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FALLO REFORMA EDUCACION
SUPERIOR (2018): POTESTAD DEL
TC PARA CALIFICAR EL CARACTER
ORGANICO CONSTITUCIONAL DE
LAS LEYES ¢UN PODER ILIMITADO?

ANDRES VODANOVIC ESCUDERO

RESUMEN: este trabajo analiza la sentencia del Tribunal Constitucional
(“TC”) recaida en el proyecto de ley sobre Educacién Superior (rol No 4317
de 2018), centréndose en el debate relativo a la potestad del TC para contro-
lar la constitucionalidad de preceptos de la Ley Orgdnica Constitucional no
consultados por el Congreso Nacional. Examina, también, los argumentos
ofrecidos -tanto por el voto de mayoria, como por la disidencia- respecto de
la existencia y justificacién de la potestad de recalificacién del TC, y el modo
en que esta fue ejercida concretamente respecto del articulo 63 del proyecto de
ley, que prohibia la existencia de controladores con fines de lucro.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Breve sintesis del fallo. 3. Calificacién del articulo
63 como materia de Ley Orgdnica Constitucional. 4. Comentarios criticos a la
sentencia: voto de mayorfa y minoria. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Constitucional (“TC” o el “Tribunal”)
dictada en control preventivo obligatorio del proyecto de Ley sobre
Educacién Superior! (en adelante, “Proyecto” o “Proyecto de Ley”),
reabre un antiguo debate respecto de la potestad de recalificacién
del TC ejercida en casos de control forzoso de constitucionalidad
del articulo 93 N° 1 de la Constitucién Politica de la Republica
(“CPR”). En este trabajo, llamaré “recalificacion” o “potestad de
recalificacion” al acto mediante el cual el TC modifica la calificacién
original que el Congreso Nacional ha realizado de un precepto con-
tenido en un proyecto de ley, ya sea otorgando el cardcter orgdnico
constitucional a una norma originalmente no calificada como tal

V' Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley sobre Educacién Superior (2018).
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por el legislador, o bien negando dicha naturaleza atribuida inicial-
mente por el Congreso Nacional.

Esta discusién resulta critica para el caso de la sentencia que
comentamos, en tanto que el TC declaré inconstitucional un pre-
cepto que prohibia la existencia de controladores con fines de lucro
(articulo 63 del Proyecto), valiéndose, para tal efecto, del ejercicio
de la potestad para recalificar dicha norma como materia de Ley
Orgdnica Constitucional (“LOC”). Todo lo anterior, pese a que el
Oficio remitido desde la Cimara de Diputados no solicitaba el con-
trol de constitucionalidad de dicho articulo?.

Pese a tratarse de una potestad que el TC ha ejercido en forma
constante durante los tltimos 25 afios, el fallo recibié duras criti-
cas desde el mundo politico y académico, las que incluso tuvieron
alcances judiciales mediante la interposicién de un incidente de
nulidad de todo lo obrado, interpuesto por cerca de 17 conspicuos
profesores de Derecho Publico, quienes alegaban la falta de juris-
diccién y competencia del TC para conocer del precepto declarado
inconstitucional®. Las voces mds criticas incluso han denunciado
-refiriéndose al control de oficio de preceptos LOC por parte del
TC- que nos encontramos frente a un Tribunal Constitucional
“desatado”, es decir, frente a un érgano que “estd dispuesto a ignorar
manifiestamente las limitaciones mds obvias que buscan contener al
menos los peores excesos de su poder insoportable™.

Asi, mds alld de los reparos dogmadticos que se pudieran esgrimir en
contra del contenido de la sentencia que analizamos -es decir, si
la prohibicién de la existencia de controladores con fines de lucro

2 El Oficio N° 13.758, de 26 de enero de 2018, solicitaba al TC ejercer el control de
constitucionalidad respecto de las siguientes normas: letra ¢) del articulo 8; la letra b), el
pérrafo segundo de la letra i), y el pdrrafo segundo de la letra j), todos literales del inciso
primero vy, el inciso final del articulo 20; el articulo 34; el inciso primero del articulo
51; los nimeros 1), 2), 4), 6), 8), 9), 25), 39) y 40) del articulo 81; el articulo 101; los
nameros 1), 2), 3), 4), 5) y 6) del articulo 119; y el nimero 14) del articulo 120, todos
preceptos permanentes, y el articulo segundo transitorio, del proyecto de ley.

Con fecha 20 de abril de 2018, se presento un incidente de previo y especial pro-
nunciamiento de nulidad de lo obrado, patrocinado por los abogados Matias Guiloff
Titiun, Domingo Lovera Parmo y Carlos C4ceres Burgos. Con fecha 23 de abril de
2018, se hicieron parte y adhirieron a dicho incidente de nulidad los parlamentarios:
Senador Juan Ignacio Latorre, y los diputados Diego Ibdnez Cotroneo, Natalia Valen-
tina Castillo Munoz, Kenneth Giorgio Jackson Drago y Camila Rojas Valderrama.
ATRIA y SaLGADO (2018).
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vulneraba o no derechos fundamentales- el grueso de las criticas
se dirigi6 respecto al ejercicio por parte del TC de la potestad de
recalificacién del articulo 63 del Proyecto como materia propia de
LOC. En otras palabras, se le reprocha principalmente al TC el

hecho de haber actuado, més que el resultado de su actuacién.

No obstante que varios constitucionalistas de nuestro medio se han
manifestado a favor de eliminar el control forzoso de constitucio-
nalidad, asi como de suprimir las leyes orgdnicas constituciona-
les> —juicio que es compartido por el suscrito-, no pierde vigencia
reflexionar sobre el modo en que el TC ejerce actualmente sus potes-
tades jurisdiccionales, y el grado de justificacién con que lo hace.

Este trabajo esbozard brevemente, en primer lugar, el problema
tedrico respecto de la potestad del Tribunal Constitucional para
controlar -y, como en este caso, declarar inconstitucional- precep-
tos no consultados por el Congreso Nacional, por estimar que estos
comprenden materias que el Constituyente ha reservado a una ley
organica constitucional. Luego, se examinaran criticamente los argu-
mentos ofrecidos por el TC (tanto en el voto de mayorfa como en el
voto disidente), respecto de la potestad de recalificacién del TC y del
cardcter orgdnico constitucional del articulo 63 del Proyecto. Final-
mente, se expondrdn sintéticamente las conclusiones obtenidas.

2. BREVE SINTESIS DEL FALLO

La sentencia que comentamos declaré que la expresién “sin fines
de lucro” contenida en la quinta linea del articulo 63 del Proyecto,
la expresion “y de forma supletoria, por las disposiciones del titulo
XXXIII del libro I del Cédigo Civil”, contenidas en el mismo articulo
63, y el guarismo “63”, contenido en el articulo décimo octavo
transitorio, eran contrarias a la Constitucién®, y, en consecuencia,

5 SIERRA, Lucas (edit.) (2015), p. 287.

A este respecto, y en extrema sintesis, el voto de mayorifa estimé que el articulo 63 vul-
neraba la Carta Fundamental arguyendo: (i) Que, en primer lugar, la norma infringe
el articulo 19 N° 2 de la Constitucién, al establecer una discriminacién arbitraria en
contra de las personas juridicas con fines de lucro, puesto que la prohibicién de operar
como controladores se les aplica tinicamente a ellos, y no a otras personas de igual na-
turaleza (personas naturales con fines de lucro) (considerandos 78° y 79°); (ii) Que, por
otra parte, la exclusion de los controladores con fines de lucro implica la afectacién de
derechos adquiridos, en tanto el articulo 63 impone un nuevo requisito para la creacién
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debian eliminarse del texto del proyecto de ley sometido a control
preventivo de constitucionalidad’.

Dicha declaracién de inconstitucionalidad, asi como la determina-
cién del cardcter orgdnico constitucional del articulo 63 del Pro-
yecto, conté con el voto favorable de seis ministros® (en adelante,
“voto de mayorfa”), contra cuatro que consignaron su disiden-
cia? (en adelante, “voto de minoria”). Ademds, se formularon las
siguientes prevenciones:

—  Prevencién de los Ministros Ardstica, Pefia, Brahm y Letelier!®:
quienes estuvieron por declarar la inconstitucionalidad el ar-

y reconocimiento oficial de IES, alterando la situacién juridica y los derechos adquiri-
dos de tales instituciones, afectando en su esencia las garantias constitucionales de edu-
cacién y asociacién (articulo 19 N© 26) (considerando 80°); (iii) Que, seguidamente,
sujetar una actividad a una regulacién significa establecer la forma o normas conforme
a las cuales debe realizarse, pero en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de regu-
lar se llegue a impedir el ejercicio de una actividad o se afecte su esencia, por infringir
el articulo 19 Ne 26 de la Constitucién; (iv) Que, en efecto, el articulo 63 afecta el
contenido esencial de la libertad de ensefianza, consistente en el derecho a “organizar”
establecimientos educacionales, en términos amplios e indisponibles por el legislador.
Tal derecho implica “la facultad connatural para determinar las condiciones y requisitos
que deben cumplir quienes integran su estructura organizacional” (considerando 96°); (v)
Que, ademds, la prohibicién que crea el articulo 63 no se encuadra dentro de las tnicas
cuatro causales constitucionales (articulo 19 Ne 11, inciso segundo) que autorizan al
legislador para introducir limitaciones a la libertad de ensefianza (“la moral, las buenas
costumbres, el orden publico y la seguridad nacional”)(considerando 81°); (vi) Que, en
efecto, el articulo 63 crea una prohibicién que no es posible reconducir a ninguna de
las cuatro causales de limitacién antedichas, en tanto esta se basa, erréneamente, en la
suposicién (sospecha) de que el lucro que persigue el controlador se ha de comunicar
necesariamente a la entidad de la cual es parte, cuestion que no se sigue l6gicamente
(considerando 99°); (vii) Que, por el contrario, habrian buenas razones para permitir
(en lugar de prohibir) la participacién de controladores con fines de lucro, puesto que
“le]l propdsito de expresar un ideario proclive a la libre empresa o de instituir casas de
estudios superiores en materia de negocios, por caso, no solamente resultan plenamente com-
patibles con la Constitucidn, sino que son objetivos que también condicen con una sociedad
mds pluralista y democrdtica” (considerando 101°); (viii) Que, junto con lo anterior, el
articulo 63° infringe la normativa general que rige al derecho de asociacién garantizado
en el articulo 19, N° 15°, de la Constitucién, cuya tnica limitacidon, nuevamente, se ha-
lla en la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado (considerando 90°).

