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RESUMEN

Respecto de la legitimidad democratica de un gobierno se ha convertido en un
lugar comun sostener que la eleccién por los ciudadanos de un determinado
conglomerado para que asuma el gobierno (principio democrético) dota a este
de la legitimidad necesaria y suficiente para implementar politicas publicas
que su programa o la contingencia politica vayan exigiendo. La cuestién que
se aborda es si la politica puiblica tiene o no limite en los derechos humanos.
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En concreto, se intenta responder a la pregunta de si resulta legitima y ajustada
a derecho una politica publica de un gobierno democritico aunque amenace
o lesione derechos sociales, econdmicos y culturales. Especificamente, se
intenta responder a la cuestion de si es legitima y ajustada a derecho una
politica publica que no financie la educacidon superior estatal universitaria y
no establezca la gratuidad de la educacién superior en Chile, siendo esta una
de las demandas sociales mds importante en los dltimos afios.
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ABSTRACT

Concerning to the democratic legitimacy of a government it has become a
common place to hold that the election by the citizens of a particular conglo-
merate to assume the government (democratic principle) gives it the legiti-
macy necessary and sufficient to implement public policies that its program
or political contingency go demanding. The issue in discussion is whether
public policy has or has not limit in human rights. Specifically, it will try to
answer the question of whether it is legitimate and accordance with the law a
public policy of a democratic government even though it threatens or injures
social, economic and cultural rights. Specifically, we attempt to answer the
issue whether it is legitimate and accordance with the law a public policy
which does not fund the higher education state university and neither does
not establish free the higher education in Chile, which is one of the most
important social demands in recent years.

KEYWORDS
Public policy, education, human rights, legitimacy, Chili.
PRELIMINAR

En los tdltimos cuatro afios se ha producido en Chile la mayor movilizacién
social desde la recuperacion democrdtica. Dicha protesta ha tenido como
protagonista al movimiento estudiantil que se ha ido posicionando como el
actor clave en las demandas educativas, fortalecido por el apoyo de amplias
mayorias ciudadanas. Basicamente son tres las demandas que se expresan:
fin al lucro, gratuidad de la educacidn superior y calidad. El sistema educa-
tivo responde al modelo econémico neoliberal implementado en Chile desde
finales de la década de 1980, que, a pesar de haber sido objeto de importantes
reformas en los dltimos veinte afios, atin no ha afrontado la desigualdad y
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la segregacion social que genera. La educacion superior en el pafs es cara, y
hablar de educacién superior publica no deja de ser una falacia. Actualmente
esta demanda ciudadana ocupa un lugar destacado en la discusién nacional
como politica publica y es uno de los ejes centrales en las reformas propuestas
por el gobierno.

I. SOBRE LA LEGITIMIDAD DE UN GOBIERNO DEMOCRATICO

El concepto democracia presenta distintas acepciones e interpretaciones, aun-
que no cabe duda de que la democracia entrafia un principio de legitimidad
(Sartorr, 2002). La primera aproximacion requiere centrarse en una defini-
cién amplia de lo que se entiende por un gobierno democrdtico. Siguiendo a
Sobparo (2004) cabe afirmar que un gobierno es democrético no solo porque
ha sido elegido por una mayoria ciudadana (lo que nos pone de lleno ante
la cuestion de la legitimidad de origen) sino también porque se acatan, por
los gobernantes, los limites a sus poderes y se respetan y garantizan ciertas
libertades y derechos, esto es, la legitimidad de ejercicio, superandose asi
una definicién puramente operativa que sitia como fuente de legitimidad a la
soberania popular (KEeLSEN, 2002). Es precisamente el principio mayoritario
el eje en el que se centra el problema del ejercicio del poder democrético
(SarTORI, 2002).

El binomio legitimidad de origen o formal (elecciones)-legitimidad mate-
rial o funcional (es decir, la de resultados en el ejercicio del poder, y que se
orienta al cumplimiento de objetivos definidos por la base legal del Estado)
es lo que hay que tener en cuenta en la toma de decisiones y en la definicién
de las politicas publicas, sin obviar las exigencias de otras fuentes de legi-
timidad en el desarrollo democratico, como pueden ser la imparcialidad, la
reflexividad y la proximidad (Rua, 2013; RosaNvALLON, 2009).

Si bien la ilegitimidad de ejercicio de gobierno ha sido teorizada a lo
largo de la historia para casos mds bien extremos, la teoria sobre la dictadura
no tiene una larga tradicion. La dictadura o monocracia se puede entender
como opuesta a la democracia, y se sustenta en un gobierno no elegido po-
pularmente, el cual carece de base juridica y constitucional y recurre al uso
de la fuerza; es por ello que toda dictadura es un gobierno caracterizado por
cuatro rasgos: la concentracién del poder, la personalizacién de la autoridad,
los mecanismos de control ciudadano y la inestabilidad o inexistencia de
normas legales (SARTORI, 2002: 83).

