiadedominacion dellenguaje, conocida
como correccion politica y la estandarizacion
de la universidad como una institucion
eminentemente politica.® Ultimamente, se
ha escrito mucho sobre el primero de estos
fendmenos. Por ejemplo, el autor Axel Kaiser
analizala correcciéon politica desmesurada que
segun él intentan imponer ciertas ideologias
y que esta provocando el colapso de la esfera
publica como espacio de dialogo y debate de
ideas. En efecto, senala que el discurso de la
correccion politica dominante actualmente
pretende acallarvoces que resulten incobmodas
ointolerables. Su prop6sito consistiria en evadir
a toda costa el enfrentamiento honesto y
racional deideas para, enlugardeello, cosechar
una espontanea aclamaciéon publica basada
en emociones impermeables a la evidenciay la
l6gica.”®
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Evidentemente,ycomosesenaldanteriormente,
la libertad de catedra tiene limitaciones. Sin
embargo, el problema fundamental de la
cultura de la cancelacién radica en que se
censura profesores universitarios simplemente
por el hecho de ensenar de un cierto modo
o realizar comentarios que son contrarios
a los socialmente aceptados o al discurso
predominante. Las consecuencias de este
fendbmeno son sumamente nocivas, ya que
afectan la esencia misma de las universidades,
es decir, el debate racional de ideas, el respeto
a la pluralidad de opiniones y la promocién
del pensamiento critico en vistas del progreso
intelectual. Asi, si se aceptara la idea de que
los académicos deben evitar la ensenanza
0 la emisién de comentarios que puedan
ser potencialmente desaprobados por los
estudiantes, las universidades perderian parte
de su razdn de existir, que es la confrontacion
racional de argumentos con el fin de alcanzar
la verdad.

Asimismo, la libertad de catedra por efecto
de la cultura de la cancelacién corre el
riesgo de transformarse en un derecho

7 PEREZ (2020): 43.

sumamente dependiente de la concepcion
que tenga la comunidad sobre lo que es 0 no
es socialmente aceptable en el momento
concreto de la emision del comentario por
parte del profesor. Por ejemplo, la cultura de
la cancelaciéon actua frecuentemente cuando
el estudiantado considera que una posicion
transmitida por el académico dentro del aula
es ofensiva. En este sentido, la jurisprudencia
estadounidense ha manifestado preocupacion,
en cuanto ha considerado que la definicion
de lo que es ofensivo tiende a ser subjetiva
e ir mas alla de ofensas bien establecidas, a
veces involucrandose con asuntos a menudo
debatidos. Mas aun, se afirma que cualquier
materia de desacuerdo parece ser tenida como
ofensiva”

¢QUE HACER?: DISCUSION
CON PROYECCION
CONSTITUCIONAL

Desde luego, este fenédmeno no es de facil
solucion, porque la mayor parte del debate
radica en que se trata de un conflicto social
y cultural, mas que juridico. A pesar de la
complejidad de la controversia sobre la cultura
de la cancelaciéon (considerando que puede
ser tratada desde multiples puntos de vista),
ésta permite abrir la discusién sobre un tema
con clara proyecciéon constitucional que es
como se debe proteger la libertad de catedra
en tiempos de cancelacion. Respecto a esto,
pareceria ser prudente que los Convencionales
Constituyentes tengan en cuenta esta situacion
eintenten hacerse cargo del problema desde las
propias facultades que les han sido atribuidas,
es decir, a través de lo que plasmen en la nueva
Constitucion. Asi, la Carta Fundamental podria
contemplar un reconocimiento expreso del
derecho a la libertad de catedra, incluyendo
como limite fundamental de la garantia la
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no discriminacion arbitraria. Ademas, podria
anadirse el derecho de los estudiantes a recibir
formacionenbaseadiversas posturas, las cuales
contienen aquellas que no son las socialmente
dominantes, conelfindeenriquecerel debateen
vistas al progreso intelectual. Todo esto deberia
estaracompanado de unaaccion constitucional
que permita proteger efectivamente el
ejercicio de estos derechos y de una judicatura
comprometida firmemente con laimportancia
de proteger el ambiente de deliberaciény no
censura dentro del ambito universitario.