7 Declaracién Ne 3.

Ministros Ivdn Aréstica Maldonado (Presidente), Marisol Pefia Torres, Juan José

Romero Guzmdn, Marfa Luisa Brahm Barril, Cristidn Letelier Aguilar, y José Ignacio

Visquez Mdrquez.

9 Ministros Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Herndndez
Emparanza y Nelson Pozo Silva.

10 Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley sobre Educacidn Superior (2018),
pp. 84-86.
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ticulo 63, ademds, por razones de forma, por no cumplirse el

quorum de votacién (4/7) exigido por el articulo 66 de la CPR;

—  Prevencién del Ministro Romero!!, quien concurre a la sen-
tencia agregando consideraciones respecto a las atribuciones
del TC en el control obligatorio de LOC (articulo 93 N° 1), y
a la inconstitucionalidad de fondo del articulo 63;

—  Prevencién del Ministro Letelier'?, quien concurre al fallo
agregando consideraciones sobre la inconstitucionalidad de
fondo del articulo 63, en base a la autonomia de los cuerpos
intermedios, el principio de subsidiariedad y el derecho a la
libertad de ensefanza.

Cabe mencionar, en tanto interesa al objeto de este trabajo, que
una serie de articulos fueron calificados como ley orgdnica consti-
tucional en empate de votos, con el voto dirimente del Presidente
del Tribunal'3. Este no fue el caso del articulo 63 del Proyecto, el
cual, como se sostuvo, fue declarado LOC con el voto conforme de
seis Ministros.

3. CALIFICACION DEL ART. 63 COMO MATERIA DE LEY
ORGANICA CONSTITUCIONAL

El articulo 63 del Proyecto que prohibia la existencia de controla-
dores sin fines de lucro'4, segin se menciond, no fue consultado
por el Congreso Nacional para efectos del control obligatorio que

' Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley sobre Educacidén Superior (2018),
pp. 87-92.
12 Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley sobre Educacidn Superior (2018),
pp- 94-96.
En efecto, tal es el caso de los articulos 2, literales f) y g); 19, segunda parte; 20, literal
d); 51, inciso quinto; 64; 65; 66; 67; 68; 69; 70; 71; 72; 73; 74; 75; 76; 77; 80; 88,
inciso cuarto; 90; 91; 92; 93; 94; 120, N °2, literal a); trigésimo tercero transitorio; y,
trigésimo octavo transitorio, del proyecto de ley.
Dicho articulo, en su versién enviada al TC mediante oficio remisor, disponia que:
“Las instituciones de educacion superior organizadas como personas juridicas de derecho
privado sin fines de lucro solo podrin tener como controladores a personas naturales, perso-
nas juridicas de derecho privado sin fines de lucro, corporaciones de derecho piiblico o que
deriven su personalidad juridica de estas, u otras entidades de derecho piiblico reconocidas
por ley. Tales instituciones se regirdn por las normas de la presente ley y las normas especia-

les aplicables a la educacion superior, y de forma supletoria, por las disposiciones del titulo
XXXIII del libro I del Cédigo Civil”.

Sentencias Destacadas-2018.indb 307 07-10-19 14:32



308 Sentencias Destacadas 2018

realiza el TC de conformidad al articulo 93 Ne 1 de la CPR. Es
decir, llamado a calificar el cardcter de ley orgdnica constitucional
de las normas contenidas en el Proyecto de Ley sobre Educacién
Superior, el Parlamento opté por no conferir dicha calificacién al
articulo 63, excluyéndola del repertorio de normas susceptibles ser
controladas por el TC. Es decir, a juicio del Congreso, el articulo
63 era materia de ley simple.

Contrariando tal decisién, el TC recalificé la naturaleza del articulo
63 por estimar que este abarcaba materias reservadas a la legis-
lacién orgdnica constitucional a la que se refiere el articulo 19,
Ne 11, inciso quinto de la CPR. De tal modo, el Tribunal activé su
potestad para controlar el referido precepto, declarando, luego, su
inconstitucionalidad.

Lo anterior, segtin veremos, supone dos problemas teéricos distintos:
(i) por una parte, determinar si el TC tiene la potestad para calificar
como LOC preceptos no consultados por el Congreso; vy, (ii) por
otra, determinar si el articulo 63 tiene o no el cariacter de LOC.

En la sentencia que analizamos, el voto de mayoria y la disidencia
discrepan respecto de ambas cuestiones, y ofrecen razones para
justificar su decisién. A continuacién, analizaremos criticamente
tales razones, ofreciendo previamente -y en tanto resulta util para
la correcta inteligencia de dicho andlisis— un breve repaso sobre la
potestad del TC para calificar de oficio preceptos como propios de
LOC, refiriéndonos luego, especificamente, a la LOC involucrada
en este caso (articulo 19, N° 11 inciso quinto, de la CPR).

3.1. El problema sobre la calificacién de las leyes orgdnicas
constitucionales: ;quién califica?

El articulo 93 N° 1 de la CPR dispone que son atribuciones del TC:

“le]jercer el control de constitucionalidad de las leyes que inter-
preten algin precepto de la Constitucion, de las leyes orgdnicas
constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre
materias propias de estas viltimas, antes de su promulgacion”.

Luego, el inciso segundo del mismo articulo complementa el con-
tenido de dicha atribucién, sefalando que “[e]n e/ caso del niimero
10, la Cdmara de origen enviard al Tribunal Constitucional el proyecto
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respectivo dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que quede total-
mente tramitado por el Congreso”. En el mismo sentido, el articulo
45 de la Ley N°© 17.997 Orgédnica Constitucional del Tribunal
Constitucional (“LOCTC”), dispone que “/e/n el caso del niimero
1° del articulo 93 de la Constitucion, corresponderd al Presidente de
la Cdmara de origen enviar al Tribunal los proyectos de las leyes que
interpreten algiin precepto de la Constitucion, de las leyes orgdnicas
constitucionales y de los tratados que contengan normas sobre materias
propias de estas viltimas”.

De este modo, se desprende de los preceptos citados que, en un
orden cronolégico, la primera calificacién debe realizarla el pro-
pio Congreso Nacional. En efecto, dicho 6rgano es el encargado
de enviar aquellos “proyectos” que regulen materias propias de ley
orgdnica constitucional, de modo que la decisién de adjudicarle
dicho cardcter a un proyecto de ley o a un precepto incorporado
en este —y luego remitirlo al TC para efectos del control de consti-
tucionalidad que dispone el articulo 93 N° 1 de la CPR- le corres-
ponde al legislador.

Sin embargo, las discrepancias emergen respecto de si dicha califica-
cién preliminar es definitiva, o si, en cambio, ella puede ser objeto
de revisién por parte del TC. Si dicha calificacién es susceptible de
revisién, el Tribunal podria extender su labor de control incluso a
preceptos no consultados originalmente por el Congreso, pero que
se hallan contenidos en proyectos de ley remitidos al TC. Es decir,
la discusién consiste en determinar si la calificacién realizada por el
Poder Legislativo resulta vinculante para el TC o no.

Este debate surge naturalmente porque ni la Constitucién ni la ley
resuelven, en forma explicita, el problema planteado. En efecto,
ambas lecturas son, en principio, admisibles a la luz del texto de la
Constitucién y de la LOCTC: no se estipula que el TC deba limi-
tar su control estrictamente a las leyes orgdnicas calificadas asi por
el Congreso Nacional, como tampoco disponen que la potestad de
control del articulo 93 N° 1 puede extenderse a toda materia que el
TC califique como propia del dmbito orgdnico constitucional. Por
tal motivo, esta materia caus$ —seglin mostraremos- intensos deba-
tes al interior del Tribunal Constitucional a mediados de la década
del 80, debate que vuelve a reinstalarse en dicha sede con la dicta-
cién del fallo que analizamos.
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A continuacién, repasaremos brevemente la evolucién de la juris-
prudencia del TC respecto de la potestad de recalificacién.

3.1.1. Potestad del TC para controlar preceptos no consultados por
el Congreso Nacional: un poder consolidado en el tiempo

En su obra Justicia Constitucional', el profesor Zapata ofrece una
valiosa sintesis de la evolucién de la jurisprudencia del TC en rela-
cién con la potestad de dicha magistratura para controlar preceptos
no consultados por el Congreso Nacional, por estimarse que aque-
llos regulan materias de LOC.

Dicho autor clasifica la jurisprudencia en dos periodos: (i) la etapa
de “Control Pasivo” (1981-1989); y (ii) la etapa de “Control
Activo” (desde 1993 a la fecha).

El primero de estos periodos se destaca por el fallo denominado
“Legislacién Bancaria y Financiera” (Rol 40), de 6 de noviembre de
1986, mediante el cual —-con el voto undnime de los ministros— el
TC sent6 un precedente jurisprudencial al estimar que no procedia
ejercer de oficio el control de constitucionalidad respecto de nor-
mas de un proyecto de ley que no le han sido consultadas. Asi, en
este periodo, el TC se inclina por una postura de deferencia estricta
al legislador, limitdndose Gnicamente a controlar las normas LOC
calificadas asi por el legislador.

Tal unanimidad se mantendria inalterada hasta el 26 de diciembre
de 1989. En efecto, en dicha oportunidad en la sentencia “Cédigo
Aerondutico” (Rol 88), surgird —~como germen de la etapa de Con-
trol Activo- la prevencién de los Ministros Ricardo Garcia y Her-
ndn Cereceda, quienes afirman que el TC se encuentra facultado
para controlar todas las normas de rango orgdnico constitucional
contenidas en un proyecto de ley sometido a su control, pese a no
haber recibido tal calificacién por parte del érgano legislativo.

