Revista de Derecho

Universidad Catélica del Norte
Seccién: Comentarios de Jurisprudencia
Afo 22 - Ne 1, 2015

pp. 585-595

TOMA DE COLEGIOS (Y PROTESTAS). COMENTARIO DE LA
SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA ROL N° 23.540-2014,
DE 4 DE NOVIEMBRE DE 2014

DOMINGO LOVERA PARMO*

INTRODUCCION

La Corte Suprema revocd en parte —como se dird, en la parte mds
relevante— una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago recaida
sobre dos recursos de proteccién presentados por apoderados del Instituto
Nacional (IN) José Miguel Carrera. En términos generales, los apode-
rados del IN reclamaron ante la Corte de Apelaciones que la toma del
establecimiento educacional llevada adelante por un grupo de estudiantes
del IN, no obstante haber sido votada favorablemente, constituia una
afectacién ilegal y arbitraria de su derecho a la libertad de ensefianza, y
los derechos a la educacién e integridad siquica de sus hijos.

El siguiente comentario revisa (1) el razonamiento de la Corte de
Apelaciones de Santiago para acoger, sin reservas, los recursos presenta-
dos, y se detiene —con algo mds de detalle— en la (2) sentencia de la Corte
Suprema que los rechaza.

1) LA SENTENCIA DE LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO!

La primera accién estaba dirigida en contra de dos recurridos distin-
tos. De una parte, contra diez estudiantes individualizados por los apode-
rados como los dirigentes y lideres de la toma, y, de otra, en contra de la
Municipalidad de Santiago, sostenedora del IN. Un segundo recurso de
proteccién, acumulado para su vista por la Corte de Apelaciones, se diri-
gi6 en contra del rector del establecimiento.

Los primeros, sostuvieron los recurrentes, han ocupado ilegal y arbi-
trariamente el establecimiento por cerca de un mes y medio. Dicha toma,

Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales (CHILE),
LI.M. Columbia University (EE.UU.). Profesor asistente, Facultad de Derecho, Universidad
Diego Portales (CHILE). Correo electrénico: domingo.lovera@udp.cl. Agradezco los comen-
tarios que Francisco Cox, Rodolfo Figueroa, Constanza Salgado y José Luis Ugarte formula-
ran a una versién preliminar de este trabajo.

Los hechos y argumentos de derecho que se exponen en esta seccién, han sido tomados de
la descripcién de los mismos efectuada en la sentencia de la Corte de Apelaciones. CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO. 18 de agosto de 2014. Rol N° 39.022-2014.
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se insistid, afectaba el derecho a la educacién de sus hijos?, al tiempo que
el procedimiento de adopcién de la toma, una votacién realizada por los
estudiantes, carecia de valor juridico. Las votaciones, ademds, se adujo
en el recurso presentado, se habfan convertido en campo propicio para
la amenaza y el acoso —“bullying,” segtin se dijo en estrados— de aquellos
estudiantes que, como los hijos de los recurrentes, se manifestaban en
contra de la toma.

De la segunda se reclamé haber validado la ocupacién ilegal del IN,
al haber elaborado un “protocolo” que establecia condiciones y requisitos
para las tomas. Dicho “protocolo,” esgrimieron los recurrentes, importaba
un acuerdo entre la autoridad y los estudiantes para permitir la ocupacién
ilegal del establecimiento. Ello equivalia, en otras palabras, a consentir en
la comisién de un acto ilegal. Los argumentos dirigidos contra los estu-
diantes y la Municipalidad finalmente, fueron reproducidos respecto del
rector del IN.

La Corte de Apelaciones de Santiago acogié los recursos. Sostuvo,
en primer término, que las tomas son siempre actos de fuerza®. Repro-
ché a los estudiantes haber adoptado la toma fuera de sus facultades
reglamentarias. Asi, tratando a los centros estudiantiles como si fueran
6rganos de derecho publico, afirmé que ni la Ley General de Educacién
ni y el Reglamento sobre Consejos Escolares “contempla[n] en ninguna
parte la realizacién de votaciones para decidir paralizaciones o tomas del
establecimiento”. Lo propio ocurria con el Reglamento Interno del Insti-
tuto Nacional. Sobre esa misma base afirmé que la obligacién de la auto-
ridad municipal es la de asegurar la continuidad del servicio educacional
de conformidad a lo establecido en la Ley General de Educacién®, razén
suficiente para estimar que el “protocolo” denunciado se encontraba al
“margen de la ley”. No hubo mencién expresa a la forma en que el rector
afectaba los derechos invocados.