Hay que dejaren claro quelalibertad de catedra
no debe ser limitada en exceso y menos con
conceptos indeterminados y ambiguos, mas
aun, considerando su trascendencia en la
transmision y generacion de conocimientos.
Asi, el ejercicio de este derecho debe ser
restringido fundamentalmente en cuanto
se vulnere la igualdad ante la ley a través de
discriminaciones arbitrarias (obviamente
también deben contemplarse los demas limites
que se mencionaron anteriormente), pero no
cuando el discurso se considere “ofensivo”,
“socialmente inaceptable”, “politicamente
incorrecto” u otras nociones vagas.

Asimismo, las universidades tampoco deberian
contar con reglamentos internos que limiten
la libertad de catedra de un modo expansivo,
a través de la utilizacidén de frases inciertas
u oscuras. Esto ha sido respaldado por una
serie de autores. Asi, se ha senalado que las
universidades no deben adoptar codigos de
conducta que puedan atentar contra la libertad
de expresion. Ello porque, en primer lugar, esos
codigos son en extremo, vagos, lo que redunda
en el castigo basado no en conductas concretas,
sino, mas bien, en ideas politicas o visiones de
mundo, lo que provoca en muchos temor de
decir lo que piensan si se trata de un asunto

72 PEREZ (2020): 45.
73 PEREZ (2020): 46.

controvertido.”? Ademas, no hay evidencia de
que censurar los discursos desaliente las ideas
en que se basan. Por el contrario, la evidencia
muestra que el discurso censurado, por el hecho
de serlo se vuelve mas atractivo.”

A modo de cierre, no queda mas que recalcar
la importancia del derecho a la libertad de
catedra y que éste sea protegido con mayor
fuerza durante los proximos anos. En efecto,
el ejercicio de la libertad de catedra es uno
de los pilares fundamentales que permiten el
progreso de las sociedades y, en consecuencia,
hay que comenzar a devolverle la importancia
que merece, siendo el proceso constituyente
que estamos proximos a iniciar como pais una
buena oportunidad para comenzar a debatir
publicamente sobre este tema. La libertad
de catedra cumple un rol irremplazable en
la busqueda por la verdad, en la formaciény
desarrollo de estudiantes, fomenta el debate
de ideas y la capacidad critica. Unido a esto,
también debe potenciarse el derecho de
los estudiantes a rebatir las ideas que se les
presenten, dejando en claro la importancia
de la confrontacién discursiva y cientifica por
sobre el escarnio publico de quienes piensan
distinto. Solo asi, las universidadesy, en general
la sociedad toda, volveran a ser lugares de
debate publico donde cada opinién importa
por igual, sin importar su remitente y donde
todos contribuyen a través del debate (y no solo
aquellos que se apoderan del discurso oficial) al
progreso intelectual y material.
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EL DERECHO PREFERENTE
DE LOS PADRES A EDUCAR
A SUS HIJOS

Autor
Luis Fernando Mackenna




Este derecho/deber de los padres ha estado
presente la discusion publica en los dltimos
anos en relacién con diversos proyectos de
ley, entre los que destacan la ley de educacion
sexual integral y la ley general de educacion.
Son muchas las menciones que se hace a este
derecho en el discurso publico pero pocas las
explicaciones y analisis mas profundos a esta
garantia tan relevante para la formaciéon de
las personas y para el el curso natural de las
sociedades.
El Tribunal Constitucional define el derechoy
deber de educacioén preferente de la siguiente
manera:
“El derecho de educacién preferente
de los padres, en cuanto derecho, es
una facultad de obrar frente a 6érganos
del Estado, instituciones, grupos y
personas que pretendieran dirigir,
orientar o llevar a cabo la educacién de
sus hijos, que se traduce en la eleccion
del establecimiento de ensenanza en
que tendra lugar la ensenanza formal y
en las acciones educativas que realice el
nucleo familiar en la ensenanza informal
de nifosyadolescentes.Yen cuanto deber
constitucional se traduce en obligaciones
de hacer, las que existen tanto en la
ensenanza formal en que los padres han
de colaborar con la accién educativa del
establecimiento que eligieron para sus
hijos, como en la ensenanza informal en
que no pueden eludir la responsabilidad
educativa que les incumbe”.7