Luego, el TC comienza su trdnsito hacia la etapa de Control Activo,
que se inaugura con el fallo “Telecomunicaciones” (Rol 176), de 22
de noviembre de 1993, en el que por primera vez el TC controlé
preceptos no calificados como LOC por el Congreso Nacional. En
empate de votos, serfa el voto dirimente del Presidente Subrogante

15 ZapaTa (2008).
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(Ministro Jiménez) el que inclinarfa la decisién en apoyo a la tesis
segun la cual el TC es soberano para recalificar como LOC precep-
tos no declarados como tales por el Congreso Nacional'®. En dicha
oportunidad, sin embargo, la decisién en favor de la recalificacién
de oficio por parte del TC se sustentaba en que, si bien los preceptos
recalificados consistian en incisos o pdrrafos no consultados como
LOC, estos estaban contenidos dentro de articulos que si habian
recibido dicha calificacién por parte del Congreso, y que consti-
tufan, en conjunto, una unidad légica y juridicamente indivisible.

Finalmente, la expresién definitiva de la fase de Control Activo se
verificaria en el fallo “Concesiones de Obras Publicas” (Rol 236),
de 11 de junio de 1996. En dicha oportunidad -y nuevamente en
empate de votos dirimido por el Presidente!’- el TC controlé la
constitucionalidad de un articulo no consultado como LOC por el
Congreso Nacional, por estimarlo de tal cardcter. Es decir, ya no se
trataba de incisos o pdrrafos juridicamente indivisibles contenidos
en articulos consultados, sino que derechamente el Tribunal con-
trolé la constitucionalidad de articulos aislados que no se mencio-
naban en el oficio remisor.

A partir del fallo “Concesiones de Obras Puablicas” de 1996, y hasta
la fecha, el TC ha confirmado, en diversos fallos, su potestad para
controlar normas contenidas en proyectos de ley que no han sido
consultadas por el Congreso, pero que tienen, a juicio del Tribunal,
rango orgdnico constitucional!8. Sin embargo, la intensidad con la
cual se ejerce dicha potestad ha sido objeto de criticas por parte de
algunos ministros del TC actual, manifestada en sentencias anterio-

En efecto, el voto de mayorfa conté con la aprobacién de los Ministros Jiménez, Co-
lombo y Garcia, en cambio la disidencia estuvo conformada por los Ministros Jorddn,
Faundes y Bulnes, quienes estuvieron por reafirmar la facultad privativa del Poder Le-
gislativo para calificar la naturaleza de las normas legales sometidas a control.

17" Por la recalificacién de oficio estuvieron los Ministros Jiménez (Presidente), Garcfa y

Colombo. En contra de dicha decisién los Ministros Aburto, Faindez y Jord4n.

18 En efecto, tal es el caso de los fallos: STC 298 c. 9, STC 299 c. 13, STC 349 c. 30,
STC 419 c. 16, STC 420 c. 12, STC 422 c. 12, STC 426 c. 7, STC 432 c. 22, STC
433 c. 21, STC 435 c. 15, STC 521 c. 12, STC 2191 c. 7, STC 2649 c. 11, STC
2691 c. 10, STC 2713 c. 9, STC 2764 ¢.12, STC 2764 c. 12, STC 379 cc. 30 y 36,
STC 2009 c. 19, STC 2785 c. 7, STC 2779 c. 13, STC 2831 c.11, STC 2836 c. 17,
STC 2824 ¢. 7, STC 2910 ¢.7, STC 2899 c. 6, STC 2905 c. 8, STC 3020 c. 5, STC
3195 ¢c. 5,STC 3203 c. 5, STC 3301 c. 5, STC 4012 c. 22.
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res a la que es objeto de este trabajo!®, pero que encuentran, en este
tltimo, su formulacién mds acabada, seglin comentaremos en la
seccion pertinente.

En sintesis, y sin entrar en un andlisis respecto al mérito de la doc-
trina del Control Activo, lo cierto es que el TC ha ejercido, durante
los dltimos 25 anos, la potestad de recalificacién de normas no
consultadas por el Congreso para efectos de ejercer el control de
constitucionalidad que dispone el articulo 93 N° 1 de la CPR. Se
trata, en definitiva, de una potestad consolidada en el tiempo, cuya
existencia —cosa distinta a la forma en que se ejerce- no habia sido
objeto de criticas al interior del TC, hasta la dictacién de la senten-
cia que analizamos.

3.1.2. ;Tiene realmente el TC la potestad para recalificar?

Segiin hemos constatado en el numeral anterior, nos encontramos
frente a un tribunal que ejerce una determinada potestad en forma
constante y asentada. Sin embargo, una cosa es que el TC ejerza
la potestad de recalificacién y otra distinta es que efectivamente
detente dicha potestad. Esto tltimo debe justificarse.

A este respecto, la doctrina nacional ha ensayado diferentes tipos
de argumentos para efectos de justificar la potestad de recalificacién
del TC. Pasaremos a revisarlos brevemente.

Un primer argumento -que ha sido formulado por Cea?’- en
apoyo a la potestad de recalificacién del TC, propone que esta serfa
necesaria como mecanismo para prevenir que el legislador eluda
el control de constitucionalidad de preceptos LOC, por la via de
calificarlos como materia de ley simple. Es decir, la recalificacién de
oficio servirfa como un instrumento para minimizar el riesgo insti-
tucional que supone la aprobacién de normas LOC sin cumplir con
los quérums requeridos por la Constitucidn, salvando, ademds, el

19" En efecto, en el Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley que modifica ley
Ne 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores (2017), el voto de
minorfa -suscrito por los Ministros Carmona, Garcfa y Pozo- desarrolla una critica al
voto de mayoria frente al ejercicio desmesurado de la potestad de recalificacién de nor-
mas propias de LOC.

20 Cea EcaNa (1998), citado en Zarata (2008), p. 438.
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control de constitucionalidad que podria detectar su contravencién
a la Carta Fundamental.

Un segundo argumento, propone que la potestad de recalificaciéon
del TC surge como exigencia légica de la nocién de Estado de
Derecho, “donde el rgano controlado no es el que decide las actua-
ciones sujetas a control, sino que el drgano contralor, actuando dentro
de la esfera de sus atribuciones™!. De este modo, la potestad de
recalificacién se justiﬁcaria, también, por resultar coherente con un
modelo de control debidamente equilibrado y racional, en el cual el
Congreso Nacional (ente controlado) no puede definir los términos
de la operacién de control (el cardcter LOC de una norma), porque
ello le compete al érgano contralor (TC).

Respecto a los dos argumentos expuestos, advertimos que ambos
fallan en una cuestién fundamental: deducen una potestad jurisdic-
cional precisa a partir de consideraciones normativas. Es decir, se
preguntan por el modelo éptimo de control de constitucionalidad,
para luego afirmar que aquel es el que realmente existe. Nétese
que de lo segundo no se desprende necesariamente de lo primero:
podria argiiirse perfectamente, en contra de dicha deduccién, que el
Constituyente opté por un modelo de control mds riesgoso, o bien,
que aceptd la autonomia del Congreso Nacional para calificar las
materias de LOC por tratarse de una atribucién que se desprende
de su cardcter independiente y soberano. Dicho de otra forma, los
argumentos que analizamos no entregan razones que justifiquen
que aquello que serfa razonable o institucionalmente mds recomen-
dable, es aquello que prescribe la Carta Fundamental.

Finalmente, un tercer argumento en apoyo de la potestad de reca-
lificacién del TC -formulado por Zapata- se funda en la propia
regulacién que la Constitucién hace de las LOC. En efecto, sos-
tiene el autor citado, respecto a la calificacién de una materia como

propia de LOC, que:

“En el ordenamiento juridico chileno tal calificacion no la hace
ni el Congreso Nacional ni el Tribunal Constitucional, sino que
la propia Constitucion Politica... la que confiere cardcter orgd-
nico a determinada materia, debiendo el legislador regularla en
esos términos.

21 Diaz pE VALDEs (2010), p. 50.
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Resultaria absurdo que la Constitucion estableciera esta obliga-
cién perentoria y no contemplara un mecanismo para asegurar
que tal mandato no sea burlado. No hay tal absurdo desde que
la Constitucion en su articulo 93 N° 1 impone al Tribunal
Constitucional un deber: “Ejercer el control de las leyes orgdnicas
constitucionales”. Es evidente que dicho control debe alcanzar a
todas las normas que la Constitucion considere orgdnicas y no solo
aquellas que una mayoria parlamentaria juzgue por tales”*?.

Como se ve, el autor citado sostiene que es la propia Constitucién
la que califica qué materias deben ser reguladas en una LOC, lo que
impone un deber sobre el legislador. Luego, para que dicho deber
no sea burlado, la Constitucién encarga al TC el control de cons-
titucionalidad de tales leyes, el que recae a juicio del autor citado
(“evidentemente”) sobre todas las normas que regulen materias de
LOC, y no solo sobre las que el Congreso tenga por tales.

Ahora, ;por qué razén resulta “evidente” que el control de constitu-
cionalidad que realiza el TC puede tener por objeto tanto las nor-
mas consultadas por el Congreso como aquellas que no lo son? El
autor ofrece una respuesta al respecto:

“Es posible que ambos drganos —Congreso Nacional y Tribunal
Constitucional-, ejerciendo sus atribuciones y deberes consti-
tucionales, discrepen en la calificacion e interpretacion de una
norma juridica determinada. Para tal evento, la Constitucion
ha investido al Tribunal Constitucional de un poder decisorio,
consecuencia logica de su calidad de “supremo intérprete”?3.

Como se ve, Zapata considera que la calificacién de las materias
propias de LOC se trata, en definitiva, de una cuestién de inter-
pretacién constitucional, que debe ser definida, en dltimo término
y con cardcter definitivo, por el Tribunal Constitucional. De este
modo, encontramos un argumento en favor de la potestad de reca-
lificacién que no se agota inicamente en razones normativas (como
los dos primeros argumentos analizados), sino que encuentra su
fundamento dltimo en el reconocimiento del TC como supremo
intérprete de la Constitucién (articulo 94 de la CPR). En efecto, si
el problema de la calificacién de las leyes orgdnicas constitucionales

22 Zarata (2008), p. 441.
23 Zapata (2008), p. 441.
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consiste, esencialmente, en una disputa interpretativa respecto al
sentido y alcance de las materias LOC descritas en la Constitucién,
dicha disputa debe zanjarse por el TC, en su calidad de supremo
intérprete de la Carta Fundamental.