:Cbémo los actos (y omisiones) que la Corte de Apelaciones consideré
ilegales y arbitrarios afectaban los derechos reclamados? El tribunal fue
de la opinién que la sola “imposibilidad féctica que impone una toma
de asistir a clases y recibir educacién conculca[ba] las garantias consti-
tucionales de libertad de ensefanza, derecho de propiedad en relacién
con el derecho a la educacién y la integridad psiquica y fisica de los
recurrentes’’. No debiera resultar sorpresiva, aunque no inmune a la criti-

Existe una “imposibilidad de cumplir con los contenidos minimos de ensefianza que establece
la Ley General de Educacidn,” lo que empujaria a los apoderados a buscar nuevos estableci-
mientos).

CA. Rol N° 39.022, considerandos 2° y 4°.

CA. Rol N° 39.022, considerando 2°.

CA. Rol N° 39.022, considerando 2°.

CA. Rol N° 39.022, considerando 2°.

CA. Rol N° 39.022, considerando 4°.
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ca, la referencia al derecho de propiedad sobre el derecho a la educacién®.

Ella se utiliza para capear la falta de amparo del derecho a la educacién
por via de proteccién’. Lo que si llama la atencién es la forma en que la
Corte de Apelaciones estima que se vulneran la integridad siquica de los
estudiantes y la libertad de ensenanza de los apoderados. De la lectura
del considerando 4° se desprende que la Corte estima que los estudiantes
ven afectados su derecho a la integridad siquica ante la “imposibilidad
fictica que impone una toma de asistir a clases y recibir educacién”!?, en
circunstancias que sus apoderados habian reclamado que dicha afectacién
era producto de las amenazas y acoso escolar con objeto de su voto en
contra de las tomas. Tampoco resulta evidente que la “imposibilidad fic-
tica que impone una toma de asistir a clases y recibir educacién” afecte la
libertad de ensefanza que reclamaron los apoderados. No sostengo que
esto no pueda ocurrir; solo que en el caso concreto no se advierte —por-
que la Corte de Apelaciones no lo exhibe— el nexo causal entre la toma y
la obligacién féctica a que se ven empujados los apoderados de tener que
optar por otro establecimiento, méxime cuando se trata de tomas transi-
torias —como luego quedaria en evidencia en la sentencia de la Corte Su-
prema—, la toma finalizé al dia siguiente de presentado el recurso!!.
Finalmente, la Corte de Apelaciones no solo reprochd, como se ha
visto, la toma en contra de la que se interpusieron las acciones, sino que
fue mds alld y estim6 que existia “una amenaza real de nuevas tomas del
Instituto Nacional pues es un hecho de publico conocimiento los diversos
llamados a paros y tomas que estdn realizando para lo que resta del afio
diferentes organizaciones estudiantiles en las cuales participan los estu-
diantes recurridos”!2. Por ello, ordené la adopcién de una serie de medi-

Véase, en general, GOMEz, Gastén (2005) Derechos Fundamentales y Recurso de Proteccion.
Santiago: Universidad Diego Portales, 665 pp., pp. 43-4, explicando cémo la propiedad
sobre bienes incorporales (de derechos fuera del marco de protecciéon del articulo 20 de la
Constitucién, por caso), contribuyé a la expansién de la accién, “y a su descuadre”. CORDE-
RO, Eduardo (2006). “La dogmdtica constitucional de la propiedad en el derecho chileno”.
Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XIX N° 1, pp. 125-148. Otros han argumentado que de-
rechos como el de propiedad, han servido para que las personas recurran “ante los tribunales
contra cualquier acto ilegal o arbitrario que ponga en entredicho un beneficio particular.”
FERRADA, Juan Carlos; BorpALf, Andrés; Y Cazor, Kamel (2003). “El recurso de proteccién
como mecanismo de control jurisdiccional ordinario de los actos de la administrativos: una
respuesta inapropiada a un problema juridico complejo”. Revista de Derecho (Valdivia), Vol.
X1V, pp. 67-81, pp. 76-77. También en BorpaLf, Andrés (2006). “El recurso de proteccién
entre exigencias de de urgencia y seguridad juridica”. Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XIX
N° 2, pp. 205-228, p. 206.

