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RESUMEN: Este trabajo versa sobre el fallo del Tribunal Constitucional que
declaré parcialmente inconstitucional el proyecto de Ley de Presupuestos que
implementaba la gratuidad de la educacién superior para algunos estudiantes.
Concentrdndose exclusivamente en el argumento acogido —la discriminacién
arbitraria sufrida por los estudiantes excluidos— se postula que la sentencia
implicé un importante avance para la dogmadtica de la igualdad y no discrimina-
cién. La doctrina del Tribunal se simplifica, retornando a la razonabilidad como
criterio esencial, el cual se operativiza en un test tripartito claramente explicado
y aplicado al caso. Se destacan también otros aspectos del fallo, tales como la
defensa que realiza del rol del Tribunal y del control de constitucionalidad de
la ley, asi como la vinculacién del derecho de igualdad ante la ley al articulo
1° de la Constitucién, y la utilizacién de un lenguaje antidiscriminatorio
técnicamente mds sofisticado. Se concluye lamentando que el legislador des-
conociera de este fallo, aprobando un nuevo proyecto de ley en la materia que
mantuvo, en lo esencial, la evidente discriminacién arbitraria contenida en el
proyecto original.

SuMARIO: 1. Introduccién. 2. La Sentencia. 3. Comentarios 3.1 Igualdad, No Dis-
criminacién y Test de Racionalidad. 3.2 Otras Consideraciones Relevantes. 3.3 El
Triste Epilogo. 4. Conclusiones

1. INTRODUCCION

El 21 de diciembre de 2015, el Tribunal Constitucional (el “TC”
o el “Tribunal”) dicté sentencia en la causa rol N°2935-15 (el
“Fallo” o la “Sentencia”). Dada la materia sobre la que se pro-
nunciaba —gratuidad de la educacién superior— este fallo fue uno
de los mds importantes dictados por el Tribunal durante el ano
recién pasado.

En efecto, después de anos de discusidn, la Presidenta Bachelet in-
tentaba cumplir una de sus principales promesas de campana, otor-
gando educacién superior gratuita a un porcentaje de la poblacién.
En razén de diversos factores politicos, el Gobierno decidié no
enviar al Congreso un proyecto de ley especial sobre esta materia.
Por el contrario, opté por utilizar, temporalmente al menos, la Ley
de Presupuestos. Una vez aprobado el proyecto respectivo, un gru-
po de diputados recurrié al Tribunal, esgrimiendo dos argumentos
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principales. El primero se referfa a la forma o proceso: la Ley de
Presupuestos no era el medio adecuado para introducir y regular
la gratuidad universitaria. El segundo argumento era de fondo: el
proyecto discriminaba al establecer los requisitos para acceder a la

gratuidad.

El Tribunal se vio entonces obligado a intervenir en una materia de alto
impacto medidtico y politico. Mds atin, dada la inminencia de la puesta
en ejecucién de la Ley de Presupuestos, y la acuciante necesidad de cla-
ridad de todos los actores relacionados a la educacién superior, el TC
debia resolver el asunto en un periodo extraordinariamente breve. No
obstante lo anterior, y dado el interés ptblico comprometido, el Tribu-
nal llamé a audiencias publicas para el 9 de diciembre de 2015, donde
se presentaron 18 intervenciones por parte de diversas instituciones y
grupos. Finalmente, el TC emiti6 un fallo en el que rechazé el vicio
formal, pero acogié el sustancial, declarando que el proyecto en cues-
tién era inconstitucional por contemplar una discriminacién arbitraria.

Sin perjuicio de reconocer la gran relevancia politica de esta sentencia,
en este comentario queremos destacar su importancia técnica. En efec-
to, la doctrina del TC en materia de discriminacién arbitraria era algo
confusa, superponiendo una serie de consideraciones no siempre de
forma coherente. En contraste, este fallo establece una doctrina mucho
mds clara, y a nuestro juicio acertada, cuestiéon que permitird otorgar
mayor certeza a los distintos agentes juridicos.

A continuacidn, sintetizaremos brevemente el fallo en comento, para
luego concentrarnos en su fondo: la doctrina del Tribunal sobre la dis-
criminacidén arbitraria. Posteriormente comentaremos otros elementos
interesantes de la Sentencia, asi como los hechos acaecidos después de
su dictacién.

2. LA SENTENCIA

El 23 de noviembre de 2015, un grupo de diputados presentd un re-
querimiento ante el TC en contra del Proyecto de Ley de Presupues-
tos del Sector Publico del ano 2016 (el “Requerimiento”). Se impug-
naban por tal documento una serie de glosas que, en su conjunto,
introducian la gratuidad de los estudios superiores para un grupo de
la poblacién (cinco primeros deciles de menores ingresos).
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Para los diputados, el Proyecto presentaba diversos vicios de cons-
titucionalidad, entre los cuales destacaban dos. El primero decia
relacién con la vulneracién de la naturaleza de la Ley de Presupues-
tos, la que se tratarfa de una norma “especialisima”, cuyo contenido
estarfa determinado directamente por la Constitucién Politica de la
Republica (la “Constitucion”), el cual “estd acotado a la estimacion de
ingresos y la autorizacion de los gastos del Estado, sin poder extenderse
a otras materias’. Asi, el Requerimiento denunciaba que se estaria
utilizando la Ley de Presupuestos para “regular dreas sustantivamente
complejas de la vida nacional, como en este caso el financiamiento de la
educacion superior”, cuestion que “excede con creces el restringido dm-
bito constitucional de esta peculiar ley’'. Adicionalmente, introducir
la gratuidad universitaria via glosas presupuestarias constituirfa una
vulneracién de las ideas matrices de la Ley de Presupuestos, y afecta-
ria indebidamente la deliberacién democrdtica en el Congreso, habi-
das las restricciones propias de la tramitacién presupuestaria.

El segundo vicio consistia en la discriminacién arbitraria sufrida
por los estudiantes vulnerables que estudiaban en universidades
privadas no incluidas en el Consejo de Rectores (“universidades No
CRUCH?”), o en Institutos Profesionales y Centros de Formacion
Técnica (“IP” y “CFT”). Ello, en razén de los requisitos adicionales
que debian cumplir tales instituciones en relacién a aquellas que si
estaban incluidas en ese Consejo (“universidades CRUCH”). En
concreto, el Proyecto consideraba como “instituciones elegibles”
para acceder al sistema de gratuidad, a las Universidades CRUCH
que eximieran a sus estudiantes del pago del arancel y matricula,
siempre y cuando manifestaran su intencién de entrar al sistema an-
tes del 22 de diciembre de 2015. En el caso de las Universidades No
CRUCH, se les exigia adicionalmente:

1 Estar acreditadas por al menos cuatro anos.

2 Que, en cuanto fundaciones o corporaciones, sus miem-
bros, asociados y beneficiarios no fueran personas juridicas
de derecho privado con fines de lucro.

3 Contemplar en sus estatutos participacion estudiantil o fun-
cionaria en el gobierno universitario (al menos un represen-
tante de estudiantes o personal no académico, con derecho

Requerimiento, p. 11.
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a voz o voto, en algin érgano colegiado de la administra-
cién o direccién central).