3.1.3. La potestad de recalificacion de LOC: un problema de jus-
tificacion

Entre los argumentos que hemos revisado a favor de la potestad
de recalificacién del TC, aquella esgrimida por el profesor Zapata
parece la mds adecuada para justificar, en principio, la facultad del
TC para controlar la constitucionalidad de normas no consultadas
por el Congreso, cuando estas abarcan materias reservadas a LOC.
Y decimos “en principio” porque justificar la existencia de dicha
potestad nada dice respecto del estdndar de justificacién de su ejer-
cicio en un caso concreto.

En efecto, una cosa es que el TC pueda recalificar preceptos LOC
para efectos de controlar su constitucionalidad, y otra muy distinta
es si tiene buenas razones para operar de tal modo en un caso espe-
cifico. Al ejercer la potestad de recalificacién, el Tribunal Constitu-
cional se adentra o invade una zona delicada desde el punto de vista
institucional. Efectivamente, como de lo que se trata es de revertir
o desconocer un juicio realizado por el Congreso Nacional -segtn
el cual un determinado precepto no reviste el cardcter de LOC- el
TC se sujeta a un alto estdndar de justificacién, exigido tanto por la
presuncién de constitucionalidad que conlleva la calificacién inicial
realizada por el legislador, como por la deferencia que el Tribunal le
debe al Poder Legislativo?.

De este modo, y habiendo constatado que existen buenas razones
para afirmar la existencia de la potestad de recalificacién del TC,
el andlisis debe centrarse en el grado de justificacién con que dicho
6rgano la ejerce. Lo anterior implica concentrar el andlisis en las

24 En efecto, estimamos que a partir de los principios de presuncién de constitucionali-

dad y de deferencia al legislador, desarrollados en la jurisprudencia del TC (Requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Compania Nacio-
nal de Fuerza Eléctrica S.A. respecto del articulo 41, inciso final, del DFL Ne 850 de
1997, del Ministerio de Obras Publicas (2010), considerandos 32° y 33°), es posible
afirmar que el Tribunal debe, en principio, estarse a la calificacién de las normas LOC
realizada por el Congreso Nacional.
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razones ofrecidas por el TC en un caso concreto, para recalificar nor-
mas no consultadas por el Congreso, y determinar si estas satisfacen
el alto estdndar exigido para ese tipo de actividad jurisdiccional.

3.2. LOC a la que se refiere el inciso final del art. 19 N° 11 de la
Constitucion

Antes de evaluar los argumentos ofrecidos por el TC para recalificar
el articulo 63 como materia propia de ley orgdnica, corresponde
analizar brevemente cudl es la materia especifica de LOC que se dis-
cute en la sentencia que analizamos.

El inciso final del articulo 19 N° 11 de la CPR dispone que:

“Una ley orgdnica constitucional establecerd los requisitos mini-
mos que deberdn exigirse en cada uno de los niveles de la ense-
nanza bdsica y media y senialard las normas objetivas, de general
aplicacion, que permitan al Estado velar por su cumplimiento.
Dicha ley, del mismo modo, establecerd los requisitos para el
reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de
todo nivel”.

Esta LOC, siguiendo la clasificacién canénica elaborada por la doc-
trina chilena?®, corresponde a una ley orgdnica de “competencia
especifica”, es decir, se trata de una ley orgdnica cuyas materias se
encuentran precisa y pormenorizadamente indicadas en el texto
constitucional. En la sentencia que analizamos se discute especifica-
mente respecto de la tltima de las materias senaladas en el articulo
transcrito, es decir, sobre los requisitos exigidos a todo nivel edu-
cacional para el reconocimiento oficial de los establecimientos. En
efecto, al tratarse de Proyecto de Ley de Reforma a la Educacién
Superior, la referencia a la LOC del articulo 19 N° 11 solo puede
abarcar normas relativas al reconocimiento oficial de los planteles.

:Qué ha entendido el TC por normas que establecen requisitos para
el reconocimiento oficial de los establecimientos?

En el fallo correspondiente al requerimiento de inconstitucionali-
dad presentado respecto del proyecto de ley que crea el administra-
dor provisional y administrador de cierre de instituciones de educa-

25 Zapata (2008), p. 408 y ss.
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cién superior y establece regulaciones en materia de administracién
provisional de sostenedores educacionales (2014), el TC sostuvo
que el reconocimiento oficial consiste en una autorizacién adminis-
trativa sometida a un procedimiento reglado de comprobacién de
requisitos, que una vez obtenida habilita al titular para desarrollar
una actividad determinada, la que estard sometida a una constante

fiscalizacién, quedando expuesta incluso a la revocacién?.

Por tratarse de una LOC de competencia especifica, segiin anota-
mos, el andlisis para determinar si nos encontramos o no frente a
una materia propia de LOC debiera requerir un menor esfuerzo
interpretativo. En efecto, puesto que la materia se encuentra sufi-
cientemente pormenorizada en el texto constitucional (“requisitos
para el reconocimiento oficial de los establecimientos”), habrd que
comprobar si aquello que dice el precepto examinado corresponde
0 no a un requisito para obtener la autorizacién administrativa que
autoriza y habilita para ejercer la actividad educacional por medio
de establecimientos de educacién superior.

No obstante, y pese a tratarse de una LOC de competencia especi-
fica, el TC ha comprendido de diversa forma las materias abarcadas
por esta, a veces desde una perspectiva estricta y otras desde un
enfoque mds laxo o exzensivo.

En efecto, un ejemplo de lo que podriamos denominar interpretacion
estricta por parte del TC, lo constituye el Control de Constituciona-
lidad del Proyecto de Ley que establece la Ley General de Educacién
(2009). En dicha oportunidad, el Tribunal declar6 como propia de
LOC una norma?’ que exigia a los establecimientos educacionales,
para efectos de obtener el reconocimiento oficial, contar con soste-
nedores constituidos como personas juridicas?®. El ejercicio inter-
pretativo era simple y de comprobacién mecdnica: el articulo con-
trolado fijaba claramente requisitos exigidos para el reconocimiento

26 Considerando 11°.
27" Se trataba de la letra a) del articulo 46 del entonces proyecto ley que establecia que: “E/
Ministerio de Educacidn reconocerd oficialmente a los establecimientos educacionales que
impartan ensefianza en los niveles de educacion parvularia, bdsica y media, cuando asi lo
soliciten y cumplan con los siguientes requisitos: a) Tener un sostenedor. Serdn sostenedores
las personas juridicas de derecho piiblico, tales como Municipalidades y otras entidades crea-
das por ley, y las personas juridicas de derecho privado cuyo objeto social vinico sea la educa-
cion. El sostenedor serd responsable del funcionamiento del establecimiento educacional’.

28 Considerandos 13° y 14°.
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oficial, por lo que correspondia a una materia propia de LOC a la
que se refiere el inciso final del articulo 19 N° 11 de la CPR.

Avanzando un poco més en la actividad interpretativa, pero sin per-
der su cardcter estricto, el TC le ha reconocido el cardcter de LOC
a preceptos que regulan la revocaciéon del reconocimiento oficial de
un establecimiento educacional. En efecto, en el caso del Control
de Constitucionalidad del Proyecto de Ley sobre el sistema nacional
de aseguramiento de la calidad de la educacién parvularia, bédsica y
media y su fiscalizacién (2011), el Tribunal recalificé como propios
de LOC del articulo 19 N° 11, aquellas normas que regulaban el
ejercicio de la administracién provisional tendiente a producir la
revocacién del reconocimiento oficial del establecimiento?®. En el
mismo sentido, en el Control de Constitucionalidad del Proyecto
de Ley que establece una subvencién preferencial para nifnos y nifas
socio-econémicamente vulnerables (2008), el TC consideré como
propia de LOC una norma que establecia una causal de revocacién
del reconocimiento oficial de establecimientos educacionales de
nivel escolar3’.

De este modo, el TC ha estimado como materias propias de LOC
del articulo 19 Ne 11, inciso quinto, aquellas normas que regulan
la revocacién del reconocimiento oficial del Estado. Lo anterior es
légico considerando que toda causal de revocacién puede ser leida
como un requisito permanente de reconocimiento oficial.

Finalmente, el TC también ha aplicado, en otras oportunidades,
una interpretacion extensiva de las materias que abarcan requisi-
tos exigidos para el reconocimiento oficial de los establecimientos
educacionales. Tal es el caso, por ejemplo, del Control de Consti-
tucionalidad del Proyecto de Ley que crea la autorizacién de fun-
cionamiento de jardines infantiles otorgada por el Ministerio de
Educacién y modifica otros cuerpos legales que indica (2015). En
dicha oportunidad, el voto de mayoria®' consideré que la norma
que exigfa al sostenedor de una institucién parvularia constituirse
como persona juridica sin fines de lucro para efectos de recibir

29 Considerando 24° y 25°.

30 Considerando 6°.

31 Suscrito por los Ministros: Marisol Pefia Torres, Ivan Aréstica Maldonado, Juan José
Romero Guzmdn, Marfa Luisa Brahm Barril, Cristidn Letelier Aguilar y el Suplente de
ministro sefior Alan Bronfman Vargas.
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aportes del Estado®?, implicaba una innovacién que restringia
el alcance de la nocién de reconocimiento oficial, afectando los
requisitos para su obtencién33. El voto de minorfa (suscrito por los
Ministros Carlos Carmona y Francisco Ferndndez), negé el cardcter
de LOC a dicho precepto, afirmando que no es para el reconoci-
miento oficial ni la autorizacién de funcionamiento que se exige ser
persona juridica sin fines de lucro, sino para obtener aportes regula-
res del Estado.

En este ultimo caso, el TC consideré que no solo los requisitos
exigidos para el reconocimiento oficial son propios de LOC, sino
también aquellos requisitos que se exigen para gozar de los dere-
chos que otorga dicho reconocimiento. Como se ve, el TC -en el
fallo “Jardines Infantiles”- aplicé una interpretacién extensiva de
las materias propias de LOC porque el establecimiento educacional
no obtenia el reconocimiento oficial por constituirse como persona
juridica sin fines de lucro, ni lo perdia por dejar de hacerlo. No era
el reconocimiento oficial lo que se afectaba con el precepto contro-
lado, sino que un derecho prestacional asociado a este (la obtencién
de recursos publicos).

