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CONTRIBUCIONES A LA DISCUSION CONSTITUCIONAL: LIBERTAD DE ENSENANZA Y DERECHO A LA EDUCACION

Introduccion

La educacion es el vehiculo fundamental a través del
cual se garantiza a las personas la posibilidad de desarro-
llarse de manera integral, independiente del contexto en
el que se encuentre. Desde la perspectiva de los derechos
humanos, la educaciéon opera como un “multiplicador”
que permite el ejercicio efectivo de otros derechos y li-
bertades fundamentales (Comité DESC, 1999; Tomase-
vski, 2001). Por ello, y ante el desarrollo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en la segunda mitad del
siglo XX, la educacién y la ensefianza —como forma de
darle cumplimiento a la primera— han adquirido especial
importancia en materia de derechos fundamentales.

Entregar una definicién univoca de la libertad de ense-
nanza y el derecho a la educacion es imposible si no es
refiriéndose al contenido del que los han dotado numero-
sos tratados e instrumentos de derecho internacional. El
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Pacto DESC) de Naciones Unidas?, que cons-
tituye el acuerdo mas importante respecto de esta clase
de garantias, en su articulo 13 reconoce: el derecho de
todas las personas a una educacién orientada hacia el
pleno desarrollo de su personalidad y del sentido de su
dignidad, y que fortalezca el respeto por los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales; ciertas garantias
minimas para lograr su pleno ejercicio; la libertad de los
padres de escoger para sus hijos escuelas distintas de las
creadas por las autoridades publicas y de hacer que reci-
ban la educacién religiosa o moral que esté de acuerdo
con sus convicciones; y la libertad de los particulares
para establecer y dirigir instituciones de ensefianza.

Los cuatro elementos a que se refiere el Pacto DESC
pueden ser entendidos como el contenido esencial de los
derechos a la educacion y la libertad de ensefianza. Exis-
ten varios otros tratados que se refieren a estos mismos
aspectos, asi como reglas que los desarrollan mas pro-
fundamente en el constitucionalismo comparado y que,
ademas, incorporan el aprendizaje como un derecho o
libertad asociada, segun se analizard mas adelante.

Si bien estas garantias han recibido un tratamiento dis-
par a lo largo de la historia constitucional chilena, el

Derecho Internacional sugiere que ambas —el derecho a
la educacion y la libertad de ensefianza— estan intima-
mente ligadas y no pueden ser atendidas por separado.
Ademas, existe una innegable complementariedad entre
ambos: mientras el derecho a la educacién puede ser
entendido como un derecho puramente social, la liber-
tad de ensefianza y la libertad de eleccion le dotan de
un contenido civil y politico (TomaSevski, 2001), lo que
justifica su comprension como un derecho individual
(Toro, 2015).

La importancia de la educacién y la libertad de ense-
nanza en materia de derechos humanos, junto con la
centralidad de la educacion en la vida de las personas,
convierten a estas en tematicas de gran importancia
para la discusion constitucional, siendo ineludible que
la préxima Carta Fundamental se pronuncie al respecto.
Para ello, sera crucial definir con claridad sus contornos,
entregando orientaciones claras para el desarrollo legis-
lativo y de politicas publicas posterior, y asegurando asi
el cumplimiento de las obligaciones de “respetar, pro-
teger y realizar” estos derechos a los que se encuentra
obligado el Estado con la ratificacion del Pacto DESC.

En Chile, existe un relativo consenso sobre la importancia
de mantener las garantias a la educacion y la libertad
de ensefianza en la Constitucion (ver, por ejemplo, Ac-
cion Colectiva por la Educacion, 2021; Educacion 2020,
2021; CED, 2021; Instituto Igualdad, 2021; Libertad y
Desarrollo, 2021). Al mismo tiempo hay diferencias res-
pecto de los aspectos de estos derechos que han de ser
relevados al nivel constitucional y de qué forma, segiin
se ha visto reflejado en la discusiéon publica en el ultimo
tiempo®.

En este escenario, el Centro de Politicas Publicas UC
convocd a un grupo interdisciplinario de académicos a
conformar una mesa de trabajo, con el objetivo de iden-
tificar temas que debieran estar presentes en la discu-
sién constitucional sobre la libertad de ensefianza como
complemento al derecho a la educacién, y plantear un
marco general respecto de como abordarlos. Para ello,
este grupo revis6 propuestas y experiencias interna-
cionales sobre la consagracion de estos dos derechos y

2 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y ratificado por 171 paises.

3 Ver, por ejemplo:

La Tercera. (Pasa el examen? El derecho a la educacion y la libertad de ensefianza entran al debate constitucional. 16 de octubre de 2020
[en linea: https://www.latercera.com/reconstitucion/noticia/pasa-el-examen-el-derecho-a-la-educacion-y-la-libertad-de-ensenanza-entran-al-deba-

te-constitucional/VB3E64BYGBBI3DKH32QLFR7GCQ/].

El Mercurio. Colegios alertan que eliminar seleccion en recintos particulares atenta contra libertad de ensefianza. 24 de junio de 2021
[en linea: https://digital.elmercurio.com/2021/06/24/C/QE3VRKHK#zoom=page-width]. El Mercurio. Cuestionamientos a la educacién privada abren
amplio debate en actores del sector. 27 de junio de 2021 [en linea: https://digital.elmercurio.com/2021/06/27/C/5F3VRME7#zoom=page-width].



discuti6 acerca de las implicancias practicas de su re-
conocimiento, atendiendo la importancia que tienen los
lineamientos constitucionales para el desarrollo de leyes
y regulaciones internas en esta materia. El trabajo, en-
tonces, tuvo como objetivo principal el responder a la
pregunta sobre qué forma de consagracion constitucio-
nal de los derechos a la educacion (y al aprendizaje), a
la libertad de ensehanza y a la libertad de eleccién en
materia educativa seria la mas idonea para contar con
un sistema educacional que sea democratico, pluralista,
de calidad, con pertinencia pedagégica y financiamiento
suficiente para realizar sus fines individuales y colecti-
vos —especialmente el desarrollo integral de las perso-
nas, el bien comun y la cohesion social.

Los resultados de esa discusion se plasman en el pre-
sente documento, el cual, mas que entregar una formu-
lacién prescriptiva, pretende facilitar insumos, aclarar
conceptos y presentar reflexiones y propuestas en rela-
cién a ciertas temadticas priorizadas por el equipo, con
miras al trabajo que desarrolla la Convencién Constitu-
cional. Aunque este informe se refiere a la concrecion de
la libertad de ensefianza, el derecho a la educacion y la
libertad de eleccion en el sistema educacional en todos
sus niveles, la discusion de la mesa se centré fundamen-
talmente en el sistema escolar, lo cual explicaria posibles
limitaciones en cuanto al tratamiento de los niveles ini-
cial y superior.

2. Antecedentes

A continuacién, se revisan algunos antecedentes que
han de considerarse para la discusién sobre libertad de
ensenanza y derecho a la educacién. En particular, se
analiza como estas garantias han sido consagradas a lo
largo de la historia constitucional chilena y, luego, como
se han establecido a nivel internacional.
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2.1 La educacion y la libertad de ensefianza en la
historia constitucional chilena

Las primeras constituciones de nuestra Republica se re-
ferian a la educacion publica desde la perspectiva del de-
ber estatal de proveerla (o proveerla “preferentemente”,
segtn los textos de 1833 en adelante). Sin embargo, la
educacién no fue reconocida como un derecho funda-
mental de las personas sino hasta 1980, con la promul-
gacion de la actual Carta Magna.

Mientras, la libertad de ensefianza fue incorporada al
catdlogo de garantias constitucionales en 1874, con la
introduccion de un numeral 6° nuevo en el articulo 12
de la Constitucién de 1833, tras lo cual senalaria: “La
Constitucion asegura a todas los habitantes de la Repu-
blica: (...) La libertad de ensefianza”.

A pesar de su tenor escueto, durante el siglo XX se con-
solid6 la nocion de que este derecho comprendia dos
facetas: “a) tanto el derecho a ensefiar o aprender libre-
mente, b) como el derecho a abrir y mantener estable-
cimientos educacionales” (Toro, 2015, p. 59). Recién en
1971, una reforma a la Constitucién de 1925 detallo
ciertos elementos fundamentales de la garantia, tales
como la libertad para organizar y administrar estableci-
mientos, el rol de colaboracién de los privados respecto
de la labor educacional del Estado, el pluralismo y ca-
racter no partidista de la educacién, la libertad de cate-
dra, y el reconocimiento de la autonomia universitaria.
Al mismo tiempo, consagro la educacién como una fun-
cion primordial del Estado, establecié el financiamiento
estatal para la educacion privada gratuita sin fines de
lucro, y aseguro6 la supervision y fiscalizacion del Estado
respecto de la ensefianza nacional (Toro, 2015).