Esta garantia asegura a los padres el derecho
a darla educacion que mas se condiga con sus
ideales, preferencias o religion mediante la
libre eleccion del establecimiento educacional
de sus hijos vy, por otro lado, la educacion
informal que decidan darle dentro del nacleo
familiar. Esta concepcidon se contrapone a

7%#REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2008).
75 CANDIA (2008): 2.

una de determinacion estatal absoluta de
contenidosy sirve paraevitaradoctrinamientos
e intromisiones estatales en la educacion de
los menores de edad entregando a los padres
la preferencia ala hora de tomar decisiones en
la materia.

REGULACION
CONSTITUCIONALY DE
DERECHO INTERNACIONAL

Nuestra actual constituciéon regula este
derecho en su Articulo 19 N2 10 inciso tercero
reconociendo alos padres”El derecho preferente
y el deberde educarasus hijos”y obligando por
su parteal Estado a“otorgar especial proteccion
al ejercicio de este derecho”. En el numeral
siguiente (N2 11) el constituyente continda
profundizando y agrega el derecho a “escoger
el establecimiento de ensefanza para sus hijos”
que es una consecuencia del numeral anterior.
Siendo los padres los primeros educadores son
ellos los [lamados a elegir el establecimiento
educacién que mas se ajusta a sus valoresy
principios.’
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Esta formulacion del derecho, a juicio del
constitucionalista Gonzalo Candia, trae
implicito “el reconocimiento constitucional de
un “pluralismo educativo institucionalizado”.
Ello porque la garantia de la libre eleccién
supone como presupuesto la existencia de
establecimientos convisiones diversas. Tan sélo
esadiversidad permite, enla practica, hacer real
el derecho de los padres. Si existe una pluralidad
de establecimientos, entonces tiene sentido que
los padres puedan escoger de forma libre aquel
que mas concuerde con su“vision de mundo™.7®
Esta garantia tiene una serie de problemas
practicos en su aplicacibn y no siempre se
puede ejercer eficazmente ya que su correcto
ejercicio depende de la existencia de proyectos
educativos diversos y la posibilidad de acceder
a ellos que se puede ver impedida ya sea por
problemas de cercania o capacidad econémica
delos padres. El constitucionalista José Luis Cea
aclarafrente alas problematicas mencionadas
lo siguiente: “Estas condicionantes no atentan
en contra de la esencia del derecho reconocido
porque, como toda libertad siempre estara
sujeta a las posibilidades reales y que en el
hecho existan para su ejercicio”.”
Esta facultad para elegir el establecimiento
educativo trae consigo una serie de
consecuencias practicas en relaciéon al
vinculo que se genera entre los padres vy el
establecimento educacional que eligen —
amparados en este derecho/deber- para educar
a sus hijos:
a. En primer lugar, los padres se ven
obligados a aceptar los criterios valoricos
del establecimiento. Esta obligacion se
traduce en un deber de lealtad de los
padres respecto de la escuela o colegio en
cuantoambos sostienen un mismo ideario
educativo;
b. Pero este deber delealtad nosélovincula
alospadres, sinoal propio establecimiento.

76 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2008).
77 CANDIA (2008): 2.