En sintesis, y pese a tratarse de una LOC de competencia especifica,
el TC ha interpretado la expresion “requisitos para el reconocimiento
oficial de los establecimientos educacionales de todo nivel” con diverso
alcance: algunas veces limitdndose estrictamente a su tenor literal
(Rol 1.363) y a sus consecuencias 16gicas (Roles 1.022 y 2.009), y
en otras extendiendo -incluso en forma excesiva- las materias com-

prendidas en ella (Rol 2.779).

4. COMENTARIOS CRITICOS A LA SENTENCIA: VOTO
MAYORIA Y MINORIA

Corresponde examinar ahora con detencién el contenido de la sen-
tencia que es objeto de este trabajo. Como adelantamos, se trata de

32 El articulo 2° inciso segundo del proyecto de ley sefialaba que: “Sin perjuicio de lo

dispuesto en el inciso anterior, para recibir aportes regulares del Estado para su operacion y
funcionamiento deberdn ser personas juridicas sin fines de lucro y contar con el reconoci-
miento oficial a que se refiere el articulo 46 del decrero con fuerza de ley N° 2, del Ministe-
rio de Educacién’.

33 Considerando 16°y 17°.
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un fallo dividido y complejo, donde la potestad de recalificacién del
TC, y las razones concretas para declarar al articulo 63 del Proyecto
como propia de LOC, fueron uno de los principales tépicos discu-
tidos y analizados.

4.1. Voto de Mayoria: una recalificacién correcta y el abuso del
complemento indispensable

Analizaremos este voto considerando a) los fundamentos relativos a
la potestad de recalificacién del TC y b) las razones esgrimidas para
recalificar el articulo 63 como propio de LOC.

a) Sobre la justificacion de la potestad de recalificacion: el ar-
gumento ausente

Respecto a la discusién teérica a la que nos referimos mds arriba,
relativa a la potestad de recalificacién del TC, observamos que el
voto de mayorfa no se detiene mayormente en la justificacién de
dicha atribucién. En efecto, y valiéndose de una férmula habitual
en los fallos del TC inscritos en el periodo de Control Activo, el
Tribunal se limita a indicar que:

“[N]o obstante que la Cdmara de Diputados ha sometido a con-
trol de constitucionalidad ante esta Magistratura, en conformi-
dad a lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N° 1, de la
Constitucion Politica, vinicamente las disposiciones senaladas en
el considerando primero de esta sentencia, este Tribunal —como
lo ha hecho en oportunidades anteriores— no puede dejar
de pronunciarse sobre otras disposiciones contenidas en el
mismo proyecto de ley remitido que, al igual que las nor-
mas a las que se viene aludiendo en el considerando pre-
cedente, puedan revestir la naturaleza de leyes orgdnicas
constitucionales”.

Como se ve, el voto de mayoria simplemente asume la existencia de
la potestad de recalificacién y la ejerce sin més. A diferencia del voto
disidente que analizaremos mds adelante, la mayoria no se detuvo en
discutir las razones que justifican la facultad del TC para controlar
preceptos no consultados por el Congreso, por estimarlos propios de
LOC. La unica referencia a este respecto se encuentra en la preven-
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cién del Ministro Romero, pero esta se limita a consignar casos en
los que el Tribunal se ha arrogado y ejercido la potestad de recalifica-
cién, sin entrar en consideraciones dogmadticas sobre la materia.

Advertimos, a este respecto, un déficit en el voto de mayoria consis-
tente en la ausencia de razones que justificasen la potestad de reca-
lificacién ejercida por el TC. Considero que el contexto social en
que se pronuncia el fallo’* —sumado al esfuerzo del voto de minorfa
por objetar la potestad de recalificacién, segin veremos— meceria
un andlisis mds acabado por parte del voto de mayoria, tendiente a
justificar el ejercicio de dicha potestad. Una prictica jurispruden-
cial, pese a su consolidacién y arraigo, no se justifica en si misma,
sino que requiere volver cuando asi lo exijan las circunstancias, a
las razones originales que la fundaron, cuestién que no ocurrié en
este caso.

b) La calificacién del articulo 63 como un precepto que regula
materias propias de LOC

Entre los considerandos 51° a 57° del voto de mayoria, se ofrecen
razones para justificar el cardcter orgdnico constitucional del articulo
63: en esta seccién del fallo, el TC sostiene que la prohibicién de
que los controladores se encuentren organizados como personas juri-
dicas con fines de lucro, consiste en un requisito establecido para el
reconocimiento oficial de las instituciones de educacién superior.

Cabe agregar que el articulo 64 de Proyecto define quienes son con-
troladores —figura no contemplada en la legislacién educacional-
sefialando que:

“Se entenderd por controlador toda persona o grupo de personas
que, actuando coordinadamente o con acuerdo de actuacion
conjunta, y siendo miembro o asociado de la institucion de edu-
cacion superior, ya sea directamente o a través de otras personas

34 Recordemos que el fallo se pronuncia respecto del Proyecto de Ley sobre Educacién

Superior, el cual contemplaba -entre otros fundamentos y objetivos- garantizar la
prohibicién efectiva del lucro en los establecimientos educacionales de dicho nivel
(Mensaje N° 110-364, pp. 22 y ss.), lo que constitufa una de las demandas centrales
del denominado “Movimiento Estudiantil de 2011”. De este modo, la prohibicién de
los controladores con fines de lucro (que consagraba el texto original del articulo 63),
se proponfa como un medio para garantizar dicha finalidad, lo que aumentaba natural-
mente el grado de expectacién publica entorno a la decisién del TC respecto de él.
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naturales o juridicas, tenga poder para asegurar mayoria de votos
en las asambleas o reuniones de sus miembros; o para elegir a la
mayoria de los directivos o designar al administrador o represen-
tante legal o a la mayoria de ellos; o para influir decisivamente
en la administracion de la institucion.

Las instituciones de educacion superior deberdn informar a la
Superintendencia quién es su controlador y, en caso de que no
tuviesen, deberdn senialar esta circunstancia expresamente’.

De este modo, el Proyecto de Ley exigia una determinada natu-
raleza juridica respecto de un integrante de las instituciones de
educacién superior facultado para ejercer el control al interior del
establecimiento, o bien influir decisivamente en este.

A juicio del voto de mayoria “no cabe duda que los requisitos que le
son aplicables a los mencionados controladores inciden en el reconoci-
miento oficial de las entidades de educacion superior regulados en el
Pirrafo 3° del Titulo I1I de la Ley Orgdnica Constitucional de Ense-
Aianza”3> (considerando 54°). El TC fundé dicho aserto conside-
rando principalmente:

i.  Que, en primer lugar, existen precedentes’® en los que el

Tribunal ha declarado como materia de LOC del articulo 19
Ne 11, inciso final, preceptos que exigen determinada persona-
lidad juridica a los “sostenedores” de establecimientos educa-
cionales, nocién que resulta analogable a la de “controladores”

(considerandos 52°y 53°);

ii. Que el articulo 49 de la LOC de Ensefanza, donde se regula el
reconocimiento oficial de las universidades, exige que los estatu-
tos de estas contemplen, entre otros requisitos, a) individualiza-
cién de sus organizadores, ¢) disposiciones que establezcan la es-

3 Advertimos un pequefio error en la sentencia respecto a la versién citada de la Ley Orgd-
nica Constitucional de Ensefianza que incide en el orden de los articulos citados. En efec-
to, en la versién refundida, coordinada y sistematizada de la Ley 20.370 con las normas
no derogadas del D.F.L N° 1 de 2005, publicado el 2 de junio de 2010, el reconocimien-
to oficial de las entidades de educacién superior se encuentra regulado en el parrafo 2°
del Titulo III, concretamente en el articulo 56°. En lo sucesivo, citaremos la sentencia sin
modificarla, pese a que los articulos citados incurran en el error mencionado.

36 Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley que establece la Ley General de Educa-
cién (2009) y Control de Constitucionalidad del Proyecro de Ley que crea la autorizacion
de funcionamiento de jardines infantiles otorgada por el Ministerio de Educacién y modifi-
ca otros cuerpos legales que indica (2015).
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tructura de la entidad, quienes la integrardn; y, g) disposiciones
relativas a modificacién de estatutos y su disolucion. Exigencias
similares se contemplan respecto de los Institutos Profesionales y
Centros de Formacién Técnica (considerando 54°);

iii. Que, en seguida, el Ministerio de Educacién se encuentra facul-
tado para negar el registro de una universidad si no se ha cum-
plido algin requisito exigido para su constitucién o si sus estatu-
tos no se ajustaren a lo prescrito en la ley (considerando 55°);

iv. . Que el articulo 63 regula aspectos estatutarios de las institu-
ciones de educacién superior, en tanto que los controladores,
dado su rol preponderante en la administracién de los estable-
cimientos, y segin exige la LOC de Ensefianza, deberdn cons-
tar en los estatutos de las instituciones de educacién superior;

v.  Que, de este modo, el articulo 63 incide en el reconocimiento
oficial de las entidades de educacién superior “en cuanto agre-
ga un requisito —referido a la existencia de los controladores y la
naturaleza que estos deben tener— que incide en la administracion
de la entidad, la cual debe ser regulada por sus estatutos en la for-
ma genérica prescrita por la LOC de Ensenanza como en la forma
que otras leyes —que también inciden en el reconocimiento oficial-
puedan establecer” (considerando 56°);

vi. Que, asi, si una institucién de educacién superior no cum-
ple con lo prescrito en el articulo 63, puede experimentar un
rechazo en su registro por parte del Mineduc, afectando su
reconocimiento oficial, ampliando la mera exigencia de estar
constituida como corporacién de derecho privado sin fines de
lucro y de incluir en sus estatutos los requisitos genéricos que

dispone la LOC de Ensenanza;

vii. Que, en definitiva, el articulo 63 al modificar el ejercicio de un
derecho que define y le da contenido a la nocién de reconoci-
miento oficial, deviene en un nuevo requisito para su obten-
cién, ampliando lo normado en el articulo 55 de la LOC de
Ensefanza, lo que define su naturaleza orgdnica constitucional
(considerando 57°).