Es asi como el diccionario sefiala que dictadura es un “Gobierno que,
bajo condiciones excepcionales, prescinde de una parte, mayor o menor,
del ordenamiento juridico para ejercer la autoridad en un pais”; también se
entiende como el “Gobierno que en un pais impone su autoridad violando la
legislacion anteriormente vigente”. Y por dictador: “En la época moderna,
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persona que se arroga o recibe todos los poderes politicos extraordinarios y
los ejerce sin limitacion juridica” (RAE, 2014).

El contexto en que formulamos las preguntas iniciales no es el de un go-
bierno que ha incurrido en ilegitimidad de origen y de ejercicio, sino el de
uno que, conservando su legitimidad y no arrogandose potestades que anulan
a otros poderes, pretende imponer su programa de gobierno basado en que
ha obtenido la mayoria suficiente para tomar decisiones e implementar sus
politicas, aunque aplique politicas publicas que violan derechos.

Es entonces cuando cabe preguntarse: ;jun gobierno legitimamente ele-
gido puede imponer una politica publica que ha procurado consensuar en la
comunidad, aunque ella signifique negar un derecho humano?; ;pueden las
autoridades politicas realizar estas conductas sin que se asocie a ello pérdida
de legitimidad o surgimiento de responsabilidad politica y juridica?

II. APROXIMACION A LAS POLITICAS PUBLICAS

Se va a entender por politica publica el disefio por parte del Gobierno de una
accion intencional para dar satisfaccion a una demanda colectiva que expresa
intereses, necesidades, preferencias; asi como el curso que efectivamente
toma la accién como resultado de las muchas decisiones e interacciones
que comporta y, en consecuencia, los hechos reales que la accién colectiva
produce (AGUILAR VILLANUEVA, 1996).

Se sefala (Ruiz y CARDENAS, 2005) que en el disefio e implementacidn de
una politica publica hay que atender: a las normas juridicas que las hacen
posibles; al elemento humano que las implementa o sostiene; a los recursos
que se requieren para ejecutarlas; y al elemento mds politico, a saber, la
persuasion, esto es, a la obtencidn por el gobierno de la aceptacion de dicha
decision gubernativa por la comunidad que la ve como legitima expresioén
de la proteccion de intereses de las mayorias.

La literatura estd conteste (DAviLa y Soto, 2011) en que la nocién de
politica puiblica como conocimiento disciplinar se incorpord en Chile en la
década de 1990 como conocimiento experto controlado mayoritariamente por
los economistas y su racionalidad. En tanto que conocimiento, “las politicas
publicas estudian una dimensién mds acotada del poder, aquella relacionada
con el resultado de la lucha por el poder en una dimensién concreta y espe-
cifica como son las acciones y omisiones del Estado en problemas concretos
que afectan a las sociedades complejas y democréticas en el mundo contem-
poraneo” (DAviLA y Soto, 2011: 11).

En Chile, desde la recuperacién democrdtica y bajo los gobiernos de la
Concertacién', los economistas no solo influyeron en el disefio de las poli-

1 Coalicion politica de centro-izquierda que aglutinaba a cuatro destacados partidos,
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ticas sino que fueron al mismo tiempo los que ensefaron sobre las mismas:
su diseflo, su ejecucion y su evaluacion. Ademas,

. otra de las novedades en relacién a la utilizacion del enfoque de politicas
publicas, es que éste ha sido adoptado por los organismos internacionales como
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el Fondo Monetario Internacional
(rMm1) y el Banco Mundial (Bm). Estos han dado numerosas recetas de politicas
que se relacionan con la implantacién y consolidacion en la region del modelo de
libre mercado a través del disefio y evaluacion de politicas publicas especificas
(por ejemplo, educacion, pensiones, entre otras) [...] Vemos entonces como este
enfoque, fortalezas mds o menos, se ha convertido en un enfoque que permite
discutir globalmente las acciones del Estado, como crisis econdmicas, déficit fiscal,
reformas a la salud, educacién, entre otros, pero todos bajo un mismo paradigma
econémico (DAviLa y Soro, 2011: 15).

Las mismas autoras sefialan, siguiendo a AGuiLARr (2006), que la expresion
“politica puiblica” debe entenderse para este binomio, como “un comporta-
miento propositivo, intencional, planeado, no simplemente reactivo, casual.
Se pone en movimiento con el objetivo de alcanzar ciertos objetivos a través
de ciertos medios: una accidén con sentido” (AGUILAR, 2006: 24). Por otro
lado, lo publico se entiende en oposicién a lo privado, es decir, a politicas
desarrolladas por el sector privado o agentes no estatales.

Hasta ahora ha imperado en Chile, en lo que al disefio y aplicacién de las
politicas ptblicas se refiere, una préctica politica que presenta dos graves
limitaciones: una, se desconoce la totalidad de la normativa juridica que ha
de tenerse a la vista para su disefio; y dos, se atiende de manera muy defi-
ciente al elemento de persuasion. Tal conducta se explica perfectamente si
no se pierde de vista que el ideario econdmico neoliberal desconoce a ciertos
derechos el carédcter de tales y por tanto presta escasa atencién al ciudadano
para centrarse en el consumidor como destinatario.

