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RESUMEN: En el presente articulo se analiza la naturaleza juridica de las Universidades Publicas,
su sujecion a las normas de la Ley de Transparencia y el potencial riesgo que ello conllevaria en
relacién a su estatus de autonomia administrativa, académica y financiera que la Ley les concede.
Para ello, hace un breve andlisis de los elementos caracteristicos de todo servicio publico creado
para el cumplimiento de la funcién administrativa, para luego analizar los posibles -y aparentes-
riesgos que el principio de transparencia y acceso a la informacién puablica podria llevar aparejados.
El articulo propone la comprensién del principio de autonomia universitaria como corolario de
la responsabilidad que ha de tener todo érgano que toma decisiones de forma auténoma, y la
comprension del principio de transparencia como herramienta para precisamente alcanzar dicha
autonomia y responsabilidad.
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“TRANSPARENT UNIVERSITY”: APPLICATION OF LAW 20.285 TO PUBLIC
UNIVERSITIES

ABSTRACT: This article analyzes the legal status of Public Universities, its subjection to the rules
of the Transparency Act and the potential risk that this entail in relation to their administrative,
academic and financial autonomy status that law grants them. To this end, it briefly analyzes of
the characteristics of all public services created to fulfill the administrative function, and then
analyzes the potential —and apparent- risks that the transparency and access to public information
principle might induce. The article proposes an understanding of the university autonomy
principle as a corollary of the responsibility that anybody that makes decisions independently has
to have, and an understanding of the transparency principle as a tool to achieve such autonomy
and responsibility.
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1. INTRODUCCION

Gran repercusién publica tuvo el caso en que se solicité a la Universidad de Chile —institucién de
educacién superior del Estado— informacién relativa a la remuneracién, grado, horarios y beneficios
adicionales del claustro académico de la Facultad de Derecho, amparado en las disposiciones
contenidas en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pdblica (en adelante, “Ley de
Transparencia’). El Rector de dicha casa de estudios incluso requirié la intervencién del Tribunal
Constitucional, a través de una accién de inaplicabilidad, para que éste se pronunciara respecto
al dmbito de aplicacién de la Ley de Transparencia, y en definitiva acogiera sus argumentos en
relacién a la exclusion de las universidades puablicas de dicho dmbito de aplicacién, dado que no se
encontrarfan en el supuesto contenido en el articulo segundo inciso primero de la Ley, en particular
pues, a su juicio, la Universidad de Chile no tendria “la naturaleza juridica de 6rgano o servicio
publico creado para el cumplimiento de la funcién administrativa, sino que es un érgano del Estado”
distinto de la administracién y auténomo. El Tribunal Constitucional, en fallo del 17 de noviembre
de 2011, rechazd la accién de inaplicabilidad deducida, confirmando asi su criterio en torno a la
consideracién de las Universidades Publicas como un servicio puiblico descentralizado, estimando que
“la Universidad de Chile, al igual que las otras universidades estatales, se perfila con todos los rasgos
peculiares y distintivos que caracterizan a los servicios pablicos de la Administracién del Estado”,!
cuestién que es tomada como punto de partida en la sentencia, que finalmente declaré que no se
produce efectos contrarios a la Constitucién alguno por el hecho de que la Ley de Transparencia le
sea aplicable a las instituciones de educacién superior estatales.

En consecuencia, es menester analizar cudles son dichos rasgos distintivos que hacen de
las Universidades Publicas un servicio publico descentralizado, razén por la cual han de ser
consideradas parte de la Administracién del Estado, y por tanto, sujetas a las disposiciones de la
Ley de Transparencia y a las demds normas de derecho publico que les sean aplicables, con especial
consideracién de su autonomia académica, econémica y administrativa, consagrada a nivel legal
en la Ley Organica Constitucional de Ensefianza.?

El presente trabajo intentard abordar estas interrogantes, primero definiendo y conceptualizando
la naturaleza juridica de las Universidades Publicas, en consideracién a su marco normativo e
institucional. Luego, se analizardn las disposiciones de la Ley de Transparencia, en particular
haciendo referencia a su dmbito de aplicacién y a las excepciones aplicables. Finalmente, se
expondrdn algunas consideraciones en relacién a la aplicacién de la Ley de Transparencia a las
Universidades Puablicas, en razén de su naturaleza de servicio publico, y cémo se equilibran estas
exigencias con la autonomia que la ley les garantiza.

Stc Rol 1892-2011, Considerando Quinto. Aunque, en rigor, el conflicto de aplicabilidad o no de la Ley de Transparencia a
las Instituciones de Educacién Superior del Estado es un conflicto de mera o simple legalidad, toda vez que dice relacién con
la interpretacién en un sentido u otro de su articulo segundo, y en particular del concepto de servicio publico creado para el
cumplimiento de la funcién administrativa, razén por la cual el TC, al declarar que es aplicable el precepto a las Universidades
del Estado, se extralimita de sus funciones. En este sentido, el voto concurrente de los Ministros Marisol Pena Torres, Francisco
Ferndndez Fredes y Carlos Carmona Santander.

Ley N°18.962. CHiLEe. Orginica Constitucional de Ensefianza. Ministerio de Educacién Publica, Santiago, Chile: Marzo de
1990. Articulo 79.
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2. LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS: NATURALEZA JURIDICA

Tal como se dijo, la sentencia del Tribunal Constitucional parte del supuesto de que las
Universidades Publicas son servicios publicos descentralizados. Por tanto, se encontrarian dentro
del supuesto del articulo segundo de la Ley de Transparencia, toda vez que ésta serd aplicable “a
los ministerios, las intendencias, las gobernaciones, los gobiernos regionales, las municipalidades,
las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, y los drganos y servicios piiblicos creados para el
cumplimiento de la funcion administrativa® > La misma ley, en su articulo primero numeral quinto,
se remite directamente a la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado (Ley N°18.575, en adelante “LOCBGAE”) para definir qué se entiende por “érganos o
servicios de la Administracién del Estado”.

