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Contratos de servicio educativo y pandemia

Max Salazar Gallegos
Pontificia Universidad Catdlica del Pera



La educacion como derecho fundamental y bien pubico esencial, frente
aun espectro normativo complejo, omisivo, cambiante y pluritematico

Referirse a la educacion implica repasar conceptos e ideas que son transversales a
distintas ramas del derecho, entre lo publico y lo privado, y que es necesario tener
presente para emitir juicios de valor y concluir al respecto. El derecho constitucio-
nal, regulatorio, corporativo, economico, de consumidores, administrativo, civil con-
tractual y de responsabilidad,' entre otros, forman parte o inciden en este complejo
estructural que se vislumbra primero y, ante todo, como un derecho fundamental y
un bien publico que atane a todos en atencion y preocupacion,? y que es necesario
estudiar para evitar determinaciones estocasticas.

En el Perq, el entramado normativo educativo ha sufrido importantes interven-
ciones (lo mismo que graves omisiones) que han cambiado el panorama de manera
muy dindamica y a la vez drastica en los ultimos 27 anos, lo que ha determinado su
demonizacion por parte de algunos, y el aplauso por parte de otros, ademas de la
multiplicacion de instituciones de variadas configuraciones.

Tomese en cuenta como ejemplos de la situacion a la que nos referimos, a los
siguientes:

1) Desde el ano 1980 y hasta el ano 1993 (un periodo econémico particularmen-
te dificiD), si bien los particulares podian prestar el servicio de educacion, por

1 Estoy consciente del debate al respecto de la asignacion de la categoria de rama del derecho a cier-
tas bifurcaciones juridicas que, en efecto, no aparentan serlo de manera necesaria o concreta conforme
al método cientifico. Por todos, Dworkin (1986).

2 Tribunal Constitucional, Expediente N° 4232-2004-AA/TC. £. 11. De lo expuesto se puede afir-
mar, prima facie, que la educacion posee un cardcter binario, pues no solo constituye un derecho
fundamental, sino también un servicio publico [...] De otro lado, la educacion se configura también
como un servicio puiblico, en la medida que se trata de una prestacién publica que explicita una de
las funciones-fines del Estado, de ejecucion per se o por terceros bajo fiscalizacion estatal. Por ende,
el Estado tiene la obligacion de garantizar la continuidad de los servicios educativos, asi como de au-
mentar progresivamente la cobertura y calidad de los mismos, debiendo tener siempre como premisa
basica, como ya se ha mencionado, que tanto el derecho a la educacion como todos los derechos
fundamentales (e incluso las disposiciones constitucionales que regulan la actuacion de los 6rganos
constitucionales) tienen como fundamento el principio de la dignidad humana».
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mandato constitucional expreso la educacion privada no podia tener fines de
lucro.? Antes de ello no existia una mencion a tal nivel.*

2) La normativa educativa, de manera consistente y omisiva, obvié pronunciarse

sobre la categoria juridica que debia asignarse a las escuelas, es decir, la natu-
raleza juridica de los establecimientos educativos (salvo para las universidades,
que eran las menos), y no se les reconocioé esencia corporativa sino hasta el
ano 2003, lo que hacia particularmente dificil establecer relaciones juridicas
contractuales, entre ellas, financiamientos.
Conjugadas ambas situaciones descritas en 1) y 2), los privados, actores ele-
mentales en el segmento educativo,’ para actuar en él, lo hacian de manera
individual como personas naturales, o en forma colectiva, como asociaciones,
al amparo del Codigo Civil, cobijando bajo su seno a una institucion edu-
cativa (a la que, reiteramos, no se le imputaba categoria especifica; de ahi
la necesaria intromision de interposita persona). En tales circunstancias, los
primeros eran reconocidos como promotores (en esencia un fundador, pero
con un nexo particular con la institucion), y asi se les atribuia el control de
las instituciones, sobre la que ostentaba derechos transferibles. Esto, como es
obvio, generé una dualidad de entes a los cuales referirse (promotor e insti-
tucion educativa) para cimentar relaciones juridicas contractuales, lo que a su
vez elevo los costos de transaccion implicitos en cualquier operacion con los
mismos. Lo sorprendente es que hasta el dia hoy ello no ha cambiado sino
muy poco.°

3) Apenas el ano 2003, luego de las denuncias sobre el particular,” se protegen los
intereses publicos y particulares, reconociendo por ley a colegios e institutos
como corporaciones independientes, reconociéndoles subjetividad juridica, y
otorgandoles la categoria de personas juridicas mediante el sistema de conce-
sion simple;® ello sin perjuicio de que, hasta hoy, inexplicablemente, se emitan
resoluciones administrativas de distintas entidades publicas, que niegan esa

3 Conforme el articulo 30 de la Constitucién Politica peruana de 1979.

4 Sobre la discusién normativa de los fines lucrativos o no, ya no desde el punto de vista técnico
juridico corporativo, sino por consideraciones al régimen que ha de aplicarse al servicio per se, bastante
se ha escrito, y nosotros hemos compartido el debate. Conviene revisar Derek & Dahlman (2004); Wolff
& De Moura Castro (s. f.); Carnoy & De Moura (1997); revista Educacion Superior y Sociedad (1997
y 1998); varios autores (1995); Revista Iberoamericana de Educacion (1997); House (1998); Slaughter
& Leslie (1999); Ruch (2001); Sperling & Tucker (2002); Meister (1998); Readings (1996); Monckeberg
(2013); Brunner & Pena editores (2011); APICE (1999); varios autores (2003); Aguilar (1999); Carlsson
(2003); y, en aporte propio, Salazar Gallegos (2003).

5 En el Perq, el servicio de educacion privada es largamente mejor que el publico.

6 Una explicacion concreta y mds que evidente en Salazar Gallegos (2002).

7 Idem.

8 Ley General de Educacion — LGE. «Articulo 72.- Las Instituciones Educativas Privadas son personas
juridicas de derecho privado, creadas por iniciativa de personas naturales o juridicas, autorizadas por
las instancias descentralizadas del Sector Educacion. El Estado en concordancia con la libertad de ense-
nanza y la promocion de la pluralidad de la oferta educativa, reconoce, valora y supervisa la educacion
privada». Esta constituye una atribucion directa de orden publico que no requiere ninguna actuacion
por parte del administrado.
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categoria juridica a tales instituciones, con las consecuencias inoficiosas (y cos-
tosas) respectivas.’

A ello ha de sumarse que la Ley del Procedimiento Administrativo General pe-
ruana, inexplicablemente, no reconoce capacidad (juridica) a entes no personi-
ficados (los colegios, ni los institutos superiores, como hemos senalado, antes
del ano 2003 no eran reconocidos como entes personificados, y aun ante el
mandato legal actual —que si los reconoce como tales—, plenamente vigente,
siguen padeciendo de tal discriminacion, por desconocimiento general'®) ob-
viando el desarrollo y superacion de estas concepciones en el campo normati-
vo, jurisprudencial y doctrinario peruano al respecto.