La estrecha relacién entre politica y derecho, entre derechos y deberes
del Estado, tiene en el contexto actual una especial connotacién. Ello porque
los gobernantes tienden a negar tal relacidn, es decir, la dimension juridico
politica de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), en concreto
del derecho a la seguridad social, a la salud, a la vivienda y a la educacion, y
promueven una visién del fendmeno como un mero caso de acceso a bienes
de consumo.

A veces el conocimiento econdémico opera de manera auténoma frente
a la ciudadania y ademds, defendidos por los grupos econémicos o por
empresarios considerados individualmente, puede ser determinante en el

entre otros: Socialista, Democratacristiano, Partido por la Democracia y Partido Radical. Dicha
coalicién fue gobierno durante 20 afios, de 1989 a 2010.
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disefio, aprobacién e implementacion de la politica publica al actuar como
grupo de presion.

Sinos preguntamos: jse puede demandar por la ciudadania que la politica
ptblica en educacion se oriente a partir del derecho a la educaciéon?, ;puede
ser transformado el derecho a la educacién en la vara de medida de la politica
publica en la materia?

Para desarrollar estas cuestiones se tendrd en cuenta: el monopolio neoli-
beral de las politicas ptiblicas; la formacién de una industria de la educacién
en un contexto de mercado universitario; los derechos econémicos y sociales
como limite juridico a la politica publica controlada por el neoliberalismo; y,
el desaffo al pensamiento y la reflexién econdémica: una economia al servicio
de los derechos sociales, econémicos y culturales.

I11. EL MONOPOLIO NEOLIBERAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Dada la ideologia econdmica dominante en Chile, ha venido ocurriendo que
criterios exclusivamente empresariales resultan ser determinantes a la hora
de generar politicas publicas. Parece existir una suerte de monopolio a favor
de los economistas neoliberales en su diseflo, aprobacién e implementacién.

El empresario que promueve el libre mercado se caracteriza, de acuerdo
con las descripciones de los propios defensores de la economia neoliberal,
por su egoismo, por perseguir la obtencién de la mdxima ganancia y por su
afan de competencia. Del despliegue de estos tres elementos, segtin dicha
doctrina, surge el desarrollo de los paises.

Los economistas neoliberales se han preguntado cémo aumentar la eficiencia
de la “productividad total de factores” (el denominado residuo): ;cédmo se
hace para que la productividad total de factores contribuya al crecimiento?
La literatura se inclina por sostener que ello es posible: uno, a través de la
promocién de una mejor utilizacion de los recursos, que se manifiesta como
innovacién o como reduccién de costos (tras el objetivo de tener mds utili-
dades, ganar mds porcentajes de mercado, las empresas buscan “a lo menos
mil y una modalidad para reducir costos”); y dos, a través de determinadas
politicas publicas. Se sostiene, entonces, que la productividad total de factores
puede ser estimulada por politicas econémicas que provoquen los llamados
“circulos virtuosos”.

En un articulo publicado el afio de 2003, el exministro CRISTIAN LARROULET
se preguntaba: ““; Cudles son las politicas publicas que inducen a ese aumento
de factores productivos y que estimulan a los paises a hacer un mejor uso de
éstos?” (LARROULET, 2003: 164). Defendiendo los intereses de sus mandan-
tes (actuales o potenciales) y regularmente los propios, los economistas que
estdn al servicio del neoliberalismo reclaman politicas publicas donde estén
presentes, entre otros, los siguientes elementos: 1. Garantfa de proteccién
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de la propiedad privada; 2. Existencia de un mercado libre en el que se dé la
interaccidon econdmica y la asignacién de recursos: “Son las oportunidades
de ganancia personal que estimula el mercado libre, las que a su vez produ-
cen bienestar a toda la poblacién y satisfacen el bien comtn de progreso”
(LARROULET, 2003: 165); 3. Estados de tamafio limitado; 4. Una economia
abierta al comercio internacional; 5. Un uso mds eficiente de los factores
productivos (capital y fuerza de trabajo: capital humano). Ello implica una
reduccidn de los costos del empleo de mano de obra, aunque se exige de esta
que sea de calidad (de ahi la importancia de la educacién y de la salud); 6.
No cuestionar las ganancias extraordinarias de los empresarios, lo que incide
en la politica de impuestos.

Demandan también que se preserven los equilibrios macroeconémicos,
entre otras, en relacidon con bajas tasas de inflacion, equilibrio fiscal y cali-
dad del gobierno. Decia a este respecto LARROULET: “Contribuyen también
a malos resultados, gobiernos débiles, tanto por razones politicas como por
la baja calidad de sus equipos humanos, ya que las presiones de grupos de
interés reducen la calidad de las politicas publicas” (LARROULET, 2003: 167)

IV. LA FORMACION DE UNA INDUSTRIA DE LA EDUCACION
EN UN CONTEXTO DE MERCADO UNIVERSITARIO

({Como es que la actividad universitaria y de formacion técnico-profesional se
transformé en un drea de interés para los empresarios? SaLas (2013) afirma
que el mercado universitario chileno mueve dos billones de délares, siendo
financiado en un porcentaje relevante por los propios estudiantes, lo que los
convierte, junto con sus familias, en inversionistas de capital humano. Los
ingresos por aranceles son de 1,3 billones mientras que el aporte fiscal es
solo de 0,19 billones.