Haciendo un mero andlisis exegético de lo que dispone la LOCBGAE, en relacién a su articulo
primero inciso segundo, es posible sefialar que no difiere en lo esencial de lo preceptuado por la Ley
de Transparencia, toda vez que sefiala, en lo que nos interesa para efectos de este estudio, que “la
Administracién del Estado estard constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones
y los drganos y servicios piiblicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Reptblica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas
por ley”.4

Lo cierto es que las Universidades Pablicas no se encuentran mencionadas expresamente en esta
norma, razén por la cual se hace necesario entonces, o bien declarar su exclusién de la aplicabilidad de
la Ley de Transparencia y de la LOCBGAE, o, por otro lado, clasificarlas en alguna de las categorias
que si estdn reconocidas en la ley. Argumentos estrictamente de texto nos llevan a concluir que para
el legislador las Universidades Publicas son, en efecto, servicios pablicos, dado que:

i. Elarticulo 32 de la LOCBGAE sefiala, en su articulo 32, inciso tercero parte final que “las
instituciones de Educacién Superior de caricter estatal podrdn, ademds, establecer en su
organizacién Facultades, Escuelas, Institutos, Centros de Estudios y otras estructuras necesarias
para el cumplimiento de sus fines especificos”. Esta norma regula materias relacionadas con
la organizacién interna de los servicios pablicos. No se entenderia la inclusién de este inciso
en dicho articulo si el legislador no concibiera a las Universidades Pablicas como servicios
publicos, asi como tampoco se entenderia que las Universidades Pablicas no formaren parte
de la Administracién del Estado cuando se encuentran expresamente mencionadas en la Ley
Orgénica Constitucional que regula sus bases.

ii. El articulo 40 de la LOCBGAE también hace mencidn a las “instituciones de Educacién
Superior de cardcter estatal”, al establecer como excepcidn a la regla general de designacién
de jefes superiores de servicio ptblico —quienes son funcionarios de la exclusiva confianza
del Presidente de la Republica— a los Rectores de dichas instituciones. Tal norma solo
se entiende, si se considera a los Rectores de las instituciones de Educacién Superior de

El destacado con letras cursivas es nuestro.

El destacado con letras cursivas es nuestro.
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cardcter estatal como “jefes de servicio”, en términos del articulo 31 de la LOCBGAE,
esto es, como el funcionario de mds alta jerarquia dentro del respectivo organismo.

Andlogamente ha resuelto en reiteradas oportunidades la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la Repiblica.” Adicionalmente, si se consulta la Historia de la LOCBGAE,
fluye también la intencién del legislador en torno a la consideracién de las Universidades Pablicas
como verdaderos servicios ptblicos descentralizados.®

Si bien la mera exégesis e interpretacion histérica dilucida ficilmente el cardcter de servicio
publico de las Universidades Estatales, o al menos la justifica en términos formales, es necesario
hacer mencién también al concepto doctrinario de Servicio Pablico, con el fin de relacionarlo con
la funcién que cumplen éstas. Sin embargo, la determinacién de qué puede considerarse como un
servicio publico no es del todo pacifica en la doctrina. En este sentido, se ha dicho que “no hay una
doctrina pacifica, ni una tesis compartida por todos en cuanto a lo que, a fin de cuentas, venga ser
el servicio publico (...) tela de Penélope en la que se entrecruzan posiciones doctrinales, politicas y
dogmaticas altamente antagénicas”.”

La nocién misma de Servicio Publico no puede estar separada del contexto socioeconémico,
histérico y politico de la sociedad en donde se desarrolla.® En efecto, la contingencia que determina
la posicién del Estado en la economia nacional es un factor decisivo en la construccién del concepto
de servicio publico: desde el fortalecimiento del Estado en el siglo XIX y en la primer tercio del
siglo XX, con la subsecuente consideracién de los érganos estatales como garantes de la prestacién
de servicios bésicos indispensables para el ser humano (caracterizada como asistencial), pasando por
el Estado de Bienestar en el segundo tercio del siglo XX, y su posterior deterioro a fines de éste, hasta
la actual situacién de privatizacion de los servicios publicos como consecuencia de su liberalizacién
y de la idea del Estado subsidiario, quedando consagrado el rol de mero regulador del Estado, a
la usanza estadounidense’ (y en Latinoamérica a través de la figura de la Administracién como

> CoNTrALORiA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictdimenes N° 9.889 de 27 de febrero de 2004, N° 47.500 del 21 septiembre de
2004, N° 24.152 del 19 de mayo de 2005, N° 38.794 de 21 de julio de 2009 y N° 66.847 de 09 de noviembre de 2010.

En efecto, es posible encontrar diversas referencias a las universidades e institutos profesionales del Estado a lo largo de la Historia
de la Ley N° 18.575. Por ejemplo, en el informe emitido por la Secretarfa de Legislacién de la Junta de Gobierno, del 24 de mayo
de 1985, expresamente se senala que “los 6rganos funcionalmente descentralizados son de dos tipos: los drganos con autonomia;
verbigracia, los de educacion superior de cardcter estatal, como son las universidades e institutos profesionales del Estado; y las empresas,
sea que cumplan fines de servicio publico o realicen actividades industriales o comerciales o de produccién de bienes y servicios
retribuidos con precios o tarifas (...) Las universidades estatales, en cambio, no escapan del concepto orgdnico de la Administracion
del Estado, pues, a diferencia de lo que sucede en la Constitucién de 1925 (articulo 10, N° 70, inciso décimo), éstas carecen de
autonomia constitucional en la actualidad, quedando sometidas, en cuanto simples entidades dotadas de cierto grado de autonomia
(articulo 62, inciso cuarto, N° 2°), a la supervigilancia del Presidente de la Republica”. El destacado con letras cursivas es nuestro.