4)  Sibien el ano 1996 se promulgé una ley para que las instituciones educativas a
partir de entonces obligatoriamente se constituyan bajo uno de los regimenes
comunes corporativos permitidos por la legislacion comun, y asi obtener perso-
nalidad juridica mediante el sistema normativo," la norma fue consistentemente
ignorada por el propio Ministerio de Educacion, organo encargado de tramitar
las solicitudes de formalizacion y licenciamiento para dichas instituciones edu-
cativas (con excepcion de las universidades), y la omite hasta hoy, lo que nos
retrotrae a la problematica transaccional ya citada en lineas previas.

5) El ano 2001 se publicé una ley que permitié establecer filiales de universida-
des (cuestion antes prohibida, ya que la ley circunscribe las licencias a un solo
departamento'?), la que se derogd abruptamente el ano 2005, pero que de

9 Es lamentable encontrase con resoluciones que senalan, por ejemplo: . 11. Sobre el particular,
cabe precisar que si bien la Ley General de Educacion define a las instituciones educativas como per-
sonas juridicas de derecho privado, ello no implica per se su reconocimiento juridico como tal, pues de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 77° del Codigo Civil 4, la personeria juridica se adquiere Gnica-
mente con la inscripcion efectuada ante la Superintendencia Nacional de Registros Publicos — SUNARP
en el respectivo Registro de Personas Juridicas y se mantiene hasta que se inscribe su extincion» (Reso-
lucion N° 4028-2014/SPC-INDECOPD); lo que constituye un evidente despropésito juridico. En el mismo
sentido, y por todas, la Resolucion N° 2854-2013/SPC-INDECOPI.

10 Ut supra 8.

11 D. Leg. 882.

12 La actual organizacion politica de la repiblica comprende veinticuatro departamentos. Lima es uno
de ellos.

13 Esta ultima decision fue apurada por razones de imposibilidad de fiscalizacion, que hoy,
mirado en retrospectiva, se acercan mas a un andlisis distinto. Cuando la autoridad llamada
a regular una actividad se manifiesta débil o incompetente para hacerlo, esta tiene hasta tres
acciones: a) Dejar hacer, dejar pasar; b) Identificar sus debilidades y fortalezas, y conforme
a ello reorganizarse, de tal forma que sirva a su funcion de manera efectiva; y, ¢) Declararse
incapaz. En este ultimo caso, la incapacidad se traduce en prohibicion. Para ello se tilda en-
tonces a dicha actividad de «danina», y esta es justamente la perfecta excusa para prohibir.
Asi, prohibir resulta mas comodo, pues no deja espacio para regular, ya que no hay medida,
esta no existe, la actividad se resuelve y debe desaparecer, haciendo del control una tarea
relativamente mas sencilla, limitada a perseguir y penalizar. No obstante, tal circunstancia
no estd exenta de repercusiones. El dano siempre tiene una naturaleza reciproca. Prohibir
o inhibir una actividad «dafina» siempre involucra una pérdida econdmica para el causante,
quien también es parte de la sociedad, asi como para otros agentes econémicos que se be-
neficiaban directa o indirectamente con esta actividad, principalmente, los consumidores y
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manera absurda dejo el mercado compuesto por instituciones competidoras
cada una con distintos radios de accion geografico y distintas filiales, generan-
do inequidad de trato y grandes distorsiones en la competencia.'*

6) El desproposito normativo citado en el numeral precedente generé un primer
pronunciamiento del Tribunal Constitucional (TC) el ano 2010 que declar6 el
Estado de cosas Inconstitucional en el sector educativo universitario, donde se
indic6 que habia una implicita renuncia por parte del Estado a su deber consti-
tucional de supervisar activamente la calidad de la educacion, y en consecuen-
cia prohibi6 el funcionamiento de la entidad administradora de las licencias
universitarias,” es decir, desautorizo al regulador. Esto, dada la clara rendicion
del mandato constitucional que ordena al Estado supervisar la calidad en la
educacion.

7)  En consonancia con lo anterior, el TC, seis anios mas tarde (2016), y ante la
pasividad burocratica en la prestacion y evaluacion del servicio de educacion,
volvio a declarar un Estado de Cosas Inconstitucional, esta vez en el sector de
educacion bdsica regular,'® donde senald, entre otros, que existia una vulne-
racion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afectaba
a un numero significativo de personas, con una prolongada omision de las au-
toridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos
(constitucionalmente amparados), verificando la no expedicion de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulnera-
cion los mismos. El Estado peruano, es incuestionable, de manera consistente
incumple sus obligaciones constitucionales en el marco del respeto al derecho
fundamental a la educacion. Veremos mds adelante como esto incide de mane-
ra directa en la problematica ante una pandemia.

8) A pesar de la labor fundamental que cumplen los colegios en satisfacer la de-
manda privada de servicios educativos,'” ya sea que lo hagan mediante una for-
ma corporativa mercantil o asociativa no lucrativa, ambas, estas ultimas, donde
existe autonomia patrimonial perfecta (Ios socios y gestores gozan de respon-
sabilidad limitada), la actual ley de colegios y su reglamento son entendidas
por autoridades administrativas como una que destruye esta disposicion (y solo
para dicho nivel formativo), y atribuye responsabilidad civil directa autonoma e
ilimitada a los propietarios o controladores de los mismos por las actividades de
la institucion educativa, y no a esta ultima, sin explicacion coherente alguna;'®

los proveedores. Conviene revisar Ferndndez Baca (s. f.).

14 Un andlisis sobre el particular en Salazar Gallegos (2013).

15 Expediente N° 0017-2008-PI/TC.

16 Expediente N° 00853-2015-PA/TC.

17 Son muy escasos los colegios publicos que ofrecen educacion de «alidad» o que sean percibidos
de esa forma por la poblacion, y quienes pueden hacerlo optan por pagar una escuela privada, ya que
las publicas son gratuitas.

18 L. 26549. «Articulo 3°: [...] Las responsabilidades de ley por la actividad de los centros y programas
educativos las asume la persona natural o juridica propietaria o titular de los mismos». Igual su regla-
mento, el Decreto Supremo N° 009- 2006-ED. Lo curioso, y a la vez alarmante, es que la figura del
promotor no solo es innecesaria, costosa y anacronica, sino que estos no son responsables civilmente
por lo que ocurre en los colegios (ello no se dice en ninguna parte de la normativa), sino que se trata
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ademas que, de manera negativa, no incentiva su organizacion o incentiva el
uso de figuras como la simulacion, segin se vea.

9) La actual Ley Universitaria, promulgada en el ano 2014, sigue arrastrando en su
texto la institucion del promotor educativo, como si mantuviera su vigencia la
Constitucion de 1979, y no reconoce la existencia de las leyes que se promul-
garon de manera subsecuente y que eliminan esa costosa y absurda figura.' Si
ello no fuera poco, hace lamentables e inconsistentes referencias a entes cor-
porativos confundiéndolos con derechos per se, como si los entes organizados
fueran al mismo tiempo los derechos de los que emanan.” Desde un punto de
vista organizacional, su predecesora, de 1983, era mas eficiente.