4 Los requisitos precedentes debian hallarse cumplidos al 30
de septiembre de 2015.

En cuanto a los IP y CFT, se requeria:

6 Estar constituidos como persona juridica de derecho pri-
vado sin fines de lucro (se agregarian después aquellos que
manifestaran por escrito, antes del 22 de diciembre de
2015, su voluntad de transformarse en personas juridicas
sin fines de lucro).

7  Estar acreditados por al menos 4 anos

Los requisitos precedentes debian hallarse cumplidos al 30

de septiembre de 2015.

A raiz de lo anterior, el Requerimiento denunciaba la existencia de una
discriminacién arbitraria en contra de los estudiantes de las Universida-
des No CRUCH vy de los IP y CFT, ya que se les exigian requisitos que
las Universidades CRUCH no debian cumplir, y en algunos casos, no
podian cumplir. Ademids se fijaba una fecha de cumplimento de tales
requisitos ya pasada, lo que impedia satisfacerlos a quien tuviese la in-
tencién de hacerlo.

En relacién al vicio de discriminacién denunciado por el Requerimien-
to, el Ejecutivo contesté que la implementacién de la gratuidad requeria
progresividad (lo que seria propio de los derechos sociales —tales como la
educacién— de acuerdo al derecho internacional). Ello suponia criterios
diferenciadores para asignar los recursos disponibles a los grupos mds
necesitados. En este caso, se estarfan utilizando criterios objetivos al
fijar las condiciones “mds apropiadas” para cada grupo de institucio-
nes superiores, las que se encontrarian en situaciones diferentes. Se
tratarfa, por tanto, de estatutos distintos en que cada requisito seria
razonable, impuestos en razén de los fines legitimos de calidad de la
educacién e igualdad de oportunidades. Afirmé también el Ejecutivo
que el CRUCH “resine condiciones minimas suficientes para asegurar
una educacion superior de calidad’, que las Universidades CRUCH “se

someten a un estatuto diverso de mayor control y regulacién™, y que la

Observaciones al Requerimiento presentadas por la Presidenta de la Reptblica, pp.
110-111.
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Ley de Presupuestos siempre ha distinguido entre tales instituciones
y las Universidades No CRUCH. Respecto de estas tltimas, se con-
sidera que la acreditacién es un requisito de calidad, que la exclu-
sién del lucro “busca asegurar que los administradores no se apropien
de los fondos”, y que el requisito de “democracia interna” responderia
a un “control interno de calidad’3.

El Tribunal decidié acoger en parte el Requerimiento. Es asi como,
por empate de votos y en virtud del voto dirimente del Presidente
del TC, se rechazé que la Ley de Presupuestos no pudiese tratar la
materia en comento. En contraste, por una mayoria de seis Minis-
tros (y de siete en relacién a un punto), se considerd inconstitucio-
nal la diferencia de trato impuesta a las distintas instituciones de
educacién superior, ya que constitufan discriminaciones arbitrarias
que vulneraban los articulos 1° y 19 N°s 2 y 26 de la Constitucion.
Nos centraremos a continuacién en este segundo aspecto del Fallo.

En primer término, la Sentencia aclara lo que 7o estd haciendo: no
se estd cuestionando el beneficio de gratuidad en si, ni tampoco se
modifican los requisitos personales y académicos impuestos a los es-
tudiantes. Se afirma claramente, sin embargo, que “/z gratuidad en
la educacion superior tiene que enfocarse en la situacidn socioecondmi-
ca del estudiante y no en la institucion a la que se adscribe”. Anuncia
entonces el fondo del problema al sefialar que:

“lo que objeta esta Magistratura es que a dichos estudiantes
vulnerables se les imponga para el goce de la gratuidad, con-
sagrada en la Ley de presupuestos, condiciones ajenas a su
situacién personal o académica, como es el hecho de encon-
trarse matriculados en determinadas universidades, centros de
formacién técnica o institutos profesionales, estableciendo una
eventual exclusién respecto de aquellos” (considerando 23°).

Para el TC, se generan entonces “diferencias injustificadas entre es-
tudiantes vulnerables que se encuentran en idéntica situacion”, lo que
vulnera el articulo 19 N° 2 de la Constitucién. Peor atn por cuan-
to, al fijarse una fecha anterior a esta ley para el cumplimiento de
los requisitos contenidos en ella, los estudiantes ya no tendrian la
posibilidad de optar por una “institucion elegible”.

Observaciones al Requerimiento presentadas por la Presidenta de la Republica, p.
111.
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A continuacién el TC se refiere al principio de igualdad y no discri-
minacién arbitraria, cuyo fundamento es el reconocimiento cons-
titucional de que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, asi como el deber del Estado de asegurarles su participa-
cién con igualdad de oportunidades en la vida nacional (articulo 1°
de la Constitucién). Luego hace suya la definicién desigualdad ante
la ley de Enrique Evans de la Cuadra, que en lo medular senala que
se trata del:

“sometimiento de todas las personas a un mismo estatuto ju-
ridico fundamental para el ejercicio de sus derechos y el cum-
plimiento de sus deberes, sin que sea procedente efectuar entre
ellas distinciones favorables o adversas en razén de la raza, la
nacionalidad, del sexo, de la profesion, actividad y oficio y del
grupo o sector social o categorfa econdémica a que se pertenez-
ca. Es natural que (...) la ley pueda hacer diferenciaciones en-
tre personas o grupo, con el objeto de hacer establecer mayores
o menores requisitos para el ejercicio de ciertos derechos (...)
Pero el elemento de la esencia de esta garantia es la inadmi-
sibilidad de discriminaciones arbitrarias (...) [esto es] “toda
diferenciacién o distincidn, realizada por el legislador o por
cualquier autoridad publica, que aparezca como contraria a la
ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual;
en otros términos, que no tenga justiﬁcacién racional o razo-
nable” (considerando 27°).

El TC cita doctrina nacional para reafirmar que debe tratarse de
igual manera a quienes se encuentran en la misma situacién, y que
para desviarse de esta regla se necesita acreditar racionalidad. Tam-
bién cita doctrina comparada para destacar la nocién de la igualdad
como generalidad (normas juridicas dirigidas a todos y no a privile-
giados o discriminados), asi como la importancia de la igualdad en
el ejercicio de los derechos fundamentales.

Posteriormente el TC revisa la doctrina de sus precedentes en mate-
ria de igualdad ante la ley, recordando que

“las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas
que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuen-
cialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situa-
ciones diferentes (...) La igualdad supone, por lo tanto, la dis-
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tincién razonable entre quienes no se encuentren en la misma
condicién” (considerando 31°).

Agregando que:

“no se impide que la legislacién contemple en forma distinta
situaciones diferentes, siempre que la discriminacién no sea
arbitraria ni responda a un propédsito de hostilidad contra de-
terminada personas o grupo de personas, o importe indebido
favor o privilegio personal o de grupo” (considerando 32°).

Por tanto, concluye que el primer test que debe superar una
diferencia para no ser arbitraria es que sea razonable y que se
aplique a todos los que se encuentran en la misma situacién.
Agrega que utilizar la razonabilidad como estindar en esta ma-
teria es una constante en los fallos del TC.

