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Régimen del profesorado.
Derechos del educando.
Promocion de l1a educacion privada.

Articulo 15 El profesorado en la ensefianza oficial es carrera piibli-
ca. La ley establece los requisitos para desempeniarse
como director o profesor de un centro educativo, asi como
sus derechos y obligaciones. El Estado y la sociedad
procuran su evaluacién, capacitacién, profesionaliza-
cién y promocién permanentes.

El educando tiene derecho a una formacién que respete
su identidad, ast como al buen trato psicolégico v fisico.
Toda persona, natural o juridica, tiene el derecho de
promover y conducir instituciones educativas y el de

iransferir la propiedad de éstas, conforme a ley.

CONCORDANCIAS:

C.: arts. 2 incs. 1), 19); 6,13, 14, 16, 17, 18,
19,23, 40, 58, 200 inc. 2); C.P.Ct.: art. 37 inc.
18); Ley 24029; D.S. 19-90-ED; D.U.D.H.:
arts. 18, 26; PI.D.C.P.: arts. 18, 27;
PLD.E.S.C.: art. 13.4; CA.D.H.: art. 12

Max Salazar Gallegos

1. Postulado: “el profesorado en la ensefianza oficial
es carrera publica”

La educacién es un servicio esencial. Esta puede ser brindada a través de enti-
dades ptivadas, conducidas por particulares, o por entidades publicas, conducidas
pot el Estado. Adicionalmente, debe considerarse la posibilidad de que todo o parte
de los servicios que oftecen las escuelas publicas puedan ser transferidos bajo cual-
quier modalidad permitida por la ley para ser conducidas y administradas por priva-
dos. No es tampoco ajena a la educacién la colaboracién asociativa y/o societaria
entre unos y otros. Asimismo, y como ya se ha expuesto en comentarios anteriores, el
Estado puede y debe cumplir una labor fiscalizadora y socializadora en las entidades
privadas. Esta altima funcién puede ser conducida por terceros.

La labor del profesorado se ejecuta, primotrdialmente, en cualquiera de las insti-
tuciones mencionadas. En este sentido, un profesor tiene el derecho, y por tanto, la
posibilidad de acceder, de acuerdo a sus aptitudes, a la prestacién de servicios petso-
nales en la entidad que lo acoja para tal fin. El Estado debe procurar que las personas

puedan tener la oportunidad de elegir, velando port las condiciones necesatias para
ello.
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La persona puede en determinados casos desatrollar su labor, a tiempo com-
partido, en diferente tipo de instituciones, publicas y privadas.

Si la labor del profesor se desenvuelve en una institucién conducida por el
Estado, bajo determinadas condiciones, este tiene el derecho a set reconocido dentro
del escalafén publico, como funcionatio de carrera.

Si bien es cierto el derecho se encuentra consagrado constitucionalmente, y en
tanto asi no se discute su validez y ejercicio, no es menos cierto que tal precepto
podtia ser contrario a los criterios que dicta la eficiencia en determinados supuestos.

En efecto. Y es que el Estado no es el unico que puede brindar el servicio
educativo, y en algunos casos puede incluso abstraerse de la conduccidn directa de las
instituciones que hoy se encuentran bajo su cargo, si es que estas llegan a compren-
der un cumplimiento oneroso que dificulte su participaciéon y comprometa innecesa-
triamente sus recursos, de manera que su capital se diluya. Esto no significa de ningiin
modo que el Estado claudique en su obligacién; por el contrario, puede llegar a cons-
tituir en dltima instancia una forma de administracién econémica que signifique una
mayor colaboracién de parte de los particulares y de la comunidad en general en el
proceso de socializacién de la persona. Un escenario como el planteado puede supo-
ner que la carrera ptblica en la ensefianza oficial pueda desaparecet, supliéndola por
la carrera privada. En general, las iniciativas para incrementar la participacién del
sector privado en el piblico pueden tomar diversas formas de financiamiento: admi-
nistracién; privatizacién; asociacién o una combinacién de las mencionadas.

Debe considerarse que las instituciones o empresas publicas en general, como
preferimos llamarles, no cuentan con capital de riesgo propio alguno, si considera-
mos a este Gltimo concepto como un patrimonio auténomo de inversién sujeto a la
administracién de una organizacién funcional que forma parte de un centro de im-
putacién de deberes y derechos. Esto hace mas discutible los efectos de la adminis-
tracion puiblica versus la privada.

Dentro del esquema planteado por la norma, el profesorado se constituye como
una actividad basada en reglas de derecho que deben ser observadas para su correcto
ejercicio.