10) La misma Ley Universitaria antes citada, en el summum del absurdo, obliga a
constituir una sociedad (para concentrar a los fundadores), para que esta a su
vez asuma la titularidad de otra sociedad (la institucion educativa), como requi-
sito para autorizar una de estas corporaciones, lo que, ademas de ser ineficiente
y trasuntar un desconocimiento absoluto de la regulacion de estos entes, asi
como también de derecho corporativo, violenta derechos fundamentales y ge-
nera costos adicionales sin justificacion alguna.?

11) No menos importante es senalar que, de manera reciente (2019), las autorida-
des han emitido resoluciones que han confirmado de manera expresa que la
licencia o autorizacion de funcionamiento constituye titulo habilitante sine qua
non en materia de servicios educativos* (que se deduce facilmente de la Ley
General de Educacion — LGE por las condiciones impuestas y por la publificatio
de la actividad como servicio publico, nada mas evidente), ya que, como he-
mos podido observar, la poca atencion que estos temas han merecido propicia
a su vez las mds despistadas tesis al respecto, generando un espectro de com-
petencia desleal, y erroneo.

12) Finalmente, y también relevante, en el Peru las instituciones educativas, desde
hace mas de 18 anos, una vez iniciado el ciclo, semestre y/o ano académico,
luego de producida la matricula, estin prohibidas de cobrar por el servicio edu-
cativo sino hasta la finalizacion del ciclo, semestre y/o ano académico respec-

de una interpretacion administrativa lamentable y absolutamente equivocada basada en una ignorancia
supina, que pretende reconocer en parte del texto de una ley previa de 1996, una supuesta conexion
que no es tal, sino la atingencia al control, que en nada se conecta con las formas de autonomia patri-
monial que reconoce la doctrina, y la ley también.

19 Para una mayor comprension del tema, conviene revisar Salazar Gallegos (2002, p. 5).

20 Ley Universitaria. «Articulo 115. Toda persona natural o juridica tiene derecho a la libre iniciativa
privada para constituir una persona juridica, con la finalidad de realizar actividades en la educacion
universitaria, ejerciendo su derecho de fundar, promover, conducir y gestionar la constitucion de uni-
versidades privadas. En caso de que la promotora tenga fines lucrativos se constituye bajo la forma
societaria y en caso no tenga fines de lucro, bajo la forma asociativa.

21 115.1: da persona juridica promotora de la institucion universitaria se constituye con la finalidad
exclusiva de promover solo una institucion universitaria».

22 Resolucion N° 0098-2019/SPC-INDECOPI. Si bien la Sala del Tribunal de Proteccion al Consumidor
de INDECOPI realiz6 un aporte enorme sobre la materia, es de apuntar la resolucion de primera ins-
tancia en el mismo expediente, para el olvido, y la lamentable inaccion de la autoridad supervisora en
educacion sobre el particular.
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tivo; y los intereses consecuentes (moratorios) se encuentran regulados dentro
de las tasas mds bajas concebibles. Los contratos educativos se hacen por ciclo,
semestre, y/o ano, lo que equivale en muchos casos a no pagar.

Estas no son sino algunas de las «particularidades» del sector educativo, que
tienen incidencia en una coyuntura de pandemia; y si algo mas podemos agregar
sobre ello, es que la ley no establece de manera expresa qué es lo que debe enten-
derse por el servicio, ni que este se haga a través de un contrato, aunque esto ha
sido modificado recientemente y con motivo de la pandemia del COVID-19, lo que
verificaremos lineas adelante.

Es en este escenario que se produce la pandemia del COVID-19, que ha implica-
do la promulgacion de profusa normativa de caracter general y sectorial educativa,
mucha de la cual repasaremos aqui, ya que clarifica la forma autorizada de pres-
tacion de estos servicios y los dimensiona. Si bien veremos de manera transversal
criterios aplicables a todo el sector econémico educativo, me centraré posteriormen-
te en el pago de las pensiones escolares, donde el nivel de proteccion legal se ha
potenciado, por razones evidentes, aunque el andlisis en su mayoria es aplicable a
los demas subsegmentos del mismo sector.

En el Pert, por Decreto Supremo N° 008-2020-SA, publicado el 11 de marzo de
2020, se declar6 emergencia sanitaria a nivel nacional por el plazo de noventa (90)
dias calendario por la existencia del COVID-19, la cual venci6 el 9 de junio de 2020,
pero fue prorrogada por Decreto Supremo N° 020-2020-SA a partir del 10 de junio
de 2020 y hasta por un plazo de noventa (90) dias calendario adicionales, que van
hasta los primeros dias de septiembre del ano 2020. En concordancia con ello, se
declar6 adicionalmente una cuarentena general que afecté gran parte de la comer-
cializacion de bienes y servicios a nivel nacional, y que se inici6 el dia 16 de marzo
y se extenderia en principio hasta el dia 30 de junio de 2020. Solo se ha permitido
la realizacion de actividades mal denominadas «esenciales», entre las cuales no se
encuentra la educacion.

En estas circunstancias, ante la prohibicion de la prestacion del servicio de ma-
nera presencial, muchas instituciones modificaron la modalidad y optaron por la
educacion a distancia,” que, es importante mencionar, se encuentra explicita en
el texto de la LGE, y la valida para lograr los resultados académicos deseados. Del
mismo modo, por las mismas causas, muchas personas naturales y juridicas perdie-
ron su trabajo o vieron disminuidos sus ingresos en distinta medida. Esta situacion
se ha reflejado en moras en el pago de cuotas por los servicios de educacion, y la
exigencia de reduccion del monto de las cuotas por el servicio.

1. El concepto de educacion

Resulta indispensable verificar qué entiende la legislacion nacional por educacion,
y qué menciones hace respecto a estos servicios, aunque no es menor recalar en

23 Una modalidad expresamente reconocida como tal por la LGE.
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la normativa de consumidores, a la que mds adelante nos referimos, que también
hace remision a «productos» educativos,* pero que no define el servicio en térmi-
nos técnicos (no puede hacerlo), sino que acertadamente se basa en la normativa
sectorial.

Sobre el particular, la Ley N° 28044, Ley General de Educacion (LGE), senala:

Articulo 2.- Concepto de la educacion: La educacion es un proceso de aprendiza-
je y ensefilanza que se desarrolla a lo largo de toda la vida y que contribuye a la
Jformacion integral de las personas, al pleno desarrollo de sus potencialidades, a la
creacion de cultura, y al desarrollo de la familia y de la comunidad nacional,_la-
tinoamericana y mundial. Se desarrolla en instituciones educativas y en diferentes
ambitos de la sociedad. (Cursivas nuestras)

El texto destacado en cursivas grafica la importancia que tiene la educacion en
la vida de las personas, tanto de manera individual como para la sociedad en su
conjunto, y es pues este el ambito especialisimo al que habremos de referirnos en
primer lugar, esto es, la proyeccion que tiene sobre la vida de las personas y su
desenvolvimiento.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha manifestado que:

La educacion también se configura como un servicio publico, en la medida de
que se trata de una prestacion publica que explicita una de las funciones fines del
Estado, de ejecucion per se o por terceros bajo fiscalizacion estatal. Por ende, el
Estado tiene la obligacion de garantizar la continuidad de los servicios educativos,
asi como de aumentar progresivamente la cobertura y calidad de estos, debiendo
tener siempre como premisa bdsica, como ya se ha mencionado, que tanto el
derecho a la educacion como todos los derechos fundamentales (e incluso las dis-
posiciones constitucionales que regulan la actuacion de los 6rganos constitucio-
nales) tienen como fundamento el principio de la dignidad humana. (Expediente
N° 04232-2004-PA/TC, fundamento 11)¥

2. El derecho a la educacion

Ha de recordarse que la Constitucion Politica del Pert de 1993 (CPP 93) se explaya
en no menos de 7 articulos sobre la educacion, esto es, en los articulos 13 al 19.
Al respecto, el mismo Tribunal Constitucional ha dicho:

En cuanto a los bienes constitucionales directamente vinculados con el derecho a
la educacion, la Constitucion ha previsto los siguientes: acceso a una educacion
adecuada (articulo 16), libertad de ensefianza (articulo 13), libre eleccion del
centro docente (articulo 13), respeto a la libertad de conciencia de los estudian-
tes (articulo 14), respeto a la identidad de los educandos, asi como el buen trato

24 Articulo 74° del Cédigo de Defensa y Proteccion del Consumidor.
25 Expediente N.° 00853-2015-PA/TC. F.8.
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psicolégico v fisico (articulo 15), libertad de citedra (articulo 18), y la libertad de
creacion de centros docentes y universidades (articulos 17 y 18).%

El articulo 13 del texto constitucional senala: «La educacion tiene como finalidad
el desarrollo integral de la persona humana. El Estado reconoce y garantiza la liber-
tad de ensenanza. Los padres de familia tienen el deber de educar a sus hijos y el de-
recho de escoger los centros de educacion y de participar en el proceso educativoy.

Es justo recordar, sobre este importante tema, que nos encontramos con muchas
normas constitucionales que no necesariamente se aplican de manera imperativa,
sino que establecen principios que serdn concretados en la medida de las posibili-
dades y coyuntura de cada administracion. Nos referimos a las normas de caricter
programatico, cuya interpretacion debe ser aunada a las demas reglas de derecho
dispuestas, de tal forma que formen un todo 16gico inescindible.

El texto reconoce una verdad primigenia y diafana, y es que la educacion cons-
tituye la base fundamental para el desarrollo de la persona natural®” y, por ende,
de la sociedad en su conjunto. Educacion y desarrollo deben ser comprendidos
aunados. La educacion se constituye como un pilar para que la persona comprenda
y se integre y desarrolle conforme al entorno en el que se desenvuelve (de ahi que
sin educacion, o con una mala calidad educativa, una colectividad se dirija hacia su
desintegracion). Sin educacion es imposible reconocer, elegir y entender, o por lo
menos avizorar de manera razonable los efectos de las decisiones que tomamos y
los actos y hechos que nos circunscriben.

El desarrollo ha de ser integral, comprendiendo las diversas dimensiones del ser
humano, fisica y emocional, todas las areas y aspectos que la integran.

La informacion hoy en dia nos llega en grandes cantidades, por diferentes medios
y practicamente de todas partes del mundo, y respecto de todos los aspectos de la
vida humana. Esta necesita ser identificada, entendida y clasificada, de tal forma que
podamos apreciar aquello que nos pueda resultar de utilidad.

La educacion adopta diferentes formas y dimensiones, como modalidades, y
debe entenderse que la Constitucion reconoce el acceso a todas ellas. Por supuesto
que se tratard siempre de un proceso de aprendizaje escalonado, pues para apren-
der también se necesitan métodos. Adquirir educacion no es simple: requiere expli-
cacion, sustento y dosificacion, de tal forma que se pueda avanzar poco a poco en
el cumplimiento de los fines establecidos. Asi, la persona ird adquiriendo de manera
sostenida una serie de elementos que le permitan diferenciar las opciones que se le
presentan vy, finalmente, decidir apropiadamente cuil parte de la informacion que
tiene a su alcance desea consumir o utilizar. Existe, desde luego, aquel sector direc-
triz que se inclina por imponer ciertos criterios y determinada accesibilidad; tal tema
responde a su vez a una decision politica.

Una metodologia mal aplicada o un sesgo irracional al sistema educativo podran
de hecho limitar la garantia constitucional, y por derecho se constituird en una

26 Idem, F. 5.
27 Persona humana, como senala el texto legal, es una denominacioén equivoca que redne dos reali-
dades, el ser humano, y la ley.
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barrera importante para el sostenimiento de un sistema estructurado que pretenda
avanzar en sus metas.

El derecho a la educacion es inherente y consustancial a la persona, y forma
parte del grupo de los derechos sociales, como suelen denominarse, y cuya funcién
radica en amenguar las desigualdades entre los ciudadanos. El hecho de que el
texto constitucional no mencione expresamente esto, en contraposicion a su ante-
cesora (CPP 79), no debe significar ningiin tipo de recorte al mismo. Se trata de un
supuesto que en este caso resultaria de caracter declarativo y no constitutivo, y en
todo caso debemos interpretar que la frase que sigue en el articulo lo engloba de
manera directa.

Debemos recalar en un error técnico-legislativo incurrido al momento de redactar
el articulo. Persona es un término que, en el contexto utilizado, adquiere su signi-
ficacion con base en el orden juridico imperante. En este sentido, persona es un
recurso técnico-legal que nos refiere a una categoria juridica que no es otra que la
condicién humana, sea considerada de manera individual (persona natural) o for-
malmente organizada (persona juridica). Referirse a la persona humana es alejarse
del contexto doctrinario y normativo de manera innecesaria; la referencia justa de-
bi6 haber sido la de persona natural.

Finalmente, y no menos importante, esgrimir la finalidad de la educacion es
coordinar en una misma direccion la actividad de las distintas instituciones que se
avocan a la tarea especifica de educar: una politica nacional definida.

La libertad de ensenanza debe ser entendida como el derecho del cual goza la
sociedad, y por ende las instituciones que la conforman, privadas o publicas, para
organizarse con el objeto indicado y decidir aquello que dentro de los limites lega-
les resulte apropiado difundir y trasladar al educando para el cumplimiento de tal
fin. Considérense a estos efectos todos los niveles y modalidades conocidos o por
conocerse (que sean autorizados a su vez). Asi mismo, se comprende el derecho
fundamental de acceder, elegir y recibir ensenanza.

No se trata de un derecho irrestricto, pues, como indicamos, deben existir lineas
directrices emanadas del Estado para que este ultimo reconozca en su total dimen-
sion el goce de este derecho.

La politica educativa, mediante un plan de desarrollo, debe ser respetada. En
algunos casos se estableceran, como hemos anotado, ciertas lineas directrices de
caracter obligatorio, y otros supuestos serdn trasladados con caricter de sugeren-
cia por la administracion publica. Aqui el Estado cumple un rol fundamental, y
es que, de una parte, asume la gran responsabilidad de moldear y hacer cumplir
cabalmente la politica asignada a determinada coyuntura, y, por otra parte, tiene la
obligacion de respetar y hacer valer los derechos de la ciudadania en la aplicacion
del principio.