K Esto es lo que indica el considerando 1° de disidencia.

10 CA. Rol N° 39.022, considerando 4°.

Nétese, por caso, que la afectacion a la libertad de eleccién del sistema de salud que se recla-
ma en los innumerables recursos de proteccién en contra de las Isapres, se construye sobre la
base de medidas permanentes (el alza del precio base u otro de los planes de salud).

12 CA. Rol N° 39.022, considerando 5°.
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das futuras que, por la amplitud y relevancia para la decisién de alzada,

conviene citar en su integridad:
1. Que los estudiantes recurridos deberdn abstenerse de organizar o lla-
mar a votaciones sobre tomas y paralizaciones de las actividades escolares
como asi también que se materialicen las mismas.
II. Que se deja sin efecto el “Protocolo” a que se ha hecho referencia (...),
suscrito por la Direccion de Educacion Municipal de la 1. Municipali-
dad de Santiago y los estudiantes, debiendo ademds la autoridad edilicia
y todo otro drgano municipal, abstenerse de firmar cualquier documento
que fije condiciones o requisitos para la procedencia y mantenimiento de
tomas o paralizaciones referido al establecimiento educacional.
III. Que la seniora alcaldesa donia Carolina Tohd Morales o quien ejerza
sus funciones, deberd en caso de futuras tomas que afecten al Instituto
Nacional José Miguel Carrera adoptar oportunamente, en su calidad de
sostenedora del mismo, todas las medidas necesarias para dar cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley General de Educacién
en cuanto a ‘garantizar la continuidad del servicio educacional durante
el ano escolar” lo que implica, entre otras cosas, mantener el estableci-
miento educacional en funciones y en condiciones tales que permitan la
continuidad y normal realizacion de las actividades escolares correspon-
dientes al presente ano escolar 20143,

2) LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

La Corte Suprema, como se ha indicado al comienzo de este comen-
tario, revocd en parte importante la sentencia de la Corte de Apelaciones.
En términos generales, ello obedece a dos hechos. En primer lugar, como
advierte la propia Corte, la toma en contra de la que se recurre habia fi-
nalizado al dia siguiente de interpuesto el recurso de proteccién. Por esta
razén el tribunal se encontraba en la imposibilidad fictica de acceder a lo
solicitado, a saber: el inmediato desalojo por medio de la fuerza ptiblical4.
En segundo lugar, el “protocolo” que los recurrentes afirmaron se habia
suscrito entre la Municipalidad de Santiago y los estudiantes, se consideré
inexistente al no haber sido acompafiado a la causal®.

13 CA. Rol N° 39.022.

14 Corre SUPREMA. 4 de noviembre de 2014. Rol N° 23.540-2014, considerando 3°.

15 La Corte advierte, ademds, que incluso de haber sido acompafado, este carecia de vigor
para el presente recurso, toda vez que la propia Municipalidad habia decidido no aplicar sus
términos —tal y como los presentaron los recurrentes— al constatar dafios al establecimiento
durante la toma en cuestiéon. CS. Rol N° 23.540, considerando 3°.
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La Corte Suprema, asi, razona sobre la base de las 6rdenes dictadas
por la Corte de Apelaciones. En concreto, discurre a propdsito de la so-
licitud de medidas preventivas que, como ella misma explica, se refieren:

a) a los estudiantes: “que se abstengan de efectuar incitaciones o lla-

mados a tomarse el Instituto Nacional”™

b) ala Municipalidad de Santiago y (c) al rector del IN: “que orde-

nen las medidas pertinentes, oportunas y eficaces —sin precisar-
las— que asegure la debida proteccién de los afectados™!®.

