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I. Introduccion

Contexto historico: desde la consolidacion legal del sistema educacional actual a las

movilizaciones del afio 2011

La década de 1980, bajo el régimen dictatorial de Augusto Pinochet, es un momento de la
historia de Chile que es recordado por haber sido artifice de la consolidacion legal de una reforma
econémica de gran envergadura hacia un horizonte neoliberal, que fomenté una serie de
modificaciones en diversas materias, entre ellas, la educacién. Esto trajo como consecuencia la
inclusiéon en la oferta educacional de una serie de instituciones privadas y, junto con ello, un
aumento exponencial de la demanda por ingresar a la educacién superior. La libertad econémica
como objeto de protecciéon juridica, entonces, no tuvo frenos institucionales que le permitiesen un
desarrollo armoénico con los fines que la educacion persigue y la importancia que el Estado y la
misma sociedad le atribuyen. Es por ello que, durante los ultimos afios, la critica al desarrollo de la
ensefanza viene dada principalmente por un cuestionamiento al modelo educativo que se ha ido
construyendo sobre estos débiles cimientos normativos; escasa regulacion; paradigma en que la
educacion es entendida como un elemento de movilidad social que se constituye al mismo tiempo
como una barrera de discriminacién socio-econémica, y; minimo desarrollo de la formacion técnico-
profesional. Esta desregulacion de la actividad de los sujetos que intervienen en la practica educativa
ha implicado el mantenimiento de una organica estatal escualida, cuyo criterio de creacidén de
6rganos y otorgamiento de potestades apunta a la abstencién en una posible intervenciéon sobre el
desarrollo del servicio, salvo (y aun de manera muy deficitaria) cuando de calidad se trata. Ademas,
ha permitido —junto a la excesiva relevancia que la ya mencionada libertad econémica ha tenido y el
acento excesivo en el derecho de propiedad- que los fines perseguidos en la educacién chilena estén
difuminados y entregados a cada sostenedor de la institucién respectiva. No es de extrafar,
entonces, que muchas de estas casas de estudio encuentren en su practica cotidiana mecanismos
legales que les permitan incumplir las normas reguladoras de su actividad que prohiben el lucro

como un fin legitimo, puesto que dados los presupuestos que ya se han mencionado, la intromisién

1 “No es necesario ser experto para reconocer que el sistema de educacién superior que enfrentaron aquellos quienes a
mediados de los 90s tenfan entre 25 y 35 afios es muy distinto al sistema que enfrentaron aquellos que hoy se encuentran
en ese rango etario. Durante este petiodo no solamente la matricula aumenté significativamente, sino que también la
oferta de universidades, centros de formacién técnica e institutos profesionales”. (URZUA, S. “Ia Rentabilidad de la
Educacion Superior en Chile: s Educacion superior para todes?” Centro de Estudios Publicos, 20 de mayo de 2012; pp. 3)



en el sistema educacional de estos agentes es mirado como un negocio, antes que como un elemento

que colabora con la difusiéon del conocimiento en si mismo.

Si bien el ano 2011 no es un antecedente aislado en la constante reivindicaciéon que todos los
sectores relacionados a la educacioén han impulsado por darle un viraje al modelo, este marca un
antes y un después en el debate publico sobre el tema. Los estudiantes secundarios y universitarios
lideraron una serie de movilizaciones destinadas a poner en el centro de la discusién la polémica
agenda politica que, durante las dltimas décadas, ha puesto el acento en materia educacional en la
conformacion de una educacion privada y con el apoyo del Estado mediante el aporte de recursos
publicos a la banca, por medio del subsidio a la demanda, a través del aporte fiscal indirecto (AFI).
Sin embargo, el movimiento estudiantil, lejos de limitarse a frenar esta agenda privatizadora que
pretendia poner a las universidades privadas en condiciones de igualdad con las instituciones
publicas, gener6é propuestas sobre la orientaciéon que debian tener las reformas a la educacién que
desde la misma sociedad se pide. La reivindicacién de una educaciéon “publica, gratuita y de calidad”
es al mismo tiempo la de poner fin al lucro y al subsidio del Estado al sistema crediticio y de

endeudamiento de los estudiantes chilenos.

A la creacion de una Superintendencia que se incrusta en dicho disefio subyace un diagndstico
del funcionamiento del modelo mismo y presupone una cierta forma de ver la educacién en el pais.
Si bien la constitucién de este 6rgano no es sino un remedio parcial a un modelo que no cambia
sustancialmente por el hecho de contar con mejores estandares de fiscalizacion, su justificacion
proviene de la necesidad de contar con un método inmediato de vigilancia para que las instituciones
de educacion superior cumplan con la normativa basica que incluye —entre otros aspectos relevantes-
la polémica prohibicién de tener al lucro como fin especifico que perseguir. Sin embargo, como se
ha dicho, el sistema hoy presenta deficiencias serias que lo vuelven un entramado legal dificil de
analizar, cambiar y discutir. Este problema dice relacién con una proliferacion desordenada de
normas legales y reglamentos que el legislador ha promovido para dar cumplimiento a agendas
politicas contingentes, sin una reflexiéon coherente que las justifique y las instaure comprendiéndolas

como un sistema.



Objeto del presente informe

Este trabajo pretende dar cuenta de una propuesta que, desde el mundo estudiantil, apunte a
la creacion de una institucionalidad robusta y que otorgue facultades fiscalizadoras amplias al 6rgano
encargado de llevarlas a cabo, con el acento puesto en las funciones normativas y sancionatorias en
que debera apoyarse. Asimismo, pretende realizar un analisis critico de la propuesta que el Gobierno

ha presentado al Congreso Nacional.

En contraposicién, se pretende regular de un modo exhaustivo y coherente las operaciones
con personas relacionadas, de manera que se tenga a la vista una regulaciéon exigente a la hora de
permitir o prohibir la contratacién entre la institucion fiscalizada y sus cercanos, cuestiéon que la
propuesta del Gobierno —paradéjicamente- no aborda con criterio funcional, confirmando el hecho
de que sus intenciones de hacer cumplir la normativa que prohibe el lucro en la educacién se quedan

sin sustento.

Finalmente, se propone un nuevo sistema de sanciones para las instituciones que incumplen
la normativa basica en materia educacional. Este se basa en un sistema de “acumulacién de tarjetas”,
cuya estructura supone que la imposicion de dichas sanciones de manera reiterada trae aparejada el
incremento de las mismas con posterioridad. Inclusive, se contemplan hipétesis de intervencion en
la administracion de la institucion educacional por un tercero, a modo de una medida provisional, ya
sea con el fin de disefiar un plan de cierre que evite perjudicar a los actuales estudiantes o resuelva su
continuacién pero con cambios significativos en su conduccion que permitan cumplir con la

normativa en esta materia.



I1. Marco Institucional: atribuciones cruzadas; vacios legales, y; ausencia de fiscalizacion

La Ley General de Educaciéon, hoy contenida en el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley numero 2 de 2010 (en adelante LGE), establece un
procedimiento de creacién para instituciones privadas de educaciéon superior que contempla una
serie de etapas que seran detalladas mas adelante. Sin embargo, de manera preliminar, cabe
mencionar que nos encontramos ante una institucionalidad y normativa que ha proliferado
asistematicamente, lo que ha dificultado la fiscalizacién y ha provocado serias complicaciones en los
flujos de informacion, vitales a la hora de cautelar el quehacer cotidiano de las instituciones en

materia educacional.

El procedimiento de creacion de las universidades privadas contempla los siguientes pasos:

a. Depésito del reglamento establecido en la LGE para el otorgamiento de la personalidad
juridica. Esta, se otorga de manera inmediata por el Ministerio de Educacién (en adelante

MINEDUC)?, con este simple requisito de depésito.

b. Reconocimiento oficial del Estado al establecimiento: constituye un mecanismo de
control ex ante, pues el Estado debe reconocer de manera oficial al establecimiento. Sin
embargo, para ello —y de manera previa- debe contar con la autorizacién del Consejo
Nacional de FEducacién (en adelante CNE)%, el que evaluara el cumplimiento de
determinados requisitos de constitucion, pudiendo realizar observaciones a ser subsanadas

por la institucién solicitante en un determinado plazo.

c. Licenciamiento: consiste en un proceso realizado por el CNE*, que tiene como objetivo
evaluar el cumplimiento por parte de la institucién de los objetivos autoimpuestos en el plan
de estudio, como también el cumplimiento por parte de la misma de la normativa basica en

materia educacional. Esta etapa culmina con el reconocimiento de que la instituciéon gozara

2 Ver articulos 55 a 57 de la LGE.
3 Ver articulos 61, 62 y 87 de la LGE.
*Ver articulo 24 y siguientes del DFL 1 de 1981 que fija “Normas sobre Universidades”.



(en adelante) de plena autonomia®. Con esta, la institucién licenciada podra impulsar nuevos
planes y programas de estudio sin la necesidad de tener que remitirlos con anterioridad al
CNE. Esto, constituye un mecanismo de control ex post que permite que las nuevas
universidades dejen de tener fiscalizacion ex ante respecto a la calidad de sus programas y
carreras. Ahora sera la Division Educaciéon Superior del MINEDUC (en adelante
DIVESUP) la encargada de regular las politicas educativas en educacién superior y
sancionar cualquier incumplimiento a la normativa legal y reglamentaria en esta materia.®
Esto, sin perjuicio de la funcién propia de la Comisiéon Nacional de Acreditacion (en

adelante CNA)y que es materia de otro trabajo’.

Fiscalizacion y Superintendencia: segun establece Mensaje N°® 277-359 que remite el
Proyecto de Ley para la creaciéon de una Superintendencia de Educacién Superior al
Congreso (en adelante PDL 277-359), de fecha 10 de noviembre de 2011, enviado por el
Gobierno, este sera el organismo encargado de velar por el cumplimiento de la normativa
por parte de las Universidades, Institutos Profesionales y Centros de Formacion Técnica,
especificamente las materias que sefiala el articulo 3 de dicho cuerpo normativo. Esto implica
que las funciones que hoy asume la DIVESUP seran duplicadas con la inserciéon de esta

nueva agencia.

Atribuciones cruzadas

El procedimiento descrito anteriormente resulta claro si se divide pedagogica vy

cronolégicamente en las etapas mencionadas. Sin embargo, cuando se consideran las facultades y

atribuciones que los organismos mencionados tienen en cada una de estas, se observa una grave

confusion institucional que en nada contribuye a solucionar los problemas de fiscalizacién y calidad

en el actual sistema educacional. A continuacién se muestran algunos cruces de funciones que

debiesen bastar para ilustrar la gravedad de la situacion actual en la educaciéon chilena:

a.

Respecto a la calidad en la educacion.

5 Ver articulo 100 y 104 de la LGE.
¢ Ver Ley 18.956 que “Reestructura el Ministerio de Educacién”.

7 El proceso de acreditacién es muy cuestionado por los entendidos en la materia. Sin embatgo, sus graves deficiencias y

paradojas en su proposito, cual es el aseguramiento de la calidad en la Educacion Superior, deberan ser objeto de otro

trabajo dedicado exclusivamente a dicho tépico.



En primer lugar, llama la atencién el hecho que existan tres organismos distintos que tengan
un mismo objetivo: asegurar la calidad de la educacién. Estos son: la Comisiéon Nacional de
Acreditacion (CNA); el Consejo Nacional de Educacion (CNE), y; el Ministerio de Educacion
(MINEDUC) a través de la DIVESUP, a quien le compete elaborar el Plan Anual de Aseguramiento
de la Calidad y coordinar los 6rganos del Estado involucrados para garantizar una gestion eficaz y

eficiente, debiendo dar cuenta publica sobre los resultados de dicho plan.

Lo anterior deriva en una gestion ineficiente a la hora de destinar recursos e, incluso,
posibilita que los actores del sistema lleguen a estorbarse en el desarrollo de sus objetivos. De esta
forma, y al contrario del estado actual de las cosas, pareceria razonable que quien esté al mando con
total exclusividad en la elaboraciéon de los estandares de calidad en la educacién superior sea el
MINEDUC, pues es la Secretarfa de Estado la llamada a destinar sus esfuerzos para propender a
asegurar el mejoramiento del nivel del servicio en este punto, tanto a nivel parvulario, escolar y

superior, tanto publico como privado.

b. Respecto a las facultades de fiscalizacion

i.  Organismo ante el cual deben presentarse los reclamos por el no cumplimiento de
estandares de calidad: del analisis de la legislacion vigente no queda claro si debera
recurrirse al MINEDUC, la (eventual) Superintendencia de Educacién Superior o, en ciertos

casos, ante la CNA o el CNE.

En relacién a la fiscalizacion del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias que
regulan la Educacién Superior, como ya se adelanté al sefialarse los pasos para la creacion de
universidades privadas, esta facultad se encuentra actualmente en manos de la DIVESUP®.
Con la aprobaciéon del PDL 277-359 se le otorgarfan facultades de inspeccién en la
observancia al ordenamiento juridico a un organismo distinto: la Superintendencia de
Educacion Superior.. Asi, por ejemplo, habra dos organismos encargados de cautelar tépicos
de gran interés como las Operaciones con Personas Relacionadas que realicen las

Universidades o las obligaciones de informacién impuestas por el proyecto y el Capitulo 111

8 Ver articulo 8 de la Ley 18.956.



1.

de la ley 20.129. Esta duplicidad de funciones complejiza aun mas su labor de fiscalizacion,
pues el costo de mantener actualizada la informacién de los fiscalizados para ambas agencias

se acrecienta y dificulta considerablemente.

Obligaciones de informaciéon que deben cumplir las instituciones fiscalizadas: deben
presentar sus antecedentes ante el MINEDUC, en primera instancia, para obtener
personalidad juridica y reconocimiento oficial del Estado (etapa en la que también interviene
el CNE como principal autoridad a cargo del licenciamiento). Ademas, debe hacer entrega de
sus antecedentes a la CNA para realizar el proceso de acreditacion (y, eventualmente, a las

agencias acreditadoras).