Este derecho es inmanente a la persona, y por tanto el precepto constitucional
cumple un rol subsidiario, pues se limita en este aspecto a declarar un derecho ad-
quirido ex ante. Recibir y otorgar ensenanza en su total dimension son amparados.

En correlacion con el derecho que tenemos de acceder al conocimiento, parece
existir el deber de trasladar todo o parte de ese bagaje a los descendientes. La familia
es la unidad basica y fundamental de la sociedad, y es alli donde se inicia el proceso
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educativo. Los padres entonces primero deben recibir para luego dar. Son y forman
parte del proceso.

El Estado debe encontrarse en posicion de exigir la aplicacion del precepto y, por
ende, de supervisar que se haga realidad. Esto no quiere decir que la administraciéon
publica se entrometa en cada uno de los hogares y los fiscalice, ni, mucho menos,
que fije o intente dirigir lo que cada padre de familia considera justo y necesario
para la educacion de sus hijos en primera instancia. Sin embargo, el derecho se
encuentra limitado por las leyes, las costumbres, la moral y las practicas imperantes
en el momento y lugar social. Los padres son los llamados a velar por que el de-
recho de sus hijos a la educacion se cumpla a cabalidad. Se fomenta la paternidad
responsable.

Se pueden imponer sanciones para aquellos padres que no cumplan objetiva-
mente con dicho deber, ya sea por accion u omision (de hecho, esto lo deben eva-
luar los jueces en los casos que compete al derecho de familia).

Lo mismo ocurre con las instituciones. En este sentido, la politica del Estado
es integral. No se puede tampoco imponer deberes que no se puedan cumplir.
El precepto debe ser considerado ampliamente y traducido dentro del contexto
social, economico y politico imperante. Carece de sentido entonces demandar su
cumplimiento si no se ha procedido a crear las condiciones necesarias para su
atencion.

En este caso el deber impuesto a la persona natural es secundario en cuanto a su
goce y exigencia coercitiva, en relacion con la garantia autoimpuesta por el Estado.
Existe una relacion proporcional entre el deber estatal y el deber particular.

El derecho de la persona a escoger el centro de educacion donde ha de recibir
ensenanza es también una garantia implicita a la libertad de ensenanza y el deber de
educar. En este caso, ello debe concordarse con la pluralidad de oferta garantizada
en el articulo 17 del mismo cuerpo constitucional.

El Estado debe garantizar la pluralidad de ofertas y su acceso por parte de las
personas. No se puede elegir donde no existe concurso en la oferta, en todos sus
niveles, y es el Estado quien actia como garante de las condiciones necesarias para
que ella exista. Sin embargo, como ya hemos comprobado en anteriores lineas, esta
es hoy una falla fundamental.

Tampoco se puede elegir en la medida en que las condiciones socioeconémi-
cas y culturales de la persona natural no sean las apropiadas para decidir; de ahi
que el precepto esté aunado a otros. La demanda debe ser satisfecha a plenitud.
La oferta debe ser adecuada y respetar las condiciones minimas de organizacion,
sustentable y de calidad necesarias a imponerse. Esto, lamentablemente, tampoco
se cumple.

El Estado no puede ni debe crear un sistema cerrado de educacion que impi-
da o limite la libre competencia; por el contrario, ha de fomentarla, siempre que
concurran las garantias de su fiscalizacion (cuestion que hemos visto, lineas atras,
gravemente mellada). La apertura y la competencia deben fomentar la pluralidad de
la calidad de la oferta y sus diferencias, siempre dentro de los estindares minimos
concebidos para ello (ningin centro educativo puede abstraerse del contexto legal
institucional que verifique las condiciones bdsicas de calidad).
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La libertad de eleccion no significa que se pueda acceder irrestrictamente a los
centros de educacion. El precepto justamente respeta esa libertad dentro de las po-
sibilidades y condicionamientos de cada persona, de acuerdo a ley. Debe recordarse
que el ser humano es ontolégicamente libre. En este sentido, no puede tratarse igual
a los desiguales. No obstante, la idea de libertad para elegir deberia tender en el
tiempo a favorecer la igualdad en las oportunidades de acceso.

El Estado no puede imponerse tampoco metas que rebasen su capacidad de
cumplimiento. La forma en que se pretenda hacer realidad estas garantias no puede
ni debe significar un esfuerzo mas alla de los limites individuales o colectivos. En
esto también se vislumbra una falta lamentable de compromiso y observancia por
parte del Estado.

Es deber del Estado buscar y encontrar la manera mas adecuada de cumplir
dentro de dichos limites. La administracion, oferta, implementacion, supervision,
fiscalizacion, entre otros, pueden ser materia de tercerizacion parcial o total, en
forma asociada, concesionada, transferida o delegada (siempre que sea fiscalizada).
El analisis y regulacion previos a la adopcion de politicas estatales en este sentido
es necesario. Es en este sentido que las instituciones privadas han cumplido un rol
esencial, donde los padres de familia que pueden, salvo minimas excepciones, eli-
gen lo privado sobre lo publico, basados en la calidad.

La participacion de los padres en el proceso educativo se da tanto en el hogar
como en la instituciéon a la cual se delegue tal funcién y su complementacion, con
las limitaciones establecidas en la ley.

Notese que se trata de un derecho que no discrimina ninguna etapa educativa.
Es menester considerarlo conforme a sus limites propios. Cada centro de ensenanza
debe respetar las leyes, pero tiene autonomia, y goza también del derecho a la liber-
tad. Los padres de familia no pueden interferir o imponer criterios, sino participar. La
participacion implica en primer lugar colaboracion, luego opinion y después direc-
cion. Los padres de familia eligen conforme a su criterio, y es propio asegurar que
esa eleccion también sea libre; por lo tanto, se presume conformidad con la politica
de ensenanza de la institucion, siempre y cuando se haya proporcionado de manera
previa la informacion necesaria para elegir. Nuevamente, el Estado debe garantizar
que el ciudadano pueda elegir a comodidad. El precepto careceria de legitimidad
donde el Estado no cumpla su rol integrador y promotor.

La eleccion libre implica a su vez educacion e informacion suficiente de quien
debe elegir.

Las razones y condiciones por las cuales una persona puede no encontrarse de
acuerdo con la institucion y el proceso de educacion al cual ha accedido pueden
ser variadas, como lo son sus posibilidades de accion. Existe la posibilidad de que
se estén violando o extralimitando lineamientos de caracter obligatorio en lo que a
politica de educacion se refiere. Cabe la posibilidad, también, de que el servicio no
se adecue a lo ofrecido. En ambos casos debe facultarse la posibilidad y establecer
las condiciones para interponer los planteamientos correspondientes ante los orga-
nismos respectivos, civiles, administrativos y judiciales, respetando el principio de la
via previa y de pluralidad de instancias.

243 |



Max Salazar Gallegos

Si a la persona no le satisface, puede optar por cambiar de institucion educativa.

Este ultimo derecho también hace relacion con la facultad que tiene un padre
de familia o apoderado para escoger entre lo publico y privado como servicio, y la
pluralidad de posibilidades que deben ser puestas a su disposicion.