Cuando el Estado crea y se hace cargo de una carrera publica significa que
asume la responsabilidad respecto de la misma. Ello implica invertir en labor buro-
critica, desde la elaboracién de la legislaciéon correspondiente hasta la creacién de

‘condiciones para su total ejecucién. Econémicamente significa una erogacién que

debe traducir beneficios a la comunidad, por encima de los que pueda ofrecer la
educacién privada. Si el Estado no cumple con este precepto, se encontrari a si

mismo violando sus propios principios, y en ese caso, defraudando la confianza de-
positada en él por parte de la sociedad.
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2. Postulado: “la ley establece los requisitos para desem-
pefiarse como director o profesor de un centro edu-
cativo, asi como sus derechos y obligaciones. El
Estado y la sociedad procuran su evaluacion, capa-
citacion, profesionalizaciéon y promocion perma-
nentes”

Este precepto no contiene alusiones discriminatorias, por lo que es de aplica-
ci6én tanto para la actividad privada como para la publica.

Se espera que estas tareas sean desempefiadas Gnicamente por aquellos que se
encuentren en capacidad de hacetlo. El estindar en cada caso lo establece el Estado.

La labot educativa no constituye un sector del mercado que pueda tomarse a la
ligera. Si bien es cierto que la prestacion de bienes y servicios se rige por muchas
reglas que le son comunes, la educacién supone una responsabilidad superior a la
media, que merece mayor atencidén por parte nuestra.

El precepto constitucional destina su reglamentacién al Congteso de la Repu-
blica, de manera que se establezcan apropiadamente las condiciones para su aplica-
ci6n. Es amplio el margen para legislar al respecto. Deben considerarse las condicio-
nes imperantes en el tiempo y el lugar.

Todas las entidades, llimense publicas o privadas, sea cual fuere el objeto para el
cual se hayan constituido, deben contar con un administrador responsable, confor-
me a las reglas establecidas para cada tipo social, en este caso se designa al director. Se
comprende que cada centro educativo debe tener un administrador que responda
por el cumplimiento de los fines de la institucién. La ley debe determinar estas res-
ponsabilidades dentro de limites razonables. Las capacidades y aptitudes exigidas
para dirigir un centro educativo no son las mismas que en otros casos. Se busca
determinada formacién y experiencia.

El Estado se ha impuesto a si mismo la labor de evaluacion, capacitacion, pro-
fesionalizacién y promocién permanente. La mencion efectuada a la promocion ten-
dri que sujetarse a las condiciones de la rama elegida.

3. Postulado: “el educando tiene derecho a una forma-
cién que respete su identidad, asi como al buen tra-
to psicolégico y fisico”

Se trata de un precepto que resulta reiterativo. El articulo 2 numeral 1 de la
propia Constitucién ya establece de manera clara que toda persona tiene derecho a su

identidad y a su integridad psiquica y fisica. Cada persona tiene caractetisticas pro-
pias. Tal disposicién engloba de hecho y por derecho todas las actividades a las cuales
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se puedan avocar las personas, por lo que su camplimiento resulta irrestricto. Se trata
de derechos que corresponden al ser humano por el solo hecho de existir y que
todos debemos respetat.

No se admite ninguna forma de trato que discrimine estos derechos.

4. Postulado: “toda persona, natural o juridica, tiene
derecho de promover y conducir instituciones edu-
cativas y el de transferir la propiedad de estas, con-
forme a ley”

No parece acertado haber introducido el pirrafo bajo comentario en el texto

del articulo. Sin embargo, tal falta de técnica es evidente a lo largo de todo el texto
constitucional.

Este precepto guarda implicancias en extremo importantes, pues teconoce una
serie de derechos que en algunos casos no son lo suficientemente entendidos en toda
su dimension.

En primer lugar, debe tomarse en cuenta que se encuentra dirigido principal-
mente a los particulares y de manera secundatia a la empresa publica. El Estado
ejecuta, en este sentido, una labor subsidiaria. En ninguna parte del texto constitucio-
nal encontramos obligatoriedad por parte del Estado o de sus empresas patra consti-
tuir, dirigir y conducir instituciones puablicas educativas.

En segundo lugar, se reconoce el derecho para que cualquier particulat, indivi-
dualmente considerado, pueda desatrollar estas actividades. Las petsonas naturales
estan sujetas a los requerimientos de ley para el ejercicio de este derecho. Las leyes
especiales sobre la materia deben considerar, de manera razonable y sin violar los

demds preceptos constitucionales, que la persona retina las condiciones necesarias
para ello.