El MINEDUC, a través de la DIVESUP, se debe hacer parte de este complejo entramado
institucional al tener, entre otras funciones: desarrollar y mantener un Sistema Nacional de
Informacién de la Educaciéon Superior; recoger la informacion proporcionada; validarla;
procesatla cuando corresponda, y; distribuirla anualmente a los distintos usuarios, debiendo
contener a lo menos: a) datos estadisticos relativos a alumnos, docentes, recursos,
infraestructura y resultados del proceso académico; b) naturaleza juridica de la institucién; c)
situacion patrimonial y financiera de la institucion, junto al balance anual debidamente

auditado, y; d) individualizacién de socios y directivos.

Todo esto se agrava aun mas si se tiene en consideracion que una de las principales
funciones que PDL 277-359 asigna a la Superintendencia es, precisamente, la de recibir la
informacion entregada por las instituciones acerca de su situacion patrimonial, estados financieros anditados,
listado actualizado con la individnalizacion completa de sus socios, miembros y directivos, operaciones con
personas relacionadas, listado de entidades en cuya propiedad la Universidad tenga una participacion igual o
superior al 10% y las corporaciones o fundaciones en que, conforme a los estatutos de estas, la Universidad

pueda elegir a lo menos un mientbro del directorio u drgano de administracion.



Por lo demas, le corresponde a la CNA emitir un instructivo que regula la forma en que debe
entregarse la informacién por parte de las Universidades respecto a su participacion en el

proceso de acreditacion, 4reas en las que postul6 a ésta y resultados del proceso®.

Adicionalmente, al CNE le corresponde proveer de la informacién necesaria a los usuarios

acerca del funcionamiento del sistema de Educaciéon Superior.

Si bien el articulo 8 letra f) del PDL 277-359 establece como una de las funciones del
Superintendente la de coordinar la labor de la Superintendencia con las demas instituciones de educacion
superior, y el articulo 6 inciso 4° del mismo documento ordena que se coordinen los procesos
de fiscalizacién, en la practica se vuelve sumamente dificil llevar a cabo dicha tarea pues,
como se dijo anteriormente, diversos organismos tienen los mismos objetivos, de modo que
si dejan de tener como funcidn la fiscalizacién de estos antecedentes pierden el objeto que
fundamenta su existencia. Es carecer de toda sistematicidad que existan distintos 6rganos
encargados de recabar, estudiar, sistematizar y distribuir informacién obtenida mediante la
fiscalizacion de las instituciones de Educacion Superior. Por el contrario, es aconsejable que
solo exista una entidad encargada de cumplir dichas funciones y tenga la posibilidad de

distribuir la informacién a distintos solicitantes, en la medida que estén habilitados para ello.

La Superintendencia es, por definicién, un 6rgano eminentemente externo en la realizacién
del control, por lo tanto, es razonable que en ella recaigan las labores antes mencionadas,
comunicando a la DIVESUP continuamente de las indagaciones que realice. Idealmente,
todas las atribuciones de la CNA y el CNE deberfan centralizarse en el MINEDUC,
pudiendo existir (al interior de este) determinados departamentos o divisiones a cargo de las
labores que en la actualidad desempefian dichas entidades. Sin embargo, una alternativa a
dicha propuesta viene dada por la creacion de la Superintendencia de Educacion Superior, en
la medida que puede ser esta la encargada de recabar la informacién y distribuirla en las
demas agencias que la requieran. De esta manera se asegura una centralizacién (necesaria) en
la tenencia de la informacion, su cuidado, adecuada distribucién y, como consecuencia de

ello, se optimiza el proceso de fiscalizacion que este 6rgano esta llamado a realizar.

9 Ver articulo 48 de la Ley 20.129.
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c. Respecto alas facultades sancionatorias

Nuevamente, nos encontramos antes un sistema sancionatorio poco coherente, pues estas
facultades recaen en distintas instituciones. En primer lugar, la Ley 20.129 en su articulo 39 sefiala
que la CNA se encargara de fiscalizar que las agencias acreditadoras cumplan las obligaciones ahi
sefialadas: dar cumplimiento a los requisitos y condiciones de funcionamiento que la propia comision les establecioy
desarrollar los procesos de acreditacion de las carreras de pregrado y programas de maestria y de especialidades del drea
de la salud que asi se los soliciten, conforme a los criterios y procedimientos de evaluacion que se les antoricen;
proporcionar los antecedentes solicitados; subsanar las observaciones que se le formulen; informar los cambios

significativos en su estructura, funcionamiento, y; presentar una memoria anual de actividades.

En caso de incumplir estas obligaciones, la ley faculta a la CNA para sancionar a dicha
agencia acreditadora con una amonestacion escrita, multa a beneficio fiscal por un monto de hasta
100 UTM, suspension o término anticipado de la autorizacion, segun dispone el articulo 40 en torno

a las normas dadas en el articulo 41.

Con anterioridad a la aplicacién de la sancion, se debe notificar a la afectada para que realice
los descargos frente a la CNA dentro del plazo de 10 dfas habiles. De la sancién aplicada podra
apelarse ante el CNE dentro de 10 dfas habiles desde la notificaciéon de la resolucion, teniendo éste

ultimo 30 dias para resolver.

La afectada tendra derecho a recurrir de proteccién ante los Tribunales Ordinarios de
Justicia. En caso de que la sancién consista en multas, estas deberan pagarse en la Tesorerfa Regional
del domicilio de la sancionada dentro del plazo de 10 dias desde que es notificada de la resolucion

que lo ordena.

Por otra parte, el CNE también goza de facultades sancionatorias en relaciéon a las
instituciones de educacién superior, entre ellas: dispone la suspension en el ingreso de nuevos
estudiantes por cierto periodo en caso de que haya formulado observaciones al desarrollo del
Proyecto de Desarrollo Institucional de los informes presentados anualmente y estas no hayan sido

subsanadas dentro del plazo sefialado; es el encargado de solicitar al MINEDUC la revocacién del

11



reconocimiento oficial del Estado a algunas sedes si las observaciones no subsanadas por la

institucion afectaren el desempefio de una o mas carreras o sedes, y; de solicitar al MINEDUC la

revocacion del reconocimiento oficial del Estado para toda la institucion en los casos siguientes:

1.

il.

Si existiere incumplimiento reiterado que afecte el desempefio general de la
institucion.

Si luego de seis afios de licenciamiento no cumple los requerimientos del CNE para
obtener autonomia y éste no le concede prorroga por cinco afos.

Si concedida prorroga, al término de esta, la instituciéon no cumple requerimientos

del CNE (articulo 87 de la LGE)™.

Ademas, puede acordar por mayoria de sus miembros la revocaciéon de la personalidad

juridica a una Universidad, atribuciéon que correspondera al MINEDUC por resolucion fundada en

los siguientes casos:'!

il.

1.

1v.

Siella no cumple con sus objetivos estatutarios

Si realizare actividades contrarias a la moral, al orden publico, a las buenas

costumbres y a la seguridad nacional
Siincurriere en infracciones graves a sus estatutos

Si dejare de otorgar titulos profesionales de aquellos que requieren haber obtenido

previamente el grado de licenciado.

Se aplicara la misma sancién en los casos en que las hipdtesis i, 1i y iii procedan respecto de

Institutos Profesionales y Centros de Formacién Técnica, como asimismo si dejare de otorgar titulos

de Técnico de Nivel Superior.

Ademas, al CNE le toca administrar el proceso de revocacion del reconocimiento oficial de

las instituciones adscritas al sistema de licenciamiento, velando de manera especial por la continuidad

de estudios de los alumnos matriculados, el otorgamiento de las certificaciones académicas que

10 Ver articulo 99 de la LGE.
1 Ver articulo 81 de la LGE.
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correspondan y el resguardo de los registros curriculares, los planes y programas de las carreras de
dicha institucion; todo ello junto al apoyo que debe prestar al MINEDUC en los procesos de cierre
de instituciones de educacion superior respecto a los casos en que hayan estudiante con procesos de

titulacion pendientes™.

Por otra parte, el MINEDUC a través de la DIVESUP cumple similares funciones: aplica las
sanciones previstas por el articulo 52 de la ley 20.129 por la falta de entrega de la informacion, la
entrega incompleta o inexacta de ella, pudiendo consistir en una amonestaciéon escrita o multa a
beneficio fiscal de 100 UTM. Ademas, como ya se sefialo, se encarga de revocar la autorizacion de
funcionamiento de Institutos Profesionales y Centros de Formaciéon Técnica, revocar el
reconocimiento oficial o cancelar la personalidad juridica a las universidades y aplicar las demas

sanciones que disponga la Superintendencia, en caso que se apruebe la propuesta del Gobierno.

Ahora bien, en el PDL 277-359 se sefiala (contradictoria y asistematicamente) que la
Superintendencia tendra, entre sus funciones y atribuciones, la de imponer las sanciones
correspondientes por infraccion a las normas legales y reglamentarias en materias de su
competencia,'® correspondiéndole incluso -segtin la letra n) del mismo articulo- llevar un Registro
Publico de las sanciones impuestas a las instituciones fiscalizadas, de cuyas estadisticas debera
informar en la cuenta anual del servicio. Esto es reafirmado por el articulo 8 letra i) del mismo

articulado que lo sefiala como una facultad del Superintendente.

Por su parte, el articulo 28 establece que una vez comprobada una infraccién, y sin perjuicio
de las responsabilidades penales y civiles, el Superintendente podra aplicar las siguientes sanciones:
amonestacion escrita con indicacion del plazo en que debe subsanarse la infraccion; multa a beneficio fiscal hasta por
1000 UTM; en caso de infraccion a normas sobre Operaciones entre Universidades y Personas Relacionadas podrd
decretarse la inbabilitacion temporal hasta por cinco arios de la persona relacionada que ha intervenido irregularmente
para concurrir a la constitucion de instituciones de educacion superior, ya sea de manera directa, indirecta o para
ocupar cargos directivos en las mismas, como también para la revocacion del reconocimiento oficial de la universidad en
caso de haberse cometido infracciones graves y reiteradas dentro de un periodo consecutivo de 24 meses a las normas

sobre operaciones entre universidades y personas relacionadas.

12 Ver articulo 87 letras f) y ) de la LGE.
13 Ver articulo 3 letra m) del PDL 277-359.
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Para la aplicacion de estas sanciones el Superintendente debera tener presente el beneficio
econémico obtenido con ocasién de la infraccién, intencionalidad del agente infractor y
concurrencia de atenuantes o agravantes que son sefialadas en los articulos 29 y 30 del Proyecto,

respectivamente.

La resolucion mediante la que se aplique la sancién podra ser objeto de Recurso de
Reposicion dentro del plazo de 15 dfas desde la notificacién y, en todo caso, los afectados podran
reclamar ante la Corte de Apelaciones de Santiago dentro del mismo plazo si consideran que la
resolucion no se ajusta a la ley. La Corte, se pronunciara en cuenta sobre la admisibilidad del recurso
y, de ser admisible, dara traslado a la Superintendencia por 15 dfas para evacuar el informe que
corresponda. Presentado éste o transcurrido el plazo, la Corte ordenara traer los autos en relacion y
la causa sera agregada de manera extraordinaria a la tabla. El tribunal puede decretar todas las
diligencias que considere necesarias y debera dictar sentencia dentro del término de 15 difas habiles,
no procediendo recurso alguno en su contra, salvo que la sancién consista en la revocacion del
reconocimiento oficial, caso en el que podra apelarse ante la Corte Suprema dentro del plazo de 10

dias habiles, resolviendo ésta en cuenta.

De todos modos, el articulo 35 del PDL 277-359 sefiala que si se dispone por el
Superintendente la sancién de revocacion de reconocimiento oficial del Estado, debera enviar todos
los antecedentes que correspondan al MINEDUC para que éste aplique la sancion y excluya a la

institucion del registro correspondiente.

Por ultimo, el articulo 36 del mismo cuerpo normativo sefnala que la Superintendencia tiene
la competencia exclusiva para conocer las infracciones a los articulos 2 letra d) y 3-ter de la Ley 19.496
sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, quedando regido por las disposiciones del
proyecto. Sin embargo, no queda del todo claro qué sancién se aplicara en caso de infringir estos

articulos ni cual sera el procedimiento.
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Observacion Preliminar

Aqui se ha querido mostrar que esta dispersiéon de organismos, con funciones duplicadas y
dispersas s6lo contribuye a desordenar el esquema institucional de educacién superior, haciéndola
menos eficiente en términos practicos y econémicos, pues se destinan recursos financieros, humanos
y materiales para la consecuciéon de resultados que podrian obtenerse de mejor manera si se

concentraran en una sola agencia.

Es de toda urgencia que dentro de la nueva ley de Superintendencia de Educacién Superior
se contemple un nuevo marco normativo que ordene el escenario, clarificando los objetivos propios
de cada organismo, las atribuciones y funciones que se le van a conceder, la forma en la que se
tienen que coordinar y las sanciones que pueden aplicar, de manera de tener un sistema que opere
rapidamente, de forma eficiente, dando solucién real a las problematicas que hoy en dia afectan a
este sector y evitando crear organismos que no tengan una justificacion basada en una funcion
definida. Esto es, sin perjuicio, de que es necesario estudiar a fondo la organica de todo el sistema,

evaluando y redefiniendo la misién que esta llamada a cumplir cada institucion.
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ITI. Objetivo perseguido con la creaciéon de una Superintendencia

Las superintendencias han sido tradicionalmente entendidas como 6rganos creados para
imponer limitaciones al libre desenvolvimiento de actividades econémicas ejercidas por particulares
en pos del interés publico y la tranquilidad social. Este objetivo es concretado mediante el uso de
diferentes técnicas, tales como la reglamentacion, el establecimiento de derechos y obligaciones para
los agentes econémicos, y prohibiciones (potestad normativa) con su posterior comprobacion (potestad
fiscalizadora)™*. Durante el transcurso del siglo pasado se fue complejizando la labor de estos 6rganos,
llegando a ser comprendidos en la actualidad como la respuesta a la necesidad de fiscalizar a quienes ¢jercen
actividades reguladas dentro de  determinados mercados que tienen relevancia priblica, con independencia de si quienes

gjercen dicha funcion son drganos del Estado o particulares.