Estos derechos se encuentran reconocidos internacionalmente en distintos acuer-
dos, entre los que se encuentran: el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1966 (articulo 13; CESCR Observacion General 13 parrafos 28-
30); Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989 (articulo 29); Protocolo Adicio-
nal a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), 1998 (articulo 13);
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nino, 1990 (articulo 11); Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 2000 (articulo 14); Convenio
Europeo de Derechos Humanos, 1948, Protocolo Adicional 1, 1952 (articulo 2); Car-
ta Social Europea (revisada), 1996 (articulo 17); Convenio Marco para la Proteccion
de las Minorias Nacionales, 1995 (articulo 13); ILO Convention 169: Indigenous &
Tribal Peoples Convention, 1989 (articulo 27).

Reproducimos los que corresponden al Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de 1966:

Articulo 13

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o
pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre
que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en
materia de ensenanza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion
religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion de
la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones
de ensenanza, a condicién de que se respeten los principios enunciados en el
parrafo 1y de que la educacion dada en esas instituciones se ajuste a las normas
minimas que prescriba el Estado.

3. Educacion y servicio piblico

La educacion, como lo ha senalado el TC en jurisprudencia consolidada, constituye
un servicio publico esencial.® En el caso de la educacion basica, esto se ha dis-
puesto por ley.” Esta se encuentra garantizada por el Estado, y la presta de manera
directa o la concesiona para que se ofrezca a través de una institucion privada a
efectos de cumplir con sus fines. En la etapa escolar la educacion es obligatoria, y
los padres tienen el deber de educar a sus hijos.

28 Por todas, Expediente N° 0008-2008-PI1/TC.
29 L. 28988.
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Los colegios privados, al igual que todas las demas instituciones educativas (en
adelante, indistintamente, IE) se encuentran habilitados por el Estado para brindar
el servicio educativo (previa autorizacion), y coadyuvan a garantizar la pluralidad
de la oferta educativa. Estas instituciones cumplen un fin publico, y el servicio de
educacion se brinda de manera indefectible conforme las disposiciones emanadas
y autorizaciones emitidas por la autoridad regulatoria respectiva (Ministerio de Edu-
cacion — MINEDU).

La educacion entendida como servicio publico® tiene sustento normativo confor-
me la Ley N° 28044, Ley General de Educacion peruana, promulgada el mes de julio
del ano 2003, donde leemos:

Articulo 4°.- Gratuidad de la educacion.

La educacion es un servicio publico; cuando la provee el Estado es gratuita en
todos sus niveles y modalidades, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion
Politica y en la presente ley. En la educacion inicial y primaria se complementa
obligatoriamente con programas de alimentacion, salud y entrega de materiales
educativos.

De esta manera nos alejamos de cualquier discusion al respecto de la forma
como debe ser instituida y formalizada legalmente esta actividad como tal (servicio
publico), sea que creamos en la necesidad de la previa publicatio o no, pues la «e-
serva» normativa esta efectuada.”

El Tribunal Constitucional (TC) peruano ha senalado al respecto:

[...] De lo expuesto se puede afirmar, prima facie, que la educacion posee un
caricter binario, pues no sélo constituye un derecho fundamental, sino también
un servicio publico [...] la educaciéon se configura también como un Servicio
puiblico, en la medida que se trata de una prestacion publica que explicita una
de las funciones-fines del Estado, de ejecucion per se o por terceros bajo fiscali-
zacion estatal. Por ende, el Estado tiene la obligacion de garantizar la continuidad
de los servicios educativos, asi como de aumentar progresivamente la cobertura
y calidad de los mismos, debiendo tener siempre como premisa basica, como ya
se ha mencionado, que tanto el derecho a la educacion como todos los derechos
fundamentales (e incluso las disposiciones constitucionales que regulan la actua-

30 Es la opinion relevante mas difundida su calidad de servicio publico. Conviene revisar PNUD
(1998).

31 La publicatio, también conocida como «publificacién», implica la titularidad pablica de una activi-
dad que es considerada «esencial», aunque hay quienes también se refieren a ella como aeserva». Esta
se enfrenta a consideraciones no menores como el derecho a la libertad (como garantia) para desarro-
llar actividades econémicas. De un lado entonces se halla la regla general, libertad para actuar, y de
otro extremo la restriccion (normativa), que tendria que ser especialmente fundamentada. Entonces,
ello implica que ciertas actividades econémicas se encuentran fuera de la actuacion y potestades civi-
les-comerciales garantizadas para ejercicio libre, sino que requieren de una «autorizacién» piblica para
su desarrollo, al estar reguladas de esa manera. Extrana que en las sentencias resenadas del TC (ver
cita 8) no se haga ninguna alusion a estas importantes consideraciones. Conviene revisar, al respecto,
Ochoa Cardich (2013) y Vergara (2004).
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cion de los 6rganos constitucionales) tienen como fundamento el principio de la
dignidad humana.’* (SIC)

Observamos pues que a la educacion se le reconoce la dualidad de constituirse
como un derecho fundamental y como servicio publico.
Del mismo modo, el TC ha dicho:

Del reconocimiento constitucional de la educacion, ya sea en su condicion de
derecho fundamental o como servicio publico, se infieren obligaciones estatales
de proteccion especial. Estas pueden ser de regulacion, fiscalizacion, promocion
o resguardo del servicio que se brinda, y forman parte de un conjunto de obli-
gaciones (Cf. 00034-2004-PI/TC, fundamento 37) que el Estado estd llamado a
ejecutar, porque la educaciéon es el basamento de la formacion del proyecto de
vida de las personas y de la conformacion de una sociedad democritica, solidaria
y justa, que impulse el desarrollo sostenible del pais, como enuncia el articulo 9°
de la Ley N° 28044.%

De ahi que la declaracion de esta actividad como «servicio publico» asume su
reserva por parte del Estado, aun cuando pueda concesionarse a un privado. Ello
implica, en teoria, un mejor y mayor interés del primero por su regulacion, que a
su vez disena como ha de verificarse, lo que constrine el marco de su concesion y
la actuacion del concesionario, y, por supuesto, su proteccion. Del mismo modo, se
garantiza su prestacion permanente y continua.

Este no es, evidentemente, un servicio que se preste a través de redes, ni implica
facilidades esenciales, como tampoco se trata de una actividad monopolica u oligo-
polica, menos aun sujeta a un precio regulado, aunque si con barreras de entrada.

De ahi que este se acerca particularmente mas a las nuevas ideas de servicio pu-
blico, bajo determinadas reglas de economia de mercado, competencia, libertad de
empresa, entre otras. Esto ultimo es facilmente verificado por los preceptos constitu-
cionales que senalan que toda persona tiene derecho a conducir instituciones edu-
cativas, y que el Estado garantiza la pluralidad de oferta en tipos de IE, facilidades
ofrecidas, precios consecuentes, y la libre eleccion por parte de los padres.