A continuacién se aboca al examen de racionalidad de la norma impug-
nada, para el cual identifica tres elementos esenciales: la finalidad del
legislador; la diferencia de trato y el criterio de diferenciacién (“por qué
el Estado les va a financiar la gratuidad a unos y a otros no”). Respecto al
primer elemento, el TC recurre a la historia fidedigna para identificar
el fin como “alcanzar la ‘gratuidad para los alumnos vulnerables”, asi
como “[asegurar]/z ‘calidad’ de la enseianza que recibirdn”. El segun-
do elemento, la diferencia de trato, “consiste en que algunos estudiantes
vulnerables obtendrin el beneficio de gratuidad de su educacion superion,
en circunstancias que otros no tendrdn acceso a tal beneficio”. El tercer ele-
mento, el criterio de diferenciacidn, se refiere a las instituciones elegibles
para acceder al sistema de gratuidad, vale decir, el factor para distinguir
entre estudiantes vulnerables serfan algunas calidades o caracteristicas de
las instituciones en que estudiardn.

Una vez identificados los tres elementos, el Tribunal procede a cotejar
si existe la debida relacién entre ellos, concluyendo que no es el caso.
Senala primero que, si el fin era proveer educacién superior gratuita a
los alumnos vulnerables, no serfa racional elegir como criterio de dife-
renciacién la pertenencia al CRUCH de la universidad en que aquellos
estudiarfan, ya que eso significarfa excluir a cerca de la mitad de quie-
nes se pretende beneficiar. Tampoco sirve este criterio —pertenencia al
CRUCH- para asegurar la calidad de la educacién gratuita a ser pro-
veida, ya que se tratarfa de una generalizacién inaceptable vinculada a
prejuicios o estereotipos.
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En cuanto al criterio del minimo de cuatro anos de acreditacién, este
no se relacionarfa en forma alguna al fin de proveer educacién gratuita a
los estudiantes vulnerables. Si se vincularia al otro fin, cual es asegurar la
calidad de esa educacién, constituyendo un elemento objetivo para de-
terminar dicha calidad. Sin embargo, al exigirse solo a las universidades
No CRUCH, se producia el resultado de que la utilizacién del criterio
en cuestién excluye a aproximadamente la mitad de quienes se desea
beneficiar.

En relacién al criterio de la triestamentalidad o participacién estudiantil
o funcionaria en el gobierno universitario, se declara que aquel “zo pre-
senta conexion directa alguna’ con ninguna de las dos finalidades senala-
das, cuestién que nuevamente vulnera la racionalidad exigida.

As, la Sentencia declara que:

“ninguno de los tres criterios de diferenciacién se relaciona
en forma adecuada y directa con los fines declarados por el
legislador. De ello se deduce que no existe racionalidad en la
diferencia de trato contemplada en la norma impugnada, la
que constituye una discriminacién arbitraria prohibida por la
Constitucién” (considerando 42°).

Agrega la sentencia que no se puede invocar el derecho a la educacién
para justificar la privacién del derecho a la igualdad, y que en la especie
también se ha vulnerado el articulo 19 N° 26 de la Constitucién, toda
vez que el proyecto en cuestién introduciria diferencias que “impiden o
condicionan” el ejercicio del derecho a la educacién.

En sus conclusiones, el Fallo destaca que la glosa en cuestién impone a
los estudiantes requisitos que escapan a su control (la calidad de “insti-
tucién elegible” de la universidad”), recalcando que se trata de criterios
diferenciacién que no se relacionan al fin de garantizar “e/ derecho social
a la educacion (...) cuya titularidad solo puede corresponder a las perso-
nas” (considerando 48°). Advierte ademds que el proyecto en cuestion
hace imposible ejercer los derechos de igualdad ante la ley y de opor-
tunidades, y que “/z pertenencia a una institucion que no pudo cumplir,
constituird otro estigma mds para esos jovenes vulnerables” (considerando
49°). Finaliza sintetizando asi: “/a falta de relacion y de razonabilidad de
los criterios de diferenciacion impugnados, son causantes de exclusion y de
discriminacién arbitraria” (considerando 49°).
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3. COMENTARIOS
3.1 Igualdad, No Discriminacién y Test de Racionalidad

La sentencia en comento debe haber sido uno de los fallos mds com-
plejos que tocara dictar al Tribunal Constitucional durante el 2015,
en razén de la naturaleza emblemdtica del proyecto de ley sometido
a su conocimiento. Es asi como el TC se vio obligado a abocarse a
una materia con ribetes altamente politico-contingentes, cuestion
que redundé en el reflote de la consabida discusién acerca de la legi-
timidad del Tribunal, y de sus supuestas facultades de “imponerse” a
las mayorias parlamentarias.

Frente a este incomodo escenario para el Tribunal Constitucional,
existia la tentacién de que aquel esquivara la cuestién de fondo —el
problema de discriminacién— pronuncidndose y acogiendo exclusi-
vamente el argumento formal, relativo a la impropiedad de utilizar
la Ley de Presupuestos de la forma que se hacia en este caso. De esta
manera, no se atacaba el corazén de la politica publica, sino que solo
se obligaba a las fuerzas politicas a volver a la mesa de deliberaciones
y acordar el texto de una nueva ley que se ocupara con integridad
y especialidad de la gratuidad universitaria. Todo lo anterior, sin
embargo, quedd en nada en virtud del rechazo del TC al argumento
formal.

Por el contrario, el Tribunal decidié involucrarse valientemente en
el fondo del asunto sometido a su conocimiento, a saber, si la poli-
tica impugnada era o no discriminatoria. Lo anterior nos parece un
acierto, ya que el Fallo constituye un gran avance para la dogmdtica
de la igualdad y la no discriminacién, tal y como veremos a conti-
nuacion.

Comencemos senalando que la Sentencia demuestra un retorno y
una confirmacién de la antigua doctrina del Tribunal acerca de la
igualdad. Esta doctrina se construyé sobre la base de tres sentencias
(roles N° 28, 53 y 219) y manifiesta los siguientes puntos centrales:

i) Las normas deben ser iguales para quienes se encuentran

en las mismas circunstancias, y diversas para quienes se

hallan en situaciones diferentes?.

Este enunciado responde a la cldsica férmula aristotélica. Véase ArisTOTELES (2009)
Libro V.
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ii) Se pueden hacer diferencias si ellas no son arbitrarias. Se
agrega, sea a modo ejemplar o complementario, que las
diferencias no pueden originarse en hostilidad hacia una
persona o grupo, ni constituir un favor o privilegio para
los mismos.

iii) El estdndar o cartabdn para analizar la eventual arbitrarie-
dad de una diferencia de trato es la razonabilidad.