ViLLAR Palasi, José Luis. Prélogo al libro de ViLLar Ezcurra, José Luis. Servicios piiblicos y técnicas de conexion. Madrid, Espana:
Centro de Estudios Constitucionales, 1980, p. 3-4.

Miguel Angel Sendin explicitamente sefiala que “la idea de servicio publico es indisociable del contexto social en el que actia’.
SenDIN Garcfa, Miguel Angel. Hacia un servicio piiblico europeo: el nuevo derecho de los servicios piiblicos. Granada, Espana:

Editorial COMARES, 2003, p. 5. El destacado con letras cursivas es nuestro.

Santiago Gonzdlez-Varas ilustra esta idea en los siguientes términos: “el servicio ptblico ha quedado actualmente desbordado
por una realidad social y juridica marcada por los designios de la liberalizacion y la privatizacién”. GONZALEZ-VARaS, Santiago.
Los mercados de interés general: telecomunicaciones y postales, energéticos y de transportes. Granada, Espafa: Editorial COMARES,
2001, p. 9.
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titular de servicios publicos mediante contratista interpuesto a través de concesiones), la idea de
servicio publico ha mutado conforme lo han hecho las exigencias sociales y los modelos econémicos
dominantes.

La situacién anteriormente referida se ha replicado en casi todos los paises que son tributarios de
la tradicién iuspublicista francesa, de donde precisamente proviene la doctrina del servicio publico y
de la “publicatio” o titularidad del Estado sobre ellos. Sin embargo, la situacién inversa se da en los
paises anglosajones. En ellos:

“[L]a satisfaccién de las necesidades colectivas, la configuracion de los servicios publicos (...) no se
vincula a la asuncién de los correspondientes servicios de interés general por el Estado, sino a una
intensa regulacién publica de su desarrollo por prestadores privados (...) Lo caracteristico, pues,
del sistema anglosajén frente a la ‘publicatio’ continental serd la mera regulacién por la autoridad
publica de los servicios de interés general desarrollados en competencia por el sector privado,
mediante la cual se impone a los prestadores privados de los mismos una serie de obligaciones:
prestar el servicio a todo el que lo solicite en términos razonables; con un minimo de calidad; sin
discriminaciones y en las mismas condiciones en circunstancias similares; con tarifas o precios
razonables que permitan su disfrute a la generalidad de los usuarios, determinados en funcién del
coste del servicio y de una justa retribucién del empresario”.!

En orden a delinear someramente el concepto, con la intencién de obviar —en lo posible— el
sustrato politico que naturalmente envuelve a la definicién, por exceder a los fines de este trabajo, es
necesario primeramente hacer la observacién que ya en 1994 el Consejo de Estado Francés hiciera
en su Rapport Public,"
publico: (i) la igualdad de los usuarios frente al servicio; (ii) la continuidad del servicio, y; (iii) la

adaptacién del servicio a las cambiantes necesidades exigidas por la recta satisfaccion del interés

en relacién a algunas notas esenciales que caracterizan a todo servicio

publico. Adicionalmente, reconoce otros principios de menor entidad tales como la neutralidad y
cardcter laico del servicio publico, la participacién de los usuarios, la transparencia y responsabilidad,

y la simplicidad y accesibilidad.'?

En la doctrina nacional, Gladys Camacho ha sefialado que es posible elaborar un concepto de
Servicio Publico en base a dos perspectivas: una orgdnica y una funcional.”® Sintetizando ambas
nociones:

1 SouvirON Morenilla, José Marfa. La actividad de la administracion y el servicio piiblico. Granada, Espana: Editorial COMARES,
1998, pp. 154-155.

Long, Marceau. “Service public, services publics: déclin ou renouveau?”, en Revue Francaise de Droit Administratif N° 3

(1995), p. 497, Parfs, Francia: Editions Dalloz.
BLANQUER, David. Introduccion al derecho administrativo. Valencia, Espana: Editorial Tirant Lo Blanch, 2009, p. 678.

En este mismo sentido se ha expresado, entre otros, Germdn Bolona Kelly, quien ha sefialado que “en doctrina, dos concepciones
cldsicas del servicio publico, imperan, la tesis orgdnica y la tesis material. (...) La tesis orgdnica o subjetiva, como también se
llama, identifica al servicio publico (...) con una organizacién o ente que retine personas y recursos materiales, adscrita a la
satisfaccién de necesidades publicas de manera regular y continua, conforme a un régimen juridico especial, normalmente de
derecho publico (...) La tesis material u objetiva, por el contrario, define al servicio pablico, como una actividad asumida por una
colectividad publica para satisfacer una necesidad de interés general”. BoLoNa, Germdn. Organizacién Administrativa. Santiago,

Chile: Editorial Legal Publishing Chile, 2008, pp. 253-254. El destacado con letras cursivas es nuestro.