Como se ve, el TC concluyé que el articulo 63 era propio de LOC,
puesto que afadia un requisito cuyo incumplimiento implica el
rechazo del reconocimiento oficial por parte del Estado: si la ley le
exige a las instituciones de educacién superior mantener sus estatu-
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tos en conformidad a la ley, y que dichos estatutos deben contener
la estructura organizacional de la institucién, entonces registrar a
un controlador con fines de lucro importaria la revocacién del reco-
nocimiento oficial para las instituciones actualmente reconocidas, y
la denegacién de este para las instituciones que postulan a su obten-
cién. En suma, el articulo 63, al imponer un nuevo requisito para
el reconocimiento oficial de las instituciones de educacién superior,
regula indefectiblemente materias propias de LOC.

De este modo, advertimos que la decisién del voto de mayoria se
ajustd a los criterios desarrollados por el propio TC respecto a las
normas que tienen cardcter de LOC por tratarse de requisitos exigi-
dos para el reconocimiento oficial de los establecimientos (articulo
19 Ne 11, inciso final de la CPR). En efecto, el articulo 63 al inci-
dir en la revocacién del reconocimiento oficial de las instituciones
de educacién superior, regula materias que han sido calificadas
como propias de LOC por el TC (Roles N° 1022 y 2009), ya que,
en un sentido légico, toda causal de revocacién del reconocimiento
oficial puede ser leida como un requisito para la obtencién de este.

Asi, el articulo 63 efectivamente operaria:

a) Como una causal de revocacién del reconocimiento oficial
para las instituciones de educacidn superior que contaran en su
estructura organizativa con controladores con fines de lucro;
o bien

b) Como un nuevo requisito para las instituciones que se encontra-
sen en el procedimiento de obtencién de dicho reconocimiento.

En consecuencia, el voto de mayoria calificé correctamente al articulo
63 como propio de LOC, ofreciendo argumentos razonables para
fundar aquello. Asi, si bien el voto de mayoria fue mezquino en apor-
tar razones que justificaran la potestad de recalificacién del TC, al
menos aportd argumentos atendibles para determinar que el articulo
63 regulaba una materia propia de LOC, y que por ende correspon-
dia que se ejerciera el control de constitucionalidad respecto de este.

¢) Comentario adicional: el abuso de la teoria del complemen-
to indispensable

Luego de finalizar con los argumentos que justificaban la califica-
cién del articulo 63 como propio de LOC, el voto de mayoria reca-
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lific6 como propios de LOC, también, los articulos 64 a 77, 80 y

décimo octavo transitorio, del Proyecto, arguyendo que:

“[L]a totalidad de la preceptiva recién anotada, al abarcar
materias que necesariamente estdn vinculadas con la acertada
inteligencia y aplicacion prdctica del precepto contenido en el
anotado articulo 63, resultan su complemento indispensable y,
por ello, abarcan el espectro normativo reservado a la ley orgd-
nica_constitucional de dicho precepto, en este caso, el articulo
19, numeral 11° inciso quinto, de la Constitucion. La juris-
prudencia de esta Magistratura ha asentado el criterio de que
toda la preceptiva que surja como el complemento indispensable
e inequivoco para regular materias relativas al reconocimiento
oficial, necesariamente sigue el cardcter orgdnico constitucional,
como sucede con la normativa examinada en este apartado (asi,
STC Rol N° 102, considerando 3). En dicho sentido, como fuera
explicitado supra, la exigencia que el proyecto de ley establece en
la sistemdtica global de los articulos 63 y siguientes, implica in-
novar lo normado por el articulo 55 del D.EL. N° 2, de 2009,
del Ministerio de Educacion, por lo que debe declararse que la
preceptiva, en su conjunto, ostenta la indicada naturaleza juri-
dica” (considerando 59°);

Dichos preceptos, en palabras del propio Tribunal, regulan materias
relativas a:

“[L]a conceptualizacion del controlador (articulo 64); el deber
de reinvertir excedentes (articulo 65); el deber de contar con
un drgano colegiado de administracion por las instituciones de
educacion superior que sean organizadas como personas juri-
dicas sin fines de lucro (articulo 66); funciones esenciales del
deber de dicho drgano de administracion (articulo 67); deberes
de sus integrantes (articulo 68), niveles de diligencia y cuidado
en el ejercicio de sus cargos (articulo 69), probibiciones de rea-
lizar ciertos actos (articulo 70); enunciacion de quienes serin
comprendidas como personas relacionadas a la institucion de
educacion superior (articulo 71); la conceptualizacion en torno
a quienes ejercerdn funciones directivas en las antedichas ins-
tituciones (articulo 72); probibiciones de realizar ciertos actos
por las instituciones que se constituyan como personas juridicas
sin fines de lucro (articulo 73) y verificacion de fines de los actos
institucionales (articulo 74); forma de aprobacién de dichos ac-
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tos (articulo 75); constancias respectivas de los actos aprobados
(articulo 76); régimen de responsabilidad de los integrantes del
drgano de administracion superior de la institucion de educacion
superior (articulo 77); instituciones a las que les serd aplicable la
preceptiva recién indicada, con ciertas excepciones (articulo 80);
3 finalmente, el articulo décimo octavo transitorio, que norma
un plazo perentorio para dar cumplimiento a la preceptiva per-
manente de los articulos anteriores” (considerando 58°).

De este modo, el razonamiento del TC consiste en afirmar que los
preceptos aludidos son un “complemento indispensable” del articulo
63, en tanto que resultan necesarios para la acertada inteligencia y
aplicacién prictica de la norma. Sabemos que la teoria de los elemen-
tos complementarios indispensables tiene antiguo reconocimiento en
la jurisprudencia del TC?, segin la cual las leyes orgdnicas consti-
tucionales no solo deben contener las materias imprescindibles que
define expresamente la Constitucién Politica, sino también aquellas
que constituyan un complemento indispensable, es decir, “aguellos
elementos que, ldgicamente, deben entenderse incorporados en el rango
propio de esa determinada ley orgdnica constitucional”38.

Trazar la linea divisoria entre un complemento indispensable y otro
que no es tal, supone un ejercicio interpretativo que no siempre es
sencillo. Por tal motivo, el TC debiera ofrecer razones poderosas,
debidamente desarrolladas, que justifiquen la calificacién de precep-
tos como propios de LOC por estimarse que estos operan como un
complemento indispensable de otro precepto que si reviste tal natu-
raleza. En la sentencia que analizamos, el voto de mayoria destina
tan solo un par de renglones para justificar la recalificacién de 16
articulos del Proyecto de Ley como propios de LOC, por estimarlos
un complemento indispensable del articulo 63, por estar vinculados
a la acertada inteligencia y aplicacién practica de este.

¢Por qué dichos articulos resultan un complemento indispensable del
articulo 63? ;En qué sentido dichas normas posibilitan la acertada

37 Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley que dicta nuevas normas sobre letras de
cambio y pagaré y deroga disposiciones del Cédigo de Comercio. Ley N° 18.092 (1981) y
Control de Constitucionalidad del Proyecto de Ley orgdnica constitucional sobre concesio-
nes mineras (1981).

Control de Constitucionalidad del Proyecro de Ley que dicta nuevas normas sobre letras de
cambio y pagaré y deroga disposiciones del Cédigo de Comercio. Ley N° 18.092 (1981),
considerando 4°.

38
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inteligencia y aplicacién prictica del requisito para el reconocimiento
oficial que dispone el articulo 63? ;Por qué razén el articulo 63
carece de elementos que le otorguen autonomia suficiente para ser
aplicado, necesitando ser complementado por lo dispuesto en otras
normas? ;Todos los articulos -64 a 77, 80 y décimo octavo transito-
rio del Proyecto- complementan indispensablemente al articulo 63?

Ninguna de estas interrogantes encuentra respuesta en las razones
ofrecidas por el voto de mayoria. Y tal explicacién se hacia mds
urgente si se considera el contenido de los articulos que fueron cali-
ficados por el TC como complementos indispensables del articulo
63. En efecto, ;en qué sentido puede afirmarse, por ejemplo, que el
articulo 68 del Proyecto, que define el nivel de diligencia que deben
emplear los integrantes del érgano de administracidn, resulta un
complemento indispensable para la adecuada inteligencia o aplica-
cién del requisito estatutario de no contar con controladores con
fines de lucro? ;O bajo qué légica la prohibicién de operaciones con
partes relacionadas que dispone el articulo 73 del Proyecto, opera
como un elemento complementario indispensable del articulo 632

Serfa posible extender similares interrogantes a la mayoria de los
preceptos que el voto de mayoria estimé ser susceptibles de con-
trol de constitucionalidad por estimarlos como un complemento
indispensable del articulo 63, ya que este tltimo precepto posee los
elementos suficientes para operar en forma auténoma y eficaz. En
efecto, el nuevo requisito para el reconocimiento oficial que inau-
guré dicha norma -contar con controladores constituidos como
personas juridicas sin fines de lucro- no encuentra, en ninguno de
los preceptos mencionados por el TC, un complemento indispensa-
ble para su acertada inteligencia®. El requisito se basta a si mismo,
y puede ser aplicado en forma independiente.

Los preceptos que el TC calificé como propios de LOC, bajo la teo-
ria del “complemento indispensable”, son, en realidad, un conjunto
de normas que disponen nuevas reglas y prohibiciones aplicables a

3 A lo sumo podria estimarse que el articulo 64 del Proyecto —que define el concepto de

“controlador”~ podria resultar un complemento indispensable para la adecuada inter-
pretacién y aplicacién del articulo 63, toda vez que, si se determina que la exigencia
de contar con controladores sin fines lucro consiste en una materia reservada a una
LOC, légicamente ha de controlarse el precepto que define que ha de entenderse por
dicha categorfa.
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la administracién y operacién de las instituciones educacién supe-
rior, materia que escapa del estricto dmbito que el Constituyente
reservé para ser reguladas por LOC del articulo 19 N° 11, inciso
quinto de la CPR, la que se restringe a los requisitos para el recono-
cimiento oficial de dichos establecimientos.

En definitiva, el voto de mayoria de la sentencia que analizamos
incurre, a nuestro juicio, en una cuestionable “inflacién” del 4mbito
orgdnico constitucional del articulo 19 Ne° 11, inciso quinto de la
CPR, aumentando considerablemente el universo de normas sus-
ceptibles de ser controladas, sin ofrecer mayores consideraciones que
justifiquen tal decisién, lo que constituye una severa deficiencia.