(Por qué resulta tan relevante para el empresariado la promocién de la
idea de mercado universitario? La instalacion en la opinién publica de la
idea de “mercado universitario” cabe entenderla como una operaciéon mds o
menos exitosa de los empresarios y economistas neoliberales para terminar
influyendo en el disefio de la politica publica en materia educacional. De
esta manera esperan lograr el maximo de utilidades. Ya sabemos que ellas
son el motor de su actividad y que para garantizarlas se requiere instalar un
conjunto de reglas invariables que incentiven la inversion.

Los medios de comunicacion y particularmente la prensa han proclama-
do esta situacion. El diario La Tercera, en varias editoriales, y también El
Mercurio han defendido el mercado y el lucro, promoviendo la idea fuerza
de que lo relevante es la calidad y no el lucro; asi, por ejemplo, una editorial
de La Tercera sostenia que “los desafios en educacién no tienen que ver con
el lucro y la privatizacion, sino con temas como la formacién y desempefio
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profesional de los profesores, las rigideces laborales del gremio docente, las
atribuciones de los directores de colegios y la eficiencia del gasto ptblico”
(La Tercera, 2011)?. Mejorar el mercado, es decir, regularlo, no implica el
abandono de este razonamiento. En la I6gica de la “industria educacional” lo
relevante son las utilidades y no la satisfaccion del derecho a la educacién. La
principal razén para rechazar esta “industria de la satisfaccion de derechos” es
que son absolutamente contrapuestos a los intereses econémicos involucrados.

La aspiracion de mejor cobertura en educacion tiene el obstaculo del lucro,
de las utilidades, como limite. Y el mensaje es claro: inicamente se dard la
educacién que no afecte las utilidades proyectadas. Porque las utilidades son
sagradas. No solo eso, las utilidades son la razén de existir del duefio de un
capital; tal y como nos recuerdan a cada rato los economistas neoliberales,
el impulso con el que se mueve el hombre en la actividad econdémica es in-
trinsecamente egoista. Asi, en este mercado universitario en el que opera una
industria universitaria, la mayoria de nosotros como usuarios o trabajadores
del sistema somos los que generamos dichas utilidades.

El gasto publico en educacién superior en los paises de la ocpk llega al
1,3% de su piB en promedio, muy lejano del 0,4% que invierte hoy Chile.
Cabe recordar, por ejemplo, que en un pais vecino como Brasil la Constitucién
dispone que el Estado debe destinar el 10% de su piB a educacion’.

Como afirma MANUEL RiEsco, “en los hechos, tras haber alcanzado cerca
de 7 por ciento del piB a principios de los afios 1970, hoy contintia en poco
mds de 4,4 por ciento del piB. En el caso de la educacion terciaria la situacion
es peor: Ha bajado de 0,9 por ciento del piB hace cuatro décadas a 0,4 por
ciento del piB en la actualidad; con el agravante [de] que ese nivel educacional
concentra hoy una mayor proporcién del alumnado” (Riesco, 2011)*.

V. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
COMO LIMITE JURIDICO A LA POLITICA PUBLICA

Estamos inermes los ciudadanos frente al impulso empresarial cuyo efecto
mads relevante es la mercantilizacién del derecho a la educacién. ;Son legiti-
mas y tienen visos de legalidad las exigencias que el movimiento estudiantil
hace para que cambie este estado de cosas? Tratdndose de la satisfaccion de
derechos, ;tiene el disefio de la politica publica alguna cortapisa o limite?
Aquella pregunta es del mismo tipo que estas: ;podria un gobierno activar
una politica de medios de comunicacion social que implique el cierre de la

2 Publicado en del diario La Tercera, 13 de mayo de 2011.

3 “Mientras el promedio total ocpg del gasto en educacién publica es de 5% y de 0,7%
en privada, en Chile es de 3,3% en la educacion publica y de 3,1% en la privada. Chile tiene una
participacién ptiblica mds baja que cualquier pais” (ocpg, 2009: 24).

4 Publicado en el diario electrénico EI Mostrador, 8 de julio de 2011.
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prensa opositora, fundado en que gand las elecciones? ;Podria el gobierno
de turno implementar una politica de restauracion de la pena de muerte
fundado en el mismo argumento? ;Podria un gobierno impulsar una politica
educacional que siga tratando a la educacién como bien de consumo y no
como derecho?

Para contestar adecuadamente hay que tener a la vista un conjunto de
antecedentes referidos al derecho a la educacidn en la legislacién chilena y,
al mismo tiempo, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC).

1. El derecho a la educacion en el derecho chileno

La preocupacién por la educacion en el Estado Republicano es practicamente
coetdnea con el éxito del proceso de independencia. Ya en el afio de 1813, el
13 de junio, hubo una primera manifestacion legal al respecto que establecia
la obligatoriedad de fundar escuelas gratuitas. Se dejo6 al cabildo respectivo
contribuir a su financiamiento a partir de sus bienes comunes.