231



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 21, 2013, pp. 227-240
Pedro Bravo Vega / “Universidad transparente”: aplicacion de la ley 20.285 a las universidades piiblicas

“[Clabe definir el servicio publico sefialando que es la actividad de prestacién que la
administracion publica legalmente asume, pero que puede gestionarla directa o indirectamente
por persona interpuesta a fin de satisfacer necesidades publicas, conforme a un régimen
especial, exclusiva o predominantemente de derecho publico cuando es gestionado por si,
o por un régimen que va precedido por la imposicién de ciertos deberes o cargas de servicio
publico, atin cuando se rija por el derecho privado”.™

En razén de lo expuesto en los parrafos anteriores se pueden extraer ciertos elementos y
caracteristicas que constituyen un Servicio Publico en su esencia: se trata de una “actuacién
de una colectividad o ente publico; que satisface una necesidad publica o de interés general; y
sujeta a un régimen juridico exorbitante del comun (tanto en la gestién directa del servicio por la
Administracién como en la indirecta llevada a cabo por los particulares)”.”

El primero de ellos dice relacién con la actuacién de los servicios publicos, esto es, en palabras
de Souvirdn, del elemento objetivo de la nocién de servicio puablico: se trata de una actuacién
administrativa positiva con un fin especifico, cual es precisamente la satisfaccién de necesidades

colectivas.®

Lo anterior quiere decir, en primer lugar, que se excluye el ejercicio de poderes
soberanos por parte del ente pablico, como aconteceria en el caso de la actividad administrativa
de policia o de ordenacién administrativa del ejercicio de los particulares de sus derechos y
libertades.” Asi, la actividad soberana estarfa dirigida al logro de fines esenciales del Estado,
mientras que la actividad de un servicio ptblico no tendria tal finalidad sino a la satisfaccién de
una necesidad colectiva, indispensable para la vida social en un momento determinado.' Dicha
actividad tiene un contenido especifico orientado a tal fin. Este contenido es precisamente técnico,
en el sentido de que no es juridico, toda vez que “lo que recibe el administrado como consecuencia
de la actividad del servicio ptblico no son actos administrativos, sino prestaciones técnicas”."” Por
otro lado, deben también satisfacer esta necesidad de forma universal, es decir, la prestacién debe
ofrecerse “al publico”, esto es, “a todos y cada uno de quienes sientan tales necesidades. Surge asi la

posicién juridica de usuario, que incluye un derecho abstracto de los administrados a acceder a las

Y Camacuo, Gladys. La actividad sustancial de la Administracién del Estado. En: PANTOJA, Rolando (Coord.). Derecho
Administrativo Chileno. Ciudad de México, México: Editorial Porrta, 2007, p. 462.

SouvirON Morenilla, José Maria, op cit. (11), p. 158.

En este sentido, la LOCBGAE define los servicios piblicos como “érganos administrativos encargados de satisfacer necesidades
colectivas, de manera regular y continua”. Ley N° 18.575. CHiLe. Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado. Ministerio del Interior, Santiago, Chile: diciembre de 1982. Articulo 25. El destacado con letras
cursivas es nuestro.

7" BLANQUER, David, op cit. (13), p. 488.

En palabras de José Antonio Garcfa-Trevijano, “un servicio publico, en sentido social de utilidad general no se transforma
en servicio publico en sentido juridico sino cuando se subjetiviza en forma de monopolio por parte de un ente publico, y
adquiere la misma fuerza que la funcién. Pero este aspecto subjetivo debe completarse con el objetivo y material. La actividad
asumida no ha de ser ‘necesaria), sino itil. La necesidad supone un servicio indispensable para la misma vida; la utilidad, un servicio
conveniente, habiendo por ello servicios necesarios que no son servicios piiblicos en sentido juridico”. Garcia-TrevijaNo Fos, José
Antonio. “Aspectos de la Administracién Econémica’, en Revista de Administracién Pablica, N° 12, p. 22, Madrid, Espafia:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. El destacado con letras cursivas es nuestro.

¥ Garripo Falla, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo vol. II, Madrid, Espafa: Instituto de Estudios Politicos, 1960, p.
121.
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correspondientes prestaciones”.?” En este sentido, la doctrina ha elaborado el principio de igual
acceso y trato uniforme para todos los administrados como una premisa esencial en todo servicio
publico que opere en un estado social de derecho,” lo que concretamente en el derecho a la
educacién —en general- se traduce en la singularizacién del derecho a recibir instruccién (derecho
a la ensenanza) y a la libertad de cdtedra.

El segundo elemento es aquel que estd en estrecha relacién con el concepto de “publicatio”
anteriormente mencionado. Se refiere a la titularidad activa de los servicios publicos, al elemento
subjetivo de éstos. La doctrina estricta de la publicatio francesa, en términos de Duguit, sefialaria
que toda actividad de servicio puablico es aquella “cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado
y controlado por los gobernantes”.?? Sin embargo, y dadas las vicisitudes actuales que han llevado
al decaimiento de la doctrina clésica del servicio publico, hoy en dia podemos decir ello no es
enteramente cierto, toda vez que se reconocen ampliamente otras formas de gestién de servicios
publicos, como se ha resefiado en los pdrrafos anteriores, por érganos o personas distintas de
la Administracién del Estado, o de cualquier otro érgano publico.> Lo anterior es de especial
relevancia en el caso de la educacién superior, tema que nos convoca en esta ocasién, toda vez que,
como es sabido, no necesariamente este servicio es prestado por un érgano del Estado, sino que
es prestado en paralelo por la Administracién del Estado —como es el caso de las Universidades
Publicas- y por los particulares, sin titulo concesional, surgiendo la figura del denominado
“servicio pablico concurrente”.*

El tercer elemento, y final, que caracteriza a todo servicio publico es aquel relacionado con
las normas que lo rigen, esto es, su elemento formal: se trata de un régimen caracteristico de
Derecho Puablico. En palabras de don Enrique Silva Cimma, “cada vez que nos encontramos
en presencia de un servicio publico que satisface, por tanto, necesidades generales, podemos
verificar la existencia de reglas juridicas especiales de Derecho Publico, que tienen por objeto
facilitar su funcionamiento regular y continuo en forma que tales necesidades puedan cumplirse

eficazmente”.?