Es en este entendido, es decir, asumiendo que la Corte Suprema se
pronuncia sobre las medidas preventivas ordenadas por la Corte de Apela-
ciones, que esta seccién repasa, brevemente, el razonamiento del tribunal.
Para ello se divide la sentencia de la Corte Suprema en sus consideracio-
nes respecto de la toma (2.1.) y la protesta social (2.2.).

2.1) La TOMA

Esta seccién analiza el razonamiento de la Corte Suprema respec-
to de la toma de establecimientos educacionales. Lo hace distinguiendo
(2.1.1.) las referencias a la toma como acto de fuerza, (2.1.2.) anotando
la deferencia politica que la Corte muestra frente a la autoridad munici-
pal, la que queda habilitada para decir por si el curso de accién frente a la
toma, y (2.1.3.) la especial obligacién que pesa sobre el rector.

2.1.1) Latoma como acto de fuerza

Respecto de la toma de establecimientos educacionales, el objeto del
recurso de proteccién presentado, el voto de mayoria de la Corte Supre-
ma las considera actos de fuerza que, por ello, se encuentran al margen de
la cobertura de la libertad de expresién. En palabras de la Corte:

“la toma de una escuela es, por definicion, un acto de fuerza que no

constituye un medio legitimo de emitir opinién ni forma parte del conte-

nido del derecho a manifestarse. Es un comportamiento antijuridico que
no respeta los derechos de los demds™”.

La toma de escuelas es un acto de fuerza y una conducta antijuridica,
prosiguié la Corte Suprema, con independencia del mecanismo conforme
al cual se ha adoptado. Recuérdese que, en el caso en comento, los estu-
diantes esgrimieron en su defensa la realizacién de consultas y votaciones

16 CS. Rol N° 23.540, considerando 5°.
17 CS. Rol N° 23.540, considerando 6°.
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al estudiantado'®. Quizd la Corte va aqui demasiado rdpido y permita-
seme explicar qué quiero decir con esto. Lo que sostengo es que, aun
cuando la toma sea considerada un acto de fuerzal?, de ahi no se sigue
que esta carezca de valor expresivo. En una serie de casos a propésito de
la ocupacién de plazas y parques puablicos en diferentes ciudades de Cana-
dd, los tribunales reconocieron valor expresivo a lo que son, no otra cosa,
que la toma de espacios ptblicos?°. Esto, sin embargo, no obsté a que los
tribunales, de igual forma, consideraran que las érdenes de desalojo —cu-
biertas por ordenanzas municipales— fueran regulaciones razonables de
dichas actividades expresivas. Esto, como se advierte, es un camino dis-
tinto al adoptado por la Corte Suprema en el caso en comento, pues aqui
se principia restando valor expresivo a la toma por el solo hecho de ser un
acto que carece de regulacién legal?!.