Mas tarde, la Constitucion de 1980 separo las garantias
de la educacion y la libertad de ensefianza y la libertad
de eleccion, en los numerales 10* y 11° de su articulo

4 “La Constitucion asegura a todas las personas:

El derecho a la educacion. Para el Estado es obligatorio promover la educacion parvularia, para lo que financiara un sistema gratuito a partir del nivel
medio menor, destinado a asegurar el acceso a este y sus niveles superiores. El segundo nivel de transicion es obligatorio, siendo requisito para el in-
greso a la educacion basica. La educacion basica y la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto,
destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacion. En el caso de la educacion media este sistema, en conformidad a la ley, se extendera hasta
cumplir los 21 afos de edad. Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles; estimular la investigacion
cientifica y tecnologica, la creacion artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de la Nacion.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion”.
“La Constitucion asegura a todas las personas:

La libertad de ensefanza incluye el derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales. La libertad de ensefianza no tiene otras
limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional. La ensefianza reconocida oficialmente
no podra orientarse a propagar tendencia politico-partidista alguna. Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza para sus
hijos. Una ley organica constitucional establecera los requisitos minimos que deberan exigirse en cada uno de los niveles de la ensefianza basica y me-
dia y sefialara las normas objetivas, de general aplicacion, que permitan al Estado velar por su cumplimiento. Dicha ley, del mismo modo, establecera
los requisitos para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de todo nivel”.
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19, respectivamente. En términos generales, las princi-
pales innovaciones de esta Constitucion estuvieron en
linea con los avances del derecho internacional, expli-
citando el deber y derecho preferente de los padres de
educar a sus hijos, aparejado con el derecho a escoger
su establecimiento de ensenanza. Ademas, el numeral
11 especificé atin mas el contenido de la libertad de en-
seflanza (“abrir, organizar y mantener establecimientos
educacionales”), y entregé a una Ley Organica Constitu-
cional la regulacién de ciertas materias, como los requi-
sitos minimos exigibles y las condiciones para el recono-
cimiento oficial de los establecimientos.

En la actualidad, la referida Ley Organica Constitucio-
nal es la Ley General de Educacion (texto refundido por
el DFL N° 2 del Ministerio de Educacion, de 2010, en
adelante LGE). Ademaés de regular las materias mencio-
nadas, ella define la educacién en su articulo 2° como
un “proceso de aprendizaje permanente que abarca las
distintas etapas de la vida de las personas y que tiene
como finalidad alcanzar su desarrollo espiritual, ético,
moral, afectivo, intelectual, artistico y fisico, mediante
la transmision y el cultivo de valores, conocimientos y
destrezas”; la enmarca dentro de los valores de respeto a
los derechos humanos, la diversidad multicultural, la paz
e identidad nacional; y explicita como fines el capacitar
a las personas para conducir su vida en forma plena,
para convivir y participar en forma responsable, tole-
rante, solidaria, democratica y activa en la comunidad,
y para trabajar y contribuir al desarrollo del pais. Ade-
mas, establece que la educacion se manifiesta a través
de ensenanza formal, no formal e informal. Finalmente,
su articulo 3° destaca que el sistema educativo se cons-
truye sobre las garantias constitucionales y de tratados
internacionales, especialmente el derecho a la educacién
y la libertad de ensefanza; y consagra como principios
inspiradores del sistema la universalidad y educacion
permanente; calidad; equidad; autonomia; diversidad;
responsabilidad; participacion; flexibilidad; transparen-
cia; integracion; sustentabilidad e interculturalidad.

2.2 Principales elementos del derecho a la
educacion y la libertad de ensefianza, segun el
analisis constitucional comparado

Asi como nuestra historia constitucional ha avanzado

en la especificacion de ciertos elementos fundamenta-

les que componen el derecho a la educacion y la liber-
tad de ensehanza, a nivel comparado ha ocurrido un
proceso paralelo.

En la segunda mitad del siglo XX, diversos organismos
internacionales de derechos humanos lideraron un pro-
ceso de divulgacion, especificacion y desarrollo de los
derechos econoémicos, sociales y culturales. Tal como se
evidencio6 en la historia constitucional chilena, mientras
que la libertad de ensefianza habia surgido con anterio-
ridad en asociacién con otros derechos civiles como la
libertad de expresion, de culto y de reunion®, el derecho
a la educaciéon obtuvo mas protagonismo en las altimas
décadas, siendo hoy uno de los derechos sociales mas
importantes en tanto medio indispensable para la reali-
zacion de otros derechos humanos (Comité DESC, 1999,
parr. 1). Tras ello, los principales tratados de derechos
humanos vigentes hoy consagran ambos de manera in-
terrelacionada, junto con la libertad de eleccion de los
padres, que a veces se entiende como un elemento mas
de la libertad de ensefianza. Entre estos tratados, desta-
can los siguientes’:

« El Pacto DESC o Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Uni-
das en su articulo 13.

« La Declaracion Universal de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas® en sus articulos 18 y 26.

« El Protocolo adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador)® en su articulo 13.

« La Convencion sobre los Derechos del Nifio de Uni-
cef! en sus articulos 28 y 29.

6 Asilo refleja también el reconocimiento que la Declaracion Universal de Derechos Humanos hace de la libertad de ensefianza, en tanto sefiala: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia,
asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en ptiblico como en privado, por la ensefianza, la prac-

tica, el culto y la observancia” (articulo 18).

7 Para un detalle sobre el reconocimiento a nivel de tratados internacionales sobre (1) el derecho a la educacion y sus fines; (2) garantias minimas para
el ejercicio del derecho a la educacion; (3) la libertad de eleccion en materia educativa; y (4) la libertad de particulares en materia de ensefianza, ver

Anexo 1.

8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
9 Adoptado por la Asamblea General de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos el 17 de noviembre de 1988 y ratificada por 16 paises.

10 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por 196 paises.



Algo similar ocurre en el constitucionalismo compara-
do. Para conocer la realidad internacional, el equipo que
conforma esta mesa seleccioné 14 paises cuyo modelo
educativo resultaba mas relevante para el caso chile-
no'l. Debe advertirse que este analisis solo considera
constituciones a nivel nacional, a pesar de que algunos
de los paises analizados se organizan como Estados fe-
derales!? o tienen sistemas mas descentralizados que el
chileno (por ejemplo, Espaiia), lo que redunda en una
mayor transferencia de potestades a los gobiernos loca-
les en materia educativa. Sin perjuicio de lo anterior,
se observa que en general son los 6rganos centrales los
responsables de regular la uniformidad del sistema edu-
cacional, condiciones de cobertura y requisitos minimos
curriculares, mientras que las atribuciones de los gobier-
nos subnacionales suelen enfocarse en la operacion y
financiamiento de los establecimientos (incluyendo re-
glas de participacion), ademas de facultades especificas
para garantizar la pertinencia lingiiistica y cultural de la
educacion al contexto local (Ornelas, 2003).

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS - AGOSTO 2021

Las Tablas 1 y 2 resumen aquellas materias comunes
en la consagracion constitucional de los derechos a la
educacion y a la libertad de ensefianza (incluyendo la
libertad de eleccion en esta ultima) de los paises revisa-
dos. Dado que los principales elementos de la consagra-
cion constitucional de estos derechos se refieren a linea-
mientos generales y de uniformidad, no pareciera haber
mayores diferencias entre Estados unitarios y federales.
Ello, sin perjuicio de que en los segundos las constitu-
ciones subnacionales podrian especificar atin mas estos
elementos fundamentales.

Como se observa en la primera tabla, la mayoria de las
constituciones reconocen el derecho a la educaciéon —a
excepcion de Alemania, Australia e Israel, que no se
pronuncian al respecto— mencionando sus fines y prin-
cipios, e incluyendo ademads ciertas garantias minimas
(por ejemplo, obligatoriedad o gratuidad de algunos ni-
veles educativos). Complementariamente, cinco paises
reconocen el aprendizaje como una libertad o derecho
de las personas.