2 SouvirRON Morenilla, José Maria, op cit. (11), p. 161.

2 En este sentido, Germdn Bolofia expone que “los administrados tienen el derecho a ser tratados uniformemente por el servicio

publico, el que no puede establecer, arbitrariamente, diferencias en el tratamiento. Todos los usuarios del servicio, han de ser

favorecidos por igual, en la medida, obviamente, que ellos se encuentren en situaciones comparables respecto del servicio”.
g q

Borora, Germdn, op cit. (14), p. 258.

2 Dueurt, Ledn. Manual de derecho constitucional (traduccion al esparniol de J. G. Acuna), Madrid, Espana: Francisco Beltrdn, 1926,

p.73.

» Asi, yaen 1977 Pedro Escribano Collado sefialaba que “la asuncién por la Administracién de la titularidad del servicio no quiere

decir, ni es un dato esencial para su existencia, que deba ella misma gestionarlo directamente. La doctrina y la legislacion reconocen
diversas formas de prestacion de servicios piiblicos en las que la Administracion no entra en relacion con los usuarios, lo que ha dado
lugar al problema controvertido de las relaciones juridico-administrativas entre particulares”. EscriBano Collado, Pedro. “El
usuario ante los servicios publicos: precisiones acerca de su situacién juridica”, en Revista de Administracién Puablica, N° 82, p.
114, Madrid, Espafia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. El destacado con letras cursivas es nuestro.

2 Se expresa directamente que la titularidad del Servicio Piblico, entendido como actividad, no es exclusiva de la Administracién,

lo que relativiza este rasgo que por otro sector de la doctrina habia sido entendido siempre como de la esencia de cualquier
servicio publico. Asi, SOUVIRON Morenilla, José Maria, op cit. (11), p. 167.

»  Siwva Cimma, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Vol. I, Tomo II: Teoria General de los Servicios Piiblicos,

Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1961, p. 68. En el mismo sentido, EscriBano Collado, Pedro, op cit. (24), p. 116.,
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En suma, la reunién de estos tres elementos, con los matices senalados, nos indica que se estd
en presencia de un servicio publico, de aquellos mencionados por la LOCBGAE como integrantes
de la Administracién del Estado, y por tanto sujeto a las disposiciones de la Ley de Transparencia.
Respecto a las Universidades Publicas, podemos concluir que todos y cada uno de los elementos
anteriormente resefiados encuentran aplicacién en su actividad. Se trata, en esencia, de (i) la
prestacién de un servicio provisto para la satisfaccién de una necesidad publica —y, en definitiva,
para el ejercicio de un derecho consagrado constitucionalmente, cual es el derecho a la educacién-;
(i) ademds, se trata de un servicio provisto directamente —al menos en el caso de las instituciones
de educacién superior estatales—* por un érgano del Estado, creado por ley, por expreso mandato
del Art. 30 de la Ley Organica Constitucional de Ensefianza®” y, por dltimo; (7i7) el régimen
caracteristico de derecho publico que rige a dichas instituciones estd consagrado en la Ley N°
20.370, General de Educacién, que crea un marco institucional de la educacién nacional en
todos sus niveles, en concurrencia con las normas que atin conservan vigencia en la Ley Orgénica
Constitucional de Ensenanza.”®

3. APLICACION DE LA LEY DE TRANSPARENCIA Y UNIVERSIDADES PUBLICAS:
;VULNERACION DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA?

La Ley de Transparencia sigue un criterio subjetivo u orgdnico para establecer su dmbito
de aplicacién, basindose en el sujeto regulado por ésta. La norma matriz se encuentra en el
Art. 2, que establece casi genéricamente que “las disposiciones de esta ley serdn aplicables a los
ministerios, las intendencias, las gobernaciones, los gobiernos regionales, las municipalidades, las

quien sefiala respecto al régimen estatutario que “por su origen, ¢/ servicio piblico es, y no puede dejar de ser, sino un instituto de
Derecho piiblico sobre el cual la Administracion tiene amplias facultades de disposicién de acuerdo con la ley. Ahora bien, junto
a esta disciplina fundamental es posible que la ley recurra al Derecho privado la regulacién de aspectos concretos del servicio
publico, lo cual no altera su naturaleza juridico-publica. Este es, en nuestra opinion, el verdadero elemento comiin a todos los servicios
piiblicos existentes en la actualidad’. El destacado con letras cursivas es nuestro.

% Adn cuando, para el caso de las instituciones privadas de educacién superior pueda defenderse la idea de la existencia de un

“servicio publico concurrente”, cuestion que excede los fines de la presente investigacién.