18 CS. Rol N° 23.540, considerando 6°.

19 Esto es algo que podria discutirse y que la Corte no aclara de modo satisfactorio. La Corte
Suprema, en efecto, despacha el punto con un simple “la toma de una escuela es, por defini-
cidn, un acto de fuerza ...” Pero la Corte no explica qué definicion. Es posible que la Corte
haya pensado, como parece fluir de su sentencia, que la toma es un acto de fuerza en la
medida que un sector de los estudiantes, digamos, los que votaron contra la toma, se ven
impedidos de ingresar al establecimiento mientras se desarrolla la misma, caso en el que
la fuerza es contra esos otros estudiantes. Pero esto es consecuencia de haber perdido una
votacién, como ocurre con los trabajadores que votan contra una huelga y pierden. ;Podria
decirse que en ese caso los trabajadores que paralizan el trabajo acttian con fuerza luego de
haber ganado la votacién en que se preguntaba cémo proceder? En una columna de opinién
sostuvimos, con un colega, que las votaciones, si bien no transformaban a las tomas en actos
legales, al menos debian ser consideradas como un elemento que podia matizar la califica-
cién de las ocupaciones como actos per se violentos o de fuerza. Lovera, Domingo y Con-
TESSE, Jorge (2014). “Tomas en el Instituto Nacional: legalidad y politica”. Disponible en:
http://ciperchile.cl/2014/08/22/tomas-en-el-instituto-nacional-legalidad-y-politica/ [fecha
de visita 12 de noviembre de 2014]. O podria pensarse en una hipétesis distinta de fuerza,
una que mira a las cosas, esto es, a la propiedad del establecimiento. En este caso la fuerza
no va dirigida contra otros estudiantes, sino contra las cosas (al poner candados, bloquear
acceso, remover sillas y mesas de las salas, etc.) y su propietario. De hecho, si la forma en
que se arriba a la conclusién de proceder a una toma es irrelevante, y por ende si toda toma
es, por definicién, un acto de fuerza, uno debiera concluir esta es la hipdtesis de fuerza en la
que pensé la Corte, pues es la tinica forma de fuerza (de serlo) que se concilia con la posibi-
lidad (dificil, pero no imposible) de proceder a una toma bajo el acuerdo undnime de todo
el estudiantado. Dicho esto, pareciera ser que para la Corte la toma es un acto de fuerza en
tanto es un acto que carece de regulacién legal (mds que ser, en estricto rigor, ilegal), y no,
en consecuencia, un acto de fuerza ‘por definicion”. Esto es ain mds claro si se advierte la
situacién de la huelga laboral, que el profesor Gamonal sefiala, acertadamente, que se ha
definido como “un uso minimo de la fuerza”. Dicho uso minimo de la fuerza tiene la ventaja,
frente a la fuerza ‘desnuda’ de la toma, de estar regulada (y por eso limitada) legalmente.
Sergio Gamonal (2013). “El derecho de huelga en la Constitucién chilena”. Revista de Dere-
cho Universidad Catélica del Norte N° 1 Ano 20, pp. 105-127, p. 110.

20 Véase, por ejemplo, Calgary (City) v. Bullock (Occupy Calgary), 2011 ABQB 764. A similar

conclusion llegaron algunas cortes de los Estados Unidos, pronuncidndose sobre casos simi-

lares. KUNSTLER, Sarah (2011-2012). “The right to occupy — Occupy Wall Street and the

First Amendment”. Fordham Urban Law Journal, Vol. 39, pp. 989-1019, pp. 1012-18.

Como he sostenido en la nota 19.

21
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2.1.2) Deferencia politica a la autoridad municipal

Ahora bien, la pregunta que debe responderse inmediatamente, y la
que fue objeto de controversia al anotarse las 6rdenes dispuestas por la
Corte de Apelaciones, es si acaso la autoridad municipal estd obligada a
adoptar un curso de accién especifico frente a la toma de establecimientos
educacionales??. La Corte Suprema respondié negativamente. Anotando
la inexistencia de alguna disposicidn legal que ordene las medidas precisas
que debe adoptar la Municipalidad??, sostuvo que ‘en ningin caso cabe
sustituir a la Administracion imponiéndole la manera en que debe abordar
los conflictos estudiantiles que se susciten en su comuna”*4. Considerando las
especiales circunstancias en que se produce la toma??, exhibe una deferen-
cia a la autoridad politica cuyo escrutinio debe ser, igualmente, politico?®.

De alli, entonces, que los sostenedores —la Municipalidad de Santia-
go, en este caso— pueden echar mano a una variopinta gama de medidas
que tengan por norte garantizar la continuidad del servicio educacional.
De esto no se sigue que la autoridad no pueda solicitar el desalojo por
medio de la fuerza publica, pero si que esa medida ni es la Gnica (ni nece-
sariamente la mds adecuada), ni puede ser ordenada por un tribunal. Ha-
cerlo, sostuvo la Corte, equivale a invadir el 4mbito de decisiones respecto
de las cuales la autoridad municipal tiene exclusivas competencias?’. En
efecto, ese dmbito de discrecién coloca al municipio en la mejor posicién
para evaluar variables que ante un tribunal, como indica la experiencia,
oscurecen: como se acordd la toma, cudnto apoyo tiene la misma, cémo
se han comportado los estudiantes durante su desarrollo, etc.

22 Esta idea fue sugerida, a propésito de la sentencia de la Corte de Apelaciones, en una co-

lumna de opinién. Atria, Fernando (2014). “Una sentencia insélita”. Disponible en: http://
www.elmostrador.cl/opinion/2014/09/11/una-sentencia-insolita/ [fecha de visita 12 de no-
viembre de 2014].