La normativa constitucional de 1833 estableci6 en el capitulo xi, “Dis-
posiciones Generales”, el deber del gobierno de ocuparse de la educacion.
Obligaba al Congreso Nacional a formar un plan general de educacién na-
cional y al Ministro del Despacho a dar cuenta anualmente del estado de la
educacion en todo el pais (en 1837 nacié el Ministerio de Justicia, Culto e
Instruccién Piblica). Se creaba una superintendencia de educacién publica
a la que se encargaba inspeccionar y dirigir la enseflanza nacional bajo la
direccién del gobierno.

Asi, dice en el articulo 153: “La educacion publica es una atencién preferente
del Gobierno. El Congreso formara un plan general de educacién nacional
y el Ministro del Despacho respectivo le dard cuenta anualmente del estado
de ella en toda la Republica”; y en el 154: “Habrd una superintendencia de
educacion publica, a cuyo cargo estara la inspeccién de la ensefianza nacional,
y su direccién bajo la autoridad del Gobierno”.

La Ley de Instruccion Primaria Obligatoria dictada el 26 de agosto de 1920
determind, en su tnico articulo, que la educacion primaria era obligatoria,
la provision estatal y municipal gratuita, aunque solo por cuatro afios. Es asi
como se establecié claramente un deber estatal y se consagro indirectamente
un derecho que se expresa a través del incentivo de la educacién secundaria
masculina entre 1920 y 1930 (Inzunza, 2009)

Bajo la vigencia de la Constitucion de 1925 se dicté la Ley 17.398 de 9
de enero de 1971, que modificando la Constitucién consideraba en el articulo
10, nimero 7:

Numero 7. La educacién es una funcién primordial del Estado, que se cumple a
través de un sistema nacional del cual forman parte las instituciones oficiales de
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ensefianza y las privadas que colaboren en su realizacidn, ajustdndose a los planes
y programas establecidos por las autoridades educacionales.

Sélo la educacién privada gratuita y que no persiga fines de lucro recibird del
Estado una contribucién econémica que garantice su financiamiento de acuerdo
a las normas que establezca la ley.

Posteriormente y bajo el gobierno de PiNnocHET se dicté el Acta Constitucional
de septiembre de 1976 que consagré el derecho a la educacién. Asi como
también la Carta Constitucional otorgada de 1980 establecid por su parte en
el articulo 19, nimero 10:

El derecho a la educacion. La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de
la persona en las distintas etapas de su vida. Los padres tienen el derecho prefe-
rente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera al Estado otorgar especial
proteccidn al ejercicio de este derecho.

La educacién basica es obligatoria, debiendo el Estado financiar un sistema
gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ella de toda la poblacion.

Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacién en
todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnolégica, 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.

Los estudios histéricos constatan que junto a esta modificacién se produjo
una disminucion progresiva del gasto estatal en educacion a nivel primario
y secundario. La normativa vigente en materia de educacion fue modificada
el afio 2003 y el afo 2007, y constitucionalmente se consagra, en el articulo
19, numeral 11, la libertad de ensefanza.

En Chile hay 192 instituciones de educacion superior, considerando uni-
versidades, institutos profesionales y centros de formacidn técnica superior.
De las 61 universidades, 25 son las tradicionales, agrupadas en el Consejo
de Rectores de las Universidades Chilenas (cruch)®, y 36 son privadas
(ocpEg, 2009: 37).

5 El Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas (CRucH) estd compuesto por 25
universidades denominadas “tradicionales” puesto que son establecimientos anteriores a 1981,
salvo tres universidades catélicas que se crean en 1991. Asi, de las 25 universidades tradicionales,
16 son estatales, 6 son catdlicas y 3 son universidades laicas privadas (ocpg, 2009: 36).
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2. El Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)

En 1966 se aprueba el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (pIDESC), comprometiéndose los Estados firmantes a promover y
proteger los derechos recogidos en el Pacto, los cuales son derechos humanos
“relacionados con el lugar de trabajo, la seguridad social, la participacién en
la vida cultural y el acceso a la vivienda, la alimentacidn, el agua, la atencion
de la salud y la educacién” (onu, 2009: 4).

Chile firmé el ppEsc el 16 de septiembre de 1969 y lo ratificé el 10 de
febrero de 1972. De acuerdo con la interpretacion de los organismos de la
oNuU el Pacto se encuentra vigente en Chile desde el 3 de enero de 1976.

A nivel interno se entendié que se requeria de un acto promulgatorio y
fue el propio Pinochet el que en las postrimerias de su gestion, en 1989, pro-
mulgé el pipEsc. De acuerdo con dicho Pacto, que es norma juridica vigente
en Chile, y por ende exigible, el Estado debe propender a la gratuidad de la
educacioén superior.

Por su parte, el articulo 5.° de la Constitucion dispone a este respecto: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitu-
cién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

Conviene tener a la vista también la Convencion relativa a la Lucha con-
tra las Discriminaciones (ratificada por Chile en 1971) que en su articulo
primero entiende por discriminacién “toda distincién, exclusion, limitacion
o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las
opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social,
la posicion econémica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto
destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza”.

Es ya una cuestion no debatida que la aplicacién de las disposiciones del
PIDESC, a nivel nacional e internacional, es una obligacién juridica para sus
Estados parte. Esto significa que el pIDESC tiene fuerza de ley.