Hoy existen en nuestro pais una decena de superintendencias destinadas a regular mercados
con caracteristicas muy diversas. Un ejemplo de ellos es el area de Casinos y Juegos, en el que los
agentes son particulares. Asi también existe la Superintendencia de Salud que funciona en un
mercado regulado donde operan tanto entes publicos como privados. A pesar de las cualidades
especificas del mercado a vigilar, todas tienen como comun denominador el hecho que su creacion

ha sido efecto de la existencia de un mercado imperfecto susceptible de abusos a los usuarios.

Asi, los esfuerzos por regular el mercado de la educaciéon superior en nuestro pais deben
reflejarse en la creacion de un organismo que vele por el cumplimiento de la legislacion nacional en
esta materia. Esto es especialmente importante en la medida que la normativa sobre educacién
superior vigente desde el afio 1980 a la fecha ha sido infringida de forma sistematica por quienes
administran los establecimientos universitarios, de formacién técnica e institutos profesionales. Un
ejemplo paradigmatico de esta situacion es la prohibicién de lucro dirigida a las universidades, frente
a la cual sus autoridades se muestran convencidas de que no existe tal prohibicién o, que aun siendo
conscientes de ella, no comprenden el alcance de la misma o manifiestamente la infringen; pues lo
cierto es que se volvibé “natural” que universidades creadas como corporaciones se transen al mejor

postot.

4 RIVERO ORTEGA, R. Derecho Administrativo Econdmico. Marcial Pons, Madrid, 2009. pp. 163.
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Debe tenerse en consideraciéon que el impulso comercial surgié al hacerse evidente que la
cantidad de alumnos interesados en llegar a la educacién superior creceria™. Hay, hay un millin de
estudiantes de los cuales mds de 600 mil son universitarios y mds de 300 mil estudian en Centros de Formacion

Técnica o Institutos Profesionales y, de ese millén, cerca del 50 por ciento de los jévenes tienen entre 18 y 24 asios'.

No obstante las ventajas que puede presentar una Superintendencia, debe tenerse claro que
las multiples e importantes potestades que se les han otorgado tradicionalmente a estos organismos
no implica (de modo directo) que se vaya a asegurar la calidad de los servicios de educacién del
mercado regulado: el fiscalizador tan solo vela por el cumplimiento de las reglas del juego, mas no
evalia como juegan los participantes. Dicho de otro modo, el érgano fiscalizador es el encargado de
asegurar que se cumpla la ley, mientras que solo en ésta ultima es donde estan contenidas las reglas
que hacen posible la calidad, de manera que si se quieren mejorar los estandares en la calidad de la
educacion superior debera apuntarse a una modificacion de la ley sustantiva que gobierna el sistema

y no a la institucionalidad que lo fiscaliza.

En conclusién, aunque el mero cumplimiento de la legislacion vigente no solucionara la
totalidad de los profundos vicios e imperfecciones que tiene el actual sistema de ensefianza superior,
pues este es insuficiente y requiere multiples modificaciones, pareciera ser que la fiscalizacion del
cumplimiento de la normativa existente es el primer paso que debe darse. En ese sentido, urge la
creaciéon de un 6rgano que posea amplias atribuciones fiscalizadoras, sancionatorias, normativas,
mediadoras, arbitrales e informativas, con el objeto de supervigilar a los agentes del actual mercado

de la Educacién Superior.

15 TORRES, V. GUZMAN, JA y RIQUELME, G. Cémo lucran las universidades que por ley no pueden lucrar. En
Reportajes de investigacion. pp 14.

16 URZUA, S. “Ta Rentabilidad de la Educacion Superior en Chile: ;Educacion superior para todos?” Centro de Estudios Pablicos,
20 de mayo de 2012.
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IV. Disefio institucional

a. Composicion de la Superintendencia.

i.  Propuesta del Gobierno:

El PDL 277-359, indica en el articulo 1 inciso 1°, que la Superintendencia sera
funcionalmente descentralizada, sin hacer referencia alguna a la desconcentracién'’. Ademas,
establece en el inciso siguiente del mismo articulo que el mecanismo de elecciéon del

Superintendente sera el sistema de Alta Direccién Publica.

ii. ~ Propuesta CEPLE:

a. La Superintendencia debe ser un 6rgano desconcentrado territorialmente y

descentralizado funcionalmente.

Dado que la principal funcién de una Superintendencia es fiscalizar, ésta requiere
autonomia en su funcionamiento para asegurar la posibilidad de tomar decisiones de
manera objetiva. Hs por esa razon que debe ser concebida como 6érgano
descentralizado funcionalmente, evitando la transferencia de poder producida por la
subordinacién jerarquica, de modo de garantizar su independencia. Esta caracteristica

es la que le da, dentro de la Administracion, el caracter de agencia independiente.

17 “En efecto, la centralizacién administrativa, se caracteriza porque los érganos que se encuadran en este modelo se
distinguen por lo siguiente: (a) Por carecer de personalidad juridica propia, pues actian bajo la personalidad juridica del
Estado Fisco. Por lo tanto, su representante extrajudicial es el Presidente de la Republica y su representante judicial es el
Presidente del Consejo de Defensa del Estado; (b) Carecen de patrimonio propio; (c) Su personal se rige por el Estatuto
Administrativo; (d) Son dependientes, es decir, estan sometidos al poder jerarquico del Presidente de la Republica. Por
su parte, la descentralizacion administrativa, se caracteriza: (a) Por tener personalidad juridica propia de Derecho Publico
Administrativo; (b) Por tener patrimonio propio; (c) Su personal se rige por un Estatuto Administrativo; (d) Son
auténomas, es decir, gozan de independencia de gestién para administrar su patrimonio y adoptar las decisiones que
corresponda dentro de su competencia, relacionandose con el Presidente de la Republica, a través del respectivo
Ministerio, por un vinculo de supervigilancia o tutela. (CORDERO, L. La autonomia constitucional. Revista La
Semana Juridica, N°34, 2001.)
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A su vez, se requiere que la Superintendencia se encuentre territorialmente
desconcentrada, es decir, que se despliegue fisicamente en sedes regionales a lo largo
del territorio nacional. Dicha desconcentracion es necesaria en virtud de lo complejo
que es desarrollar una fiscalizacién a nivel nacional, considerando la extensiéon del
pais, la congestién y la extrema dificultad que significaria solucionar la totalidad de
los conflictos entre estudiantes y regulados en la capital. De lo contrario, solo se
entorpeceria la labor que se le encomienda al 6rgano administrativo, lo que

dificultarfa la defensa del derecho a la educacién que se pretende cautelar.

La Superintendencia de Educaciéon Superior debe ser un o6rgano
administrativo unipersonal y estar a cargo del Superintendente. Este debera
actuar como Jefe del servicio y someterse al procedimiento de Alta Direccion

Publica para efectos de su nombramiento.

Generalmente, las superintendencias son de caracter unipersonal, concentrandose en
la figura del Superintendente las facultades de direccién y decision del servicio, de

modo que el 6rgano actie de forma rapida y eficiente.

En esta propuesta se ha descartado la posibilidad de establecer un 6rgano colegiado,
con el propésito de eliminar el riesgo de representaciéon gremial que este disefio
involucra. Los 6rganos colegiados integrados por dos o mas autoridades, poseen un
sistema de funcionamiento y toma de decisiones particular que da lugar a que los
miembros representen intereses de sus propias colectividades y, como consecuencia
de ello, que la toma de decisiones de la agencia sea realizada mediante negociaciones
y no en base a criterios objetivos. Este es un riesgo que debe evitarse si se quiere que
el 6rgano cumpla con el propésito de cautela, que solo debe considerar como
parametros objetivos el ajuste del quehacer de las instituciones a la ley, teniendo a

esta ultima como referencia y limite.

Sin embargo, también existen riesgos asociados al disefio unipersonal, principalmente
relacionados con el fenémeno de la captura. Esto ultimo, vinculado a la intervencién

estatal en la economia, se define como un proceso en el que los intereses particulares
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inciden en la misiéon del regulador, afectando su independencia en la toma de
decisiones. Mediante la captura, los monopolios econémicos manipulan las agencias
estatales que deben controlarlos®®, anulando la posibilidad de intervencién,
fiscalizacion y regulacion de los mismos. Esto se ve facilitado en aquellos casos en
que la Direccion del servicio esta concentrada en un sélo funcionario publico que
acapara las facultades de decision. Dicho riesgo se acrecienta en la medida que los
sujetos de derecho privado que son objeto de fiscalizacion pueden incidir mas
facilmente en la toma de decisiones al tener que ejercer influencias en un solo
individuo y no en una colectividad. Es, por decitlo de otro modo, un camino de
influencias que, en la medida que sea mas corto, aumentara las posibilidades de

captura del regulador.

Con el objeto de hacer frente al riesgo antes mencionado, la eleccion del
Superintendente debe sujetarse al procedimiento de Alta Direccion Publica
consagrado en la ley 19.882, legislacion que pretende potenciar la probidad
administrativa'® al momento de la seleccién. Desde su aprobacién, los organismos
administrativos lo han implementado progresivamente con resultados positivos, ya
que este mecanismo se estructura en base a un sistema de seleccion, control de
gestion y cumplimiento de metas para los funcionarios publicos elegidos. El

procedimiento en cuestion tiene las siguientes caracteristicas:

i. Tiene como objeto lograr la profesionalizacion de los altos cargos del
Estado: el puesto se caracteriza por ser concursable, lo que permite el
ingreso de funcionarios altamente capacitados para el cargo. A pesar de que
es un puesto de confianza exclusiva del Presidente de la Republica, la
destituciéon solo puede venir en consideracién con el pago de una
indemnizacién, lo que implica reducir las posibilidades de decisiones

contingentes y cambiantes de parte de la autoridad de turno. Ademas, es un

18 DALBO, E, Regulatory Capture: Review, Oxford Review of Economic Policy, Vol 22 N°2, 2006, pp. 203.

19 El concepto de Probidad Administrativa estd definido en el articulo 52 inciso segundo de la Ley de Bases de la
Administracion del Estado y hace referencia a la conducta intachable y al desempefio honesto y leal que todo funcionario
publico debe observar, haciendo primar el interés general por sobre el particular. También se consagra en el Estatuto
Administrativo para Funcionarios Publicos.
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cargo de dedicacion exclusiva y cuya duracion se extiende por tres afios con

posibilidad de renovacién por hasta dos periodos. La no renovacion del

cargo dara igualmente derecho a indemnizacion.

ii. Organismos que intervienen:

1.

Consejo de Alta Direccién Publica: instancia conformada por el
Director Nacional del Servicio de Registro Civil y cuatro Consejeros
designados por el Presidente de la Republica y ratificados por el
Senado. Duran seis afios en su cargo, siendo elegidos alternadamente

por duplas cada tres afios.

Comités de Seleccion: organismos que se forman cada vez que
existe un concurso publico de segundo nivel jerirquico y estin
compuestos por un representante del Consejo de Alta Direccion
Publica, uno del Jefe de Servicio respectivo y un tercer integrante
proveniente del Ministerio del ramo. El Consejo, cuya principal
atribucion es la de asistir a las instancias de provision de cargos de
altos directivos publicos y la de conducir los procesos de seleccion,
define un perfil adecuado para el cargo en cuestién, velando por la no
discriminacion, imparcialidad y transparencia del procedimiento de

seleccion.

ifi. Procedimiento de seleccion:

1.

Apertura del concurso publico mediante aviso publicado en la prensa
o a través de sistemas de busqueda profesional.

Entrevista del postulante con el Consejo de Alta Direccién Publica y
luego con los Comités respectivos, atendiendo al perfil previamente
elaborado por el Comité.

Confeccién una terna.

Eleccién de un candidato de la terna por la autoridad politica, la que

puede ser rechazada y motivar un nuevo concurso.
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c. En relacion con las formas de fomento de gestion, los “convenios de
desempefio” deberin ser Ia herramienta principal para la remuneracion y

eficiencia en el cumplimiento de las Iabores del funcionario publico:

Estan previstos en la Ley 19.882 como instrumentos oficiales que definen metas de
gestion, plazos y objetivos en el marco de las politicas publicas determinadas por la
autoridad e impartidas por el superior jerarquico. Es un instrumento clave para
mantener la primacia del desempefo eficiente asociado a una meta exigente, en
virtud de la que el Directivo seleccionara a sus segundos niveles de confianza, a

quienes traspasara las cuotas de responsabilidades y obligaciones correspondientes.

Hasta ahora, pareciera ser que el Sistema de Alta Direccién Puablica permite subsanar
los riesgos de 6rganos unipersonales. Sin embargo, deben tenerse en consideracion
las falencias que este sistema acarrea: (i) la falta de postulantes suficientemente
calificados, lo que podria explicarse por el hecho de que el pago de remuneraciones
es mas bajo en comparacién con el sector privado, la existencia de exigencias de
exclusividad o, también, en la escasa confianza que muchos profesionales de alto
nivel tienen todavia hacia este sistema que desconocen; (ii) es un modelo dominado
por el Poder Ejecutivo, el cual tiene amplias posibilidades de controlar la eleccion,
tales como rechazar las néminas finales, forzar la renuncia de directivos y la
designaciéon de suplentes; (iii) la responsabilidad politica del Consejo de Alta
Direcciéon Publica no contempla herramientas concretas para hacerse efectiva, y; (iv)
los convenios de desempefio no han respondido, en la practica, a los fines con que
fueron considerados, dando lugar a financiamientos que responden a ldgicas
diversas, ya sea politicas, econémicas, reivindicativas, sociales, etc. Finalmente, a
pesar que se han establecidos sueldos de retencién y atraccion para disminuir la
brecha entre sector publico y privado en materia de remuneraciones, el mecanismo
de postulacién a cargos de confianza exclusiva genera una barrera a la hora de

postular.