23 CS. Rol N° 23.540, considerando 12°.

24 CS. Rol N° 23.540, considerando 9°.

25 De la misma opinién habia sido el Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, don
Juan Escobar, quien estuvo por rechazar los recursos en primera instancia. En su parecer, las
Solicitudes de los recurrentes deben ser resueltas por otros drganos del Estado y no a través de un
estamento jurisdiccional como es este Tribunal de Alzada”. CA. Rol N° 39.022, considerando
3° de la disidencia.

26 En efecto, sostuvo la Corte Suprema, la Municipalidad, podri revisar y modificarlas en el tiempo
[las acciones adoptadas/, y respecto de las cuales, ademds, deberd rendir cuenta ante los ciudadanos.
No es posible aceptar que los tribunales entren en ese espacio a través de una decision judicial que fije de
un modo inalterable o inmutable como debe ser la vespuesta del ente municipal frente a esos aconteci-
mientos.

CS. Rol N° 23.540, considerando 9°.

27 CS. Rol N° 23.540, considerando 10°.
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En otras palabras, y para efectos de rechazar los recursos con respecto
a la Municipalidad, no se advierte, sostuvo la Corte Suprema, que aquella
haya obrado ilegal o arbitrariamente?s.

2.1.3) Las obligaciones del rector

Distinto, aunque no totalmente, es el caso del rector del IN. La situa-
cién del rector es distinta por tanto la Corte advierte que los recurrentes
tuvieron éxito al mostrar que aquel no habia adoptado medida alguna
tendiente a revertir la toma o prevenir ocupaciones futuras®®. Lo que se
reclama con respecto al rector del IN, por lo tanto, es su inaccién en tanto
autoridad “mds directamente vinculada con el quebacer de los alumnos”°.
Finalmente, sobre el rector pesan normas legales y reglamentarias que lo
obligan a actuar frente a actos que, como la toma, interrumpan o impidan
de facto el normal desarrollo de las actividades educacionales?!.

Donde la situacién del rector no es muy distinta a la de la Munici-
palidad, es en el tipo de medidas que debe adoptar frente a una toma. Es
decir, si bien el rector del IN debié adoptar medidas eficaces para revertir
la situacién producida, la Corte Suprema es clara en advertir que este, asi
como la Municipalidad, goza de discrecionalidad para decidir cudl es el
curso de accién mds adecuado®?.

2.2) PROTESTA

La Corte Suprema expuso una concepcién completamente distinta
para la protesta social®>. En primer lugar, la Corte sostuvo que no cabe

28 “Que la decision municipal de establecer vias de persuasion antes de proceder a los desalojos, po-

drd compartirse 0 no, cuestionarse su eficacia, pero no se advierte que la actuacion del Municipio
de Santiago se aparta de la normativa juridica que la rige desde que no existe disposicion legal
ni reglamentaria alguna que, de manera imperativa, prescriba las acciones precisas que debe
adoptar frente a las tomas estudiantiles, ni aparece revestida de arbitrariedad administrativa
o carente de racionalidad tal postura, pues ademds de encontrarse debidamente justificada, ha
sido apoyada mayoritariamente por los presidentes de los Subcentros de Padres y Apoderados del
Instituto Nacional que representan a cada uno de los cursos del establecimiento”. CS. Rol N°
23.540, considerando 12°.

29 CS. Rol N° 23.540, considerando 14°. Esto puede explicarse, en parte, porque el rector ca-
reci6 de representacién juridica para se defensa.

30 CS. Rol N° 23.540, considerando 16°.

31 CS. Rol N° 23.540, considerando 16°.

32 La Corte Suprema se refiere a la obligacién del Rector de adoptar medidas eficaces
(considerando 14°) o medidas que se encuentra reglamentariamente facultado para
disponer, “las que no oscilan dinicamente entre el proceso de didlogo y el desalojo con fuerza
publica” (considerando 17°). CS. Rol N° 23.540.