TablaN° 1. Derecho a la educacion. Elementos de comiin consagracidn en constituciones comparadas

derecho a la educacion

Materia Tratamiento constitucional comparado
‘ y - Argentina contempla una declaracion general de reconocimiento al derecho a la educacion.
orma de
especificacion del « Brasil, Bélgica, Colombia, Ecuador, Espaiia, Finlandia, Paises Bajos, Portugal y Uruguay especifican

ademas ciertas garantias minimas de cobertura, gratuidad u obligatoriedad; siendo la mas habitual la

ensefianza basica gratuita y obligatoria.

« Brasil, Colombia, Portugal consagran la libertad de aprendizaje.

Alusion a libertad o . _—
.. |« Argentina consagra el derecho de aprender (en términos generales).

derecho al aprendizaje

- Ecuador reconoce el derecho de aprender en la propia lengua y ambito cultural.

« Argentina, Bélgica, Brasil, Colombia, Ecuador, Espafia y Portugal se refieren a los fines y principios de
la educacion, incluyendo tanto elementos individuales (por ejemplo, desarrollo de la personalidad) como
colectivos (por ejemplo, respeto a los derechos humanos y la democracia).

Fines y principios de la
educacion

« Finlandia sujeta el sistema a los principios que fije la ley.

« Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Espaiia, Finlandia, Paises Bajos y Portugal incorporan res-
ponsabilidades especificas del Estado en su texto constitucional. En su mayoria, ellas enfatizan en su rol
como garante principal de este derecho.

Roles especificos del
Estado

« Argentina, Brasil, Bélgica, Colombia, Ecuador, Espafia y Portugal otorgan un rol a la familia y/o la

Alusion a la familia y/o comunidad en la educacion.

la comunidad « Colombia, Espafa y Portugal incorporan ademds una regla de participacion en la gobernanza de los
establecimientos.

Fuente: elaboracion propia.
Nota: la segunda columna omite los pafses cuyas constituciones no contemplan una alusion a la materia respectiva. Para un mayor detalle sobre este andlisis comparado, ver Anexo 2.

11 Los paises seleccionados fueron Alemania, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Colombia, Ecuador, Espana, Finlandia, Israel, Paises Bajos, Nueva
Zelandia, Portugal y Uruguay.

12 Es el caso de Alemania, Argentina, Australia, Bélgica y Brasil.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE 5
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Por otra parte, todos los casos analizados —excepto Aus-
tralia e Israel- consagran la libertad de ensefianza a
través de un reconocimiento general, aunque en algu-
nos se explicita ademas el derecho a crear o mantener
establecimientos educacionales. Habitualmente se inclu-
ye un mandato de educacion pluralista, una prohibicion
de educacion partidista y un resguardo de la libertad
religiosa o de culto. Ademas, se regulan, en mayor o
menor detalle, otras materias relacionadas con el ejerci-
cio de la libertad de ensefianza, tales como condiciones

de reconocimiento, calidad o financiamiento de los esta-
blecimientos educativos, cuya especificacion se entrega
a la ley. Asimismo, algunas constituciones incluyen la
libertad de céatedra y la autonomia universitaria como
corolario de este derecho.

Finalmente, es comtin el reconocimiento de la libertad
de los padres de escoger el tipo de educacién para sus
hijos. En el caso de Uruguay, esta libertad se extiende
incluso a la eleccion del establecimiento educacional y
de los profesores.

Tabla N° 2. Libertad de enseifianza. Elementos de comiin consagracion en constituciones comparadas

Materia

Tratamiento constitucional comparado

Forma de
especificacion del
derecho a la libertad de
ensefianza

Argentina, Bélgica, Brasil, Ecuador, Espafa, Paises Bajos, Nueva Zelandia, Portugal y Uruguay con-
templan una declaracion general de reconocimiento a la libertad de ensefianza.

Alemania, Colombia, Finlandia y Portugal especifican ademas el derecho a fundar u organizar estableci-
mientos privados.

Libertad de eleccion de
los padres

Alemania, Bélgica, Colombia, Ecuador y Espafia consagran el derecho de los padres de elegir el tipo de
educacion para sus hijos.

En Uruguay, este derecho se extiende a la eleccidn de establecimiento y profesores.

Autorizacion o
reconocimiento y
estandares de calidad

Alemania, Bélgica, Brasil, Colombia, Espafa, Paises Bajos y Portugal hacen alusién a condiciones de
reconocimiento o de calidad aplicables a los establecimientos privados. El detalle de dichas condiciones,
en general, se defiere a la ley.

. Alemania, Espafa y Paises Bajos especifican que estas condiciones tenderén a una homologacion entre

la educacion publica y privada.
Brasil, ademads, incorpora una referencia a condiciones de contenido (curriculum minimo).

Financiamiento a
privados

Bélgica, Paises Bajos y Uruguay incluyen una regla sobre financiamiento a los establecimientos privados.

Libertad de catedra

Colombia, Ecuador y Espafa garantizan expresamente la libertad de catedra.

Autonomia
universitaria

Argentina, Brasil, Ecuador, Espaiia, Finlandia y Portugal incluyen una garantia de autonomia universitaria.
Brasil, Ecuador y Portugal especifican que dicha autonomia es académica, administrativa y financiera.

Lineamientos de
educacion pluralista

Alemania, Bélgica, Brasil, Colombia, Paises Bajos, Nueva Zelandia y Portugal protegen el pluralismo
religioso (ya sea en términos positivos, como obligacion de respeto, o en términos negativos, como prohi-
bicion de educacion religiosa obligatoria).

Bélgica, Brasil, Paises Bajos, Nueva Zelandia y Portugal incluyen condiciones mas generales, como el
respeto a las convicciones de las personas y el pluralismo de ideas.

Fuente: elaboracion propia.

Nota: la segunda columna omite los paises cuyas constituciones no contemplan una alusién a la materia respectiva. Para un mayor detalle sobre este andlisis comparado, ver Anexo 3.




3. Discusion y propuestas

En esta seccién se da cuenta de las reflexiones del grupo
de trabajo y se discuten alternativas para el tratamiento
del derecho a la educacion y la libertad de ensefianza en
la nueva Constitucion.

3.1 Consideraciones generales para la
consagracion constitucional

El desarrollo constitucional nacional y comparado forta-
lece la idea de que existe una triada indivisible entre el
derecho a la educacion, la libertad de eleccion en materia
educativa y la libertad de ensefianza (no restringida al sis-
tema formal ni a algtin nivel educativo). Cada uno de ellos
dota de contenido al otro y opera como garantia para su
realizacion y disfrute (Vivanco, 2007; Vergara, 2021).

Los organos de proteccion del sistema internacional de
derechos humanos han precisado que la educacién de-
bera cumplir siempre con cuatro caracteristicas funda-
mentales e interrelacionadas, para las cuales la libertad
de eleccién y de ensenanza resultan esenciales. Ellas son:
disponibilidad (que haya instituciones y programas de
ensefianza en cantidad suficiente); accesibilidad (que los
establecimientos no sean discriminatorios y sean accesi-
bles material y economicamente); aceptabilidad (que los
programas y métodos pedagogicos sean pertinentes y de
buena calidad); y adaptabilidad (que la educacion tenga
la flexibilidad necesaria para adaptarse a los requeri-
mientos de sociedades y comunidades en transformacion
y responder a las necesidades de los alumnos en contex-
tos culturales y sociales variados) (Comité DESC, 1999).

En primer lugar, la libertad de ensefianza opera
como garantia de disponibilidad. Ella es el principal
instrumento a través del cual se asegura una
cobertura educacional suficiente, tanto en términos
de infraestructura, como de diversidad —esto es,
garantizar la pluralidad de opciones requerida para dar
cumplimiento a la libertad de eleccién de los padres. De
hecho, a nivel comparado se observa que la educacién
privada suplementa la publica, especialmente cuando
ella no ofrece alternativas adaptadas a alguna minoria
religiosa o lingiiistica, o no acomoda a estudiantes con
necesidades especiales (Tomasevski, 2001).

En segundo lugar, las otras caracteristicas mencionadas
—accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad— sugieren
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que el requisito de pluralismo en el sistema no es solo nu-
meérico, sino también sustantivo. En esta linea, Naciones
Unidas (2021) ha declarado que el fin fundamental de
la educacién —de lograr el desarrollo integral de las per-
sonas— solo puede alcanzarse a través de la diversidad
entre proyectos educativos y, por tanto, la entrega de con-
tenidos y experiencias comunes debe equilibrarse con la
posibilidad de que las diversas formas de vida puedan
expresarse y reproducirse en la escuela (Pena, 2016).