En atencidén a la normativa del pipesc el derecho a la educacién presenta
las siguientes caracteristicas: a) Es un fin en si mismo: “Desde la perspectiva
de los derechos humanos, la educacidn es, por lo tanto, un fin en si misma
y no un simple medio para conseguir otros fines”; b) Como se sefiala en la
Observacion General nimero 3, se trata de un derecho con multiples dimen-
siones, por lo que debe tratarse como derecho econdmico, social y cultural
y derecho civil y politico; de acuerdo con la Observaciéon General nimero
13 de 1999 se caracteriza por su c) disponibilidad; d) accesibilidad; e) acep-
tabilidad; f) adaptabilidad.
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Como se ha sefialado, el PIDESC es un instrumento juridico internacional.
Esto significa que cuando un Estado lo ratifica o se adhiere a él, se com-
promete a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian. Los
organismos internacionales han establecido respecto de los derechos civiles
y politicos, asi como de los derechos econémicos, sociales y culturales,
obligaciones genéricas:

... la obligacidon de respetar, que consiste en abstenerse de impedir u obstaculizar
larealizacion de los derechos de las personas; la obligacion de proteger, que con-
siste en adoptar las medidas para evitar que terceras personas puedan restringir
o anular los derechos humanos de otras personas y, la obligacién de realizar, la
cual consiste en adoptar las medidas positivas para garantizar que las personas

puedan acceder al ejercicio de sus derechos humanos, atin y cuando no puedan
hacerlo por sus propios medios y recursos.

Podemos ademads identificar las siguientes obligaciones especificas (NUNEz,
2005: 149-150):

1. No discriminar en el ejercicio del derecho;

2. Adecuar el marco legal para posibilitar su ejercicio;

3. Proveer recursos judiciales y otros recursos efectivos para garantizar su vigencia;
4. Producir y publicitar informacién sobre el derecho a la educacién;

5. Obligacién de satisfaccion; incluye la progresividad y su correlativa prohi-
bicién de regresividad, es decir, impone mantener los niveles ya alcanzados de

satisfaccion del derecho;

6. Obligacidn de respeto, que consiste en la no interferencia del Estado en la libertad
de accién y uso de los recursos propios de las personas para satisfacer el derecho;

7. Obligacién de proteccion, impidiendo que las personas naturales o juridicas
(empresas nacionales e internacionales) violen el derecho;

8. Sancionar los delitos de los servidores publicos y particulares en los casos de
corrupcidn que obstaculizan la realizacion y violan el derecho a la educacion;

9. Destinar el maximo de los recursos disponibles para su satisfaccion;

10. Obligacién de adoptar una estrategia nacional en que se definan los objetivos
para el desarrollo de las condiciones de acceso, se determinen los recursos dis-
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ponibles para alcanzar estos objetivos, la forma eficaz y equitativa para emplear
los recursos, metas claras de avance con sistema de monitoreo y verificacion;

11. Garantizar la proteccion de los sectores en situacion de vulnerabilidad;

12. Tener informacién disponible y clara con indicadores actualizados que per-
mitan saber cudl es la situacion de respeto del derecho, pudiendo asi adoptar y
conducir politicas publicas para su realizacion.

Que se trata de obligaciones juridicas cuya violacion implica responsabili-
dad es hoy dia una cuestién no discutida a nivel internacional. De hecho la
aprobacion en el afio de 2008 del Protocolo Facultativo del pipEsc refuerza
este cardcter.

Se ha interpretado a través de la Observacion General nimero 3 del Co-
mité DESc que la expresion empleada en el PIDESC, relativa a que la obligacion
del Estado es alcanzar progresivamente la satisfaccion de los DEsc y hasta
el maximo de los recursos de que disponga, no constituye una causal para
justificar la inaccidn. Lo que el Tratado sefiala es que:

... aunque se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie
la obligacién de que el Estado Parte se empeiie en asegurar el disfrute mas amplio
posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes. Mds adn,
de ninguna manera se eliminan, como resultado de las limitaciones de recursos,
las obligaciones de vigilar la medida de la realizacion, o mds especialmente de
la no realizacién, de los derechos econdmicos, sociales y culturales y de elaborar
estrategias y programas para su promocion.

Incluso en un contexto de carencia de recursos, ha dicho el Comité, en su
Observacion General nimero 3, el Estado debe velar por que se alcancen los
contenidos minimos o niveles esenciales de disfrute del derecho.

Se ha sefialado al respecto:

La prohibicién de regresividad en las condiciones econémicas, sociales y culturales
de un pais es parte del principio de progresividad, pues busca también limitar
las situaciones que causan un retroceso con relacion a los logros ya obtenidos.
Tampoco es una obligacién absoluta [...] una regresion en cuanto a las condicio-
nes econdmicas, sociales y culturales de la poblacion no es necesariamente una
violacién del principio de no regresividad, siempre y cuando el Estado siga utili-
zando el maximo de los recursos disponibles. Por otro lado, también se producen
ciertas situaciones excepcionales en las que el Estado puede limitar formalmente
los DEsc, con relacién a las protecciones establecidas por las leyes y la Consti-
tucién de un pafs. Acerca de esta posibilidad, el mencionado Comité ha dicho
que “todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo en este aspecto
requerirdn la consideracién mds cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
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referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga”. Por lo
tanto, retrocesos en los logros alcanzados acerca de los DEsc se pueden considerar
violaciones de los deberes estatales, siempre que no se puedan justificar como
estrictamente necesarios.