¥ Asi, la Universidad de Tarapacd fue creada por el DFL N° 150 del Ministerio de Educacién Pablica del 18 de enero de 1981;
la Universidad Arturo Prat fue creada por la Ley N° 18.368 de 1984; la Universidad de Antofagasta fue creada por el DFL N°
11 del Ministerio de Educacién Pablica del 20 de marzo de 1981; la Universidad de Atacama fue creada por el DFL N° 37 del
Ministerio de Educacién Publica del 30 de junio de 1981; la Universidad de La Serena fue creada por el DFL N° 12 del Ministerio
de Educacién Publica del 20 de marzo de 1981; la Universidad de Valparaiso fue creada por el DFL N° 6 del Ministerio de
Educacién Piblica del 12 de febrero de 1981; la Universidad de Playa Ancha de Ciencias de la Educacion fue creada por la Ley
N° 18.434 del 4 de septiembre de 1985; la Universidad de Santiago de Chile fue creada por el DFL N° 23 del Ministerio de
Educacién Pablica del 15 de abril de 1981; la Universidad de Chile fue creada por el DFL N° 153 del Ministerio de Educacién
Publica; la Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacién fue creada por la Ley N° 18.433 del 4 de septiembre de 1985;
la Universidad Tecnoldgica Metropolitana fue creada por la Ley N° 19.239 del 30 de agosto de 1993; la Universidad de Talca fue
creada por el DFL N° 36 del Ministerio de Educacién Publica del 03 de octubre de 1981; la Universidad del Bio-Bio fue creada
por la Ley N° 18.744 del 22 de septiembre de 1988; la Universidad de La Frontera fue creada por el DFL N° 17 del Ministerio
de Educacién Puablica del 20 de marzo de 1981; la Universidad de Los Lagos fue creada por la Ley N° 19.238 del 30 de agosto
de 1993 y; la Universidad de Magallanes fue creada por el DFL N° 35 del Ministerio de Educacién Publica del 26 de octubre de
1981.

% Una situacioén institucionalmente similar a la chilena se da en Espana, con la diferencia de que en dicho ordenamiento juridico

la ley declara expresamente que “e/ servicio piiblico de la educacidn considera a ésta como un servicio esencial de la comunidad”.
Ley N°2/2006. EspaNa. Orgénica de Ensefianza, Madrid, Espafia: Mayo de 2006. Predmbulo. El destacado con letras cursivas es
nuestro. Al respecto, VILLAR Ezcurra, José Luis. “El derecho a la educacién como servicio publico”, en Revista de Administracion
Publica, N° 88, pp. 155-208, Madrid, Espafa: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, y los érganos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funcién administrativa”. Este es el primer dmbito de aplicacién de la Ley,
y el mds general, pues a los 6rganos de la Administracién del Estado mencionados se les aplica
plenamente y sin restricciones todas las disposiciones de ella. Sin embargo, en el inciso siguiente se
establece un régimen especial de aplicacidn respecto de ciertos 6rganos que gozan de autonomia,
ya sea constitucional o no. Esta es la situacién en que se encuentra el Banco Central, la Contraloria
General de la Republica y las Empresas Publicas creadas por Ley, las empresas del Estado y las
sociedades con participacién estatal. Este segundo dmbito de aplicacidn, sin dudas privilegiado,
dado que restringe la aplicacién de la ley a las disposiciones que especialmente se refieran a ellos, es
provisto por el legislador precisamente en atencién al cardcter auténomo del 6rgano, ain cuando
su pertenencia a la Administracién del Estado no esté en duda.” Finalmente, la Ley excluye la
aplicacién de sus preceptos a los demds 6rganos que no sean los ya resefiados, es decir, aquellos
que no forman parte de la Administracién del Estado, como el Congreso Nacional, El Ministerio
Publico, los tribunales ordinarios y especiales, el Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador
de Elecciones y los Tribunales Electorales Regionales. Respecto de ellos, s6lo serdn aplicables en
materia de acceso a la informacién publica las normas que expresamente se refieran a ello en sus
respectivas leyes orgdnicas.

El encuadre de las Universidades Publicas en la primera categoria del 4mbito de aplicacién de
la Ley de Transparencia, como consecuencia de su naturaleza de servicio publico descentralizado
creado para el cumplimiento de la funcién administrativa, tal como se explicé en el capitulo
anterior, trae aparejado un problema que dice relacién precisamente con su cardcter autbnomo
consagrado legalmente, dado que se puede considerar como contradictorio al principio de
transparencia y acceso a la informacién publica. Se presenta como un desafio el “conciliar esa
autonomia con la necesidad de un control administrativo efectivo”, y qué duda cabe que a
través de la aplicacidn de las obligaciones que establece la Ley de Transparencia se logra un método
efectivo de control ciudadano.’!

Juan Carlos Ferrada Bérquez ha senalado a este respecto que “asf las cosas, pareciera que estas exclusiones parciales del régimen
general dispuesto en la Ley N° 20.285 para los érganos estatales no administrativos y para algunos de los 6rganos administrativos
auténomos responden a circunstancias extrajuridicas, que estdn mds relacionadas con la capacidad de influencia en el proceso
legislativo, que con una reflexién serena sobre la posicién institucional de estos érganos dentro del sistema juridico”. FERRADA
Bérquez, Juan Carlos. “El dmbito de aplicacion de la ley de transparencia” En: LETeLIER, Raudl y Rajevic, Enrique (Coord.).
Transparencia en la Administracion Piblica. Santiago, Chile: Editorial AbeledoPerrot, 2010, p. 353. En el mismo sentido,
Cristidn Romédn Cordero expresa que “el establecimiento de un régimen en materia de transparencia mds flexible en relacion
a ciertos érganos en funcién de su cardcter auténomo no parece del todo consistente. Ello porque si se hubiese establecido
en relacién a ellos la aplicacién integra de la Ley de Transparencia, conferido al Consejo para la Transparencia el control de
su cumplimiento y consagrado el cardcter vinculante de las Instrucciones Generales a su respecto, si bien podria afirmarse
que constituirfa una limitacién a su autonomia, cuestién que comparto, aquello en caso alguno afectaria su ntcleo esencial,
pues no importaria una afectacién en materias técnicas que le son propias”. RoMAN Cordero, Cristidn. “Ley de Transparencia y
drganos auténomos” En: LETELIER, Ratl y Rajevic, Enrique (Coord.). Transparencia en la Administracién Piblica. Santiago, Chile:
Editorial AbeledoPerrot, 2010, p. 375.