La educacion, entonces, ha de alcanzar un equilibrio
entre universalidad y diversidad, objetivos que no se
encuentran en conflicto sino en colaboracion (Naciones
Unidas, 2021). Es a través de la diversidad que se logra
el disfrute universal de los derechos a la educacién y
la ensefianza, bajo el entendimiento de que una socie-
dad democratica es necesariamente heterogénea y que
el sistema educativo es el lugar mediante el cual los
diversos grupos buscan reproducir sus valores, para la
mantencion de la coexistencia pacifica entre ellos (Pena,
2016). Precisamente por esto, muchos instrumentos in-
ternacionales de proteccion de minorias, pueblos indi-
genas, migrantes y personas con discapacidad prohiben
la asimilacion forzosa y abogan por una sociedad y un
sistema educativo que respeten la diversidad (Naciones
Unidas, 2021)13.

Defendiendo este pluralismo cultural, la libertad de en-
sehanza logra ademas impedir que algun proyecto con
pretensiones uniformadoras pueda monopolizar la ofer-
ta educativa (Guerra, 2018), como podria ocurrir con
un proyecto estatal tinico u otro proveniente de una
determinada creencia o religién. Ello, a la vez, implica
que la educacion publica también debe ser plural, no
partidista, y permitir la manifestacién de las distintas
culturas y convicciones de las personas, tal como se
pone de manifiesto en el constitucionalismo comparado
y ha sido confirmado por la jurisprudencia internacional
(Vergara, 2021).

En tercer lugar, la libertad de ensefianza es una condi-
cion necesaria para la adaptabilidad del sistema respec-
to de las necesidades de aprendizaje de cada persona y
los desafios que ha de enfrentar en el tiempo. Los conte-
nidos y procesos educativos estan sujetos a permanentes
retos y cambios, que hacen de la variedad de formulas
pedagdgicas una condicién esencial para la realizaciéon

13 En este sentido se pronuncian, por ejemplo, la Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Reli-
giosas y Lingiiisticas (articulo 4); la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulo 14); el Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (articulo 27); la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (articulo 45); y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (articulo 24).
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del derecho a la educacién de las personas (Tomasevski,
2001). La libertad de ensefianza opera como garantia
de aquello, en la medida en que la ensefianza compren-
de siempre un modo o forma de ensefiar en especifico
y, en consecuencia, esta garantia protege también la li-
bertad para utilizar distintos métodos (Vivanco, 2007).
Solo asi es posible asegurar la diversidad de proyectos
e incentivar la diferenciacion (y, con ello, la innovacién)
entre formulas pedagogicas, necesarias para la evolu-
cion y mejora continua de la educacion.

Finalmente, ademas de la educaciéon y el aprendizaje,
la libertad de ensefianza refuerza otras libertades fun-
damentales, como las de conciencia, de culto y de ex-
presion (Vergara, 2021). Asi se observa especialmente a
nivel internacional, pues en muchos casos la libertad de
ensenanza precisamente se enmarca en la de conciencia
o culto.

3.2 Siete propuestas para la nueva Constitucion

Los antecedentes y consideraciones descritas llevan a
este grupo a proponer siete materias que han de estar
presentes en la nueva Constitucién, en el marco de las
tematicas abordadas.

a. Derecho a la educacion y al aprendizaje

La nueva Constitucion debiera reconocer el derecho a la
educacion e incorporar una alusion a sus fines y princi-
pios fundamentales, contemplando objetivos tanto indi-
viduales como colectivos, como lo hace la gran mayoria
de las constituciones y tratados internacionales revisa-
dos. Siguiendo especialmente el tenor del Pacto DESC,
se sugiere especificar que la educacion tiene por fin el
desarrollo integral de la persona (como ocurre en Brasil,
Ecuador, Espafia, Portugal). Ademas, debiera aludirse
a algunos de sus fines colectivos, como el pluralismo
en el sistema educativo (publico y privado), el respeto a
los derechos humanos y a los valores democraticos (asi
como se hace en Argentina, Bélgica, Colombia, Ecuador,
Espana y Portugal). A modo de ejemplo, el articulo 27
N° 2 de la Constitucion espafiola entrega una formula de
redaccion que recoge todos estos elementos, al sefialar:
“La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de

la personalidad humana en el respeto a los principios de-
mocraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales”.

De manera complementaria, se propone incorporar un
mandato expreso de pluralismo. Con ello, se busca forta-
lecer los objetivos colectivos antes enunciados y entregar
una orientacion clara al legislador para el establecimien-
to de un sistema que incentive la diversidad de proyectos
educativos necesaria para atender las diferencias territo-
riales, culturales y religiosas que existen en nuestro pais.
Ello implicaria relevar a nivel constitucional aquello que
ha sido enfatizado por varios mecanismos de derechos
humanos: que la educacion debe ser adecuada y adap-
tada a las necesidades especificas de las personas en su
propio contexto (Naciones Unidas, 2019)4.

El derecho internacional ofrece ejemplos que enfatizan
distintas dimensiones del pluralismo. La Constitucion
belga, por una parte, senala que la educacion debera res-
petar “las creencias filoséficas, ideologicas o religiosas de
padres y alumnos”, en linea con el reconocimiento del
derecho a expresar la propia religién y convicciones, que
consagran las constituciones de Espafia, Nueva Zelandia,
Paises Bajos y Portugal, junto con diversos tratados in-
ternacionales. A su vez, la Constitucion argentina senala
que las leyes sobre educacién respetaran “las particulari-
dades provinciales y locales” (articulo 75 N° 19).

Se propone que la nueva Constitucién incorpore el
derecho al aprendizaje —como lo hace Argentina—,
lo que supone una novedad mayor respecto de la
consagracion que han tenido los derechos educativos
en nuestra historia constitucional. Si bien este derecho
no se encuentra muy desarrollado a nivel doctrinario, el
concepto mismo adopta la perspectiva de los estudiantes,
enfatizando el requisito de adaptabilidad del sistema ante
las distintas necesidades pedagégicas. Adicionalmente,
este derecho permite garantizar la aceptabilidad de la
educacion (Tomasevski, 2001), pues obliga al Estado a
fijar estdndares minimos para que el sistema garantice
a todos los estudiantes la satisfaccion de sus necesidades
basicas de aprendizaje'®, siempre en el marco de los
recursos disponibles!S.

14 La relevancia del pluralismo y la diversidad del sistema educativo destaca también en instrumentos internacionales mas especificos, como la Declara-
cion Universal sobre la Diversidad Cultural (articulo 5) y el articulo 6 de la Declaracion de Friburgo sobre los Derechos Culturales.

15 La Declaracion Mundial sobre Educacion para Todos sefiala que las “necesidades basicas de aprendizaje” abarcan tanto las herramientas esenciales
para el aprendizaje (como la lectura y la escritura, la expresion oral, el célculo, la solucion de problemas) como los contenidos basicos del aprendizaje
(conocimientos teoricos y practicos, valores y actitudes), necesarios para que los seres humanos puedan sobrevivir, desarrollar plenamente sus capaci-
dades, vivir y trabajar con dignidad, participar plenamente en el desarrollo, mejorar la calidad de su vida, tomar decisiones fundamentadas y continuar

aprendiendo (articulo 1).

16 La sujecion de los derechos sociales a la disponibilidad presupuestaria es una regla de aplicacion general, consagrada tanto en el Pacto DESC (articulo
2) como en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (articulo 22).



Ademas, el derecho al aprendizaje opera como un man-
dato de inclusion y asi releva el requisito de accesibili-
dad del sistema, que historicamente ha sido invocado
como la principal justificacién de medidas tendientes a
asegurar la insercion escolar de las nifias en aquellos lu-
gares donde la libertad de eleccién de los padres atenta
contra su derecho a aprender y educarse (Tomasevski,
2001). La inclusion efectiva de mujeres, minorias, mi-
grantes, estudiantes pertenecientes a pueblos indigenas
y en situacion de discapacidad exige medidas empefia-
das activamente en modificar las desigualdades en ma-
teria de educacién y suprimir las discriminaciones en
las posibilidades de aprendizaje de los grupos desasis-
tidos, como prescribe el articulo N° 4 de la Declara-
cion Mundial sobre Educacion para Todos!”. A través
del reconocimiento expreso del derecho al aprendizaje,
entonces, se pretende entregar un mandato mas fuerte
al legislador para atender estos fines.