Cabe destacar que todos estos puntos son explicitamente rescatados
en la Sentencia®. Ahora bien, sobre esta base, la doctrina del Tri-
bunal Constitucional en materia de igualdad fue progresivamente
complejizdndose®. Es asi como los considerandos de sus sentencias
comenzaron a citar principios o argumentos cada vez mds diversos,
algunos de ellos propios de los sistemas juridicos espafol y alemdn.
Asi, por ejemplo, se incorporé la nocién de igualdades y desigual-
dades “esenciales”; la exigencia de que la diferencia en cuestion res-
pondiera a criterios de adecuacién, idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad®; la necesidad de que los presupuestos de la diferencia no
solo fueran razonables sino también “objetivos™; la invocacién de
“criterios o juicios de valor generalmente aceptados”!%; la necesidad
de “consecuencias juridicas adecuadas y proporcionadas”!!, entre
otros. Adicionalmente, se formulan ciertas declaraciones derecha-
mente erradas, tales como “toda discriminacion fundada en raza,
sexo o clases es contraria a derecho”'?.

En definitiva, la doctrina del Tribunal Constitucional se habia
complicado en exceso, dedicando largos considerandos a una serie
de argumentos y principios cuyo significado no se explicaba ma-

Tribunal Constitucional Rol N° 2935-15, considerandos 31°, 32°, 33°, 36°.

Diaz pE VaLpEs (2015).

E.g., Tribunal Constitucional Rol N°1273-08, considerando 60°% Rol N° 1348-09,

considerando 46°.

8 E.g., Tribunal Constitucional Rol N°1273-08, considerando 61° Rol N° 1348-09,
considerando 47°; Rol N° 1710-10, considerando 142°.

9 E.g., Tribunal Constitucional Rol N° 2022-11, considerando 26° Rol N° 790-07,
considerando 22°% Rol 1254-08, considerandos 57° y 60°.

10 E.g., Tribunal Constitucional Rol N° 2022-11, considerando 26°; Rol 1254-08, con-
siderando 48° Rol 1138-08, considerando 26°.

1 E.g., Tribunal Constitucional Rol N° 1243-08, considerando 17°; Rol N° 2133-11,
considerando 35°.

12 E.g., Tribunal Constitucional Rol N° 1243-08, considerando 18°; Rol N° 986-07,

considerando 33°.
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yormente, y que a veces eran contradictorios. Mds adn, no se expli-
citaba cémo tales consideraciones se aplicaban al caso sometido al
conocimiento del Tribunal. Todo lo anterior causaba gran confu-
sién, lo que a su vez afectaba la seguridad juridica y la capacidad de
previsién de los diversos agentes.

Frente a esta realidad, el presente Fallo constituye un gran avance.
En primer término, reduce al minimo las consideraciones sobre
igualdad no aplicables al caso, simplificando asi el marco teérico
tan recargado de algunos sentencias anteriores. En segundo lugar,
reafirma que la razonabilidad es el cartabén'3. Esto pareciera ser
una obviedad, pero es sumamente relevante toda vez que existen
alternativas a este cartabdn, las cuales habian comenzado a apa-
recer en la jurisprudencia del Tribunal, en particular la propor-
cionalidad'4, la que, a su vez, admite una serie de formulaciones
que configuran tests sustancialmente diversos!'>. Cualquiera sea la
formulacién utilizada, sin embargo, parece escasamente controver-
sial afirmar que la proporcionalidad es un test mds exigente que la
razonabilidad, vale decir, cuesta mds justificar una diferencia bajo
el test de proporcionalidad que bajo el de razonabilidad. En efecto,
segun la versién del primero que se adopte, el juez debe, por ejem-
plo, analizar y decidir acerca de si los beneficios de una medida son
mayores 0 menores que sus costos (fundamentalmente en términos
de sacrificio de derechos fundamentales), o si debiera adoptarse otra
medida que persiga el mismo fin, pero que afecte en menor medida
otros derechos fundamentales.

Al margen de los méritos y problemas propios de la proporcionali-
dad, los cuales han sido ampliamente debatidos por la doctrina!l®,
consideramos que el test propio de la igualdad y no discriminacién
es la racionalidad. Existen tres razones principales para ello. La pri-
mera es que la nocién de discriminacién arbitraria, piedra angular
sobre la que se ha desarrollado la tradicién juridica nacional en esta

materia, se entiende precisamente como aquella que es caprichosa o

No obstante la extrafia y simultdnea referencia a la razonabilidad y a la proporcionali-
dad en el considerando 47°.

14 E.g., Tribunal Constitucional Rol N°1273-08; Rol N° 1348-09.

15 Véase CovarrUBIAS (2014) pp. 167- 194.

16 Covarrusias (2012); UrsiNa (2012); Barak (2012) pp. 455- 491.
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no racional!’, cuestién que se aviene perfectamente al test de racio-
nalidad. Es cierto que la nocién de discriminacién arbitraria puede
entenderse de forma mds amplia, como la falta de justificacién
suficiente, en cuyo caso existiria un espacio para la aplicacién del
test de proporcionalidad. Tal entendimiento de la discriminacién
arbitraria, sin embargo, ha sido mds bien marginal, y requeriria
mayor solidez doctrinaria y jurisprudencial para funcionar como un
estindar adecuado.

Una segunda razén para preferir la racionalidad sobre la proporcio-
nalidad, en materia de igualdad y no discriminacién, dice relacién
con la naturaleza del derecho en cuestién y el posible impacto de
aquellos tests sobre la accién de los organismos publicos. Partamos
de la base que la igualdad no es solo un derecho fundamental, sino
también un principio y un valor del constitucionalismo contempo-
rineo'8. De esta forma, se transforma en una exigencia aplicable a
toda la actividad estatal, aun cuando su formulacién como derecho
subjetivo no sea tan clara en un caso determinado. Pues bien, re-
sulta que la accién estatal es, per se, diferenciadora, o si se quiere,
discriminatoria (en un sentido neutro de la palabra, vale decir,
como distincién). Asi, por ejemplo, cada vez que la Administracién
celebra un contrato con uno entre varios oferentes, estd tratando en
forma diversa a personas que se encuentran en la misma situacién
(oferentes de ese contrato). Cada vez que se decide la ubicacién
de un hospital, una cdrcel, un aeropuerto, un puente, un basure-
ro, etc., se esta tratando en forma diversa a los habitantes de esas
zonas en relacion al resto de los habitantes del pais. Cada vez que
dicta una regulacién que afecta en forma diversa a los regulados los
estd tratando en forma diversa. Y asi suma y sigue. En definitiva,
la accién del Estado constantemente trata en forma diferente a las
personas y grupos. Por lo mismo, resulta completamente imprac-
ticable someter cada uno de esos actos a un examen riguroso de
proporcionalidad, particularmente en sus versiones mds exigentes.
Por el contrario, debiera ser suficiente que aquellos superaran un
test mds bdsico, casi de sentido comudn, como es el de racionalidad.
Entiéndase bien, no se trata solo de que la proporcionalidad sea im-

17 Tribunal Constitucional Rol N° 280-98, considerando 19°; Rol N° 980-07, conside-
rando 13°.
18 PErez (2007) pp. 83 y ss.; MaRTINEZ (2000) pp. 25.90; FERNANDEZ (2004) pp. 34-42.
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posible de aplicar a todo acto del Estado en términos de recursos de
cardcter material, sino que ademds sujetarfa a la accién estatal a un
control capaz de entorpecerla severamente, poniendo asi en riesgo
el cumplimiento oportuno de los fines de aquella accién. Recorde-
mos también que los 6rganos del Estado acttian segtin las finalida-
des que le ha impuesto el legislador, y por tanto dejar de cumplir
las mismas atentaria contra el principio de juridicidad, y en dltimo
término, contra la consecucién del conjunto de bienes juridicos que
se reinen en el Bien Comun.