4.2. Voto de Minoria: el retorno a la deferencia estricta al legis-

lador

Aplicando la misma metodologia que la utilizada para examinar el
voto de mayorfa, procederemos a analizar el voto disidente consi-
derando a) las reflexiones relativas a la potestad de recalificacién y
b) las razones para calificar el articulo 63 como propio de LOC.

a)  Objecion a la existencia de la potestad de recalificacion

del TC

Los Ministros Carmona, Garcia, Herndndez v Pozo, no solo discre-
y

pan de la calificacién del articulo 63 como propio de LOC, segtin

detallaremos, sino que ademds platean una objecién directa a la

potestad de recalificacién en si misma, lo que constituye uno de

los elementos mds interesantes de esta sentencia por la innovacién

que representa.

En efecto, el voto de minorfa se aparta de la prictica jurispruden-
cial asentada del TC respecto a la potestad de recalificacién de
dicha Magistratura, retornando a la antigua doctrina del Control
Pasivo y declarando, ademds, una especie de compromiso para los
fallos futuros. En efecto, sostienen los ministros disidentes que:

“[H]emos decidido que nuestra tradicional y cada vez mds mino-
ritaria postura de “deferencia al legislador” no es suficiente como
para consolidar una posicion de control constitucional equilibra-
do de los proyectos de ley. Por lo mismo, a partir de esta sentencia

Sentencias Destacadas-2018.indb 328 07-10-19 14:32



Fallo Reforma Educacién Superior (2018) ... / Andrés Vodanovic Escudero

renovaremos una postura mds estricta de deferencia al legislador,
segiin explicaremos” (considerando 3°).

Luego, definen dicha postura estricta de deferencia al legislador en
los siguientes términos:

“[E]stos Ministros enunciamos nuestra voluntad de retornar a una
deferencia estricta al legislador, lo que nos impone el autocontrol
respecto de las materias consultadas, remitiéndonos solamente
a aquellos preceptos que el Congreso Nacional ha remitido
para su conocimiento y control” (considerando 6°).

De este modo, la deferencia estricta al legislador implica negar la
potestad de recalificacién del TC: solo podrdn ser objeto de control
de constitucionalidad en virtud del articulo 93 Ne 1 de la CPR,
aquellos preceptos previamente consultados por el Congreso Nacio-
nal en el oficio remisor.

La disidencia funda su rechazo a la potestad de recalificacién del
TC en base a las siguientes razones:

i.  En primer lugar, sostienen que el modelo electoral proporcio-
nal conlleva una mayor dificultad para obtener mayorias, por
lo que un aumento desmedido de los quérums supone una tra-
ba el proceso de aprobacién de las leyes. De este modo, ante el
nuevo sistema electoral, el aumento de quérum por decisiones
del TC puede implicar la instalacién de vetos por parte de las
minorias (considerando 2°);

ii. En segundo lugar, afirman que la postura tradicional de defe-
rencia al legislador “no es suficiente como para consolidar una po-
sicion de control constitucional equilibrado de los proyectos de ley”,
por lo que se requiere una deferencia estricta (considerando 3°);

iii. Por dltimo, afirman que, sin perjuicio de que la postura de
deferencia estricta supone el riesgo de disminuir el dmbito de
control constitucional, dicho riesgo resulta suficientemente
controlado por dos reformas constitucionales efectuadas en
2005, a saber: a) el deber de lealtad a la Constitucién de que
el inciso primero del articulo 6° de la CPR exige a todo érgano
del Estado, el cual exige que el Congreso Nacional arbitre “/os
mecanismos constitucionales para habilitar el control posterior,
mediante la denuncia del vicio, la reserva de constitucionalidad
ylo un requerimiento parlamentario de una minoria”, y b) los
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mecanismos de control represivo (concreto y abstracto) de
constitucionalidad (considerando 5°).

Luego de formular estas razones, el voto de minorfa continda exa-
minando la verificacién de vicios formales de constitucionalidad
por incremento posterior del quérum por parte del TC (conside-
randos 7° al 19°), para luego criticar el considerable aumento -en
este caso concreto— de la cantidad de preceptos controlados como
LOC en virtud de la potestad de recalificacién ejercida por el voto
de mayoria mediante la aplicacién de la teoria del complemento
indispensable —la cual rechaza4’- (considerandos 20° a 24°).

Es decir, la disidencia no agrega ni desarrolla otras razones para
fundar su rechazo a la potestad de recalificacién del TC, distintas a
las que hemos sintetizado mds arriba.

Advertimos que dichas razones, no obstante resultar persuasivas y
atingentes, incurren en el mismo déficit argumentativo: ninguna
de ellas examina si la potestad de recalificacién del TC se encuen-
tra o no contemplada en el ordenamiento juridico chileno. Nada
dicen, tampoco, respecto a la naturaleza “interpretativa’ que define
a la operacién de calificacién, ni de los efectos que se siguen de
esta, considerando la calidad de “supremo intérprete” que detenta
el Tribunal Constitucional4!. En lugar de ello, el voto de minoria
desplaza la discusién hacia un dmbito puramente contingente,
arguyendo que las reformas introducidas en el sistema electoral,
los restantes mecanismos de control de constitucionalidad de la
ley (preventivo y represivo) y la “excesiva’ recalificacién de oficio
ejercida por el Tribunal, son argumentos suficientes para negar la
potestad del TC para recalificar como LOC normas no consultadas
por el Congreso Nacional.

Notese que el déficit argumentativo que mencionamos no se refiere
a la calidad de las razones formuladas por el voto disidente, sino a
su naturaleza. En efecto, desde un punto de vista normativo, los

40 En efecto, el voto de minoria afirma que el control de constitucionalidad del articulo

93 N 1 de la CPR relativo a los preceptos LOC “tampoco puede alcanzar a reglas de
dicho control bajo el arbitrio de ser un complemento indispensable de la misma” (conside-
rando 22°).

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Alfonso Videla
Valdebenito respecto de los articulos 548, inciso primero, del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, y 15 N° 2, segunda parte, del Cédigo Penal (2016), considerando 4°.

41
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argumentos que ofrece el voto de minorfa son atendibles para criti-
car la existencia de la potestad de recalificacién, pero resultan insu-
ficientes para negarla. Si la potestad existe —como lo sostiene parte
de la doctrina, segln revisamos- serdn superfluas todas las restantes
consideraciones de mérito que puedan plantearse respecto de ella.
Si se estima, en cambio, que la potestad de recalificacién no existe,
habrd que ofrecer argumentos que prueben la inexistencia de dicha
potestad jurisdiccional, y no solo razones que examinen su inconve-
niencia, como hace el voto de minoria en este caso.

Por ultimo, y abordando directamente la tesis de deferencia estricta
planteada por la disidencia, advertimos también que esta enfrenta el
riesgo de tornarse muy rigida e inflexible al momento de ejercer el
control forzoso de constitucionalidad. Recordemos que los Ministros
que suscriben el voto de minoria plantean una especie de regla o limi-
tacion hacia el futuro (“a partir de esta sentencia renovaremos una
postura mds estricta de deferencia al legislador”), por lo que se autoim-
ponen el deber de limitar el control de constitucionalidad del articulo
93 Ne 1, tunicamente a los preceptos consultados expresamente por el
Congreso, sin poder extender dicho examen a otras normas.

Sin embargo, la rigidez e inflexibilidad de la tesis estricta que adver-
timos en el voto de minoria, se demuestra en un fallo del Tribunal
Constitucional dictado solo un par de meses después de la sentencia
que analizamos. En efecto, se trata del Control de Constitucionali-
dad del Proyecto de Ley que reconoce y da proteccién al derecho a
la identidad de género (2018).

En dicha oportunidad, tres de los Ministros que concurrieron al
voto de minoria que analizamos (Garcia, Herndndez y Pozo), hicie-
ron una prevencién del siguiente tenor:

‘1°. Que, en relacion con la posibilidad de examinar otras dis-
posiciones del proyecto de ley, distintas de aquellas que hayan
sido sometidas a control preventivo por el legislador, estiman que
es atribucion de esta Magistratura, conforme a lo dispuesto, entre
otros, en los articulos 93 inciso 1° N° 1°, e inciso 2° de la Cons-
titucidn y en los articulos 48 inciso 3°, 49 inciso 2° (que alude
al “proyecto”) e inciso 6° (“uno o mds preceptos del proyecto”) de
nuestra Ley Orgdnica Constitucional, determinar si una disposi-
cidn contenida en un proyecto de ley tiene 0 no esa condicion, tal
y como ya lo ha hecho en distintas sentencias anteriores;
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2° Que, sin embargo, un pronunciamiento de esa naturaleza
requiere que concurran ciertas condiciones excepcionales que de-
ben_ser cuidadosamente ponderadas por esta Magistratura para

estimar las normas en cuestion como orgdnicas constitucionales,
a diferencia o en silencio de lo planteado por el legislador, y que,
por ende, hagan procedente revisar su conformidad con la Carta
Fundamental;

3°. Que, entre esas condiciones, auto restrictivas de la competen-
cia de este Tribunal, resulta indispensable que el precepto legal
en_cuestion se encuentre directa y necesariamente vinculado con
aquel o aquellos gue han sido considerados orgdnico constitucio-
nales por el legislador; y que concurren razones que justifiquen
esa revision, en el contexto de un control preventivo y abstracto”.

Como es posible advertir, los Ministros afirman, en sentido con-
trario a lo sostenido en la sentencia Rol N° 4317 objeto de este
comentario, que el TC se encuentra facultado para controlar la
constitucionalidad de preceptos LOC no consultados por el Con-
greso, incluso aquellos preceptos que se encuentran vinculados a
estos (complemento indispensable), con la sola restriccién de que
el Tribunal pondere cuidadosamente el ejercicio de dicha potestad
de recalificacién.