Una redaccién que recoge todos los elementos senalados
es la siguiente:

“La Constitucion reconoce a todas las personas el de-
recho al aprendizaje y el derecho a una educacion
orientada hacia el pleno desarrollo de su persona-
lidad, que fortalezca el respeto por los derechos y
libertades fundamentales y los valores democraticos
de convivencia. Fl sistema educativo sera pluralista
y deberd respetar la religion y convicciones de todas
las personas y adaptarse a los contextos locales y
pluriculturales del pais”™.

b. Proteccion de la libertad de ensefianza

La libertad de ensefianza debiera reconocerse en tér-
minos amplios, como lo hacen nueve de los 14 paises
estudiados. Con ello, se pretende entregar claridad de
que la garantia de participaciéon de la comunidad en la
educacion se extiende respecto de todas las etapas de la
vida y no esta limitada al sistema educativo formal.

De manera complementaria, debiera asegurarse el de-
recho especifico a crear establecimientos educativos,
como lo hacen las constituciones de Alemania, Colom-
bia, Finlandia y Portugal. Si bien este derecho forma
parte consustancial de la libertad de ensefianza (Fer-
nandez, 2018) —segun se desprende de su tratamiento
en los instrumentos de Derecho Internacional que la
consagran—, resulta positivo explicitarlo de manera que
no pueda limitarse la iniciativa futura para la creacién
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de nuevos establecimientos. Solo de esta forma se puede
asegurar el dinamismo necesario para dar cumplimien-
to a la garantia de adaptabilidad antes mencionada, que
se encuentra implicita en el derecho a la educacion. Asi-
mismo, esta declaracion busca propiciar la innovacion
educativa, con miras a su evolucién y mejora continua.

En la misma linea, resulta deseable avanzar en el re-
conocimiento constitucional explicito de la autonomia
de los establecimientos educativos, en linea con la ex-
periencia internacional. En la actualidad, su autonomia
es resguardada por la Ley General de Educacion y con-
ceptualizada alli como “la definicion y desarrollo de sus
proyectos educativos, en el marco de las leyes que los
rijan” (articulo 3). La misma ley desarrolla ademas el
contenido de la autonomia universitaria, explicando que
se entiende como “el derecho de cada establecimiento de
educacion superior a regirse por si mismo, de conformi-
dad con lo establecido en sus estatutos en todo lo concer-
niente al cumplimiento de sus finalidades y comprende
la autonomia académica, econémica y administrativa”
(articulo 104). La propuesta de incluir expresamente la
autonomia de los establecimientos atiende precisamente
a estas nociones, debiendo por tanto existir continuidad
legal respecto de lo que no se incorpore en definitiva en
el texto constitucional.

En términos mas concretos, se propone la siguiente
redaccion:

“La Constitucion reconoce a todas las personas la li-
bertad de ensefianza. Se garantiza el derecho de las
personas y de la comunidad a crear establecimientos
de ensenanza, los cuales gozaran de autonomia”.

c. Libertad de eleccion

En linea con la experiencia comparada y los tratados
internacionales, la Constitucion actual reconoce el de-
recho de los padres de escoger establecimiento para sus
hijos. Esta férmula, sin embargo, no extiende tal garan-
tia a las personas adultas respecto de si mismas, sin que
existan motivos de peso para tal exclusion. En conside-
racion a lo anterior, se propone incluir una regla que
garantice esta libertad de la siguiente manera:

“La libertad de los padres y tutores de escoger es-
tablecimientos para sus hijos o pupilos menores de
edad, y de las personas de escoger para si mismas, en
el nivel que les corresponda”.

17 Declaracién aprobada en 1990 por la Conferencia Mundial sobre Educacion para Todos, que dio inicio al movimiento homénimo liderado por Unesco.
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Esta redaccion sigue el texto expreso del Pacto DESC
y de la Constitucién uruguaya, en el sentido de garan-
tizar la libertad de eleccién sobre establecimientos y
no solo respecto del tipo de educaciéon. Ademas, se da
continuidad a la regla de la actual Constitucion, bajo el
entendimiento de que la posibilidad de que algunos es-
tudiantes no sean admitidos en sus establecimientos de
preferencia no amenaza esta libertad. En la actualidad,
la probabilidad de una postulacion exitosa es relativa-
mente alta'®; sin embargo, es inevitable que los estable-
cimientos que no tengan capacidad para admitir a todos
los postulantes deban seleccionar en la forma que au-
toriza la ley —esto es, bajo reglas no discriminatorias'®.
Ademas, la mantencion de la regla actual asegura una
mayor armonia con las leyes vigentes sobre educacién,
mientras que modificarla requeriria de una justificacion
mas exigente.

d. Financiamiento como garantia de la libertad de
eleccion

La libertad de eleccién no puede depender de la capaci-
dad de pago del estudiante o sus padres. Para resguar-
dar aquello, es necesario que existan alternativas gratui-
tas tanto publicas como privadas, entre las que se pueda
hacer efectivo el derecho a escoger. En este sentido, el
financiamiento opera como garantia de disponibilidad,
esto es, que la oferta de establecimientos sea suficiente
para dar cumplimiento a los derechos fundamentales
reconocidos en materia educativa (Tomasevski, 2001).

Es por ello que nuestro pais —como la gran mayoria a
nivel comparado— garantiza la existencia de financia-
miento puablico para proyectos que emanen de la ga-
rantia de la libertad de ensefianza. El financiamiento
publico a la educacion privada tiene profundas raices en
la trayectoria institucional chilena. Desde mediados del
siglo XIX, el Estado comenz6 a entregar aportes a dis-
tintos proyectos educativos, los cuales se uniformaron y
sistematizaron para el nivel basico en 1929 con la Ley
de Instruccion Primaria Obligatoria y para los demas ni-
veles en 1951, a través de la Ley N° 9.864 (Toro, 2015).
El financiamiento publico de proyectos privados se ha
hecho atin méas importante en términos relativos tras la
promulgacion de la Ley N° 20.845 de Inclusion Escolar,
que elimina progresivamente el copago (o financiamien-

to compartido) en colegios particulares subvencionados.
Siguiendo esta tradicién, entonces, se propone que la
Constituciéon asegure una forma de financiamiento es-
tatal equitativa y justa para los establecimientos de dis-
tintas dependencias administrativas, que permita a la
ciudadania ejercer su derecho a elegir.

Por cierto, la entrega de recursos publicos a las iniciati-
vas educativas privadas esta destinada a proteger la edu-
cacion y el aprendizaje, y por ello se dirige a la comuni-
dad, como titular de la libertad de ensefianza, sin que
deba ser entendido como un aporte para el sostenedor o
dueiio de cada establecimiento. En efecto, el contar con
respaldo economico estatal es también una forma para
asegurar que el sistema pueda atender de manera efec-
tiva las necesidades educativas de las diversas comuni-
dades (en términos de infraestructura, por ejemplo) y
también de las distintas personas, seguin sus capacida-
des. Asi, contar con recursos econémicos se vuelve una
condicion para asegurar la adaptabilidad, accesibilidad
material y aceptabilidad del sistema.

Para reconocer lo anterior se propone una redaccion
sucinta, que no prejuzgue una determinada forma de
financiamiento estatal, en los siguientes términos:

“El Estado tiene el deber de garantizar y promover
estos derechos, para lo cual entregara financiamien-
to a la educaciéon publica y privada en conformidad
alaley”.

e. Participacion de la comunidad educativa

La Constitucion vigente establece el derecho preferente
y deber de los padres de educar a sus hijos y asigna al
Estado su especial proteccion. Adicionalmente, el inciso
final del articulo 19 N° 10 consagra como deber de la
comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento
de la educacion.

De esta manera, nuestra Carta Fundamental se suma a
otras constituciones que califican la educacién como un
derecho y deber compartido por la familia, la sociedad
y el Estado (Argentina, Brasil, Colombia y Ecuador). Sin
embargo, el texto actual es menos directo que lo que se
observa en la experiencia comparada, y no especifica la
forma en que se da cumplimiento a estas declaraciones.

18 De acuerdo a Educacion 2020 (2019), a través del Sistema de Admision Escolar, uno de cada dos postulantes quedo en su primera preferencia y mas

del 80% en una de las tres primeras.

19 Las reglas de seleccion aplicables a establecimientos subvencionados o que reciban aportes regulares del Estado se encuentran contempladas en los ar-
ticulos 12 y 13 del DFL N° 2 de 2010 del Ministerio de Educacion y los articulos 7° bis y siguientes del DFL N° 2 de 1998 del Ministerio de Educacion.