Dado todo lo que se ha mencionado y, pese a las criticas anteriores, este sistema se

presenta como el mecanismo mas adecuado a la hora de seleccionar a un funcionario
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publico de la jerarquia y el conocimiento técnico especifico que debera tener el
Superintendente de Educacién Superior. Ademas, permite limitar las presiones
politicas derivadas del Gobierno de turno, en la medida que —a pesar de ser un cargo
de confianza politica en su esencia- la determinaciéon del funcionario cumple
estandares mas exigentes a la hora de su seleccion. Por lo demas, el procedimiento es
mas transparente y conforme al Principio de Probidad Administrativa esperable de
un Estado de Derecho moderno.

Si bien la diferencia de remuneraciones entre el sector publico y privado puede
significar una barrera de entrada al ingreso de personas con gran nivel de
capacitacion, dicho argumento puede ser facilmente controvertido si se evalda el
prestigio que otorga la adjudicaciéon de un cargo de Alta Direcciéon Publica, con
relevancia nacional y centrado en el elemento profesional del postulante antes que en

la cercania politica como elemento determinante.

b. Pattimonio

La Superintendencia debe financiarse principalmente con cargo directo a las arcas fiscales e

incluirse en la discusion anual sobre el Presupuesto Nacional.

Se descarta la posibilidad de un financiamiento via impuestos especificos a los regulados
dada la imposibilidad de destinar estos a una finalidad determinada® y, porque, en la practica, los

costos serfan externalizados por las instituciones trasladandolos a los estudiantes y sus familias.

Ademas, se descarta la posibilidad de que ingresen a su patrimonio los montos recaudados
por concepto de multas que esta institucién curse, toda vez que ello generarfa un sistema de
dependencia y de incentivos perversos para los funcionarios de la agencia en relaciéon a sus
potestades sancionatorias, pues abrirfa la posibilidad de que sancionaran con el solo fin de acrecentar

su patrimonio.

20 A este respecto, el articulo 19° N° 20 inciso tercero de la Constitucion Politica de la Republica dispone: Los tributos que
se recanden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresardan al patrimonio de la Nacidn y no podran estar afectos a un destino determinado. Asi
se establece la prohibicién constitucional de financiar con cargo a los impuestos.
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Dado lo anterior, y en concordancia con la propuesta del Gobierno,?* el patrimonio de la

Superintendencia debe estar constituido por:

1. Los aportes que anualmente le asigne la Ley de Presupuestos.
ii. Los recursos otorgados por leyes especiales.
iii. Los bienes muebles e inmuebles, corporales e incorporales que se le transfieran o que
adquiera a cualquier titulo y los frutos de estos bienes.
tv. Las herencias y legados que acepte, lo que deberd hacer con beneficio de inventario.
Dichas asignaciones hereditarias estaran exentas de toda clase de impuestos y de todo

gravamen o pago que les afecte.

La Superintendencia estara sujeta a las normas del Decreto Ley N° 1.263 de 1975 sobre

Administracion Financiera del Estado y sus disposiciones complementarias.

c. Attibuciones

La presente propuesta establece las siguientes atribuciones para la Superintendencia, dentro

de las cuales sélo en algunos puntos hay correlacioén con la propuesta del Gobierno.
I. Fiscalizadora
Corresponde a la atribucién mas importante y amplia de la Superintendencia, puesto que de
sus funciones y facultades de fiscalizacion dependera la posibilidad de llevar a cabo la cautela afectiva
del cumplimiento de las normas por parte de las instituciones de Educacién Superior.

i. Funciones Generales:

1. Fiscalizar a las Universidades, Institutos Profesionales y

Centros de Formacion Técnica.

21 Ver articulo 16 del PDL 277-359.
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2. Velar porque las instituciones fiscalizadas cumplan con las
leyes, reglamentos, estatutos, instrucciones dictadas por la
Superintendencia y otras disposiciones que las rijan, y ejercer
la mas amplia fiscalizaciéon sobre todas sus operaciones. La
facultad de fiscalizar comprende también las de aplicar o
interpretar las leyes, reglamentos y demas normas que rijan a

. . . 22
las instituciones reguladas.

3. Tiscalizar las infracciones a la prohibicién de efectuar
publicidad engafiosa por parte de las instituciones de
educacion superior, segin el articulo 53 de la ley 20.129 (que

este Proyecto de Ley modifica)®®.

4. Fiscalizar especialmente el cumplimiento de las obligaciones
de informacién establecidas en la ley que crea la
Superintendencia, y en el Capitulo III de la ley 20.129, sobre

Sistema de Aseguramiento de la Calidad.

5. Fiscalizar que los contratos de prestacion de servicios
educacionales que las instituciones fiscalizadas suscriban con
sus estudiantes cumplan integramente lo sefialado en la Ley
19.496, y las demas leyes, reglamentos, estatutos y otras

disposiciones que las rijan.

Esta ultima funcién sefialada con el nimero 5, tiene como precedente la facultad de otorgar
un sello a los contratos de adhesion de las instituciones que ofrezcan productos financieros, cuando
dichas instituciones lo soliciten, establecido en el articulo 55 de la ley 19.496, y que corresponde al
Servicio Nacional del Consumidor. No obstante, la facultad de visar los Contratos de Prestacion de

Servicios Educacionales que se le entrega en esta propuesta a la Superintendencia de Educacion

22 De manera coherente con esta propuesta, la ley 20.529 que regula la Superintendencia de Educacién establece en su
articulo 48 que el objeto de dicha Superintendencia es fiscalizar la normativa educacional, definida en el mismo articulo
como “las leyes, reglamentos e instrucciones que dicte la Superintendencia”.

23 Ver articulo 3 letra b) y 23 del PDL 277-359.
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Superior se aleja de la facultad sefialada como atribucion del SERNAC, en la medida que para este
caso deberan certificarse obligatoriamente todos los contratos de esta naturaleza, de modo que no
sera facultativo para las instituciones, como si ocurre con las entidades financieras que optan por

visar sus contratos por el érgano de proteccion al consumidor.

El sello otorgado por la Superintendencia tiene como finalidad darle publicidad al
cumplimiento de la normativa por parte de las instituciones, ya que los propios estudiantes podran
corroborar facilmente si el contrato que firman estd conforme a las normas legales vigentes (pues
tendra impreso el sello a modo de “garantia”, autorizado por la Superintendencia), de manera que

puedan ellos mismos cumplir un rol fiscalizador.

Observacion: 1a facultad de intervencién del SERNAC es supletoria de cualquier acto de regulaciéon o

reclamacion establecido para la Superintendencia de Educacion Superior en el presente proyecto.

f. Fiscalizar el cumplimiento de la regulaciéon arancelaria de contratos de prestacion de

. . 24
servicios educacionales.

g. Fiscalizar que las instituciones de educacién superior respeten cabalmente los términos,
condiciones y modalidades conforme a las cuales hubieren ofrecido o convenido con el

estudiante la prestacion de los servicios educacionales.

h. Fiscalizar que la rendicién de examenes u otras evaluaciones, o el otorgamiento de titulos,

diplomas o certificaciones no estén condicionadas a exigencias pecuniarias.

Al respecto, nuestro ordenamiento juridico no contempla normas que permitan o prohiban
expresamente la posibilidad de condicionar la entrega de certificaciones, grados, titulos o la rendicion
de evaluaciones al pago de cuotas arancelarias, de matricula u otras especificas, ya sea por concepto
de titulacién o graduacion. Sin embargo, ha sido practica comun de las instituciones de educacion

superior el sujetar la entrega de los documentos antes seflalados al pago efectivo de deudas

24 Debe notarse que es completamente necesatio que se regulen los aranceles que los establecimientos educacionales de
educacién supetior cobran a los estudiantes, pero es un asunto que excede el presente informe, por lo que deberd ser
analizado con profundidad en otro trabajo.
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universitarias, lo que ha provocado la interposicion de diversos recursos de proteccion en contra de
las instituciones educativas®. En dichas causas, la defensa de las instituciones se ha basado en la
circunstancia de que los Contratos de Prestacion de Servicios Educacionales estin sujetos
igualmente a la regla del articulo 1552 del Cédigo Civil, que consagra la posibilidad para los
contratantes de no cumplir lo pactado ante el incumplimiento de su contraparte.” De este modo,
ante el no pago por concepto de arancel, matricula o cuotas especificas de titulacion, la institucion
defiende la legitimidad del no cumplimiento integro de las prestaciones correlativas que son de su

cargo, especificamente la entrega de titulos, grados, certificaciones o diplomas.

En este sentido, la jurisprudencia se ha inclinado a sostener que una vez que los estudiantes
han cumplido los requisitos de titulaciéon (dentro de los cuales no se contempla el pago de cuotas
que son parte de la obligacién pecuniaria del estudiante), ademas de vulnerar el derecho a la
educacion e incluso a la libre eleccion del trabajo, vulnera el derecho de propiedad del estudiante

sobre la certificacion que comprueba el cumplimiento de los requisitos mencionados.

En segundo lugar, el condicionamiento de la entrega de certificados al pago de deudas
anteriores constituye el ejercicio de una autotutela para la exigencia del cumplimiento de una
obligaciéon impaga. En efecto, y tal como afirman ambos fallos, la solicitud de cumplimiento de
dichas obligaciones no cumplidas debe ser realizada a través de las acciones jurisdiccionales

correspondientes ante los tribunales de justicia y no a través del ejercicio de presiones ilegitimas.

Por dltimo, dichos contratos de prestacion de servicios educacionales contienen un interés
publico que debe ser protegido. Este, se refiere a la posibilidad de que los estudiantes puedan
obtener sus grados, titulos, certificaciones y rendir los examenes correspondientes a fin de evitar la
discriminacion socioeconémica entre ellos en esta area esencial de la sociedad y promover la
movilidad social. Dado esto, resulta inadecuado sujetar la posibilidad de entregar titulos,
certificaciones o grados y la de rendir examenes a cualquier condiciéon pecuniaria, ya sea especifica o

por la exigencia del pago de deudas anteriores.

25 A este respecto, cobran relevancia especialmente las sentencias de las Cortes de Apelaciones de Puerto Montt y de
Concepcién: Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 14 abril de 2011. M.J. N° 27385; Corte de Apelaciones de
Concepcidn, 27 de marzo de 2007. M.J. N° 18301.

26 Hsta institucion es un reflejo de la excepcidn de contrato no cumplido, como se la conoce en el Derecho Civil.

27



Inclusive, dicha presiéon podria resultar contraproducente dado que los titulos, grados y
certificaciones hacen mas probable el cumplimiento de la obligacién adeudada por el aumento en las

proyecciones de renta de los profesionales o técnicos.

Observacion: el PDL 277-359 contempla la posibilidad de que las instituciones de educacién superior
condicionen a exigencias pecuniarias la rendiciéon de examenes u otras evaluaciones o la entrega de
certificaciones, titulos o diplomas, siempre que dichas condiciones se hayan publicado segun lo
dispuesto en la ley 20.129 al momento de suscribir el contrato de prestacion de servicios

educacionales.

Sin embargo, la referencia a la ley antes mencionada en el PDL 277-359 es especificamente a
sus articulos 49 y siguientes, pero (curiosamente) en dicho cuerpo normativo no se contempla
norma alguna que permita condicionar la entrega de los documentos antes sefialados al pago de las
obligaciones pecuniarias por parte del estudiante, como tampoco un procedimiento especifico de
informacién para dichos condicionamientos monetarios. Dicho de otro modo, el PDL 277-359 se

remite a2 una norma inexistente.

Finalmente, es insuficiente un sistema en el que solo debe ser informada la autoridad

administrativa, sin exigir una informacion explicita de dichas condiciones a los propios contratantes.

i. Fiscalizar el cumplimiento de la regulacién aplicable a las operaciones con personas
relacionadas que realicen las universidades, de acuerdo a la regulaciéon que mas adelante

detalla el presente informe.”’

j.  Vigilar el cumplimiento por parte de las instituciones de educacion superior de las

obligaciones de entrega de informacién que les correspondan.

k. Convenir con otros organismos de la Administraciéon del Estado o con entidades privadas
la realizacion de acciones especificas y la prestacion de servicios que permitan cumplir sus

funciones.

27 Ver al respecto el capitulo V del presente informe, titulado: “Propuestas complementarias de regulacion”.
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. Remitir al Ministerio Publico los antecedentes de que tuviere conocimiento en ejercicio de

sus funciones y en los cuales aparecieren indicios de haberse cometido algtn delito.

m. Remitir a la Contralorfa General de la Republica los antecedentes de que tuviere
conocimiento en ejercicio de sus funciones en los cuales aparecieren indicios de haberse
cometido infracciones a la normativa relacionada con la inversién o compromiso de los
fondos publicos en las instituciones estatales de educacién superior, o al resto de la

normativa vigente.

n. Remitir al Servicio Nacional del Consumidor los antecedentes de que tuviere conocimiento
en ejercicio de su funcién de fiscalizacion de los contratos de prestacion de servicios
educacionales, en los cuales aparecieren indicios de haberse cometido infracciones a la

normativa relacionada con los derechos del consumidot.

Observacion: Esta norma se remite a la ley 19.496 en el entendido de ser subsidiaria a todo lo que no
contemple la normativa que regula a la Superintendencia de Educaciéon Superior. Es una norma

esencialmente procedimental.

ii. Atribuciones: para poder dar cuenta de las obligaciones que en el
cumplimiento de la funcién fiscalizadora atafien a la

Superintendencia, se proponen las siguientes atribuciones:

1. Ingresar a las dependencias administrativas de las
instituciones fiscalizadas con el objeto de realizar las
funciones que le sean propias. Los funcionarios que ingresen
no podran impedir el normal desarrollo de las actividades
docentes de dicha institucion.