Un tercer elemento a considerar para defender el test de racio-
nalidad, dice relacién con el cardcter normalmente accesorio con
que se invoca la igualdad en relacién a otros derechos fundamen-
tales. Cuando alguien alega que le han vulnerado su derecho a la
igualdad, muy probablemente se referird en la igualdad aplicada al
ejercicio de un derecho. Asi, por ejemplo, si una ley prohibe a los
musulmanes construir mezquitas, aquellos podrdn invocar su dere-
cho a la igualdad en conjunto con el derecho a la libertad religiosa,
o si se quiere, la igualdad en el ejercicio de su libertad religiosa.
Ahora bien, sin querer entrar a la discusién acerca de las virtudes
o defectos del test de proporcionalidad, nuestro punto aqui es que
aun aceptando que el test de racionalidad se aplique en materia de
igualdad, es posible mantener una mayor proteccién para las perso-
nas exigiendo el test de proporcionalidad en cuanto a la interferen-
cia con el derecho adicional. En otras palabras, cada vez que junto a
la igualdad se haya afectado otro derecho fundamental, serd posible
evaluar la legitimidad de la afectacién a este tltimo en virtud del
test de proporcionalidad, si asi se desea.

Podria sefialarse que lo anterior es algo oficioso. Si hemos afirma-
do que lo mds probable, cuando se vulnera la igualdad, es que se
infrinja conjuntamente otro derecho fundamental, sostener que
a la primera se le aplique la racionalidad y al segundo la propor-
cionalidad serfa pricticamente lo mismo que aplicar esta tltima a
ambos derechos. En otras palabras, aun cuando el trato diferen-
ciador supere el test de racionalidad en cuanto a la igualdad, igual
se verfa sometido a la proporcionalidad en razén del otro derecho
involucrado, por lo que la aplicacién del test de racionalidad serfa
superflua. Creemos que una reflexién mds profunda sobre este pun-
to demuestra que ello no es asi. En primer término, no siempre que
se vulnera la igualdad se infringe ademds otro derecho fundamen-
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tal'?, por lo que, al menos en ciertos casos, exigir racionalidad en
vez de proporcionalidad tiene un impacto relevante para la sobrevi-
vencia del acto o diferencia en cuestién. En segundo lugar, existen
una serie de consideraciones que podrian llevar a los afectados a
enfatizar uno u otro derecho vulnerado. En ciertas circunstancias,
la desigualdad de trato de un acto o decisién puede ser manifiesta,
pero impactar muy levemente en el derecho asociado. En tales ca-
sos, es posible que tanto la parte afectada como el juez de la causa
prefieran resolver el asunto sobre la base del derecho a la igualdad
y no discriminacién, y no enfocarse en el otro derecho, cuestion
que redundaria en la utilizacién del test de racionalidad y no en el
de proporcionalidad (o solo en su utilizacién formal o superficial).
En otras ocasiones, es posible que tanto el afectado como el juez
prefieran lo contrario: enfatizar el derecho afectado por sobre las
consideraciones de igualdad. Existen multiples razones para elegir
uno u otro camino: el contexto de la situacién, la existencia de
precedentes, el mayor o menor desarrollo de la igualdad o del otro
derecho afectado en un determinado sistema, oportunidades o cor-
tapisas procesales, etc.??. Algo similar puede observarse en el caso
en comento, toda vez que la discusién se centra en el problema de
discriminacién y no en la afectacién del derecho a la educacién (tal
vez en razdn de su relativamente débil consagracién constitucional).

Volviendo a los avances introducidos por la Sentencia, merece
destacarse que operativizé el criterio de racionalidad. En efecto, lo
convirtié en un test, explicando en detalle cudles son los compo-
nentes del mismo, la importancia de la relacién entre sus factores,
cémo se aplica al caso y por qué falla en esta ocasién. En cuanto a
los factores del test de racionalidad, el Tribunal los identifica como
la finalidad de la diferencia, la diferencia en si y el criterio de dife-
renciacién. En relacién al primero, es relevante destacar que la Sen-
tencia adopta una posicién deferente hacia el legislador. En efecto,

19 Dfaz de VALDES (2013) pp. 281-282.

20 En el sistema europeo de proteccién de derechos fundamentales, por ejemplo, se tien-
de a dar preeminencia al derecho conexo y no a la igualdad, muy posiblemente porque
esta tltima solo podia invocarse en conjunto con otro derecho y no como un derecho
auténomo protegido por la Convencién Europea de Derechos Humanos. Si bien el
Protocolo N°12 del 2005 intent6 corregir esta situacién, de forma que pudiera invo-
carse el derecho a la igualdad por si mismo en forma auténoma a otros derechos, la
prdctica de la Corte Europea de Derechos Humanos ha sido més bien cautelosa a este
respecto.
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en esta materia el test de racionalidad puede aplicarse de dos formas
muy diferentes. La primera, seguida por la Sentencia, consiste en
partir de la base de las finalidades declaradas por el legislador. La se-
gunda, mds exigente, consiste en que el Tribunal identifica cudl es,
a su juicio, la verdadera finalidad de las diferencias realizadas, inde-
pendientemente de lo que haya declarado el legislador. Esta postura
implica un control mucho mds intenso sobre este dltimo, y puede
implicar desconocer o ignorar lo que ha sefalado explicitamente.
En nuestro caso, por el contrario, la Sentencia demuestra esfuerzos
de investigacién (se recurre a la historia fidedigna del proyecto en
cuestién) para poder identificar lo que el propio legislador senalé
que constitufan los fines de la diferencia, i.e., proveer educaciéon
superior gratuita a los alumnos vulnerables y asegurar la calidad de
la misma.

Un aspecto central de este test, que el fallo se encarga de destacar,
es su naturaleza relacional. En otras palabras, lo importante no es
solo identificar cada uno de los elementos involucrados, sino la
relacién que se da entre ellos. El Tribunal senala que aquella debe
ser directa’! y adecuada??. En esta materia, la prevencién de la
Ministra Marisol Pefia y del Ministro Juan José Romero es mds
precisa, sefialando que se trata de “una directa, objetiva y significa-
tiva relacién™3. Si bien todos estos términos permiten cierta latitud
interpretativa, nos parece que al menos se clarifica que la relacién
en cuestiéon no puede ser forzada o rebuscada, sino que debe ma-
nifestar cierta evidencia que no dependa (hasta donde sea posible)
de la subjetividad de quien la analiza. A nuestro juicio, se pide aqui
algo muy parecido al sentido comun: que la diferencia en cuestién
sirva para alcanzar el fin, y que se haya seleccionado un criterio de
diferenciacién funcional a ambos. No es necesario que la diferencia
o el criterio de diferenciacién sean la mejor alternativa a disposicién
del legislador para lograr el fin en cuestién. Tampoco es necesario
que el criterio de diferenciacién sea “perfecto”, vale decir, que en
su aplicacién prictica incorpore absolutamente a todos quienes
debieran afectar la diferencia para alcanzar el fin propuesto, o que
deje de incorporar a algunos de ellos (under-inclusiveness y over-

21 Tribunal Constitucional Rol N°2935-15, considerandos 41° y 42°.

22 Tribunal Constitucional Rol N° 2935-15, considerando 42°.

23 Prevencién de los Ministros Marisol Pefia Torres y Juan José Romero Guzmadn, consi-
derando 1°.
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inclusiveness). En razén de todo lo anterior, es posible apreciar con
claridad que la racionalidad es un test bastante deferente?4, pero
que exige un grado de conexidn relevante entre los diversos elemen-
tos en cuestién. En sintesis, se pide al legislador coherencia entre
lo que quiere lograr (o lo que dice que quiere lograr) y lo que estd
ordenando hacer (la diferencia de trato) para lograrlo.