Una interpretaciéon armonica del texto constitucional
sugiere que la participacion de los padres y de la comu-
nidad se ejerce principalmente a través de la libertad
de eleccion y la libertad de ensefianza (Vergara, 2021).
La falta de regla expresa, sin embargo, seria un aspecto
que se podria mejorar dentro del proceso constituyente.
Ademas, podrian incorporarse otras formas de partici-
pacion que refuercen el rol que estos agentes han de
cumplir para la realizacion del derecho a la educacion y
que hoy son reconocidas solo con rango legal (por ejem-
plo, en el articulo 15 de la LGE).

Para ello, se sugiere seguir el ejemplo de Bélgica que
declara a la comunidad como el titular del derecho a
crear establecimientos educacionales, enfatizando de
este modo que la libertad de ensefianza es una garantia
que fortalece la expresiéon de la diversidad existente en
el pais y que se manifiesta a través de distintas comuni-
dades educativas. Asimismo, se propone una regla que
asegure expresamente la participacion de las familias y
la comunidad educativa en el desarrollo de cada proyec-
to o, incluso, en la gobernanza de los establecimientos.
Para ello, se sugiere incluir una declaracion general si-
milar a la que tiene la Constitucién de Colombia en su
articulo 682°.

En términos concretos, se recomienda incorporar una
frase del siguiente tenor, dentro de la garantia a la
educacion:

“La familia, la sociedad y el Estado son responsables
de la educacion”.

Adicionalmente, a propésito de la libertad de ensefian-
za, se propone establecer que:

“La comunidad educativa podra participar en la ges-
tion de los establecimientos educacionales, en la for-
ma en que establezca la ley”.

f.  Reserva legal en materias de mayor relevancia

A nivel comparado, todas las constituciones delegan a la
ley la regulacién de algunos de los elementos necesarios
para dar cumplimiento a las garantias a la educacion,
el aprendizaje, la libertad de ensefianza y la libertad de
eleccién. Lo mismo hace la Constitucion vigente, ademas
de elevar el rango de la norma que versa sobre estas
materias a Ley Orgéanica Constitucional, requiriendo la
votacion de cuatro séptimos (4/7) de los diputados y se-
nadores en ejercicio para su aprobacién o modificacion.
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En términos generales, esta habilitacion al legislador
cumple dos objetivos. En primer lugar, a través de ella
se reconoce la imposibilidad (e inconveniencia) de que
la Constitucién regule exhaustivamente todas estas ma-
terias. Al mismo tiempo, por esta via se relevan ciertas
materias que han de ser decididas necesariamente con
intervencién del Congreso Nacional, sustrayéndolas de
la potestad regulatoria exclusiva del Gobierno de turno.

Parece atendible que la nueva Constitucion, en su consa-
gracién de los derechos antes propuestos, incluya reglas
analogas de reserva legal para atender estos legitimos
fines. Se sugiere, entonces, incorporar una regla que re-
leve ciertas materias que requieren del debido resguar-
do legal, ademas de incluir otras alusiones a la ley en
algunas de las propuestas especificas que se discuten en
este documento (como se hace a proposito de financia-
miento y participacion).

Algunos de los aspectos que comiinmente se entregan
a la ley en la experiencia comparada son la definicion
de requisitos minimos curriculares, condiciones de cali-
dad y de reconocimiento de la educacién privada, como
ocurre también en la Constitucion vigente en nuestro
pais. Bélgica, por ejemplo, adopta una férmula mas su-
cinta que la nuestra al establecer que “la organizacion,
el reconocimiento y la subvencién de la educacién por
parte de la comunidad estan regulados por la ley o la ley
federal” (articulo 24 §5).

A través de esta disposicién se subraya la sujecién de
todo el sistema educativo a los estandares que fije el
legislador para proteger la realizacién de los derechos
a la educacién y al aprendizaje, dando cumplimiento al
requisito de aceptabilidad. Como contrapartida de esta
limitacién, sin embargo, es importante que la Consti-
tucion resguarde que tales estandares no limiten la
diversidad de planes y programas que puedan emanar
de distintas formulas pedagogicas y proyectos institucio-
nales, atendiendo al objetivo de pluralismo subyacente
a la consagracién de estos derechos. Para reforzar este
pluralismo, entonces, es que se sugiere reconocer estas
facultades de manera expresa, como limite a la determi-
nacién de la ley.

Asi, una propuesta de redaccién para las reglas que se
sugieren podria tener el siguiente tenor:

“La ley regulara las condiciones de organizacion, reco-

20 “La comunidad educativa participara en la direccién de las instituciones de educacién”.
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nocimiento, financiamiento y requisitos minimos del
sistema educativo. Estas condiciones no obstaran a la
libertad de las personas y comunidades de desarrollar
proyectos pedagoégicos de acuerdo con su cultura y
convicciones, ni limitaran la facultad de los estable-
cimientos de mantener planes y programas propios”.

g. Clausula que evite antinomias interpretativas

Finalmente, considerando la pluralidad de fines a que
tiende el derecho a la educacién en si —sumados a aque-
llos propios de la libertad de ensenanza y el derecho al
aprendizaje, que se incorpora— se propone agregar una
clausula que evite contradicciones o antinomias inter-
pretativas. Mientras que el Pacto DESC define una regla
especifica de proteccion del nicleo de la libertad de en-
sefianza?!, varias constituciones (asi como el articulo 19
N° 26 de la Constitucion de 1980) incorporan una regla
de aplicacién general, que prohibe que la ley pueda afec-
tar el contenido esencial de los derechos fundamentales.

Se sugiere entonces mantener la tradicion nacional in-
cluyendo una norma de clausura amplia y de caracter
general (comun a todo el catdlogo de derechos), como
la contenida en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién
alemana??, que senale:

“En ningtin caso podra la ley o la regulacion afectar
los derechos en su esencia”.

4. Reflexiones finales

La discusiéon y propuestas presentadas en este articulo
buscan dar respuesta a ciertas materias esenciales, que
requieren un pronunciamiento constitucional explicito
para una regulacion adecuada y coherente de nuestro
sistema educativo. Sin embargo, no cubren todas las ma-
terias que podrd incluir la nueva Constitucién respecto
de los derechos a la educacion, el aprendizaje y la liber-
tad de ensefianza, y que no han sido priorizadas por el
grupo de trabajo.

Por ejemplo, es probable que la consagracion consti-
tucional del derecho a la educaciéon haga alusion a los
distintos niveles de la educacion formal, como lo hace
la Constitucion vigente (parvularia, basica, media), asi

como la gran mayoria de las constituciones compara-
das, al establecer garantias especificas de acceso, obli-
gatoriedad y gratuidad en cada uno de ellos. Esto es por
cierto deseable, sin perjuicio de que, al no ser un tema
especialmente controversial, no se ha discutido mayor-
mente en el contexto de este trabajo. Ahora bien, para
el caso de que la nueva Constitucién incorpore estas
referencias, se sugiere mencionar también la educacion
superior, concepto que cubre tanto el nivel universita-
rio como el técnico profesional. En términos compa-
rados, varias constituciones aseguran la igualdad de
oportunidades y no discriminacién en el acceso a este
nivel educativo, ademas de contener reglas especificas
sobre autonomia (que, en esta propuesta, quedarian
comprendidas por la declaracién de autonomia general,
aplicable a todos los establecimientos).

Otro asunto, respecto del cual no se ha profundizado en
este documento, pero sobre el cual se prevé discusion,
es el quérum que debe regir a las leyes que sirvan para
dar aplicacion a los preceptos constitucionales. Como se
explicaba, la Constitucion vigente en Chile contempla
una ley organica constitucional para ciertas materias
que especifiquen a estos derechos, cuyo quérum es de
cuatro séptimos (4/7). Este grupo de trabajo reconoce
el valor de este quérum especial, para mantener la es-
tabilidad regulatoria en una materia tan relevante en
la vida de las personas y que requiere mirada de lar-
go plazo en sus politicas. No se formula una propuesta
concreta en la materia, bajo la comprension de que los
quérums son un aspecto que debiera discutirse de ma-
nera mas transversal, para toda la Constitucion, y que,
por tanto, la regla que en definitiva se establezca para la
normativa educacional —que debera ser de rango legal,
segun lo propuesto— debera ser coherente con aquellas
definiciones generales, atendiendo las consideraciones
aqui esbozadas.

Es de esperar que los planteamientos y recomendaciones
presentados en este documento sean de utilidad para la
discusion constitucional que nuestro pais esta desarro-
llando, en un ambito tan crucial para el desarrollo de las
personas y de la sociedad como es la educacion.