2. Acceder a cualquier documento, libro o antecedente que sea
necesario para fines de fiscalizacion.

3. Examinar por los medios que estime convenientes todas las

operaciones, bienes, libros, cuentas, archivos y documentos
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de las personas o instituciones fiscalizadas, sin impedir el
normal desarrollo de las actividades de la institucion.

Requerir en el ambito de sus atribuciones sobre personas e
instituciones fiscalizadas y de cualquier organismo publico, la
informacién pertinente para el cumplimiento de sus
funciones.

Solicitar la declaracion de los representantes legales,
administradores o dependientes de las instituciones
fiscalizadas, respecto de cualquier hecho cuyo esclarecimiento
estime necesario para el cumplimiento de sus funciones.
Realizar u ordenar auditorias respecto de la informacién que
proporcionen las instituciones fiscalizadas, cuando lo estime

conveniente para el cumplimiento de su funcién.

Observacion: el PDL 277-359 otorga dicha atribuciéon a la Superintendencia de Educacion Superior

siempre que existan “sospechas fundadas respecto de su veracidad y exactitud”.

I1. Sancionadora.

La facultad sancionadora de la Superintendencia pretende dotarla de un mecanismo que de

fuerza y seriedad a la institucion. Esta facultad es la que dota de sentido la existencia de una agencia

como esta pues, de lo contrario, su funcién reguladora se veria seriamente comprometida.

i. Sanciones aplicables y gradacion de las mismas.

Amonestacion escrita y publica.

Multas: se indica aqui que en caso de reincidencia en una
conducta similar se podra duplicar la multa correspondiente.
Ademas, en los casos de extrema gravedad (como por
ejemplo: infracciéon a la prohibiciéon de lucrar) se debera
aplicar una multa equivalente al monto qwe se hubiere obtenido

con el fraude a la ley que se comete (lo que corresponde a la
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devolucién de lo obtenido ilegitimamente) aumentado en un
50%.
3. Prohibicién de ingreso de nuevos alumnos.

4, Revocacion reconocimiento oficial del Estado.

Ahora bien, hay medidas que no son propiamente sanciones y que el presente informe
propone aplicar en cualquier estado del procedimiento sancionatorio, ante determinados casos
seflalados en la ley. Entre ellas, se encuentra el nombramiento de un administrador
provisional.”® Fsta, consiste en una medida transitoria que puede adoptar la Superintendencia de
Educacién Superior ante determinados casos y que tiene por finalidad la intervencion externa ante
una situacion que denote graves irregularidades al interior de la instituciéon de educacion superior, o
bien, administratla momentineamente con miras a su clausura, dadas las sucesivas o manifiestas

vulneraciones a la normativa vigente.

De este modo, la Superintendencia podra mediante resoluciéon fundada designar a un
Administrador Provisional para la institucién en la que, durante el proceso de fiscalizacion, se hayan
encontrado irregularidades que hagan necesaria la intromisiéon de un profesional capacitado para
resolver el problema o facilitar el cierre de la misma. El Administrador tendra las facultades
correspondientes al giro ordinario de la Universidad, Centro de Formacién Técnica o Instituto
Profesional que la ley y el estatuto sefalen para el Directorio o quien haga sus veces, respondiendo
éste hasta culpa leve por los dafios generados en el ejercicio de sus funciones. El nombramiento rige
por el plazo de un afio, prorrogable por una sola vez por el mismo tiempo, realizado por el
Superintendente de entre las personas naturales que estén inscritas en el Registro Publico de
Administradores Provisionales que debera llevar la propia Superintendencia. Un Reglamento creado
al efecto establecera los términos y condiciones para la designacion, rendicion de cuenta y cesacion
del Administrador Provisional. Su remuneracién sera fijada por la Superintendencia, con cargo a la
instituciéon que debera administrar y no podra exceder en un 50% a la remuneraciéon promedio que
perciba un Rector o Presidente de Directorio en el ambito de la Educacién Superior. Esta medida

debera fundarse en los siguientes hechos graves:

28 Cabe hacer notar que el nombramiento de una persona como administrador provisional de una determinada
institucién no es ajena a nuestro derecho, sino que por el contrario, podemos encontrarla en sectores tan relevantes
como la normativa que regula a las AFP (DL 3500 del afio 1980), a las ISAPRES (Ley 18.933) y al Transantiago (Ley
20.223 que modifica la Ley 18.896).
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a. Infracciones o multas graves y reiteradas.

b. Rebeldia para cumplir las normas y 6rdenes legalmente impartidas por la Superintendencia.

c. Presunciones fundadas de que se han violado las normas sobre conflictos de interés,
operaciones con personas relacionadas o el giro exclusivo de la institucién de educacion
superiof.

d. Solicitud de quiebra o cesacion de pago de cualquiera de sus obligaciones significativas.

e. Existencia de antecedentes fundados de que los estados financieros de la entidad no

representan su real situacion financiera.

f.  Sien el transcurso del procedimiento sancionatorio, y con independencia de la sancién que
con posterioridad se imponga a la institucién, es necesaria la intervenciéon del
Administrador Provisional para asegurar la continuidad en la prestacién del servicio y/o el

debido pago de las obligaciones que la institucién tenga con los estudiantes o terceros.

La Institucion afectada por esta medida provisional podra reclamar a través del mismo

mecanismo contemplado en el procedimiento sancionatotio.
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Detalle de algunos aspectos relevantes a considerar y que no son abordados por el PDL 277-

359:

Clausula general de infraccion a la ley, gradacion y criterios.

En el entendido de que las maneras de evadir la ley son multiples y muchas de ellas incluso
son mecanismos que se desconocen publicamente, la Superintendencia debe tener la facultad de
fiscalizar y sancionar cualquier infraccion a la ley que resulte aplicable a los diferentes
establecimientos de educacion superior. Tal facultad, debe ser entendida como una cdusula general y
refuerza la idea que las posibles infracciones que se sefialan en ningun caso son de caracter taxativo.
Por lo tanto, esta agencia debe tener cierto margen de discrecionalidad para evaluar la realizacion de
conductas contrarias a derecho y su gravedad, en caso de que estos factores no estén determinados.

Estos criterios estaran dados por la siguiente gradacion:

a. Gravisimas: a estas infracciones sera aplicable una sancién que vaya desde el
nombramiento de un administrador provisional hasta la revocaciéon del reconocimiento

oficial del Estado.

b. Graves: a estas infracciones sera aplicable una sanciéon que vaya desde multa hasta el

nombramiento de un administrador provisional.
c. Leves: a estas infracciones sera aplicable una sancién que vaya desde una amonestacion
hasta la imposiciéon de una multa (el valor de ésta debe quedar sujeta a discreciéon del

Superintendente, dependiendo de la gravedad de la infraccion).

En relacion a lo anterior, es preciso sefialar las siguientes hipdtesis no taxativas de

imposiciéon de sanciones:

a. Siempre que se afecte econémicamente a los estudiantes, la infraccion se considerara grave

o gravisima.
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b. Siempre que se realice cualquier acciéon que implique infringir la prohibiciéon de no lucrar,

la infraccién se considerara gravisima.

c. Siempre que se utilice cualquier resquicio o maniobra para impedir la libre organizacion de

los estudiantes, la infraccién se considerara gravisima.

d. Siempre que por actos de los regulados se afecten derechos fundamentales de los
estudiantes de los regulados, tales como el derecho a la educacion, el derecho a la libre
expresion, el derecho de propiedad, entre otros, las infracciones seran consideradas

gravisimas, cualquiera sea la forma que tomen dichas infracciones.

Para efectos de ejemplificar estos criterios se presenta lo siguiente:

®

Infraccién a las obligaciones de informacion (Ley 20.129)
1. Sise oculta o altera informacién: grave.

. Sise atrasan en la entrega de la informacion: leve.
b. Infraccion a la prohibicién de efectuar publicidad engafiosa: grave.
c. Infraccién a la prohibiciéon de establecer clausulas abusivas en los contratos de
prestacion de servicios educacionales y de respetar lo pactado en ellos, pudiendo sélo
modificarse para mejorar sus condiciones: gravisima.

d. Infraccién a la prohibicién de tope de cobro de aranceles: grave.”

e. Infraccién a la prohibicién de que la rendicion de evaluaciones u el otorgamiento de

titulos, diplomas o certificaciones no esté sujeto a condiciones pecuniarias: grave.

t. Infracciéon a la prohibicién de realizar operaciones con personas relacionadas:

gravisima.

? Es importante sefialar que, dada la exhaustividad con que debe ser tratada hoy la regulacién arancelaria, debera ser

objeto de otro trabajo destinado especificamente a tal efecto.
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g. Infraccién a la prohibicién de lucrar: gravisima.

Sanciones complementarias y acumulacién de infracciones

Las sanciones de multa y amonestacién podran ser aplicadas en conjunto con otras

sanciones si el 6rgano fiscalizador lo considera adecuado.

Ademas, en caso que la investigacion arroje como resultado que la institucion fiscalizada ha
infringido los deberes que le corresponden, con independencia de que sancién se deba aplicar, la
Superintendencia debera publicar en el diario de mayor circulacion del lugar donde funcione el
establecimiento educacional infractor, asi como en alguno de los diarios de la localidad donde
funcionen sus diferentes sedes, un aviso en que se dé noticia de que la instituciéon ha sido
sancionada, cudl ha sido la obligacién incumplida que ha dado nacimiento a ésta y el nimero de
sanciones que le han sido impuestas al establecimiento con anterioridad. El costo de tales
publicaciones sera soportado por la instituciéon infractora. La Superintendencia, adicionalmente

debera mantener tal informacion en su sitio web.

Como regla general, ante la comisién de dos o mas infracciones de distinta gravedad deberan
aplicarse todas las sanciones correspondientes a cada una de dichas infracciones. Su cumplimiento
debe ser inmediato, pero si esto no fuere posible se podra realizar de manera consecutiva de acuerdo

a lo que determine el 6rgano fiscalizador.

Lo anterior, no se aplicara en el caso de que una de las infracciones involucre necesariamente

a una o mas de las restantes, en cuyo caso se aplicara sélo la sancién mas grave.
Tampoco sera aplicable la regla general en el caso de que las sanciones correspondientes sean
incompatibles entre si, ya que en dicho caso se aplicara igualmente soélo la sancién de mayor

magnitud. Esto, sin perjuicio de la sancién complementaria que corresponda.

Todo lo sefialado se debera aplicar en todo caso, con independencia de las sanciones penales,

civiles o administrativas que correspondan.
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Sistema de “tarjetas amarillas”.

Se propone la aplicaciéon de un sistema de “tarjetas amarillas” para las instituciones

educacionales que sean merecedoras de sanciones graves. Este sistema tiene como principal efecto

que una infraccion aislada, en la medida que sea reiterada, acarreara sanciones mas gravosas.

a.

La interpretacion de cada tarjeta es la que sigue:

Primera tarjeta amarilla: se aplicara por la ejecuciéon de una infraccién grave. Se debera
publicar en el diario de mayor circulacion de la localidad donde la instituciéon tenga su
establecimiento principal y sus sedes, de manera que los estudiantes, asi como la opinién
publica, puedan tener conocimiento de la infracciéon. Esto, sin perjuicio de las demas

sanciones que correspondan de acuerdo a las reglas generales.

Segunda tarjeta amarilla: se aplicara por la ejecucién de dos infracciones graves. Se debera
publicar en los mismos términos que la primera tarjeta impuesta, pero ademas se establecen
mecanismos para que los estudiantes del establecimiento puedan retirarse y/o cambiarse a
otro. En tal caso, se debera obligar al establecimiento sancionado a dejar sin ejecucion los
pagarés, letras de cambio o cualquier otro titulo de crédito que ligue a los estudiantes con el

establecimiento.

Tercera tarjeta amarilla: se aplicara por la ejecucién de tres infracciones graves. Se debera
publicar nuevamente y permitir que los estudiantes puedan retirarse de la institucion, bajo la
advertencia al establecimiento de la posibilidad de perder el reconocimiento oficial del
Estado. Adicionalmente, la Superintendencia estara facultada para nombrar un
Administrador Provisional con la finalidad de que regularice la situacion de la universidad,

siempre que esto sea posible.

Cuarta tarjeta amarilla: se aplicara por la ejecucion de cuatro infracciones graves. Se
publicara el aviso correspondiente y se entregara la administracion de la instituciéon a un
Administrador Provisional nombrado por la Superintendencia. Ademas, el establecimiento

quedara impedido de recibir nuevos estudiantes. En caso de existir alumnos cursando sus
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estudios, el Administrador Provisional debera velar porque estos puedan finalizar su carrera.
Una vez los estudiantes hayan finalizado, se revocard el reconocimiento oficial al

establecimiento y se procedera al cierre del mismo.™

Los administradores que hayan sido desapoderados de la administracioén del establecimiento

quedaran inhabiles por al menos diez afios para abrir o administrar un nuevo recinto educacional.
2. Forma de hacer valer la pretension.
La Superintendencia sometera al regulado al procedimiento sancionatorio si:
a. Del proceso de investigacion se evidencian irregularidades, o;
b. Un estudiante, acudiendo a la Oficina de Reclamos®, no logra resolver su problema y lo

presenta a la Superintendencia para someterse a mediaciéon o a arbitraje y durante la

. ., . . . . 32
ejecucion de cualquiera de los dos mecanismos se encuentran irregularidades.

30 La razén para no revocar inmediatamente la personalidad juridica es que el Estado debe velar por el detecho a la
educacién de los estudiantes que decidieron continuar sus estudios en el establecimiento sancionado.

31 .. . . P .