Ahora bien, la discusién anterior evidencia que la racionalidad no
es un test perfecto ni mucho menos. Es una metodologia que ayuda
al juez, y a los agentes juridicos, a estructurar el andlisis de igualdad
que hacen de una norma, pero claramente deja una amplia cuota de
libertad al juez. Mds atin, ademds de la posible variacién en la exi-
gencia de “directez” o intensidad en la relacién entre sus elementos,
el test mismo admite diversos entendimientos. Hemos mencionado,
por ejemplo, que el juez puede limitarse a realizar su andlisis con los
fines que le ha sefalado el legislador, o por el contario, puede desli-
garse de lo declarado por aquel, identificando por si mismo los fines
de la medida en cuestién. Del mismo modo, se puede entender
racionalidad como la sola existencia de una razén suficiente, de for-
ma de excluir el mero capricho, o se puede exigir bastante mds, por
ejemplo, que la razén invocada sea suficientemente convincente. De
manera similar, el test de racionalidad puede otorgar una importan-
cia muy diversa al contexto de la medida en cuestién, entendiendo
por tal desde los antecedentes histéricos y sociolégicos de la medi-
da, pasando por la situacién real del grupo afectado en una socie-
dad determinada y el anilisis de medidas vigentes andlogas, hasta
la elucubracién de posibles consecuencias del mds amplio espectro
que seguirian de la implementacién de la medida.

En definitiva, consideramos que la Sentencia hace una correcta
opcidén por la racionalidad, pero aquello no significa que dicha elec-
cién no tenga problemas, lo que a su vez exige una progresiva labor
de elaboracién del contenido y aplicacién del test en cuestién. En
este contexto, nos parece un acierto que el Tribunal haya adoptado
una estructura tripartita del mismo. Si bien en algunos ordena-
mientos funciona de forma bipartita (fines y medios), y en otras
simplemente de habla de la racionalidad “del conjunto”, la divisién
en tres elementos permite un andlisis mucho mds agudo y preciso

24 McCRUDDEN y PRECHAL (2009) pp. 11y ss.; MICHELMAN (1986) pp. 26-27.
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de la medida en cuestién, ilustrando adecuadamente la importancia
de cada una de las conexiones involucradas.

En cuanto a la aplicacién misma del test de racionalidad, la Sen-
tencia la realiza en forma estructurada, pulcra y clara. Queda rdpi-
damente en evidencia que los fines declarados por el legislador no
guardaban relacién suficiente (o siquiera alguna) con los criterios
utilizados para determinar quién obtenia el beneficio y quién no.
La situacién era tan absurda que la aplicacién de los criterios selec-
cionados no solo no permitia lograr los fines declarados por el legis-
lador, sino que derechamente los trucaba, excluyendo a un enorme
porcentaje de aquellos a quienes se queria beneficiar. Es asi como el
Tribunal Constitucional, aplicando un test de suyo deferente con el
legislador, y haciéndolo de una forma también deferente, llegé a la
conclusién evidente que las diferencias en cuestién constitufan una
discriminacién arbitraria. No cabe engafarse entonces: en el dmbito
estrictamente juridico el caso era ficil, ya que la discriminacién era
patente.

Un comentario final en esta materia. Tanto la Sentencia con el Re-
querimiento plantean el problema como una discriminacién entre
estudiantes y no entre instituciones de educacién superior. Si bien
ambas alternativas eran posibles, nos parece que esta es la opcién
correcta y ademds deferente con el legislador. Ello por cuanto los
fines invocados por aquel decian relacién justamente a la provisién
de educacién gratuita y de calidad para los estudiantes. Es decir,
el propio legislador declaraba que el propésito de la diferencia era
identificar los individuos beneficiados con la politica publica en
cuestion. Por lo mismo, la cruz del problema consistia en verificar si
aquella identificacién habia sido discriminatoria. Ello no quita, por
cierto, los probables efectos discriminatorios para instituciones de
educacién superior, pero el anilisis de este punto hubiera requerido
que el Tribunal fuera mds alld de los fines declarados por el legisla-
dor, cuestién a veces necesaria, pero siempre riesgosa. Finalmente,
cabe destacar que si bien las instituciones de educacién superior,
en cuanto personas juridicas, son destinatarias de la garantia cons-
titucional de la igualdad ante y en la ley, no cabe duda que este
derecho, como todo derecho fundamental, protege finalmente per-
sonas naturales. Ellas son sus reales y altimos titulares, de acuerdo
al articulo 5° de la Constitucidn, ya que los derechos fundamentales
emanan de la naturaleza humana.
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3.2 Otras Consideraciones Relevantes

El Fallo demuestra interesantes esfuerzos por contextualizar la ma-
teria en discusién en un escenario mds amplio. Particular importan-
cia posee la introduccién a la parte de la Sentencia que decide aco-
ger parcialmente el recurso (“En Cuanto a la Peticién Subsidiaria y
las Impugnaciones de Fondo”)?°. Aqui el Fallo reflexiona acerca del
Estado Constitucional de Derecho, el cual supondria el principio
de supremacia constitucional y la fuerza directamente vinculante
de la constitucién. Adicionalmente, la Sentencia pasa revista a una
serie de tépicos claves del constitucionalismo contempordneo, tales
como la constitucionalizacién del derecho, la reserva legal de la re-
gulacién de derechos fundamentales, los limites de esta regulacion,
su compatibilidad con el régimen democrdtico, y la obligacién del
legislador de promover, respetar y garantizar los derechos funda-
mentales.

Los considerandos antes referidos estin cuidadosamente escritos
y concatenados, y tienen por objeto recordar el rol y los fines que
caben al Tribunal Constitucional. En efecto, las reflexiones de esta
parte del fallo se dirigen a destacar que la justicia constitucional es

“la instancia de garantia de los derechos fundamentales y de
restitucién de la supremacia constitucional, contemplada en
el ordenamiento institucional —con amplios antecedentes en
el derecho comparado—, asegurando el sometimiento y pleno
respeto del legislador a las dimensiones formales y sustanciales
de la democracia constitucional” (considerando 15°).

De esta forma, el Tribunal recuerda que al controlar al legislador,
estd cumpliendo con un deber de la mayor trascendencia, cual es
velar por la supremacia constitucional, los derechos fundamentales
y el imperio de la democracia.