21 “Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir ins-
tituciones de enseflanza, a condicion de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 y de que la educaciéon dada en esas instituciones se

ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado”.

22 Establece que: “En ningtin caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido”.
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Anexo 1: Derecho a la educacion y libertad de enseiianza en instrumentos de derecho internacional de
los derechos humanos

Las casillas en blanco representan casos en que dicha materia no es incluida en el texto del instrumento.

Derecho a la educacion
y sus fines

Garantias minimas en
materia de cobertura

Libertad de eleccion

Libertad de ensefianza

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales
y Culturales

Derecho de todas

las personas a una
educacion orientada
hacia el pleno desarrollo
de su personalidad y del
sentido de su dignidad,
que fortalezca el respeto
por los derechos
humanos y las libertades
fundamentales.

Ensefianza primaria
obligatoria y gratuita;
ensefianza secundaria
y superior accesible

y progresivamente
gratuita.

Libertad de padres

o tutores de escoger
para sus hijos escuelas
distintas de las creadas
por las autoridades
publicas y de hacer que
reciban la educacion
religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus
convicciones.

Libertad de los
particulares para
establecer y dirigir
instituciones de
ensefianza, 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.

Declaracion Universal
de Derechos Humanos

La educacion tendra
por objeto el pleno
desarrollo de la
personalidad humana
y el fortalecimiento
del respeto a los
derechos humanos

y alas libertades
fundamentales.

Instruccion elemental y
fundamental gratuita y
obligatoria. Instruccion
técnica y profesional
generalizada; y el acceso
a los estudios superiores
sera igual para todos, en
funcion de sus méritos.

Los padres tendran
derecho preferente

a escoger el tipo de
educacion que habra de
darse a sus hijos.

Toda persona tiene
derecho a la libertad
de pensamiento,

de concienciay de
religion; este derecho
incluye la libertad de
manifestar su religion o
su creencia, individual
y colectivamente,
tanto en publico como
en privado, por la
ensefanza.

Protocolo Adicional
ala Convencidon
Americana sobre
Derechos Humanos en
Materia de Derechos
Econdmicos,
Culturalesy
Culturales (Protocolo
de San Salvador)

Derecho de toda persona
ala educacion, que
deberd orientarse hacia
el pleno desarrollo

de la personalidad
humanay del sentido

de su dignidad y debera
fortalecer el respeto

por los derechos
humanos, el pluralismo
ideoldgico, las libertades
fundamentales, la
justiciay la paz.

Ensefianza primaria
obligatoria y gratuita;
ensefianza secundaria
y superior accesible

y progresivamente
gratuita.

Los padres tendran
derecho a escoger el tipo
de educacion que habra
de darse a sus hijos.

Libertad de los
particulares y entidades
para establecery

dirigir instituciones de
ensefanza, de acuerdo
con la legislacion interna
de los Estados partes.
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Derecho a la educacion
y sus fines

Garantias minimas en
materia de cobertura

Libertad de eleccion

Libertad de ensefianza

Convencion sobre los
Derechos del Nifio

Derecho del nifio a la
educacion orientada

a desarrollar su
personalidad y las
capacidades, a fin de
prepararlo para una
vida adulta activa,
inculcarle el respeto de
los derechos humanos
elementales y desarrollar
su respeto por los
valores culturales y
nacionales propios y de
civilizaciones distintas a
la suya.

Ensefianza primaria
obligatoria y gratuita;
acceso a ensefianza
secundaria a través de
medidas apropiadas;
ensefianza superior
accesible.

Libertad de los
particulares y de

las entidades para
establecer y dirigir
instituciones de
ensefianza, a condicion
de que se respeten los
principios enunciados en
el parrafo 1 del presente
articulo y de que la
educacion impartida

en tales instituciones

se ajuste a las normas
minimas que prescriba
el Estado.

Tratado por el que se
establece una Consti-
tucién para Europa

Toda persona tiene
derecho a la educacion
y al acceso ala
formacion profesional y
permanente.

Ensefianza obligatoria
gratuita.

Derecho de los padres a
garantizar la educacion
y la ensefianza de

sus hijos conforme

a sus convicciones
religiosas, filosoficas y
pedagdgicas, de acuerdo
con las leyes nacionales
que regulen su ejercicio.

Libertad de
pensamiento, de
conciencia y de religion,
que implica libertad de
manifestar religion o
convicciones individual
o0 colectivamente, en
publico o en privado, a
través de la ensefianza.

Libertad de creacion de
centros docentes dentro
del respecto de los
principios democraticos
y de acuerdo con las
leyes nacionales que
regulen su ejercicio.
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Anexo 2: Derecho a la educacidon en el analisis comparado

La tabla resume ciertas materias comunes en la consagraciéon constitucional del derecho a la educacion, incluyendo
la forma en que estos elementos se regulan en cada una de las constituciones analizadas. Las casillas en blanco re-

presentan casos en que dicha materia no es incluida en el texto constitucional.

Especificacion Alusién a
Wi ok derecho o Fines de la Principios de la Roles especifi- Alusiénala
el libertad de educacion educacion cos del Estado®® | comunidad
aprendizaje?
Unidad nacional, L
romocién Participacion de la
ze los valores La educacion familia y la sociedad
democraticos Gratuidad y 65 una en la educacion.
Argentina Declaracion Derecho de la igualdad dey equidad de responsabilidad Las leyes sobre
general. aprender. guald la educacién resp educacion
oportunidades y - indelegable del )
I ; publica estatal. respetaran
posibilidades sin Estado. : .
discriminacién particularidades
alguna locales.
Especifica
garantias de
ensefanza
primaria Igualdad;
obligatoria libertad,
y gratuita; pluralismo;
4 y educacion Ofrecer
universalidad Desarrollo pleno ablica aratuita: ensefianza
progresiva de de la persona, la p lori g” ’ i - L -
la educacion . preparacion para | L orizacion obligatoria; a educacion es
Brasil secundaria Libertad para el eiercicio de Ia docente; censo de deber del Gobierno
ratuita: aprender. ciuéadam’a la administracion estudiantes; Nacional y de la
gsisten(;ia calificaciény ara democratica; evaluar calidad; familia.
educativa; el trabaio P garantia de obligaciones a
educacion jo. estandares; nivel local.
temprana: sueldo base
accfso a profesional
educacion nacional.
superior; cursos
nocturnos.
Especifica
garantias de
Z?;fjgo" Deberéa respetar Derecho de la
Bélgica | obligatoria; derechosy comunidad a
derechoé libertades organizar educacion
Zducaci()n fundamentales. neutra.
religiosa de su
eleccion.

23 Se mencionan los casos en que se incluye el aprendizaje como derecho o libertad, como complemento al derecho a la educacion (sin sustituirlo).

24 En general, el Estado es el garante del derecho a la educacion. En esta columna, se mencionan responsabilidades especificas incorporadas en cada
texto constitucional.
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Especificacion L
p derecho o Fines de la Principios de la Roles especifi- Alusiénala
del derecho a la . ! i .
P libertad de educacion educacion cos del Estado comunidad
educacion .
aprendizaje
Funcion social:
acceso al
conocimiento,
alaciencia, a
latécnica, y
alos demas
bienes y valores Requlacion:
de la cultura negutacion, .
o inspecciony La educacion es
Formacion en S .
vigilancia para responsabilidad del
. el respeto a X .
Especifica velar por calidad, |Estado, la sociedad
. los derechos o o
garantia de Libertad de humanos. a cumplimiento y la familia.
Colombia |gratuidad en aorendizaie I paz a7la de sus finesy Participacion
instituciones del P Je. de%oc%acia' mejor formacion; | de entidades
Estado. acia, y garantizar territoriales en la
en la practica
) cobertura, gobernanza de
del trabajoy la -
- accesoy establecimientos.
recreacion, para .
: . permanencia.
el mejoramiento
cultural,
cientifico,
tecnoldgico
y para la
proteccion del
ambiente.
Desarrollo
. holistico de
Especifica
. las personas,
garantias de
. . en el marco
acceso universal;
ermanencia; del respeto a
vailidad ’ los derechos
ay humanos, al
egreso sin . .
DT medio ambiente .
discriminacion Sujetaa
sustentabley a S
algunay la democracia: principios
obligatoriedad . P constitucionales | La educacion es Las personas,
A impulsara la . . . e
en nivel inicial, . generales, y sera | deber ineludible las familias y la
(. Derecho de equidad de R . .
basicoy . participativa, del Estadoy un sociedad tienen
’ aprender en género, la : . X S
Ecuador bachillerato o . A obligatoria, area prioritaria el derechoy la
. propia lenguay justicia, la . i 7
su equivalente. L - intercultural, de la politica responsabilidad
ol ambito cultural. solidaridad y la Jy S L
Educacion a7 estimulara democratica, publicay de la de participar en el
plblica serad gl s;antido incluyente y inversion estatal. | proceso educativo.
universal 'y o diversa, de
laica en todos critico, el art‘e y calidad y calidez
. la cultura fisica, '
sus niveles, y A
. la iniciativa
gratuita hasta S
individual y

el tercer nivel
de educacién
superior
inclusive.

comunitaria, y

el desarrollo de
competencias y
capacidades para
creary trabajar.
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a discapacitados
y ensefianza
especial;
garantias

a hijos de
migrantes; igual
oportunidades
en educacion
superior.

solidaridad y la
responsabilidad,
para el progreso
social y para la
participacion
democratica en
la vida colectiva.