Es claro que

La pobreza no puede ser una excusa para la inaccién. El Comité mantiene que un
Estado signatario de un pacto “tiene que demostrar que ha desplegado todos los
esfuerzos para movilizar los recursos de que dispone para satisfacer prioritaria-
mente” sus obligaciones minimas. Cuando examina si un Estado ha respetado o
no un derecho, el Comité puede tratar de determinar si: el gobierno en cuestion
ha hecho un uso eficaz y equitativo de sus recursos; el acceso a sus servicios es
el mismo para todos los ciudadanos; entre todas las medidas tomadas, se ha dado
prioridad a las que son necesarias respecto a estos derechos.

Reafirmando el Comité la existencia de obligaciones de ejecucién inmediata
identifica el deber juridico de no discriminacién como un ejemplo. Al respecto
en la Observaciéon General nimero 20 se indica que es un motivo de discrimina-
cidn la situacidn social y econdmica de las personas. Afirmando que estamos en
presencia de un caso sistemético cuando: “las normas legales, politicas, practicas
o las actitudes culturales predominantes en el sector publico o privado generan
desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para otros”.

Esto quiere decir entonces que es posible sostener que una politica piblica
puede ser violatoria del derecho a la educacidn consagrado en el PiDEsc. Esta
constatacion, como ya hemos visto, estd en pugna con el discurso dominante.
Se ha convertido en un lugar comun en la politica y en el derecho chileno el
tratar el derecho a la educaciéon como fenémeno econémico y no juridico.
Esto implica que la educacién es enfocada como un bien econémico que se
transa en el mercado y respecto del cual se verifica una oferta y una demanda,
siendo absolutamente admisible, e incluso deseado, que se pague un precio
por el acceso a este bien.

VI. EL DESAFIO AL PENSAMIENTO Y LA REFLEXION ECONOMICA:
UNA ECONOMIA AL SERVICIO DE LOS DERECHOS SOCIALES,
ECONOMICOS Y CULTURALES

La propuesta gubernamental respecto del sistema educacional asi como el
debate que ha venido generando usa un determinado lenguaje, el de la racio-
nalidad econémica neoliberal. La propuesta gubernativa adopta el enfoque de
bienes, oferta, demanda, satisfaccion del cliente. Asi, se refiere a la educacion
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como un bien publico, a los “bienes publicos” que genera la educacidn, al
mercado universitario, a financiar la oferta o financiar la demanda, etc.

La demanda ciudadana no es de perfeccionamiento del mercado, el pro-
blema de la educacién chilena no es si puede o no un particular proveer lo
que los economistas llaman bienes publicos. La cuestion a debatir es si el
gobierno y el Estado estd o no cumpliendo con su deber juridico y politico
de satisfacer el derecho a la educacidn.

Numerosos estudios y publicaciones promueven una comprension de
la actividad de la educacién superior como si fuese un mercado. Se habla
incluso del mercado universitario y de la compra y venta de instituciones de
educacion superior como si se tratase de fendmenos estrictamente econémicos.

El Relator Especial para el Derecho a la Educacion, sefior VERNOR Mu-
Noz VILLALOBOS, ha sido muy claro en sefialar que el derecho a la educacion
impide que la educacion sea vista como un bien de consumo (Muroz, 2010).

Por otra parte la Conferencia Mundial de la Educacién Superior ha re-
suelto que la educacién no puede quedar sujeta a las reglas de las “fdbricas
de grado” (unesco, 2009).

Como nos enseiia OzDEN, numerosos textos de la oNU subrayan la primacia
de los derechos humanos sobre los acuerdos econdomicos; asi la Subcomision
de la Promocidn y la Proteccion de Derechos Humanos recuerda a todos los
gobiernos “la primacia de las obligaciones relativas a los derechos humanos
en virtud del derecho internacional, por encima de las politicas y acuerdos
econdmicos, y les pide que tengan plenamente en cuenta, en la instancias
econdémicas nacionales, regionales e internacionales, las obligaciones y
principios internacionales relativos a los derechos humanos cuando formulan
politicas econdmicas internacionales” (OzpEN, 2006: 5)

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (CoDESC), con
ocasion de la tercera Conferencia Ministerial de la Organizacién Mundial
del Comercio, invita encarecidamente a esta organizacion a “emprender un
examen de toda la gama de politicas y normas internacionales de comercio
e inversiones, a fin de asegurar que sean compatibles con los tratados, la
legislacion y las politicas vigentes encaminados a proteger y promover todos
los derechos humanos” (Ozpen, 2006: 5).