33 La Corte de Apelaciones, cabe advertir, trazé una distincidn similar. En efecto, al disponer
que las tomas eran actos de fuerza que “no tienen cabida en el Instituto Nacional ni en ningiin
otro establecimiento educacional”, sostuvo que estas debifan diferenciarse de otras formas de
participacién politica y estudiantil, entre las que expresamente menciond las protestas:
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confundir la toma, un acto de fuerza, con la “Yicitud de la protesta social”3.
La protesta social, sostuvo la Corte acertadamente, ‘puede ser relevante para
generar debates en la opinién piblica”. Lleva razén aqui la Corte. Como
se ha apuntado desde la filosofia politica, la democracia representativa pre-
supone una relacién estrecha entre las instituciones formales de toma de
decisién, como el parlamento, y los espacios informales de formacién de la
opinién3®. La legitimidad de los primeros, de hecho, depende de qué tan
abiertos se muestran a ser permeados por la opinién publica®’. La protesta
es, en este contexto, uno de los medios —y para algunos y algunas, el tnico
medio disponible®®— a través del cual la ciudadania concurre a la forma-
cién de la opinién publica frente a la cual, luego, el Estado y sus institu-
ciones responden.

En efecto, como ha sugerido Robert Post, hay multiples medios para
intervenir en el proceso de formacién de la opinién publica. Algunas
veces individuos y grupos tomardn parte de dicho proceso comunicativo
por medio del discurso, otras, en cambio —y las movilizaciones estudian-
tiles son prueba de ello— por medio de protestas, piquetes y la quema de
banderas®®. En resumen, como el Tribunal Federal alemdn sostuvo en
Brokdorf,

‘el derecho de los ciudadanos a participar en la formacién de la volun-

tad politica no solo se expresa votando en las elecciones, sino también

ejerciendo influencia en el proceso continuo de formacion de la opinion
politica, la que en un Estado democritico debe ser libre, abierta, sin re-
gulaciones y en principio ajena a la intervencién estatal”*0.

La Corte Suprema se expresé en términos similares. Advirtiendo que

el derecho a la protesta se construye, entre otros, con la concurrencia de

la libertad de expresién y el derecho de reunién?!,

“La participacion estudiantil se puede manifestar de las mds diversas formas tales como marchas,
Jjornadas de reflexion u otras con tal que no impliquen algin grado de fuerza o violencia que en
especial en un establecimiento educacional donde se forma a los jévenes no pueden ser admitidas”
(CA. Rol N° 39022, considerando 2°).

34 CS. Rol N° 23.540, considerando 6°.

35 CS. Rol N° 23.540, considerando 6°.

36 UrsiNaTti, Nadia (2014) Democracy Disfigured, Cambridge: Harvard University Press, 320

pp-

37 Guiniewr, Lani (2008). “Beyond Electocracy: Rethinking the political representative as
powerful stranger”. 7he Modern Law Review, Vol. 71, pp. 1-35.

38 GARGARELLA, Roberto (2007) El derecho a la protesta: el primer derecho. Buenos Aires:
Editorial Ad-Hoc, 265 pp., pp. 205-7.

39 Post, Robert (2012) Democracy, expertise, academic freedom: a first amendment jurisprudence
for the modern state. New Haven: Yale University Press, 192 pp., p. 15.

40 Federal Constitutional Court (First Senate) 14 May 1985, 1 BvR 233, 341/81.

41 CS. Rol N° 23.540, considerando 7°.
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“no puede[] ser objeto de limitacién alguna antes que sean ejerci-
das, toda vez que por mandato constitucional se prohibe la censura
previa, ni requieren de permiso anticipado por parte de la autoridad
—sin perjuicio de la regulacién por el organismo competente de las
reuniones que se efectden en espacios publicos™2.

La prohibicién de censura previa, misma que llevé al maximo tribu-
nal a revocar la orden de la Corte de Apelaciones con respecto a los estu-
diantes®3, permite entender en mejor luz los alcances de las regulaciones
a que se sujeta el derecho constitucional de reunién. A diferencia de lo
que suele afirmarse con respecto de las regulaciones que se imponen en el
D.S. 1.086/83, el deber de comunicar a la autoridad la realizacién de una
protesta es solo eso, una notificacién que permitird a la autoridad adoptar
las medidas que estime convenientes para mejor servir los intereses que
debe servir, pero en caso alguno un permiso que opera como condicién
para el ejercicio del derecho de reunién*4. De otra forma, como la Corte
alemana advirtié en Brokdorf, las protestas espontdneas estarian siempre pro-

hibidas.