Especificacion Ul
e Al derecho o Fines de la Principios de la Roles especifi- Alusiénala
< libertad de educacion educacion cos del Estado comunidad
educacion A
aprendizaje
Participacion
efectiva de todos
- los sectores
Deber de respeto | Programacion
e L Un afectados en su
Especifica de los principios | general de la Iy
. Pleno . . . programacion.
garantia de democraticos ensefianza; AN
Espaiia ensefanza basica desarrollo de de convivencia inspeccionar Participacion
. . la personalidad de profesores,
obligatoria 'y y alos derechos |y homologar
. humana. . X padres y alumnos
gratuita. y libertades el sistema
. en gobernanza
fundamentales. educativo.
de centros con
financiamiento
publico.
Especifica .
a?antia de Entregados a la Garantizar
Finlandia |° AR 9 igualdad de
educacion basica ley. .
i oportunidades.
gratuita.
Especifica
. peci! Velar de manera
Paises garantia de
. ~ constante por la
Bajos ensefianza -
L L educacion.
plblica bésica.
Especifica
garantias de
ensefanza Contribuir a
basica universal laigualdad de
obligatoria oportunidades, la
y gratuita; superacion de las
educacion desigualdades
permanente; econémicas,
accesoa sociales y Escuelas
grados mas culturales, el Promover .
, o insertas en sus
elevados segun . desarrollo de la democratizacion ;
. g Libertad de . s comunidades.
capacidades; personalidad y de la educacion L
: aprendery o . Participacion
Portugal gratuidad del espiritu de y demas -
. derechoala . . democratica de
progresiva - tolerancia, la condiciones.
ensefianza. ' padres y alumnos
en todos los comprension Rol de garante
. ] en gobernanza de
niveles; acceso mutua, y la transversal.

establecimientos.
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Uruguay

Especificacion ATt

Ak derecho o Fines de la Principios de la Roles especifi- Alusion a la

educacion libertad de educacion educacion cos del Estado comunidad
aprendizaje

Especifica

garantias de
obligatoriedad
de ensefianza
primaria'y
ensefianza
media, agraria
o0 industrial; y
gratuidad de

la ensefianza
oficial primaria,
media, superior,
industrial y
artisticay de la

educacion fisica.

Alemania

No consagra expresamente el derecho a la educacion.

Australia

No consagra expresamente el derecho a la educacidn.

Israel

No consagra expresamente el derecho a la educacidn.
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Anexo 3: Libertad de ensefianza en el analisis comparado

La tabla incluye la forma en que cada una de las constituciones analizadas consagra la libertad de ensefanza y
regula las materias de mayor relevancia para la mesa. Las casillas en blanco representan casos en que la respectiva
materia no es incluida en el texto constitucional.

Especificacion

Autorizacion o

Lineamientos

- Libertad de reconocimiento Financiamiento < Libertad de Autonomia
Ayt eleccion y/o estandares de |a privados L catedra universitaria
ensefianza . pluralista

calidad
Las escuelas
privadas
necesitan de
una autorizacion
condicionada a
calidad (homdloga
a educacion
publica), no =
. La ensefianza
Derecho de segregacion L .
. . religiosa seréa
Especifica los padres a y seguridad . X
el derecho a decidir sobre econémicay impartida de
Alemania = S acuerdo con los
crear escuelas la ensefianza juridica; estan C
rivadas religiosa de sus | sometidas a principios de las
P : " comunidades
hijos. las leyes de -
religiosas.
cada Estado y
la supervision
federal. En
educacion
primaria, la
autorizacion esta
restringida a casos
especificos.
Argentina Declaragon Autonorma y
general®. autarquia.
El reconocimiento |La subvencion Respeto a
E ifi Derech I NS . convicciones
spectiica erecho de 08 y organizacion ala educacion
- el derecho padres a elegir iy o de padres
Bélgica : . e de la educacion comunitaria
a organizar (sin especificar o . . y alumnos.
. . comunitaria serd | serd regulada L
educacion neutra. | sobre qué). Religion
regulado por la ley. | por la ley. )
opcional.

25 Se considera “declaracion general” a todo reconocimiento o alusién a la libertad de ensefianza, sin que la Constitucion especifique el contenido con-
creto de esa libertad.
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Especificacion

Autorizacion o

Lineamientos

de libertad de Libertad de reconocimiento Financiamiento de educacion Libertad de Autonomia
ensefianza eleccion y/o estandares de |a privados uralista catedra universitaria
calidad p
La iniciativa
privada esta
sujeta a normas, .
autorizacion Pluralismo ]
y evaluacion de ideas y Autonomia
Brasil Declaracion de calidad del conceptos académica,
general. gobierno. pedagdgicos. administrativa
) Religion y financiera.
Curriculum opcional.
minimo comn
para educacion
basica.
Declaracion . I
Creaciony Prohibicion
general, Derecho de - .,
. gestion de de educacion
que ademas los padres a L o
. o o establecimientos | religiosa .
Colomhia | especifica elegir tipo de . h . Reconocida.
derecho a fundar |educacion para sujetas a las obligatoria
o o condiciones que | en educacion
establecimientos | hijos menores. L
. establezca laley. |publica.
educativos.
Libertad de Autonomia
Declaracion los padres de académica
Ecuador elegir tipo de Reconocida. L
general. educacion para administrativa
sus hijos y financiera.
Derecho de los . .
. Sistema educativo .
L padres a elegir . . Autonomia
o Declaracion . sujeto a la inspec- . P
Espaiia general tipo de educa- cién y homologa- Reconocida. en términos
’ cién para sus AP generales.
. cion publica.
hijos.
Especifica
el derecho Autonomia
Finlandia | °r9anizar en términos
instituciones enerales
educacionales g ’
privadas.
Libertad de La educacion
ensefanza a re- basica serd
serva del control | financiada
publicoy la ley. segun igual
Las condiciones | criterios que Respeto a
. . de calidad estan la educacion Tr
Paises Declaracion . L religiony
. asociadas al publica. La N
Bajos general. ) oo o convicciones
financiamiento ley fijara con-
de cada uno.

publico y garanti-
zan homoéloga
calidad en edu-
cacion bdsica pu-
blica y privada.

diciones para
subvencionar
la educacion
media y supe-
rior.
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CONTRIBUCIONES A LA DISCUSION CONSTITUCIONAL: LIBERTAD DE ENSENANZA Y DERECHO A LA EDUCACION

Especificacion

Autorizacion o

Lineamientos

delibertadde | goce (0 s e |aprvados | etaEion i
enseianza . pluralista
calidad
Especifica
el derecho a I
Nueva manifestar las th.'blc.'or.]
. : de discrimina-
Zelandia propias con- .
vicciones en la clon.
ensefianza.
Prohibicién
al Estado de
programar
educacion
Ensefianza segun directri- Autonomia
. privada sujeta a ces filosofi- académica,
Declaracion o e L
Portugal general reconocimiento cas, estéticas, adminis-
’ e inspeccion politicas, trativay
publica. ideoldgicas financiera.
o religiosas.
Educacion
plblica no
confesional.
Derecho de Subvenciones
los padres o por via de
Declaracion tutores a elegir exenciones tri-
Uruguay L !
general. establecimiento butarias para
y profesores instituciones
para sus hijos. privadas.
Australia No consagra expresamente la libertad de ensefianza.
Israel No consagra expresamente la libertad de ensefianza




PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA
DE CHILE