% NurRez, Manuel. “Las universidades estatales y la construccién unitaria del principio de autonomia universitaria: ensayo de una

critica a la jurisprudencia constitucional chilena”, en Revista de Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 2, p. 247, Talca, Chile:
Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca.

César Duarte lo expresa de la siguiente manera: “la transparencia es la manifestacion mds clara de la garantia que se ofrece al
pueblo de su derecho de acceso a la informacién publica, ella propicia la rendicién de cuentas y la entrega de resultados. su
presencia otorga a los ciudadanos el derecho real de observar y seguir de cerca las actividades de su gobierno y de todas aquellas
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Entonces, cabe preguntarse: ;lesiona la autonomia universitaria el hecho de que las instituciones
de educacién superior publicas queden sujetas a la normativa aplicable en materia de transparencia
y acceso a la informacidn, en particular a las normas de la Ley N° 20.285 y a las instrucciones del
Consejo para la Transparencia?

Se hace necesario entender que, la autonomia universitaria como principio, ha sido dispuesta
como garantia para el gobierno de la institucién de educacién superior orientado a sus fines propios,
fines que han de ser determinados —o mds bien autodeterminados- de manera independiente, en
relacién con los tépicos sobre los cuales se tiene autonomia, a saber, el dmbito académico, el dmbito
administrativo y el dmbito financiero.’* Ello, sin embargo, no significa, como se ha pretendido,
que la autonomia sea una especie de “escudo” ante las obligaciones que impone el principio
de Transparencia, consagrado constitucionalmente y operativizado por la Ley de Transparencia.
La autonomia que se concede a las instituciones de educacién superior, tiene como necesario
corolario la responsabilidad de éstas en relacién con su gestién. Es decir, la autonomia, mdis que
restringir el 4dmbito en que tiene aplicacién la rendicién de cuentas, lo amplia, toda vez que se
acrecienta la responsabilidad de un ente que toma decisiones de forma auténoma. En resumen,
de la misma definicién de autonomia, como forma de autogobierno responsable, se extrae la idea
de la rendicién de cuentas. Ast:

“[N]o hay -es necesario ser tajante- ejercicio adecuado de la autonomia en las instituciones de
educacién superior sin transparencia, refractarias a la rendicién de cuentas claras a la sociedad
que otorga ese privilegio asi como a las comunidades académicas que las conforman. La
autonomia es el valor y el fin a preservar de manera responsable; la transparencia, la rendicién
de cuentasy el mds amplio acceso a la informacién son, las dos primeras, medios indispensables,
y el tltimo un derecho -entre otros- para lograrlo”.”

En suma, la autonomia universitaria se ejerce en la libertad de cdtedra y en la investigacién y
extensién, en el manejo de sus recursos, en materia administrativa interna, entre otros dmbitos,
pero todo ello ha de hacerse con rendicién de cuentas, lo cual no es otra cosa que un requisito
fundamental para su buen funcionamiento. No se afecta la esencia de la autonomia universitaria
al aplicar las obligaciones de transparencia pasiva y activa y el control de ellas por el Consejo para
la Transparencia, toda vez que su nucleo fundamental estd determinado en el dmbito propio de
sus funciones —una funcién administrativa, por cierto-, las cuales dicen relacién con el ejercicio
del derecho a la educacién.®*

estructuras que operan con recurso publico”. DUaRTE, César. Prélogo a Transparencia, Educacién y Universidades Pdblicas
en México. En: Guerra, Oscar (Coord.). Transparencia, Educacién y Universidades Piblicas en México. México: Universidad
Auténoma de México, 2012, p. 7.

32 En este sentido, Manuel Gil sefala que la autonomia universitaria “resulta un valor profundo a preservar como condicién

para una gestién adecuada y responsable; de ella derivan la libertad de cdtedra, investigacién y la generacién de expresiones
criticas, a través de la difusién del saber, no constrefiidas por ningtin poder constituido o féctico”. Gir, Manuel. Transparencia
y vida universitaria. México: Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos, Coleccién Cuadernos de

Transparencia, 2007, p. 15.
¥ Jbid., p. 16.

3 De este modo, “ejercer una autonomia que responda a la misién que cada universidad se ha fijado, la cual tiene como comtn

denominador el formar ciudadanas y ciudadanos comprometidos responsablemente con la sociedad y con una preparacion
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Para finalizar, cabe hacer un comentario respecto al sentido y alcance de la autonomia
universitaria en la doctrina del Tribunal Constitucional y a su mutacién en el tiempo. EI TC, en
un principio mantuvo la idea de la autonomia universitaria comprendida ampliamente, e incluso
con fundamento constitucional, amparado en la autonomia de que gozan todos los cuerpos
intermedios, siendo las Universidades, estatales o no, uno de ellos. En efecto, el TC expresé
que “la autonomia que singulariza a las universidades, ya sean piblicas o privadas, se explica por
el trascendental rol que éstas cumplen en la sociedad. Dicha autonomia difiere de cualquiera otra
que sea reconocida por el ordenamiento juridico, toda vez que, por la propia naturaleza de estas
instituciones, dicha autonomia, sin llegar a ser ilimitada o absoluta, es una de las mds amplias de todo
nuestro sistema institucional, razon por la cual bien puede ser calificada como mdxima o extensiva’;>
“ciertamente, el objetivo de la autonomia académica y administrativa es precisamente asegurar el
ejercicio de la total autodeterminacion docente e institucional de las universidades, que constituye
uno de los valores fundamentales de toda sociedad democrdtica”;* “que al ser las universidades,
ya sean publicas o privadas, cuerpos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la
sociedad, la autonomia que las singulariza tiene fundamento constitucional directo en el articulo 1°,

inciso tercero, de la Carta Fundamental, que garantiza la autonomia de los cuerpos intermedios™.”’