Enlapracticasetraduceenlanecesidad de
que el colegio o escuela tenga un cuerpo
docente comprometido con elideario. Siel
establecimiento dice seguir determinados
principios, pero sus profesores no los
sostieneny custodianfrente alosalumnos
en el proceso educativo, entonces hacen
ilusorio el ejercicio del derecho de los
padres;
c. También los padres asumen que
todo establecimiento valoricamente
determinado tiene derecho a otorgarseasi
mismo un ordenamiento interno basado,
precisamente, en el marco del ideario
aprobado porambos;
d. Fundados en ese marco reglamentario,
los establecimientos pueden imponer
sanciones disciplinarias internas ante la
infraccion tanto de parte de los padres
como de los hijos - del ideario sostenido;
e. El incumplimiento de este deber de
lealtad por parte de los padres o de
los alumnos respecto del ideario y del
reglamento interno que lo traduce,
necesariamente faculta al establecimiento
para terminarlarelacion contractual entre
ambos.
Como se adelantd, este derecho se encuentra
intimamente relacionado con el articulo 19 N2
11 que establece“el derecho de abrir, organizar
y mantener establecimientos educacionales”
ya que son estos establecimientos fruto de la
iniciativa privada los quefacilitan la realizacion
del derecho al extender la oferta educacional
dando diversidad al sistema educativo.
Encuantoal régimeninternacional de derechos
nos encontramos con una regulaciéon bastante
similar a la nacional. En este sentido la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
al establecer el derecho a la educaciéon agrega
ademas en su articulo 26 inciso tercero el
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derecho preferente de los padres de la siguiente
forma:“Los padres tendran derecho preferentea
escoger el tipo de educacién que habra de darse
a sus hijos".”

Por su parte, el Pacto Interamericano de
Derechos Humanos establece el derecho con
un énfasis en la educacién religiosay moraldela
siguiente forma:“4. Los padres, y en su caso los
tutores, tiene derecho a que sus hijos o pupilos
reciban la educacion religiosay moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones”.”
Podemos concluir que el rol preponderante de
los padres al elegir la educacion de sus hijos
por sobre el Estado es una materia donde
existe una fuerte armonia a nivel de regulacion
internacional y el tratamiento constitucional
actual. Sin embargo, en los Ultimos anos se ha
dadounfuertedebate enrelacion conelalcance
de este derecho preferente en contraposicion
a contenidos minimos exigidos por el
Estado a través del Ministerio de Educacion
y la posibilidad de existir establecimientos
educacionales publicos conidearios religiosos o
establecimientos conidearioreligioso o valorico
que reciban fondos del estado.

Si creemos que realmente existe un derecho
por parte de los padres de elegir la educacion
de sus hijos resulta légico que el Estado,
respondiendo a esta necesidad y derecho de
elegir el tipo de educacion, tenga dentro de
sus establecimientos opciones para distintos
cultos dando mayor fuerza a este derecho. Para
la profesora Ana Maria Celis “Es especialmente
importante paralalibertad religiosa el rol de las
religionesy creencias en el espacio publico. Los
establecimientos educacionales son espacios
sociales de una importancia vital y deben ser
lugares donde se produzca la mayor satisfaccion
de derechos fundamentales. Cualquier
iniciativa que entienda que la neutralidad del
Estado —el Estado laico— implica la exclusion

7#DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHO HUMANOS.
79 PACTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.
8 CELIS (2015): 16

8'VERGARA (200): 174

de cualquier posibilidad de formacion religiosa
libre, definitivamente pierde tal neutralidad, y
limita el disfrute de derechos fundamentales
esenciales para la formacion de nuestros
alumnos”.#°

Esfundamental que en una nueva constitucion
se proteja este derecho y rol preponderante de
los padres en la educacion de sus hijos ya que
delegar esta funcion al Estado trae consigo
consecuenciasy eventuales riesgos indeseables
como son la homogenizacion de la poblacion,
el adoctrinamiento de los jovenes por parte
de la mayoria circunstancial que se encuentre
gobernando y la alienacién de los padres del
proceso educativo de sus hijos al que por
naturaleza son los primero llamados.

El derecho preferente de los padres es a fin
de cuentas una armonizaciéon de mualtiples
garantias y libertades que se manifiestan en
la crianza de la prole“la existencia del derecho
a la educacién en conjunto con la libertad de
ensenanzaylalibertad deeleccidbn permitenalas
sociedades que protegen adecuadamente estos
tres derechos fundamentales y los armonizan
protegery fomentar otros derechos humanos,
talescomo lalibertad de conciencia, la libertad
de culto, la libertad de expresion, entre otras,
garantizando asi sociedades libres, pluralesy
democraticas”®
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