En tercer lugar, la norma permite que los particulares, bajo determinada orga-
nizacién de caracter societario o asociativo, puedan elegir y dedicarse a estas activida-
des. Nuestra Constitucidén no reconoce a los sujetos de derecho no personificados la
capacidad para conducir instituciones educativas. En funcién a este esquema, se pue-
de colegir un defecto importante en la norma, pues se discrimina al grupo de petso-
nas otganizadas con un fin valioso, con reconocimiento parcial y subjetividad para el
desarrollo de estas labores. No puede modificarse ni extenderse el alcance del texto
por via interpretativa ni por norma de rango inferior. Estas actividades, entonces,
solo pueden ejecutarse, adicionalmente a la persona natural, por entes organizados
colectivamente y reconocidos como personas juridicas, merced al procedimiento es-
tablecido por el Estado en cada caso, después de cumplidas las normas correspon-
dientes. Sin embargo, en la prictica esto no ocurte asi.
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En cuarto lugar, el precepto se refiere a la actividad de promocién. Se reconoce
la posibilidad de que una persona se configure como promotor de una entidad edu-
cativa, de forma individual o colectiva.

Las definiciones de los institutos juridicos expresadas en una norma de caricter
general resultan para el derecho, las mas de las veces, innecesarias. Si bien es cierto en
algunos casos pueden resultar utiles, suelen incurrir en errores conceptuales e impo-
nen limitaciones practicas al desatrollo, entre otros. Su contenido es y debe ser deja-
do en esas ocasiones a la labor doctrinaria, la jurisprudencia y a otras fuentes mas
informadas; maxime cuando se trata de delimitar una materia con un contenido deli-
cado y cambiante, poco estitico, como es el caso actual.

El caso del promotor de una institucién educativa es un claro ejemplo a consi-
derar. La norma se despoja de toda intencién de clasificacion al respecto. No obstan-
te, resulta curioso el trato que se le otorga, pues no se trata de una figura que haya
sido atendida de manera notable por los operadores juridicos. A nivel constitucional,
en el antecedente mis préximo que encontramos (Constitucién del 79) no se dice
nada al respecto. Se ha descartado la férmula utilizada en aquel entonces, que impli-
caba un acto fundacional, por la referida en el texto materia de estudio. Esa misma
referencia deberd encausar, entonces, los extremos de esta figura. En lo que nos
atafie, ya hemos esbozado en el pasado, en otros trabajos, un intento de clasificacién
de este instituto, si bien reconocemos impreciso, no por ello carente de validez y

utilidad.

En quinto lugar, la norma hace mencion al derecho que tenen las personas
para dedicarse a la conduccién de instituciones educativas. Conducir una entidad
educativa implica decidir el camino que esta ha de recorter, tanto en el presente como
en el futuro. Para el modelo educativo, desde siempre, la conduccién no ha sido
considerada bajo la misma identidad conceptual que rige para el resto de actividades
econémicas. Este es otro ejemplo de la especialidad de los vocablos y definiciones en
lo que ha institutos juridicos se refiere, aunque, debemos si aclarar, aqui resultan
privativos de la legislacién educativa.

Ambas concepciones, promover y conducit, se encuentran sujetas a los dicta-
dos dela ley. No se trata de derechos que puedan ejercerse de manera indiscriminada,
sino que encuentran sus limites en la legislacién educativa. Se trata de una actividad
que cumple un rol fundamental al intetior de la sociedad, consagrada constitucional-
mente, y que se considera pilar fundamental del desarrollo personal y comunitatio.
La Constitucién reconoce y considera importante promover, a su vez, el interés de
los particulares para su dedicacién a estas actividades, pero al mismo tiempo impone
un orden legal que debe basarse a su vez en el mandato aludido.

La actividad de promocién no necesariamente va aunada a la conduccién de
una institucién educativa. Debe considerarse que pueden ejercerse ambos, uno u
otro derecho.
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Finalmente, el precepto en cuestién reconoce un elemento esencial para el de-
sarrollo de casi cualquier actividad econémica: el derecho de propiedad.

En efecto, de acuerdo al texto constitucional, las personas naturales y juridicas
gozan del derecho de propiedad sobre las instituciones que promuevan y conduzcan.

Ahora bien, la creaciéon de derechos exclusivos es una condicién necesatia péro
no suficiente para el uso eficiente de los recursos, y para que un derecho de propie-
dad pueda ser maximizado y ejercido positivamente, es menester que existan las con-
diciones para su libre transferencia. Esto también es considerado por el precepto.