CONCLUSION

La toma, advierte la Corte Suprema, aunque sin entregar demasiadas
razones, es ‘por definicion” un acto de fuerza y una conducta antijuri-
dica. De ello se sigue que las autoridades vinculadas al establecimiento
educacional de turno —en este caso el IN— deban adoptar medidas que
permitan restablecer el ejercicio de los derechos afectados. La sentencia
de la Corte Suprema, como he dicho, logra ponderar adecuadamente las
competencias y obligaciones de los diversos actores que concurren al caso
concreto.

En efecto, qué medidas especificas deben adoptar las autoridades in-
volucradas es algo que la Corte deja a discrecion de estas. En el caso de

42 CS. Rol N° 23.540, considerando 7°.

43 “[L]a peticién de los recurrentes de ordenar a los estudiantes del Instituto Nacional a abstenerse de
‘organizar o llamar a votaciones sobre tomas y paralizaciones’, equivale a decretar por via judicial
una prohibicién absoluta de que incluso deliberen una votacién cuando diga relacién con tomas o
cualquier clase de paralizaciones, por lo que se trata de una pretension que no puede ser atendida.”
CS. Rol N° 23.540, considerando 7°.

He sostenido esta comprensién del derecho de reunién en Lovera, Domingo (2011). “Pro-
testa Social y Derechos Humanos”. En: CoNTESSE, Jorge (editor). Informe Anual sobre Dere-
chos Humanos en Chile 2011. Santiago: Universidad Diego Portales, pp. 55-81, pp. 70-2, y
con mayor detalle en LovEra, Domingo (en prensa). “Protesta social, instituciones y Cons-
titucién en Chile”. En: CorvALAN, Alejandro y Soro, Francisco (editores). La Participacién
Politica en Chile después de Pinochet. Santiago: LOM Ediciones.

44
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la Municipalidad —sostenedora del IN— la Corte advierte un espacio de
accién que queda a resguardo del control judicial y cuya evaluacién corres-
ponde, en cambio, a la propia ciudadania al evaluar el comportamiento
edil. En el caso del rector del IN —la “autoridad mds directamente vinculada
con el quehacer de los alumnos™, si bien este tiene la obligacién de adop-
tar medidas que impidan perturbaciones a los derechos reclamados por
los recurrentes, también goza de espacios reglamentarios que le confieren
flexibilidad préctica para decidir qué hacer. Como he senalado antes, la
Corte reconoce que la Municipalidad y el rector estdn mejor posicionados
para determinar cudles son las medidas mds adecuadas. Este espacio de dis-
crecionalidad, ademds, se abre para que consideraciones que la Corte deja
fuera, como la forma en que se adopté la toma, sean evaluadas.

Finalmente, debe destacarse sin ambivalencias la forma en que la
Corte Suprema construye el estatus constitucional de la protesta. Mien-
tras la toma es, a decir de la Corte, un acto de fuerza, la protesta es mani-
festacién de un ejercicio legitimo de derechos constitucionales. La protes-
ta social, afirma la Corte Suprema, al estar fundada (en parte, agregaria)
sobre la libertad de expresién y el derecho de reunién, no puede someter-
se a censura previa. De esta forma, expresa la Corte, las regulaciones de la
autoridad no son una forma de permiso, lo que aparece como una nove-
dad en al tratamiento de la protesta a nivel local. Es la misma prohibicién
de censura previa la que impide que la Corte ordene a los estudiantes
abstenerse de deliberar sobre cursos de accién que deseen desarrollar para
avanzar sus demandas politicas, incluso cuando dichos cursos de accién
involucren actos de fuerza, como la toma. Esta decisién, asi, se presenta
como corolario de diversas decisiones anteriores en que la Corte no dibu-
j6, al menos no con la claridad con que ahora lo hace, a la protesta como
ejercicio de derechos protegidos constitucionalmente.
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