Todas estas reflexiones deben tomarse en serio. El solo hecho de
que el Tribunal haya tenido que formularlas nos da cuenta de que,
a su juicio, era necesario rescatar y explicitar los fundamentos de su
legitimidad y autoridad. Ello puede explicarse dada la importancia
politica del Fallo, pero fundamentalmente en razén del continuo
asedio de que ha sido objeto el Tribunal en los tltimos anos, parti-

25 Tribunal Constitucional Rol N° 2935-15, considerando 9° y ss.
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cularmente por la prensa pero también por una parte, tal vez menos
ilustrada, de la doctrina. Esta critica insidiosa, que acusa al Tribunal
de “tercera cdmara”, olvidando la importancia de la justicia consti-
tucional en casi todas las democracias de postguerra, pareciera pro-
vocar la respuesta del Tribunal en los considerandos en comento.
Mds aun, podria pensarse que el TC, sabiendo que su fallo se con-
siderard un ataque al corazén de una politica ptblica altamente re-
levante y popularmente conocida, se adelanta a la critica ofreciendo
una explicacién fundamentada de por qué debe hacer lo que hace,
no obstante las consecuencias politicas que de ello se sigan.

Un segundo aspecto contextual que nos parece importante destacar,
dice relacién con la invocacién al articulo 1° de la Constitucidn.
En efecto, la Sentencia senala que el fundamento del respeto a la
igualdad y a la prohibicién de discriminacién se encuentra en dos
disposiciones de dicho articulo. La primera es la frase inicial de la
Constitucién, que sefiala que “las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”. La segunda es el deber estatal consagrado
en el inciso 4° de asegurar el derecho a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional. Valoramos no solo el intento de
leer la Constitucién como un todo orgédnico, sino que la referencia
al articulo 1° demuestra que nos encontramos frente a una materia
de la mdxima importancia, vinculada al tronco central de nuestro
sistema constitucional. En efecto, cabe recordar que el articulo pri-
mero es una verdadera sintesis o resumen de la cosmovisién imbui-
da en nuestra constitucién?®, y que como tal sirve como el funda-
mento de mayor solidez posible dentro de nuestro sistema.

En relacién a la primera norma, se nos recuerda que la igualdad en
y ante la ley no es sino una consecuencia o aplicacién de la igualdad
esencial existente entre todos los seres humanos, la cual no solo se
traduce en los mismos derechos, sino antes que nada, en una igual
dignidad. De esta forma, una discriminacién arbitraria como la
existente en este caso vulnera la mismisima dignidad de los estu-
diantes excluidos. En relacién a la segunda norma, el inciso 4° del
articulo 1°, la Sentencia rescata el concepto de igualdad de oportu-
nidades. Si bien esta nocién es profundamente controversial?’, a lo
menos contemplaria la idea de que todos los puestos deben adjudi-

26 Cea (2012) pp. 162-165.
27 RapcLIFre (1997) p. 278.
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carse segin los méritos de los postulantes?®, asi como la necesidad
de remover algunos de los obstdculos relevantes que enfrentan los
individuos que persiguen los mismos objetivos?®. Dado que el caso
en estudio se refiere al acceso gratuito a la educacién superior —ins-
trumento privilegiado de la meritocracia y oportunidad que abre el
camino a otras muchas oportunidades—, la vinculacién no podria
ser mds evidente. Cabe asimismo destacar que la norma constitu-
cional en comento destaca la importancia del deber del Estado de
asegurar este derecho, cuestién que no se estaria cumpliendo en este
caso.

En sintesis, la contextualizacién del derecho a la igualdad es posi-
tiva, en cuanto destaca que no se trata de una disposicién aislada
en la Constitucién, sino que se vincula a elementos fundantes de
nuestro sistema. A la vez, le otorga una dimensién transcendente y
lo vincula a uno de los deberes esenciales del Estado. Finalmente, se
trata de un interesante intento de operativizacién del articulo 1° de
la Constitucidn, cuestién que es dificil y escasa, pero importante y
Gl

Un aspecto adicional del Fallo que merece comentarse es la utilizacién
de un lenguaje de mayor calidad técnica en materia de no discrimina-
cién. En particular, nos referimos al uso de las voces prejuicio, estereo-
tipo y estigma. Las primeras aparecen en el considerando 40, cuando el
TC sefiala que la pertenencia al CRUCH no es un criterio adecuado en
vista de la finalidad perseguida de asegurar la calidad de la educacién a
ser gratuitamente prohibida. Es asi como el Tribunal desliza la siguiente
critica: “Simples generalizaciones, asi como la utilizacion de meros prejui-
cios o estereotipos, no son aceptables’. En otras palabras, el Tribunal fustiga
al legislador por asumir sin mds que las Universidades CRUCH asegu-
rarfan una suficiente calidad educativa y las Universidades No CRUCH
no lo harfan. Més atn, el TC acusa que nos podemos hallar frente
a un prejuicio, esto es, la atribucién de un menor valor moral a una
persona en razén de ciertas caracteristicas®® (mutables o no)3!, las que

28 Cfr. GreeN (1998) p. 42; BucHaNaN (1995) pp. 123-124; Nicker (1987) p. 111;
Rapcrirre (1997) p. 261; Pramenatz (1967) p. 87. Véase también CHOUDHRY
(2000) p. 153.

29 GoLpMAN (1987) 88-103; WesTeN (1990) pp. 163-179.

30 Choudhry (2000) p. 152.

31 Post (2000) p. 8.
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normalmente son relevantes para su identidad®. Los prejuicios son un
problema serio y el derecho los combate, precisamente porque afectan la
valia de la personas y no cumplen con criterios indispensables de racio-
nalidad. Alternativamente, el Tribunal observa que el legislador puede
estar utilizando un estereotipo, esto es, simplificaciones de la realidad
consistentes en el “uso de rasgos personales o grupales como indiciarios
de otras habilidades™? o caracteristicas. Estos pueden ser racionales o
irracionales. Los primeros poseen un fundamento estadistico, por ejem-
plo, “las mujeres jovenes incurren en mayores gastos de salud que los
hombres de la misma edad”. Los estereotipos irracionales, en cambio,
se basan en un error, una generalizacién exagerada o una correlacién
estadistica débil**, por ejemplo, “las mujeres manejan peor que los
hombres”. Cabe destacar que, en términos generales, los ordenamien-
tos juridicos combaten los estereotipos irracionales, mientras que los
racionales pueden ser mds o menos tolerados y en ocasiones prohibidos.
Por lo mismo, entendemos que la frase del TC debe entenderse en esta
misma linea, es decir, como una prohibicién de estereotipos irracionales.