Cabe hacer presente que cada uno de los establecimientos de educacién superior debera implementar una Oficina de
Reclamos, atendida por empleados del mismo establecimiento y sujetas a la supervigilancia de la Superintendencia de
Educacién Superior. Esta medida pretende que, al surgir algin conflicto entre los estudiantes y el establecimiento -en
primera instancia- puedan resolverlo aquellos, sin tener que acudir inmediatamente al organismo estatal. Sin embargo, si
luego de dirigirse a la Oficina de Reclamos no resulta haber acuerdo entre las partes involucradas, o la instituciéon no
presenta una solucién satisfactoria al problema presentado, se debera solicitar la intervencion de la Superintendencia para
que ejerza sus potestades mediadoras y arbitrales.

32 B relacion al mecanismo de Autodenuncia o Delacién Compensada utilizada en otros mercados, no es procedente su
implementacion, ya que no estan dados los incentivos que la constituyan como un sistema eficiente a la hora de la
fiscalizacion en el Mercado Educacional. Esto, porque este sistema se utiliza tipicamente en mercados cartelizados para
evitar la proliferacién de colusiones entre los competidores, rompiendo el vinculo de confianza que existe entre las
empresas coludidas y facilitando a las autoridades fiscalizadoras la prueba de la existencia del ilicito anticompetitivo. Este
mecanismo ha sido sumamente efectivo en muchos paises para el fin antes sefialado. Sin embargo, los supuestos bajo los
cuales una empresa decide delatarse, no coinciden con las hip6tesis de autodenuncia que, en la practica, pueden darse en
los establecimientos de educacién superior chilenos. No resulta claro determinar cudles podrian ser las motivaciones que
podria tener una institucién educacional para acudir a la Superintendencia con los antecedentes suficientes para auto
inculparse. Al contrario de lo que pretende este sistema, los efectos que generarfa en este espacio terminan por ser un
incentivo para no ser utilizado, sobretodo por el enorme desprestigio publicitatio que generarfa para los sostenedores.
Por lo demas, los resultados de la delaciéon compensada en Chile no son del todo satisfactorios. Debido a todo esto, debe
rechazarse la propuesta que el Gobierno plasma en el articulo 29 letra c¢) de su proyecto, que considera como una
“atenuante de responsabilidad” el hecho de que el infractor entregue informacién veridica y comprobable de su falta.
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Cada vez que un estudiante se vea enfrentado a una infraccién de caracter grave o
gravisima, podra optar entre dirigirse directamente a la Superintendencia de Educacién
Superior o a la Oficina de Reclamos de la misma institucion. Esta ultima en ningin caso
hace precluir la posibilidad de dirigirse a la Superintendencia. Sin embargo, si el afectado
prefiere recurrir primeramente al 6rgano sectorial, perderia sentido recurrir a la Oficina de
Reclamos de la instituciéon, por lo que en ese caso si se vera impedido de acudir

posteriormente a la oficina del establecimiento de educacién superior .

En caso de tratarse de una infraccion de caracter grave o gravisima y el estudiante opta por
dirigirse a la Oficina de Reclamos, ésta estara obligada a remitir todos los antecedentes, de
forma inmediata, a la Superintendencia. Esto tiene como objetivo evitar que el conflicto,
por su naturaleza, sea resuelto “entre cuatro paredes”, con posibilidad de presionar al

alumno en su perjuicio.

En caso de que el estudiante, a pesar de haber acudido a la Oficina, no vea solucionado su
conflicto, podra dirigirse a la Superintendencia, la que debera tener ya los antecedentes
enviados por el 6rgano de la institucion de educaciéon superior. En caso de que la
informacién no se encuentre en manos del organismo fiscalizador, se considerara esta falta

como una agravante en las sanciones que pudieren aplicarse.

Finalmente, si se trata de infracciones de caracter leve los estudiantes tendran que recurrir
obligatoriamente a la Oficina de Reclamos como wuna instancia previa a la

Superintendencia.

Observacion: el PDL 277-359 incurre en una omisiéon grave en cuanto a la posibilidad que por

denuncia de un estudiante a la Superintendencia se inicie el procedimiento sancionatorio. Los

articulos 3 letra ), 5, 24 y 26, son poco claros e incluso contradictorios al momento de tratar el tema

del procedimiento de fiscalizacién y sancién, pues en algunos casos sefiala que se procedera de oficio

o por denuncia del Ministerio de Educacién u otros 6rganos publicos, mientras que en otro de los

articulos presupone que puede denunciar también un interesado. Ello redunda en no integrar al

estudiante como participante activo del proceso de fiscalizacién, lo que a su vez implica

desconocetle importancia, de modo que es de toda relevancia, que se establezca de forma clara que

38



cualquier estudiante de una institucién de educaciéon superior podra poner en conocimiento de la
Superintendencia las irregularidades que observe, asi como también toda persona que pueda verse

afectada por la accién u omision.

De la revocacion del reconocimiento del Estado y cancelacion de la personalidad juridica

Las consecuencias radicales que acarrea y el déficit normativo que encontramos en torno a

este punto hacen a esta sanciéon merecedora de algunos comentarios acapite aparte.

La cancelacion de la personalidad juridica y la revocacion del reconocimiento oficial del
Estado, estan tratadas la LGE en los articulos 64 y siguientes (respecto a las universidades privadas),
por el articulo 74 (respecto a institutos profesionales) y por el articulo 81 (respecto a los centros de
formacién técnica). En todos ellos se establece que estas sanciones procederin por Decreto
Supremo fundado del Ministerio de Educacién, previo acuerdo del Consejo Nacional de Educacion
y adoptado por mayoria de sus miembros, en sesiéon convocada a ese solo efecto, y habiendo

escuchado a la entidad afectada, en los siguientes casos:

a. Para el caso de las universidades privadas, en caso de no cumplir estas con sus objetivos
estatutarios. Para los centros de formacion técnica e institutos profesionales en el caso que

estos no cumplan con sus fines.

b. Si realizan actividades contrarias a la moral, al orden publico, a las buenas costumbres y a la

seguridad nacional;

c. Si incurrieren en infracciones graves a sus estatutos (en el caso de las universidades) y si
incurrieren en infracciones graves a lo establecido en su escritura social o en su reglamento

académico (para el caso de los institutos profesionales y centros de formacion técnica).

d. Si dejaren de otorgar titulos profesionales de aquellos que requieren haber obtenido
previamente el grado de licenciado (en el caso de las universidades) o si dejare de otorgar
titulos profesionales (para el caso de los institutos profesionales y de Técnico de Nivel

Superior en el caso de los centros de formacion técnica).
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El Decreto Supremo debera dejar constancia de la causal que dio origen a la cancelacion de
la personalidad juridica y la revocacién del reconocimiento oficial. Si la causal se verificare en una o
mas carreras o sedes determinadas, el Ministerio podra ordenar la revocaciéon del reconocimiento
oficial respecto de estas, subsistiendo la personalidad juridica y reconocimiento oficial de la

institucion.

Ademas, la LGE otorga al Ministerio de Educacién la responsabilidad de velar por el
adecuado resguardo de la informacién acerca de los procesos iniciados hasta la dictacion de la
resolucién definitiva, no quedando recursos pendientes que pudieren ser interpuestos por la entidad

afectada.

El presente informe sostiene que la normativa recién expuesta debe ser modificada.
Carece de sentido que la Superintendencia tenga que reenviar la informacién al Consejo Nacional de
Educacion para que éste re-evalie la conclusion a la que la Superintendencia llegé mediante un
procedimiento exhaustivo. Debiere bastar con el hecho que la Superintendencia lleve a cabo el
procedimiento sancionador y aplique la sancién correspondiente conforme a la ley. Ademas, falta un
elemento fundamental, a saber, que se agregue como causal para hacer procedente esta medida la
clausula general de infraccion a la ley que ya se ha comentado mas arriba. Asi, esta causal -entendida
como genérica- contempla toda infracciéon a la normativa que rige a los establecimientos de

educacion superior, sean reglamentos o leyes.

La funcién de garantizar el adecuado resguardo de la informacion mientras el procedimiento
de revocacion esta en curso debe recaer en la Superintendencia, pues sera ella la que llevara a cabo el

procedimiento, relevando de esta carga al Ministerio de Educaciéon que hoy lo realiza a través de la

DIVESUP.

Por dltimo, es necesario retrasar la posibilidad de la cancelacion de la personalidad juridica,
pues parte de la pretension al sancionar a las instituciones de educacion superior es que éstas reparen
el dafio que pudieron haber realizado a los alumnos del mismo establecimiento o a la sociedad en

general.
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Sin embargo, si se analiza la normativa general ya existente sobre el modo de disolucién de
las corporaciones sin fines de lucro, establecido en el Decreto Supremo N° 110 del Ministerio de
Justicia, se observa que la ley abre la posibilidad de que los bienes de la Corporaciéon estén
destinados por los estatutos de la misma a un patrimonio elegido por los propios participantes de la
entidad fiscalizada.” No obstante, si la destinacién puede ser decidida con anterioridad a la
infraccién de ley o a la sancién como consecuencia de esta misma, el traspaso de los bienes de una
corporacioén sancionada a otra que no tenga ninguna obligacién de reparar dejarfa en absoluta
indefensiéon a los estudiantes, sin posibilidad de conseguir la reparacién en el patrimonio de la

entidad sancionada.

Dado esto, como corolario de lo que se ha sefialado hasta aqui, es importante mantener la
existencia de la personalidad juridica hasta que se hayan cumplido a cabalidad la ejecucién de las
sanciones impuestas a la institucion, y sélo luego podran destinarse los bienes restantes a la finalidad

prevista en los estatutos.

Propuesta CEPLE de procedimiento sancionatorio:

Esta materia debe remitirse al procedimiento sancionatorio que generalmente se ha utilizado
por las diferentes superintendencias, mirando especialmente a la Superintendencia de

Medioambiente, *

una de las de mas reciente creacion. Dado esto, se propone el siguiente
procedimiento:
1. En cuanto al inicio del procedimiento:
1. De oficio (considérese supra, observacién pagina 38).
2. A peticion de un 6rgano sectorial.
2. Instruccion del procedimiento:
1. Formulacién de cargos.
2. Descargos.
3. Periodo de prueba.

3. Dictamen instructot.

4. Terminacion:

3 Ver al respecto el articulo 28 del Decreto Supremo N° 110 del Ministetio de Justicia.
3 Ley 20.417 de 26 de enero 2010.

41



1. Resolucion.
.. 35
2. Plan de Reparacion.
5. Recursos procedentes contra el procedimiento y la resolucion:
1. Reposicion.

2. Reclamo de ilegalidad.

3. Reduccién de multa.

En caso de suscitarse conflictos entre la autoridad administrativa y el regulado, es preciso
atribuir las facultades necesarias para solucionar el conflicto a la Corte de Apelaciones. Esto, porque
en la medida que no existen tribunales especializados en educacion la Corte mas capacitada para
abordar este tema es la mencionada. Debido a la cantidad de causas que ven los Jueces Ordinarios y
la lentitud que aun persiste en nuestro sistema judicial civil, pareciera preferible dar la opcién de
poder acudir a la Corte de Apelaciones directamente, la cudl estard en mejores condiciones de
enfrentarse al caso. La forma de hacerlo ha estado presente en nuestro ordenamiento durante largo
tiempo, por medio del Recurso de Proteccion. A través de este, la Corte de Apelaciones se ha

enfrentado innumerables veces a conflictos educacionales y todo indica que debe seguir haciéndolo.

III. Normativas

El objeto de la Superintendencia de Educaciéon Superior es la vigilancia en el
cumplimiento de la legislaciéon educacional, por lo tanto, esta debe estar dotada de la potestad de
aplicar e interpretar dicha normativa. La herramienta administrativa prevista para el efecto es la
atribuciéon de dictar Instrucciones Fundadas de General Aplicacién y que se basen en la igualdad

como principio informador del sistema. Lo anterior, implica que las instituciones estaran obligadas a

3 Debe tenerse en cuenta que la idea de un “’plan de reparacion” es tomada de la ley que regula la Superintendencia de
Medioambiente. En tal regulacién, esta institucién tiene pleno sentido, puesto que las industrias que generan
contaminacioén en niveles producen un impacto ambiental importante, tienen la posibilidad de presentar una propuesta
que indique la forma en que se pretende reparar el dafio causado.

En materia educacional es preciso mantener el concepto, ya que las instituciones educacionales al hacerse cargo de un
area tan importante para los ciudadanos y familias chilenas pueden causar graves dafios, inclusive de una magnitud
mayor a los dafios provocados por una industria en materia ambiental. Dado esto, una vez determinada la
responsabilidad de alguna institucién educativa, se hace necesario darle la posibilidad de presentar ante la
Superintendencia de Educacién Superior un plan que contemple la reparacién de todos los afectados. Tal instrumento
debera ser aprobado antes de su aplicacion y, ademas, no podra durar mas de 2 afios.
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dar cabal cumplimiento a las normas educacionales dictadas por este 6rgano sectorial, siempre que

se encuentren dentro de las hipétesis que fundamenten la instruccion respectiva.

La férmula que tipicamente se utiliza para las Superintendencias y que esta propuesta
mantiene, sefiala que correspondera a la Superintendencia de Educacion Superior determinar e/ #odo
de aplicar e interpretar administrativamente la normativa educacional cuyo cumplimiento le corresponde vigilar, e
impartir instrucciones fundadas de general aplicacion al sector sujeto a su fiscalizacion, sin perjuicio del eercicio de las
Jfacultades propias del Ministerio de Educacion. Las instrucciones y resoluciones que emanen de la Superintendencia
serdn obligatorias a partir de su publicacion y deberdn ser sistematizadas, de tal forma de facilitar el acceso y
conocimiento de ellas por parte de los sujetos sometidos a su fiscalizacion. Asi también lo estipula el PDL 277-
359 en su articulo 3 letra @) y el articulo 49 letra m) de la ley 20.520 de Aseguramiento de la Calidad

de la Educacion Parvularia, Basica y Media y de su fiscalizacion.