El texto debe ser entendido dentro de un determinado contexto. Se trata de un
derecho que puede ser ejercido solo cuando las condiciones en cada caso lo posibili-
ten. No todos los promotores y conductores de instituciones educativas gozan de
este derecho. La problematica para su aplicacion va mas alla del enunciado expuesto,
y tiene que ver con las caracteristicas del mercado educativo en nuestro pafs hasta
antes de la entrada en vigencia de la actual Constitucion, y aun tiempo después, pues
se han requerido reformas legales especiales para quienes deseen hacetlo valer, todas
lamentablemente insuficientes.

Asi, de acuetdo a la Norma Fundamental de 1979, la educacién no podia tener
fines lucrativos (presupuesto al que no encuentro ninguna razén doctrinario-legal), y
en ese sentido, la organizacién de los particulares para su conduccién debia respetar
este precepto. Adicionalmente, la Constitucién del 79 y la legislacién que le siguid, en
un imperdonable despropésito legal que atin hoy impera, omitié conceder la perso-
nificacién como categotia jutidica a las instituciones educativas y su clasificacion
correspondiente, no haciendo mencién alguna al respecto; incluso obvidndole un
estatus general de sujeto de derecho.

Conforme a lo expuesto, la organizacion de los promotores y de las institucio-
nes educativas era sin fines de lucro con la anterior norma constitucional. Para la
organizacion de los promotores de los institutos educativos como entes colectivos se
utilizaba el vehiculo juridico de la asociacién, regulado por el Cédigo Civil; y para las
instituciones educativas no se asimilaba ninguno conocido de manera expresa.

La asociacién, como cualquier otro sujeto de derecho privado sin fines de lucro,
compatte con los de su género, entre otras, la caracteristica de carecer de propietatio.
En este mismo sentido, ha de tomarse en cuenta que una entidad educativa carente
de asimilacién dentro de los entes colectivos reconocidos, tal como lo plasmaban las
normas y se arrastra parcialmente hasta hoy, resulta una esfera etérea sobre la cual
ejercer control efectivo, cominmente reducida a un simple bien, y sujeta al amparo
del Derecho de los Contratos y no al de las Personas Juridicas.

De esta forma, se colige que sin contar con una normativa clara y suficiente
sobre el particular, resultaria legalmente imposible transferir un bien sobre el cual:
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(i) no se tienen detechos de propiedad; y (1i) no se encuentra definida su esencia o de
hecho se torna errada su concepcion.

Para poder concederle a una persona la posibilidad a transferir un bien, debere-
mos reconocetle en primer lugar la propiedad sobre ese blen luego, quizas, definir
ese bien (no necesariamente en ese orden).

En este sentido, el mandato constitucional resultaria inaplicable para el caso de
las instituciones educativas, en cuanto estas y sus promotores se encuentren ordena-
das como entidades carentes de animus lucrandi. Asi, y entendiendo que el Derecho no
inventa sino que ordena, y que en la norma subyace el criterio para su aplicacién,
debemos considerar que esta debe incluir supuestos mas extensos que los que hemos
afirmado hasta este punto, pues lo contrario, reiteramos, implicaria su inaplicabili-

dad.

En efecto, y es que el analisis no se agota en lo que el texto pueda desctribit, sino
que también debe tomarse en cuenta lo que no dice y/o lo que ha omitido decir en
relacién a estos supuestos o hechos relacionados.

Nuevamente, debemos acudir al texto precedente, es decit, el propuesto por la
Constitucién del 79. Esta dltima dictaminaba de manera expresa el supuesto de la
finalidad no lucrativa para este tipo de actividades. La férmula no ha sido repetida en
la actual Carta Magna y por el contrario, se ha considerado posibilitar que se transfie-
ra la propiedad de las instituciones educativas.

Nuestro analisis nos lleva a interpretar que la actual Constitucién permite que
las instituciones educativas puedan adoptar tipos juridicos que viabilicen la distribu-
cién de utilidades entre sus miembros; esto es, formas societarias bajo la titularidad
de personas reconocidas y que cuentan a su vez con titulos representativos de parti-
cipacién social.

El texto constitucional precedente, es decir, el contenido en la Norma Suprema
- de 1979, era restrictivo en este aspecto, mientras que el actual es permisivo.

La transferencia de propiedad de las instituciones debe ser reglamentada por
ley. Se requieren mecanismos que estimulen al propietario de una institucién a trasfe-
ritla a quien pueda conducirla de manera mas eficiente. Légicamente, el nuevo ptro-

pietario debera cumplir con los requisitos minimos exigidos por ley para desempefiar
esa funcién.
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