En la misma linea de importancia, no es menor mencionar que la ley ha declara-
do el profesorado publico como servicio publico esencial; asi, en la L. N° 29062 (pu-
blicada el 12 de julio de 2007), que modificé la Ley del Profesorado, se indica que:

Articulo 3°.- El profesor. El profesor es un profesional de la educacion, con titulo
de profesor o licenciado en educacion, con calificaciones y competencias debi-
damente certificadas que, en su calidad de agente fundamental del proceso edu-
cativo, presta un servicio publico esencial dirigido a concretar el derecho de los
estudiantes y de la comunidad a una ensenanza de calidad, equidad y pertinencia.
Requiere de desarrollo integral y de una formacién continua e intercultural.

32 Fundamento 11 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 4232-2004-AA/TC, op. cit.
33 Expediente N° 0011-2013-P1/TC. F.74.
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4. Estado de cosas inconstitucional en la educacion peruana

En el Perq, el Estado reconoce y garantiza la libertad de ensenanza, es decir, este no
solo debe crear y garantizar las condiciones necesarias para ello, sino que promete
mantenerlas. Lo mismo, declara que los padres de familia tienen el deber de educar
a sus hijos y el derecho de escoger los centros de educacion (donde nuevamente se
ha de entender la pluralidad de oferta) y de participar en el proceso educativo, esto
es, que garantiza de manera implicita la pluralidad de oferta.*

Del mismo modo, el Estado coordina la politica educativa. Formula los linea-
mientos generales de los planes de estudios, asi como los requisitos minimos de la
organizacion de los centros educativos; asi como supervisa su cumplimiento y la
calidad de la educacion. En virtud de ello, el servicio es uno regulado.

El Estado se impone como deber asegurar que nadie se vea impedido de recibir
educacion adecuada por razéon de su situacion economica o de limitaciones menta-
les o fisicas. Se ha impuesto la prioridad a la educacion en la asignacion de recursos
ordinarios del Presupuesto de la Republica.®

En las instituciones del Estado, la educacion es gratuita. En las universidades
publicas el Estado garantiza el derecho a educarse gratuitamente a los alumnos que
mantengan un rendimiento satisfactorio y no cuenten con los recursos econémicos
necesarios para cubrir los costos de educacion.

Con el fin de garantizar la mayor pluralidad de la oferta educativa, y en favor de
quienes no puedan sufragar su educacion, la ley fija el modo de subvencionar la
educacion privada en cualquiera de sus modalidades, incluyendo la comunal y la
cooperativa.®

Estas no son expresiones aleatorias ni emanadas de un texto de literatura o normativo
cualquiera, sino que constituyen garantias constitucionales expresamente reconocidas.

34 Articulo 13 de la CPP, ya citado en el texto.

35 CPP, «Articulo 16°.- Sistema y Régimen Educativo.

Tanto el sistema como el régimen educativo son descentralizados.

El Estado coordina la politica educativa. Formula los lineamientos generales de los planes de estudios,
asi como los requisitos minimos de la organizacion de los centros educativos. Supervisa su cumpli-
miento y la calidad de la educacion.

Es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacion adecuada por razén de
su situacion economica o de limitaciones mentales o fisicas.

Se da prioridad a la educacion en la asignacion de recursos ordinarios del Presupuesto de la Republica».
36 CPP. «Articulo 17°.- Gratuidad y Obligatoriedad de la Educacion.

La educacion inicial, primaria y secundaria son obligatorias. En las instituciones del Estado, la educa-
cion es gratuita. En las universidades publicas el Estado garantiza el derecho a educarse gratuitamente
a los alumnos que mantengan un rendimiento satisfactorio y no cuenten con los recursos econémicos
necesarios para cubrir los costos de educacion.

Con el fin de garantizar la mayor pluralidad de la oferta educativa, y en favor de quienes no puedan
sufragar su educacion, la ley fija el modo de subvencionar la educacion privada en cualquiera de sus
modalidades, incluyendo la comunal y la cooperativa.

El Estado promueve la creacion de centros de educacion donde la poblacion los requiera.

El Estado garantiza la erradicacion del analfabetismo. Asimismo, fomenta la educacion bilingte e in-
tercultural, segin las caracteristicas de cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y
lingtiisticas del pais. Promueve la integracion nacional».
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Lo cierto es que la educacion publica, que es pagada con impuestos, no es per-
cibida en general como satisfactoria, donde muchos de los que la utilizan no nece-
sariamente pagan impuestos, y gran cantidad de los ciudadanos que no la usan, y
eligen la privada, los pagan. Entonces, cuando un ciudadano paga por educacion
privada, paga dos veces, pues paga esta y también sufraga la publica. El no uso del
servicio no genera ningin crédito para quien lo omite, a pesar de sufragar una al-
terna (privada) que le ofrece mejores condiciones.?”

Conforme al TC, el Estado peruano ha resultado incapaz de asegurar la calidad
que predica y garantiza en el texto constitucional vigente. Después de lo resuelto
(dos veces) por el maximo intérprete de la Constitucion, primero cuando declara el
estado de cosas inconstitucional educativo en el ano 2010 para educacion superior,
y luego en el ano 2016 respecto a la educacion bdsica regular, no hay atn evidencia
de que tal situacion se haya superado. Por el contrario, en los ultimos tres anos, la
Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria (SUNEDU) ha cerra-
do mas de 40 instituciones universitarias que supuestamente no pudieron demostrar
condiciones elementales de funcionamiento, y actualmente no ha terminado el pro-
cedimiento de licenciamiento del resto al 100 %.%

Sin perjuicio de ello, y como hemos comprobado de manera evidente, si hoy
analizamos desde el prisma constitucional problemas educativos relacionados con la
pandemia, sufragar los pagos del servicio en las IE privadas, por ejemplo, constituye
una obligacion del Estado (articulo 17 de la CPP de 1993).* En este sentido, me re-
sulta claro que el texto constitucional, en este caso concreto, anticipé el problema.

De acuerdo con el texto constitucional, el Estado se ha obligado expresamente a
subvencionar la educacion privada en cualquiera de sus modalidades para quienes
no puedan pagarla. Y es importante destacar que este es un precepto nuevo, que no
lo encontrabamos en el texto de la CPP de 1979. Tal norma constituye una garantia
constitucional, y es perfectamente exigible por parte de un ciudadano.

No es cuestion extrana en este, y otros importantes temas, que nos encontramos
con muchas normas constitucionales que no necesariamente se aplican de manera
imperativa o cumplen funcionalmente, sino que establecen principios que seran
concretados en la medida de las posibilidades y coyuntura de cada administracion.
Nos referimos a las normas de caricter programatico, cuya interpretacion debe ser
aunada a las demds reglas de derecho dispuestas, de tal forma que formen un todo
l6gico inescindible. La ya citada norma no forma parte de aquellas, sino que es de
imperativo cumplimiento.