Ademas, se afiaden las siguientes facultades normativas a la Superintendencia en cuestion:

a. Podri establecer que es “relacionada”®

con una Universidad toda persona natural o juridica
que por relaciones patrimoniales, de administracién, de parentesco, de responsabilidad o

subordinacién, haga presumir que:
1. Por si sola o con otras personas con quienes tenga actuaciéon conjunta, tiene poder
de voto suficiente para influir en la gestién de la Universidad;
i.  Sus negocios con la persona natural o juridica originan conflictos de interés, o;
. Su gestion es influenciada por la sociedad, si se trata de una persona juridica.
b. Podra establecer criterios de fijacion de aranceles” .

c. Podra establecer procedimientos de entrega de informacion.

d. Podra establecer los requisitos necesarios para ser nombrado arbitro, mediador y

administrador provisional.

3 Conforme al atticulo 100 de la ley 18.045 de Metcado de Valores.

37 Como ya se sefialé con anterioridad, el topico de aranceles debera ser trabajado a futuro con mayor profundidad.
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IV. Mediadora

La mediacion es una forma de resolucion de conflictos, entre dos o mas personas, en la que
un tercero imparcial interviene con el objeto de que los primeros, por medio del didlogo, alcancen

un acuerdo que ponga fin a la controversia.

En términos juridicos, es un mecanismo alternativo de resoluciéon de conflictos, de
naturaleza extrajudicial. Es un procedimiento no adversarial, que tiene por objeto propender a que mediante la
comunicacion directa entre las partes y la intervencion de un profesional calificado neutral, llamado mediador, se
aleance una solucion extrajudicial de la controversia®.Un buen ejemplo de la implementaciéon de este
mecanismo se puede encontrar en la Ley N° 19.968 de 2004 que crea los Tribunales de Familia, en la
que se establece la mediacion obligatoria en ciertas materias como requisito para la interposicion de

una demanda.

Existen cuatro razones que favorecen el establecimiento de este método: (i) aumento en el
acceso a sistemas de resolucion de conflictos para aquellos casos que de otra manera no tendrian
respuesta, principalmente aquellos que afectan a los sectores mas pobres, dados los costos de acceso
a la justicia; (i) descarga de trabajo a los tribunales, haciendo mas eficiente su gestion; (iii) mejora la
calidad de soluciones a través de una mayor participacion de las partes®, y; (iv) permite que el
tercero sea un experto, de manera que busque una solucién al conflicto en la materia en que es

especialista.

Algunos de estos argumentos fueron esgrimidos al momento de establecer el procedimiento
de mediaciéon del Parrafo II de la Ley 19.966, que pretende solucionar las diferencias entre
prestadores de salud publicos o privados y los particulares. La citada ley sefiala que sera la
Superintendencia, en el caso de dafios producidos por prestadores privados, quien acogera el
reclamo y quien contara con un Registro de Mediadores. Respecto a la mediacion wmisma, la
Superintendencia solo debe tomar conocimiento de si se ha llegado o no a un acunerdo, a través de la informacion

entregada por el mediador. No tiene atribuciones para intervenir en el procedimiento mismo de la mediacion ni en el

38 http:/ /www.supersalud.gob.cl/568/w3-propettyvalue-3339.html.
¥ VARGAS, JE. Problemas de los sistemas alternos de resolucién de conflictos como alternativa de politica publica en el
sector judicial. Revista Sistemas Judiciales, Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), num. 2, 2002, p. 13 a 17.
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acuerdo a que lleguen las partes, materias en que éstas -acompanadas por el mediador- tienen amplia libertad.
Tampoco puede revisar ni pronunciarse acerca del resultado de la mediacion. Por diltimo, debera recibir, tramitar e
investigar -en caso de ser necesario- los reclamos que presenten por escrito las partes en contra del mediador, por
incumplimiento e infracciones a la 1.ey y su Reglamento®. Fl procedimiento al que se sujeta esta regulado,
caracterizandose por contar con plazos de corto tiempo, tener caracter de secreto, por la libertad

que gozan las partes dentro del mismo y la voluntariedad de someterse a él.

Dado lo anterior, la ley de Superintendencia de Educacion superior debera establecer:

a. El procedimiento de Mediacion, que sera secreto y de corta duracion.

b. Un Registro de Mediadores. Quienes figuren en aquella némina deberan estar especialmente
calificados para el cargo (por ejemplo: debera acreditar poseer un titulo profesional de una
carrera de duraciéon de 8 semestres y tener una experiencia minima como mediador en
materias similares a las que podria conocer como mediador entre una institucion de
educaciéon superior y un estudiante de la misma. Ademas, no debera tener conflictos de

interés con el sostenedor que es parte en el proceso).

c. Los plazos, deberan ser similares a los contemplados por la mediacién voluntaria de la

Superintendencia de Salud.

d. La obligatoriedad de este proceso de mediacion. Sera un requisito habilitante para poder
accionar ante los tribunales de justicia para solucionar las controversias que se susciten entre

un estudiante de una instituciéon de educacion superior y ésta.

e. El costo de la mediacion, que sera de cargo de la instituciéon de Educacion superior que sea
parte de ella, con total independencia del resultado del procedimiento y de quien haya

gatillado el inicio de este procedimiento.

f. Se dara inicio a la mediacién mediante denuncia realizada a la Superintendencia sobre la

existencia de un conflicto entre el estudiante y su institucién de educaciéon superior, con la

40 http:/ /www.supersalud.gob.cl/568/w3-article-6472 . html.
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correspondiente peticiéon de someterse al procedimiento de mediacion. Esto se realizara
formalmente por medio de un “Formulario Unico de Reclamos” que estara disponible en

las oficinas de la agencia fiscalizadora.

Sila accidn u omision de la Institucion de Educacion superior denunciada es constitutiva de
alguna infraccion legal sancionada por la Superintendecia de Educacion Superior, debera iniciarse, de

manera inmediata y conjunta a la mediacién, el procedimiento sancionatorio correspondiente.
V. Arbitral

El arbitraje, al igual que la mediacion, es un método alternativo de solucién de conflictos. Sin
embargo, su caracteristica principal —que la distingue de la mediaciéon- es el hecho de que es un
tercero imparcial quien da solucién al conflicto suscitado entre las partes por medio de la dictacién

de un laudo arbitral. Este tercero es llamado arbitro.

Las caracteristicas que tendra este arbitro dependeran de las reglas que establezcan las partes
para el procedimiento y la dictacién del laudo. Nuestro ordenamiento reconoce la existencia de
diferentes tipos de arbitros: (i) arbitros de derecho: son aquellos que conocen del asunto por medio
de un procedimiento establecido en la ley y falla de acuerdo a derecho; (ii) arbitros arbitradores: son
aquellos que fallan de acuerdo a la equidad y conocen del asunto por medio de un procedimiento
establecido previamente por las partes, y; (iii) arbitros mixtos: son aquellos que conocen del asunto

por medio de un procedimiento establecido por las partes, pero fallan conforme a derecho.

No obstante la calidad del arbitro, las ventajas del arbitraje como método de solucién de
conflictos son evidentes: permite flexibilidad en los procedimientos; plazos abreviados;
conocimiento de un experto en la materia sobre la cual recae el conflicto; posibilidad de controlar los

costos y eventualmente el rol de conciliadores que pueden desempenar los arbitros; entre otras.

Dado esto, las Superintendencias cuentan con procedimientos arbitrales para solucionar
conflictos que pudieren suscitarse entre los regulados y quienes demanden sus bienes o servicios.
Este es el caso de la Superintendencia de Valores y Seguros o de la Superintendencia de Salud. Esta

ultima, por ejemplo, contempla un procedimiento simplificado de arbitraje que cuenta con una etapa
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de discusion, seguida por un breve término probatorio. En corto plazo, el arbitro arbitrador debe

fallar y posteriormente ordenar que se cumpla lo resuelto.

Procedera el recurso de reposicién en contra de la sentencia definitiva y el Recurso de
Apelacion en contra de la sentencia que rechace el primero. La tramitacién de todo el procedimiento
debera hacerse en el plazo de 180 dfas habiles, salvo que se trate de materias complejas que
requieran de mayores antecedentes para resolver, o bien, ante situaciones novedosas en que no exista

jurisprudencia sobre la materia objeto del reclamo, casos en los cuales podra extenderse el plazo.

En mérito de lo expuesto, el presente informe sugiere que la Superintendencia de Educacién

superior:

a. Cuente con un procedimiento establecido en la ley que regule un juicio arbitral. Los

plazos y etapas seran los mismos que los establecidos para la Superintendencia de Salud.

b. Confeccione una “Némina de Arbitros” de educaciéon superior. Quienes figuren en
aquella némina deberan estar especialmente calificados para el cargo (por ejemplo: deberan
acreditar poseer titulo profesional de una carrera de, a lo menos, 8 semestres de duracién y
tener una experiencia minima como arbitro en materias similares. Ademas, no deberan tener
conflictos de intereses). Tendran la calidad de arbitros arbitradores. Se sujetaran al
procedimiento establecido en el reglamento, que serda el mismo que utiliza la
Superintendencia de Salud. Este procedimiento se iniciara mediante denuncia realizada a la
Superintendencia sobre la existencia de un conflicto entre el estudiante y su institucion de
educacién superior y la correspondiente peticion de someterse a arbitraje, lo que se llevara a
cabo por medio del Formulario Unico de Reclamos (F.U.R.) que estara disponible en las
oficinas de la agencia fiscalizadora.

El costo de someterse a un procedimiento de arbitraje sera financiado por la instituciéon de
educaciéon superior que fue parte en el procedimiento, con total independencia del resultado

del procedimiento y de quien haya gatillado el inicio del mismo.
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c. Iniciar, paralelamente, el procedimiento sancionatorio correspondiente, si la acciéon u
omision de la institucién de educacidén superior denunciada es constitutiva de alguna

infraccion legal sancionada por la ley.
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V. Propuestas complementarias de regulacion

Operaciones con Personas Relacionadas

La preocupacion por establecer normas especificas que regulen las operaciones que realicen
las instituciones de educacién superior con personas relacionadas, responde principalmente al
fenémeno de fraude a la prohibicién del lucro que esta establecida para dichas instituciones. La
prohibicion se encuentra en el articulo 53 de la LGE al determinar como requisito para la creacion
de universidades que estas sean corporaciones sin fines de lucro, las que —adicionalmente- cuentan
con regulacion en los articulos 555 inciso 3° y 557-2 inciso 2° del Cédigo Civil. Esta prohibiciéon ha
sido vulnerada abiertamente por las universidades privadas, principalmente a través del
arrendamiento de inmuebles a precios altisimos a personas relacionadas con los controladores o
directivos de dichas corporaciones, trasladando las utilidades desde la corporacién sin fines de lucro

a una sociedad relacionada que no cuenta con dicha prohibicién de retiro.

En este contexto, el informe aborda la posibilidad de establecer una regulaciéon que, en
primer lugar, prohiba de forma general toda operacion relacionada y, en segundo lugar, permita

dichas operaciones para casos excepcionales y en casos calificados que estén determinados por la ley.

a. Prohibicion general de operaciones con personas relacionadas

El presente informe propone prohibir de forma general toda operacién con personas
relacionadas, segun las especificaciones que se haran posteriormente. Dicha prohibicion se basa en el
tipo de funcién y caracteristicas diferenciadas que presentan las corporaciones sin fines de lucro
respecto de las sociedades anénimas* y los diferentes fundamentos que sustentan las regulaciones
de personas relacionadas para cada una de estas asociaciones. En primer lugar, una sociedad
anonima representa a una asociacion de capital cuyo objetivo fundacional es el retiro de utilidades, y
por tanto, es conformado por la suma de los intereses de rentabilidad de sus accionistas. En este
contexto, la regulacién pormenorizada referida a las operaciones con personas relacionadas se

fundamenta en que cada miembro del Directorio tiene un interés individual de retirar el maximo de

# Es con respecto a ellas que se regula de manera mas exhaustiva las operaciones con personas relacionadas en nuestro
ordenamiento.
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utilidades de dicho negocio, por lo que el interés social sélo coincide con el interés individual si el
primero es apto para satisfacer el proposito de rentabilidad. Dicho de otro modo: el vehiculo social
solo es una herramienta que tendra razén de existir en la medida que permita, a cada individuo que
forma parte de él, maximizar sus utilidades. Dado esto, los socios no estan directamente interesados
en el giro o tipo de negocio que se lleva a cabo, sino que tan solo en que este produzca las utilidades

suficientes.

Por tanto, en busqueda de una mayor rentabilidad individual (ya no a través de la
rentabilidad de la sociedad) existen incentivos para que los directores (elegidos por los accionistas)
realicen negocios con empresas relacionadas con precios superiores a los de mercado, para asi
trasladar utilidades sociales a sujetos cercanos de algunos de sus miembros, incrementando su
patrimonio personal. En este contexto, dicha regulacion pretende proteger a las sociedades y sus
accionistas de petjuicios patrimoniales provenientes de dichas operaciones, exigiendo como
limitaciones a su realizacion, que hayan sido realizadas por un precio de mercado e imponiendo adicionalmente

ciertas obligaciones de informacion con respecto a dichas operaciones.