En términos practicos esto implica que la politica piblica que se impul-
sa y aprueba por el gobierno en materia de educaciéon no puede privilegiar
la visién de la misma como un bien transable en el mercado educacional.
Hacerlo constituye una seria amenaza para la eficacia de la vigencia del
derecho a la educacién y podria ser constitutiva de una violacién al deber
juridico del Estado de propender a la gratuidad del acceso a la educacién en
sus distintos niveles.

Ademads, se ha establecido en este aspecto una clarisima vinculacién entre
el financiamiento privado de la educacién y la pobreza, de tal forma que
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cuando las familias son responsables de la educacién aumenta la diferencia
entre ricos y pobres (UNEsco, 2004).

Lo mismo se ha planteado respecto a la relacién entre educacién de pago
e igualdad:

Una mirada al dltimo medio siglo muestra que movimientos poderosos se opusie-
ron a la segregacidn racial y lograron que se prohibiera la discriminacién racial y
se impusiese a los gobiernos la obligacién de eliminarla. Sin embargo, en lugar
de desaparecer, la segregacion ha cambiado. Los limites de la pertenencia ya no
se establecen en la ley, sino que quedan determinados por el poder adquisitivo
y se pone de manifiesto en el perfil racial de la segregacion residencial y en la
matriculacién de las escuelas privadas (onNu, 2004: 26).

El caso de la educacién primaria analizado por la Relatoria Especial muestra
la amenaza que presenta para el derecho a la educacion el libre mercado:

Uno de los principales motivos para incluir la educacién entre los derechos hu-
manos era que su realizacién no dependiese del mercado libre, donde el acceso a
la educacidn estd determinado por el poder adquisitivo. Las dificultades recientes
para mantener este principio han determinado un cambio en el vocabulario; el
derecho a la educacion se ha sustituido por el acceso a la educacién y la obligacién
de los gobiernos de velar por que al menos la ensefianza obligatoria sea gratuita
se ha atenuado colocando la palabra gratuita entre comillas (educacién “gratuita”)
[...] La base del derecho a la educacidén es un sistema en el que la educacion sea
gratuita en los lugares donde se imparte, como ejercicio de un derecho y no en
funcién de la capacidad de cada uno para costedrsela [...] [E]sta diferencia es
esencial desde la perspectiva de los derechos humanos porque el libre comercio
no contempla ninguna salvaguardia para los derechos de los pobres (oNu, 2004: 6)

En Chile distintos gobiernos y los economistas neoliberales han insistido
en desconocer este fendmeno y defender el pago y el lucro, demonizando la
intervencion del Estado como proveedor de servicios educativos gratuitos.
En palabras de LupErs (2011), “el lucro, entendido como ganancia legitima
que obtiene el duefio de un establecimiento educacional privado, contribuye
a asegurar la oferta marginal 6ptima de educacion en sus distintos niveles y
tipos. Finalmente, el Estado es el gestor clave que, mediante regulaciones,
garantias y subsidios, articula todo el sistema para lograr que cumpla con
los objetivos de calidad, eficiencia y equidad™®. Con el fin de justificar dicho
lucro se ha puesto énfasis en que lo relevante es la calidad del servicio, dis-
curso presente en la llamada industria universitaria y las esferas del gobierno.

6  En articulo de opinién publicado en el diario La Tercera, RoLr LUDERS, “El financia-
miento de la educacién”, Santiago, 19 de agosto de 2011.
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A mayor abundamiento cabe sefialar que los organismos internacionales
de derechos humanos estdn habilitados para evaluar la politica publica.
Cuestién que en relacién con el derecho a la educacién ha sido defendida
por la Relatoria Especial:

... laRelatora Especial tiene intencién de llevar a cabo un andlisis completo de la
evolucion de las politicas y los modelos de ayuda para la educacién como manera
de aumentar la capacidad de los gobiernos a fin de que cumplan sus obligaciones
con respecto al derecho a la educacién [...] La labor de los gobiernos consiste en
elaborar una estrategia de educacion, regular la ensefianza fijando y aplicando
normas minimas, llevar a cabo una supervisiéon permanente y tomar medidas
correctivas cuando proceda (oNu, 2004).

Incluso se ha resuelto que los tribunales internos cuentan con esta potestad:

En Brasil, el Tribunal Supremo Federal consideré en 2005 que el Estado estaba
obligado a garantizar el acceso a las guarderias y los jardines de infancia a los
nifios de entre 0 y 6 afios de edad de conformidad con la Constitucién. Se recurrié
al Tribunal en relacion con ese asunto en el marco de una accion civil piblica sobre
el derecho a la educacion de los nifios. El Tribunal subrayé que, en las situaciones
en que los poderes administrativos no protegian los derechos sociales mediante
politicas adecuadas de cardcter publico, correspondia a los tribunales proteger
los derechos econdmicos, sociales y culturales (onu, 2009: 40).

Este es probablemente el mayor desafio que enfrentan los DEsc, y el derecho a
la educacion en particular: romper con la idea fuerza que lo ve como el bien de
consumo que produce la industria universitaria y que se vende en el mercado
universitario; asi como con la creencia segun la cual la politica publica es
legitima solo porque la disefia y aplica un gobierno legitimamente elegido.
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