Sin duda los términos amplios y generales en que se concebia la autonomia universitaria en la
sentencia recién citada, no son los mismos hoy en dia. El mismo TC, en una nueva interpretacién
del contenido esencial de la autonomia universitaria hecha en la causa Rol N° 1892-11, ahora
restringe el concepto. En opinién de esta magistratura, la autonomia universitaria ya no encontrarfa
fundamento constitucional, toda vez que:

“(...) [Tlales atributos legales, atin cuando pudieran considerarse vinculados, de alguna

manera, con la libertad de ensenanza asegurada en el articulo 19, numeral 11°, de la Carta

Fundamental (Rol N° 523), no permiten inferir la existencia de una autonomia constitucional

de que serian titulares las universidades estatales. Ni facultan suponer que habrian de regirse por

un estatuto cerrado que, mds alld del campo educativo, tendria que reservarles un régimen legal
separado del resto de la Administracién del Estado”.

Esta nueva interpretacién deja a las instituciones de educacién superior estatales en una peor
situacién en términos de autonomia, en comparacién a la primera doctrina expresada en la
Sentencia Rol 523-2006, pues, en primer lugar, ya no encuentra su fundamento en la Constitucién,
sino que en la Ley, particularmente en el articulo 75 de la Ley Orginica Constitucional de
Ensenanza. Por otro lado, la autonomia es reducida en términos sustanciales a los dmbitos a que
hace referencia la LOCE (autonomia académica, econémica y administrativa), mientras que antes

profesional sélida y de frontera en cada una de las dreas del conocimiento”. Orozco, Marfa, Castro, Elizabeth y Lozapa,
Rebeca. “La Transparencia y la Universidad Publica”. En: Guerra, Oscar (Coord.). Transparencia, Educacién y Universidades
Puiblicas en México. México: Universidad Auténoma de México, 2012, p. 58.

3 Stc Rol 523-2006, considerando décimo segundo. El destacado con letras cursivas es nuestro.
Ibid. Considerando décimo cuarto. El destacado con letras cursivas es nuestro.
Ibid. Considerando vigésimo segundo. El destacado con letras cursivas es nuestro.

3 Stc Rol 1892-2011. Considerando octavo. El destacado con letras cursivas es nuestro.
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se concebia en términos amplisimos, como expresién de la autonomia de los cuerpos intermedios.

Naturalmente, ello es fundamento para que pueda existir un mayor control sobre las decisiones

que tomen los 6rganos deliberativos universitarios que no digan relacién con las materias en las

que tiene autonomia, cuestién que antes del pronunciamiento del fallo Rol 1892-2011 no era

posible, o era a lo menos mds cuestionable.
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4. CONCLUSIONES

Las Universidades Pablicas pueden y deben ser consideradas como servicios publicos,
creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, tanto por razones de estricta
interpretacion literal e histérica de la LOCBGAE como por razones dogmadticas. No
es posible concebir a las Universidades Publicas sin que ellas sean parte integrante de
la Administracién Pdblica como servicios puablicos, pues se presentan con todas las
caracteristicas de éstos.

El elemento objetivo o material se manifiesta través de la prestacién que ofrecen para la
satisfaccion de una necesidad colectiva, que a la vez significa una verdadera herramienta
para el real y efectivo ejercicio del derecho a la educacién, consagrado constitucionalmente.
Por otro lado, el elemento subjetivo viene dado por el cardcter estatal de la institucién,
creada por ley. Finalmente, el elemento formal viene dado por el conjunto de normas de
derecho publico que rigen a la actividad educativa en general. En particular, hacemos
referencia a la Ley N° 18.695, Orgédnica Constitucional de Ensefianza, y a la Ley N°
20.370, General de Educacidn.

En consideracién a su cardcter de servicios publicos, quedan sujetas a las disposiciones
de la Ley de Transparencia, de forma plena y sin excepcién alguna. Quedan, asimismo,
sujetas al control del Consejo para la Transparencia en materia de acceso a la informacién

publica.

Las Universidades Publicas se caracterizan por ser servicios ptblicos descentralizados que
gozan de autonomia en sus funciones académicas, administrativas y financieras, las cuales
ejercen a través de los procedimientos que sus propios estatutos han determinado. Esta
autonomia garantiza que las instituciones de educacién superior puedan autodeterminarse
sin intervencién de poder alguno. Sin embargo, la autonomia no responde en caso alguno
a una especie de aislamiento o autismo de las instituciones en relacién con la sociedad a
la que sirven. Es mds, el concepto mismo de autonomia implica también la nocién de
responsabilidad como consecuencia necesaria, pues la autonomia depende de la confianza
publica, que encuentra sus fundamentos en la rendicién de cuentas.

Asi, el principio de transparencia funciona como una eficaz herramienta para el control
ciudadano, y ésta ha sido la principal funcién que se le ha adjudicado, pero también
funciona como una herramienta para alcanzar la autonomia responsable. La autonomia,
antes que limitar el principio de transparencia y acceso a la informacién publica, lo justifica
en términos concretos.
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