En cuanto a la voz estigma, el considerando 49 del Fallo senala que “/z
pertenencia a una institucion que no pudo cumplir, constituird otro estigma
mds para esos jovenes vulnerables”. Estigma es una nocién compleja, y ha
sido objeto de profundos andlisis en derecho comparado®®. Normal-
mente se asocia a una especie de mancha o de marca que la sociedad
impone sobre una persona, la que consecuentemente es menos valora-
da. La relacién entre discriminacién y estigma es compleja, ya que la
primera puede ser tanto una causa como un resultado del segundo. El
Tribunal, por tanto, acierta al agregar que los jévenes excluidos de la
gratuidad no solo serdn discriminados, sino que serdn estigmatizados,
cuestién que, en términos de nuestro ordenamiento constitucional,
vulneraria la dignidad de los seres humanos ya reconocida en el articulo
1° inciso 1° de la Constitucién. Mds atn, la Sentencia pareciera preocu-
parse del estigma preexistente de los jévenes pertenecientes a los cinco
deciles de menores ingresos, ya que la pertenencia a una universidad “no
gratuita’ constituirfa “otro estigma” adicional al que ya sufren.

32 Réaume (2003) p. 680.

33 CHoubpHRY (2000) p. 155.

34 ALEXANDER (1992) pp. 167-170; CHOUDHRY (2000) pp. 155 ss.
35 VErR GorrmaN (1986); LNk Y PHELAN (2001) pp. 363-385.
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En definitiva, la utilizacién de las palabras senaladas demuestra un avan-
ce y refinamiento de la doctrina del Tribunal en materia de discrimina-
cién, lo que anuncia fallos metodolégica y técnicamente mds precisos.

3.3 El Triste Epilogo

El Fallo fue fuente inmediata de controversia publica. Mds adn,
antes de liberar el texto de la Sentencia, el Tribunal anuncié que
se habia acogido el Requerimiento en cuanto a la objecién de
discriminacién, cuestién que produjo gran efervescencia e incerti-
dumbre. En efecto, el anuncio se hizo en el mes de diciembre de
2015, en pleno proceso de selecciéon universitaria. Con el anuncio
del Tribunal de que la politica publica era discriminatoria, se hacia
evidente que existia un problema estructural en el disefio de aque-
lla, y por tanto se ponia en riesgo su puesta en marcha para el afio
que comenzaba. Para mayor incertidumbre, al no conocerse el texto
definitivo de la Sentencia, tampoco se podia evaluar alternativas al
proyecto original ya que se ignoraba si aquellas se ajustarian a lo se-
fialado por el Tribunal.

Frente a la presién por definir el destino de la politica pablica de
gratuidad, el Gobierno decidié no esperar a la publicacién del texto
del Fallo, y envi6 al Congreso un proyecto de ley que modificaba
la Ley de Presupuestos, y que intentaba corregir los aspectos dis-
criminatorios que, a su juicio, podrian haber sido objetados por el

Tribunal.

El Congreso, frente a la premura de estudiantes e instituciones de
educacién superior, legislé “a ciegas”, aprobando un texto que no
solucionaba los problemas de discriminacién detectados por la Sen-
tencia. En su esencia, la nueva ley seguia admitiendo al nuevo sis-
tema a todas las universidades estatales, mientras que a las privadas
(estuviesen o no en el CRUCH) se les exigié acreditacién por 4 o
mds afios y que sus controladores fueran personas naturales o juridi-
cas sin fines de lucro. Tales requisitos debian cumplirse al 27 de di-
ciembre de 2015, con lo que, formalmente al menos, se rectificaba
el problema del proyecto original de establecer un plazo ya vencido
para cumplir con las exigencias de entrada al sistema.

Como resulta evidente, la nueva solucién legislativa adolece de los
mismos vicios discriminatorios que el proyecto original. Si bien
se elimina como criterio de diferenciacién la pertenencia o no al
CRUCH, asi como la exigencia de triestamentalidad, aquellos se
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sustituyen por la naturaleza estatal o privada de la universidad.
Nuevamente, el problema no consiste en que se exija un minimo
de anos de acreditacién o la ausencia de lucro, sino en que estos
requisitos se impongan solo a algunas instituciones (las privadas)
en razén de inadmisibles prejuicios o estereotipos. Ello redunda en
la exclusién de un grupo muy relevante de los sujetos a quienes se
desea beneficiar, lo que a su vez trunca los fines declarados por el
legislador (que son los mismos originales: proveer educacién supe-
rior gratuita a los alumnos vulnerables y asegurar la calidad de la
misma). En dos palabras, nuevamente los criterios de seleccién no
sirven para los fines declarados por el legislador, por lo que la dife-
rencia no es racional sino arbitraria.

Lamentablemente, el nuevo proyecto no fue objetado por los legiti-
mados activos (Presidente de la Republica, las Cdmaras o un cuarto
de sus miembros en ejercicio, segtn lo dispone el articulo 93 de la
Constitucién), y por tanto su constitucionalidad no fue conocida

por el Tribunal.

En definitiva, el epilogo es triste. No obstante el valiente esfuerzo
del Tribunal por ejercer un control de constitucionalidad sustancial
sobre una norma juridica de enorme impacto politico, y a pesar de
la existencia de una discriminacién manifiesta, los agentes politicos
prefirieron resolver el asunto al margen del Derecho. Funesto error
que afecta no solo la supremacia constitucional, sino también el
derecho a la igualdad de todos aquellos estudiantes que se verdn ex-
cluidos de un beneficio de gran envergadura.

4. CONCLUSIONES

1 El proyecto de Ley de Presupuestos que establecia la gratuidad
de la educacién superior para los jévenes pertenecientes a los
cinco primeros deciles, contemplaba diferencias de trato mani-
fiestamente discriminatorias. En términos estrictamente juridi-
cos, su declaracién de inconstitucionalidad resultaba evidente.

2 La Sentencia es muy positiva para la dogmidtica de la igualdad
y no discriminacién. Entroncando con su jurisprudencia cldsi-
ca en la materia, el TC abandona la creciente complejizacién
de los dltimos afos, la que incorporaba elementos ajenos al
derecho nacional que muchas veces cumplian un rol exclusiva-
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mente retdrico, sin mayor relevancia para la solucién del caso
concreto.

Se establece claramente que la racionalidad, y no la proporcio-
nalidad, es el cartabon para examinar la arbitrariedad de una
discriminacién.

Se formula en forma explicita un test de racionalidad triparti-
to, el cual exige analizar la relacidn existente entre la diferencia
de trato realizada, los fines que se persiguen con ella y el crite-
rio de diferenciacién utilizado.

Se opta por un test de racionalidad deferente para con legisla-
dor, toda vez que se dan por sentados los fines que aquel decla-
ra, sin que el Tribunal hurgue otros fines “reales” u “ocultos”
en la diferencia de trato cuestionada.

Se recuerda la importancia y justificacién del control de cons-
titucionalidad de la ley que realiza el Tribunal, en cuanto ele-
mento esencial del Estado Constitucional de Derecho, el cual
permite velar por la supremacia constitucional, proteger los
derechos fundamentales y asegurar el imperio de la democra-
cia.

Lamentablemente el legislador, sin conocer el texto del Fallo,
aprobd una nueva iniciativa legal en la materia que no corrigié
los vicios de fondo observados en el proyecto original. Ante la
ausencia de un requerimiento ante el Tribunal, esta anomalia
constitucional es hoy ley vigente, con el consiguiente dano a
la supremacia constitucional y al derecho a la igualdad y no
discriminacién de los estudiantes que resultaron excluidos de
la gratuidad universitaria.
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