Por otro lado, y al contrario de lo que sucede en el Mercado de Valores, la situacion de las
Universidades responde a una hipétesis completamente contrapuesta. Tal como lo establece la ley™,
las universidades deben establecerse como corporaciones sin fines de lucro y de acuerdo al
procedimiento establecido por ley. Por tanto, y como ya se ha sefialado, existe una prohibicion
explicita al retiro de utilidades para estas instituciones por parte de sus asociados, junto a la

obligaciéon de que dichas utilidades deban ser re-invertidas exclusivamente en el desarrollo de los

., 4
fines de la corporacion. 3

Dado esto, no estamos frente a intereses individuales de los socios que utilizan la sociedad
como mero vehiculo de renta, sino que —por el contrario- el interés de la corporacion coincide con el
interés de realizar la actividad misma (el giro propiamente tal) que tiene cada uno de sus socios. En
este sentido, el mecanismo que debe ser vigilado por la Superintendencia es justamente aquel que ha

sido utilizado para lucrar por parte de las universidades: el acuerdo de que la corporaciéon —mediante la

#2 Articulo 53 de la LGE.
# Asi lo establece el articulo 557-2 inciso 2° del Cédigo Civil: “Las rentas que se perciban de esas actividades sélo deberin

destinarse a los fines de la asociacion o fundacion o a incrementar su patrimonio.”
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actuacion conjunta de todos sus miembros- contrate con sociedades colaterales (y relacionadas) el
arriendo de determinados servicios a un precio muy superior al de mercado. Por lo tanto, urge que la
regulacién en el mercado de la educacion prohiba de manera tajante las operaciones con personas
relacionadas, ya que el interés de los socios y el de la sociedad coinciden: prestar servicios

educacionales, reinvirtiendo el total de ganancias en la propia institucion.

De este modo, lo que este informe plantea es la necesidad de prohibir completamente las
operaciones con personas relacionadas, por los altos riesgos de fraude que estas generan y por la
imposibilidad de disminuir dichos riesgos con los contrapesos inherentes a las sociedades anénimas.
Dicho de otro modo: de acogerse el PDL 277-359, se estara aplicando una regulacion sacada de
contexto y que no soluciona las infracciones camufladas a la prohibicién del lucro en la educacion

superior.

LLas excepciones a esta prohibicién estaran dadas por casos calificados en que no pueda
satisfacerse el fin de la operacién si no es a través de la operacién con una persona relacionada. En
estas hipotesis, que seran detalladas en lo que sigue, deberan establecerse limitaciones similares a las
establecidas para las operaciones con personas relacionadas en las sociedades anénimas, a fin de

asegurar que dichas operaciones sean realizadas con caracteristicas de mercado.

b. Excepciones a la prohibiciéon general

Las excepciones a la regla general que prohibe la realizacién de operaciones con personas
relacionadas en las corporaciones universitarias, se justifican en la necesidad que tiene la entidad
universitaria de realizar dichas operaciones para resguardar el interés de la corporacion. Asi, los casos

que proponemos como excepciones a la prohibicion general, son:

a. Que la persona relacionada sea el tnico prestador en el mercado del bien o servicio
requerido por la universidad y objeto de la operacion. Asi, por ejemplo, en el caso de
maquinaria especializada para la investigacién, es probable que exista un sélo

prestador de los bienes o servicios requeridos.
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b. Que a pesar de existir dos o mas prestadores del bien o servicio requerido por la
corporacién, la contrataciéon con estos prestadores resulte a tal punto oneroso que
perjudique gravemente a la corporaciéon universitaria. Asi, en el mismo ejemplo, si el
otro prestador de dicha maquinaria se encuentra en China, serd a tal punto costoso
para la corporaciéon que no se justifica contratar con €l y, por ende, la aplicacion de la

prohibicion de operar con personas relacionadas.

En todo caso, las operaciones con personas relacionadas que realicen las corporaciones
universitarias aludiendo alguno de los dos casos anteriores, deberan regirse por la normativa que se
especifica mas adelante. Dicha regulacion asegura que las operaciones sean realizadas dentro de los

criterios del mercado y que prevalezca el interés corporativo.

c. Personas relacionadas

Las personas -naturales o juridicas- que consideramos suficientemente vinculadas a una
universidad como para ser sujetos de la prohibicion de toda negociacidn, acto, contrato u operacion,

son las siguientes:

a. Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la corporacion;

b. Quienes sean directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores de
la sociedad, y sus cényuges o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
afinidad, asi como toda entidad controlada, directamente o a través de otras personas, por
cualquiera de ellos;

c. Toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacién conjunta,
pueda designar al menos un miembro del Directorio (o Administracién) de la corporacion,
que controle mas del 10% del total de los votos;

d. Un director, gerente, administrador, ejecutivo principal, por si o en representaciéon de
personas distintas de la sociedad, o sus respectivos conyuges o parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad inclusive.

e. Las sociedades o empresas en las que las personas indicadas en el numero anterior sean
duefios, directamente o a través de otras personas naturales o juridicas, de un 10% o mas de

su capital, o directores, gerentes, administradores o ejecutivos principales.
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f. Aquellas en las cuales haya realizado funciones de director, gerente, administrador o
ejecutivo principal, un director, gerente, administrador o ejecutivo principal de la

corporacion, de los tltimos dieciocho meses.

Observacion: A diferencia de lo que ocurre en materia de sociedades anénimas, el presente informe
sugiere que las corporaciones que sean autorizadas por la Superintendencia para llevar a cabo
operaciones con personas relacionadas presenten un informe anual con dichas operaciones, al final
de cada ejercicio, ante la misma agencia fiscalizadora. De esta manera se estara sentando precedente
de manera continua para futuras operaciones, de modo que se tenga claridad acerca de cuales son las

personas calificadas como relacionadas con las instituciones de educacion supetior.

La Superintendencia de Educacién podra establecer mediante norma de caracter general (o
en cada caso), que es relacionada a una corporacion toda persona natural o juridica que por
relaciones patrimoniales, de administracién, de parentesco, de responsabilidad o de subordinacion,

haga presumir que:

a. Por si sola, o con otras con quienes tenga acuerdo de actuaciéon conjunta, tiene poder de
voto suficiente para influir en la gestiéon de la corporacion;
b. Su participacién en la corporacion origina conflictos de interés;

c. Su gestién es influenciada por la corporacion, si se trata de una persona juridica, o;

d. Obligaciones de informacién que nacen de esta regulacion.

Para fiscalizar el cumplimiento de la regulaciéon propuesta, es necesario establecer ciertos

deberes de informacion. Asi, el presente informe sugiere que:

a. Las instituciones de educacién superior estén obligadas a informar a la Superintendencia de
toda operacion que realicen con sus personas relacionadas a modo de un “hecho esencial” y
de la forma que dicho organismo determine mediante norma de caracter general. Esta
informacién debe contener el monto de la operacion, la causal que califica al contratante
como relacionado, la causal de excepciéon a la que se acoge, su justificacion y la

fundamentacién de que el precio de la transaccion se ajusta a los criterios de mercado.
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b. Las entidades fiscalizadas por la Superintendencia podran requerir a sus asociados que
identifiquen su calidad de personas relacionadas, siendo obligatoria la entrega de dicha

informacién.

Ademas de las sanciones administrativas correspondientes por la infraccion a la regulacion
de las operaciones con personas relacionadas, se impondra como consecuencia juridica la obligacién
de retribuir a la corporacién universitaria todas las utilidades extraidas a través del fraude a la ley.
Esta consecuencia juridica no obstara a la responsabilidad civil que obligue al pago de una
indemnizacion a los afectados por la infraccion, la responsabilidad penal que corresponda o la

responsabilidad administrativa segin lo ya expuesto en el acapite referido a las sanciones.

e. Responsabilidades por la infraccion.

La corporacién, como persona juridica que expresa su voluntad a través de organos
establecidos para el efecto, soporta individualmente las consecuencias por las infracciones a la ley
que sean realizadas por sus 6rganos. Esto, sin perjuicio de las responsabilidades de los directores por
los perjuicios que causen a la corporacion. Asi, el articulo 551-2 del Cédigo Civil establece que “en e/
gercicio de sus funciones los directores responderdn solidariamente hasta de la culpa leve por los perjuicios que causaren
a la asociacion. El director que guiera salvar su responsabilidad por algin acto o acuerdo del Directorio, deberd hacer
constar su oposicion, debiendo darse cuenta de ello en la proxima asamblea.” De esta forma, si a la corporacion
universitaria le es impuesta una sanciéon administrativa o civil que le ocasione perjuicios, por
concepto de una infraccién a la regulacion de educacion superior, los directores deberan responder
por dichos dafios si han actuado con culpa leve. De esta manera de salvaguarda el interés colectivo

de la corporacién y su permanencia como prestadora de servicios educacionales.

Sin embargo, es necesario crear incentivos para los directores y administradores con el fin
de evitar la vulneracion a la ley. Asi, es factible establecer una norma que, en analogia con el Art. 55
de la ley 18.045, disponga la solidaridad de los directores y administradores de la corporacion en el
pago de las indemnizaciones de perjuicios que sean originadas por las infracciones a leyes y que

causen perjuicios a terceros.
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VI. Conclusion

Si bien el rol que debe cumplir una Superintendencia se explica en el marco de la regulacion
de un mercado determinado, este informe incluye una propuesta destinada a perfeccionar un
proyecto de ley carente en relacion al fin que se pretende como movimiento social: bacer efectiva la
prohibicion establecida por ley de lucrar y robustecer el sistema regulatorio en educacion superior. Es por ello que es
necesaria la existencia de una superintendencia con fuertes atribuciones sancionadoras y
tiscalizadoras, al tiempo que favorecer la soluciéon de contiendas menores entre particulares e
instituciones educativas a través de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos como lo son

la mediacion y el arbitraje.

Asi, la razén constitutiva de un 6rgano fiscalizador como lo es la superintendencia, es velar
por el cumplimiento de la normativa vigente y no, como ha dicho el Gobierno, la consecucién de la
calidad en la prestaciéon de servicios educacionales. Este ultimo atributo es pertinente como
presupuesto de la existencia de una instituciéon de educacion superior a través del cumplimiento de
exigencias en el momento de su constitucion. Por ende, el 6rgano que se pretende insertar en el
disefio institucional vendra a actuar una vez que la institucién educativa obtenga el reconocimiento
oficial del Estado, y con el objetivo declarado de asegurar el sometimiento a la normativa que le es a
ella aplicable. Lo anterior se hace posible mediante una estructura descentralizada y desconcentrada,
como en el caso de la Superintendencia de Educaciéon Escolar, con fuertes atribuciones

fiscalizadoras y sancionatorias. Entre las mds importantes se hallan:

b

Fiscalizar todo tipo de actos realizados por instituciones de educacién superior a través de

una clausula de fiscalizacién general; es innovacion respecto del proyecto del Gobierno.

b. Sancionar todo tipo de infracciones a la normativa vigente en educacién superior a través de

una clausula de infraccion general; es innovacion respecto del proyecto del Gobierno.

c. Establecimiento de un sistema de alertas o “tarjetas amarillas” que desincentiva la comision
de ilicitos por la via de aumentar la sanciéon en caso de acumulacién de infracciones.
d. Establecimiento como znfraccion gravisima la contravencion a la prohibicion legal de lucrar en

instituciones de educacion superior, lo que puede llevar aparejado la imposicion de la medida
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del administrador provisional como parte del procedimiento sancionatorio para cautelar los
intereses de los estudiantes sin necesariamente retirar el reconocimiento oficial del Estado a

la institucion, al menos hasta que se cumplan las prestaciones debidas a los afectados.

e. Obligacién de las instituciones de Educacion Superior de establecer Oficinas de Reclamos en
sus respectivas sedes, las que cumpliran el rol de solucionar los conflictos de menor cuantia,
remitiendo los antecedentes a la Superintendencia en todos los casos de infracciones graves

o gravisimas.

f. Exigencia de interponer acciéon de reclamo ante la Oficina de Reclamos como parte del
proceso sancionatorio, al mismo tiempo que la medicacién y arbitraje como forma de evitar
la judicializacioén de los conflictos. Ademas, establecer sancién en caso de incumplimiento de

los procedimientos anteriores.

Por otra parte, hay elementos de la regulacién sectorial que no pueden quedar fuera de un
proyecto de ley de esta naturaleza, y que si bien se mencionan en el informe, es pertinente

desarrollarlas en profundidad, puesto que responden a un marco de regulacion diferente.

Asi, en primer lugar, se encuentra la regulacién de los aranceles que cobran las instituciones
de educacién superior, precios que posicionan a nuestro pafs como uno de los poseedores del

sistema de educacion terciaria mas costosos del mundo.

En segundo lugar, no es posible encasillar una estructura regulatoria como ésta -que
pretende fiscalizar y sancionar- dentro de un entramado institucional que tiene funciones cruzadas y

no es coherente para responder con eficacia y eficiencia a los desafios que le plantea la sociedad.

Por ultimo, y relacionado con lo anterior, propuestas para mejorar la calidad de la educacion
superior. El primer paso a dar es el cumplimiento de la normativa vigente y el proyecto presentado
deja bastante que desear. El segundo, es aumentar los requisitos de existencia para la creacion de las

instituciones de educacién superior que son los mas bajos de Latinoamérica.
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En consecuencia, y en respuesta a la evidencia arrojada producto de las movilizaciones del
afio 2011 con respecto a las falencias que el sistema de educacién superior ha venido arrastrando
desde hace mas de treinta afos, sobre todo con respecto a la infraccion de la prohibicién de lucrar
por instituciones privadas existentes y el excesivo endeudamiento de las familias chilenas para pagar
el servicio educativo terciario, es que existe aparente consenso entre la clase politica y el movimiento
social sobre la necesidad de robustecer la regulaciéon del sistema para evitar, antes que todo, la

transgresion de la normativa vigente en la materia.

Esta propuesta de creacion de superintendencia pretende —entonces- ser la solucién
inmediata al objetivo mencionado, atribuyéndosele facultades que en el disefio actual estan cruzadas
entre distintos organismos y blindandola de modo tal que cuente con las herramientas necesarias

para actuar como un verdadero policia en el sistema de la educacién superior.

Porque la educacion es un derecho, que no se transa al mejor postor y que debe ser
prioridad para un Estado y una sociedad mas justos, igualitarios y de sujetos cada vez mas

libres.
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