Advirtiendo posiblemente sus razonamientos consignados en fallos
anteriores, los Ministros aludidos complementan su prevencién
anadiendo que:

“[Clomo lo han seiialado con anterioridad (entre otras, STC
Rol N° 4012), que la determinacion del cardcter orgdnico cons-
titucional de las disposiciones de un proyecto de ley corresponde
esencialmente al Congreso Nacional que, durante la tramitacion
legislativa, considera la concurrencia o no de dicho cardcter y, en
su caso, las somete a votacion para su aprobacién con el quérum
que al efecto dispone el articulo 66, inciso segundo, de la Cons-
titucidn. Este Tribunal, entonces, debe ser prudente en orden a
pronunciarse, en principio, dnicamente respecto de las normas
que vienen consultadas en su cardcter orgdanico constitucional por
la Cdmara de Origen, en el oficio en que remite el proyecto de
ley para control preventivo de constitucionalidad (articulo 93,
Ne 1°, e inciso segundo, de la Carta Fundamental), teniendo en
cuenta que la determinacion del cardcter de ley orgdnico consti-
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tucional de una disposicion de un proyecto de ley se ha ejercido
en oportunidades de modo exorbitante por parte de una mayoria
de esta Magistratura, generando un impacto en los quérums
normativos de la legislacion. Esto se agudiza por la existencia de
un sistema electoral proporcional que representa con mayor dis-
persion la realidad politica del pais, obstaculizando la conforma-
cidn de supramayorias exigidas por ese quérum constitucional e
impidiendo la flexibilidad necesaria para la evolucion legislativa
que los colegisladores pretenden impulsar’.

De este modo, la postura de la deferencia estricta al legislador -rei-
naugurada en la sentencia que analizamos- muta, en el fallo recaido
en la Ley de Identidad de Género -y solo un par de meses después-
hacia una deferencia flexible, segiin la cual el TC efectivamente
detenta la potestad de recalificacién, la que licitamente podri ejer-
cer en casos calificados, atendiendo a consideraciones prudenciales,
a fin de contener el ejercicio de su poder dentro de mdrgenes de
racionalidad, respetando el desarrollo de la actividad legislativa.
Como se ve, ya no se trata de que la potestad no exista, sino del
modo en que debe ser ejercida.

En consecuencia, si bien el voto de minoria tiene el mérito de abor-
dar directamente el debate respecto a la justificacién de la potestad
de recalificacién -respecto del cual el voto de mayoria no se pro-
nuncia- observamos que este pretende reinaugurar la tesis antigua
de la deferencia estricta al legislador -de la que se apartard en un
fallo posterior-, sin ofrecer razones contundentes que acrediten la
inexistencia de la potestad de recalificacién, sino simplemente exa-
minando su inconveniencia actual.

En sintesis, el voto de minoria no constituye un giro jurispru-
dencial definitivo que retorne a la tesis de la deferencia estricta al
legislador, lo que permite afirmar que la Etapa de Control Activo
conserva pleno vigor.

b) El articulo 63 como materia de ley simple: argumentacion
escueta

Luego de las consideraciones sobre la potestad de recalificacién que
hemos extractado, el voto de minorfa procede con el andlisis de las
materias que revisten naturaleza orgdnico constitucional en virtud

del articulo 19 Ne 11, inciso final de la CPR, para luego aplicar
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tal pardmetro a los preceptos recalificados como LOC por el voto
de mayoria.

Asi, entre los considerandos 25° y 36°, la disidencia recorre la juris-
prudencia del TC a fin de demostrar, en sintesis:

i.  Que esta es consistente en indicar que son materias propias de
la LOC del inciso final, del numeral 11° del articulo 19 de la
Constitucién aquellas que se vincula a la fijacién de requisitos
para el reconocimiento oficial de cada establecimiento educa-
cional (considerando 35°)%2;

ii. Que no es correcto establecer la autonomia universitaria como
una materia propia de LOC, ya que “de la interpretacion juris-
prudencial de que la autonomia universitaria es integrante de la
libertad de ensefianza no se deduce que sea ella un complemento
indispensable al establecimiento de requisitos para el reconoci-
miento oficial y que, por consiguiente, deba ser aprobada por di-
cho qudrum legislativo (considerando 34°).

El voto de minoria realiza estas aclaraciones atendiendo a que el
voto de mayoria “ha vinculado una buena cantidad de preceptos
legales controlados de un modo general al articulo 19, numeral 11°
de la Constitucion, en cuanto estas regulaciones inciden en la libertad
de ensenanza, especialmente, en su derecho de abrir, organizar y man-
tener los establecimientos educacionales” (considerando 27°). A este
respecto, consideramos que la disidencia delimita correctamente
aquellas materias que son propias de la LOC a la que se refiere el
articulo 19 Ne 11 de la CPR, objetando la inflacién desmesurada
de esta por la via de reconocerle dicho caricter a toda materia que
incida en la autonomia de los establecimientos educacionales.

Sin embargo, al detenerse precisamente en el articulo 63 del Pro-
yecto —que es el foco de nuestro anilisis- el voto de minorfa rechaza
el carcter orgdnico constitucional de dicha norma arguyendo que:

42 El voto de minorfa se refiere a 16 sentencias que confirmarfan su afirmacién: “Lo ha

dicho la STC 102/1990, ¢.3°% STC 148/1992, prevencidn; STC 369/2003, ¢. 6% STC
77112007, ¢.9% STC 1022/2008, ¢. 6% STC 1361/2009, c. 44°% STC 1363/2009, .
15°% STC 2009/2011, c¢. 20°% STC 2731/2014, c. 14°% STC 2732/2014, c. 8% STC
2787/2015, c. 52°% STC 2781/2015, ¢.47°% STC 2824/2015, ¢.8% STC 2950/2016, .
7% 8TC 3279/2016, ¢. 9°y STC 3940/2017, ¢. 22°”.
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“[D]esde los articulos 63 a 77, todos inclusive, del proyecto de
ley se refieren al Pdrrafo 7° de la ley que establece las reglas y
prohibiciones aplicables a las instituciones de educacion superior
organizadas como personas juridicas de derecho privado sin fines
de lucro. Todas estas normas se refieren al gobierno superior de
las instituciones de educacion superior, a sus controladores, a su
forma juridica, a sus drganos colegiados, a sus personas relaciona-
das, a sus operaciones financieras permitidas y coherentes con su
orientacion de ser personas juridicas sin fines de lucro, entre otras
materias. Ninguna de ellas puede estimarse como propia de nor-
ma_orgdnica constitucional puesto que se trata de cuestiones que
la STC 2731 desestimd como propias de ese rango ya que no pue-
de deducirse, como complemento indispensable, gue la autonomia
universitaria en sus diversas facultades se vincule con el reconoci-
miento oficial de dichos establecimientos” (considerando 42°).

Como se ve, el voto de minoria no realiza un anélisis particular del
articulo 63, sino que lo incluye dentro de un conjunto de precep-
tos, para luego descartar el cardcter orgdnico constitucional res-
pecto de todos. Del extracto citado se desprende que la disidencia
consideré que el articulo 63 simplemente regula aspectos relativos
a la autonomia de las instituciones de educacién superior (“regla
relativas gobierno superior de las instituciones”), las que en ningtn
caso pueden calificarse como propias de LOC por considerarlas un
complemento indispensable vinculado al reconocimiento oficial,
conforme se habia determinado en STC 2731 de 2014.

Sin embargo, y segtn revisamos mds arriba, el voto de mayoria no
funda el cardcter LOC del articulo 63 en base a que la autonomia de
los establecimientos, en sus diversas facultades, es un complemento
indispensable de las normas que regulan el reconocimiento oficial
por parte del Estado. Al contrario, el voto de mayoria le reconoce al
articulo 63, por si mismo, el caricter de LOC, por tratarse de una
regla que modifica los requisitos exigidos para el reconocimiento ofi-
cial de los establecimientos educacionales, segtin se explicé.

Asi, en este punto, considero que el voto de minorfa presenta una
argumentacién escueta para efectos de descartar el cardcter LOC
del articulo 63, que no hace referencia a los argumentos del voto de
mayorfa, optando por una refutacién genérica, en lugar de analizar
especificamente el contenido del articulo 63, para luego desestimar su
caricter orgdnico constitucional. Recordemos que se trata del Gnico
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precepto que fue declarado inconstitucional en el fallo, circunstancia
que, estimo, ameritaba un andlisis mds acabado al respecto.

5. CONCLUSIONES

La sentencia analizada ofrece una buena oportunidad para discutir
tanto la potestad de recalificacién del TC, como el estindar de jus-
tificacién de su ejercicio en un caso concreto. En la sentencia Rol
Ne 4317, objeto de este trabajo, dicha potestad fue utilizada no
solo para controlar la constitucionalidad de un precepto no con-
sultado por el Congreso Nacional, sino que también para declarar
su inconstitucionalidad, lo que generé discrepancias al interior del
TC, expresada en los votos de mayoria y minoria.

El voto de mayoria, si bien identifica correctamente las razones
que permiten afirmar el cardcter de LOC del articulo 63, no ofrece
razones que justifiquen que el TC pueda efectivamente controlar la
constitucionalidad de preceptos no consultados por el Congreso, al
tiempo que guarda silencio respecto a las razones ofrecidas por la
disidencia para negar la existencia de la potestad de recalificacién.
Lo anterior, sin duda, constituye su mayor déficit. Ademds, el voto
de mayoria aplica, a nuestro juicio injustificadamente, la teoria del
complemento indispensable para recalificar una serie de preceptos
contenidos en el proyecto de ley, por estimarlos necesarios para la
correcta inteligencia y aplicacién practica del articulo 63.

El voto de minoria, por su parte, analiza directamente la potestad
de recalificacién del TC, negando la atribucién del TC para contro-
lar la constitucionalidad de normas no consultadas por el Congreso,
lo que significa un retorno de antigua doctrina del Control Pasivo.
Sin embargo, no logra aportar razones respecto a la inexistencia
de dicha potestad jurisdiccional, sino solo respecto de su inconve-
niencia, lo que debilita la solidez de su postura. Por otra parte, la
disidencia niega el cardcter LOC del articulo 63 en base un andlisis
general, que no toma en cuenta los elementos particulares de dicha
norma ni las razones ofrecidas por el voto de mayoria al respecto.

Por altimo, el fallo analizado confirma la plena vigencia de la potes-
tad de recalificacién del TC, la que seguramente seguird aplicando
en fallos futuros, confirmando que el control forzoso de las leyes
orgdnicas constitucionales (articulo 93 N° 1 de la CPR) no se
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limita Gnicamente a las normas consultadas por el Congreso Nacio-
nal, sino que se extiende a toda otra que el Tribunal estime de tal
naturaleza, o bien que resulten un complemento indispensable para
la adecuada interpretacién y aplicacién de estas.
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