37 https://educacionalfuturo.com/articulos/situacion-de-los-colegios-publicos/; https://educacionalfu-
turo.com/articulos/situacion-de-colegios-privados/; https://revistaideele.com/ideele/content/la-agon%-
C3%AD-de-la-escuela-p%C3%BAblica; https://inversionenlainfancia.net/?blog/entrada/noticia/2544;
https://elcomercio.pe/peru/ano-escolar-2019-37-colegios-publicos-optimos-inicio-clases-noti-
cia-614352-noticia/; https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1529/
libro.pdf; http://ume.minedu.gob.pe/wp-content/uploads/2019/01/EB03.pdf

38 https://www.sunedu.gob.pe/avances-licenciamiento/

39 Esto ha de concordarse también con el articulo 70 de la misma norma que explicita la intervencion
del Estado por el bien comun.
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Hoy, el contexto prevé para el ano 2020 —inicio de la pandemia del COVID
19— la mayor caida econdmica del pais en 100 anos, del orden del 12,5 % del PBI,
debido a la alta paralizacion de actividades, dada la cuarentena impuesta por el es-
tado de emergencia entre el 15 de marzo y el 30 de junio, cuando el producto bruto
interno cay6 en -40,5 % hasta abril, con una disminucion del empleo formal en 47
%, y 2,4 millones de puestos de trabajo perdidos, aproximadamente. Esto ha hecho
complejo —si no imposible— para algunos el pago de las cuotas por servicios de
educacion.®

No avizoro otra circunstancia mas apremiante e idonea para hacer cumplir el
mandato constitucional senalado (subvencién) que una pandemia, y de estas carac-
teristicas, donde el Pert ha llegado a ocupar hasta la fecha de redaccion de estas
lineas, el quinto puesto a nivel mundial de infectados, y con proyeccion al alza.

Puestas las cosas de ese modo, la solucion concreta al problema de pagos, ante
la carestia de los privados, la tiene el texto constitucional, conforme a lo reglado es-
trictamente en su articulo 17, y su inobservancia lleva consigo los mismos sinsabores
elementales inconstitucionales que obligaron al TC a poner de manifiesto mas de
una vez y que ya hemos repasado, como es que el Estado sencillamente no cumple
con sus obligaciones en esta materia.

Esto ha de compaginarse en importancia con todas las ayudas econémicas que el
mismo Estado ya ha aprobado y desembolsado como paliativo para diversos secto-
res de la economia, dirigidas a personas y empresas de distinta envergadura y seg-
mentos econémicos. Notese que la Gnica vez que la Constitucion Politica utiliza la
figura de la subvencion en todo su texto y obliga a subvencionar es en la educacion.

5. Corporaciones educativas, tipologia de las entidades prestadoras
del servicio

Conforme lo anotado lineas atras, de acuerdo a ley, las instituciones educativas se
venian organizando como entes desprovistos de personalidad juridica, y sin aten-
cion a su subjetividad juridica (dato que no es menor), hasta finales de la década
de 1990.

De esta manera, una persona natural aisladamente considerada, o una asociacién
(sin fines de lucro), interesada en fundar una organizacion educativa, presentaba
la solicitud respectiva a la autoridad correspondiente para que esta le otorgara una
autorizacion que la reconociera como «promotor y, al mismo tiempo, permitiera el
funcionamiento de la institucion educativa (a la que, como hemos establecido, no
se le otorgaba ninguna categoria juridica y, en lo que concierne, sin atribucion de
personalidad juridica, que resulta evidente, no se ha de presumir).

40  https://www.bbc.com/news/world-latin-america-53051157, https://www.nytimes.com/es/2020/06/12/
espanol/america-latina/peru-coronavirus-corrupcion-muertes.html,  https://es.investing.com/news/econo-
mic-indicators/peru-preve-sufrir-la-mayor-caida-economica-de-ultimos-cien-anos-por-covid19-2012062,
https://www.eldiario.es/economia/Peru-sufrir-economica-ultimos-COVID-19_0_1039747128 html,  https://
rpp.pe/economia/economia/bep-economia-podria-tener-su-peor-caida-en-100-anos-y-ser-la-mas-golpeada-
de-la-region-reactivacion-economica-coronavirus-en-peru-desempleo-noticia-1270200
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Un colegio autorizado bajo estos parimetros normativos no era sino una cor-
poracion no inscrita, pero no una persona juridica. Aun asi, el reconocimiento de
su subjetividad era también dificil. Particularmente, durante la década de los 90 me
vi en la penosa tarea de explicar esta dicotomia a diversos funcionarios privados y
publicos, en el transcurso de distintas negociaciones que debian imputarse directa-
mente a una de aquellas entidades educativas.

El reconocimiento de la tipologia legal de Colegios, Institutos, Universidades,
entre otros, se habia difuminado aqui tras el manto omnipresente de la Asociacion,
creo yo, basado en la idea de la actividad no lucrativa, el escaso desarrollo del Co-
digo Civil sobre estos aspectos, y el poco interés y difusion de estos temas por parte
de la jurisprudencia y la dogmadtica corporativa.

Ya en 1993 la CCP desentrané de su texto el confinamiento de dichas activida-
des a entidades no lucrativas y, en consecuencia, en 1996 se promulgé una ley que
permitia (D. Leg. 882), esta ya expresamente, que las IE existentes se adecuaran a
cualquier forma corporativa (Sociedad, EIRL, Asociaciéon, Cooperativa, etcétera), y
asi obtuvieran personalidad juridica, y obligaba a las que se formaran de manera
posterior para que adoptaran alguno de aquellos tipos.

Sin embargo, la adecuacion tuvo que esperar a la promulgacion de sendos decre-
tos supremos para regular y reglamentar los procedimientos, que vieron la luz entre
los anos 1997 y 1998.

No obstante, la subjetividad de las IE era evidente, y el anilisis correspondiente
se explico y detalld el ano 2002 (Salazar Gallegos, 2002).

El ano 2003, en consecuencia, se promulgd una nueva Ley General de Educacion,
que, recogiendo lo antes senalado, establecio de manera general la personalidad ju-
ridica para todas las IE.*! Ello trajo como consecuencia la muy particular situacion
de que muchas IE en el Peru ostenten en apariencia doble tipicidad corporativa,
por su condicion propia de IE (colegio, instituto, escuela, universidad u otra) y su
adecuacion a una forma corporativa reconocida por las leyes comunes (Sociedad,
EIRL, Asociacion, Cooperativa, etcétera).

No obstante, y como hemos explicado, el sector siempre ha transitado en orfan-
dad, y hasta el dia de hoy se emiten «erdaderos» fallos administrativos que desco-
nocen esta diafana realidad.

Bajo las normas en comentario, el universo corporativo de las IE se constituye de
la siguiente manera:

IE privadas:

a) Entidades creadas sin personalidad juridica, tipicas y con subjetividad juridica. No
tienen fines lucrativos.

41 LGE, Articulo 72°.- Las Instituciones Educativas Privadas. Las Instituciones Educativas Privadas son
personas juridicas de derecho privado, creadas por iniciativa de personas naturales o juridicas, autori-
zadas por las instancias descentralizadas del Sector Educacion. El Estado en concordancia con la liber-
tad de ensenanza y la promocion de la pluralidad de la oferta educativa, reconoce, valora y supervisa
la educacion privada-.
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b) Entidades creadas sin personalidad juridica, pero adecuadas al D. Leg. 882, con
personalidad juridica, que a su vez pueden ser causalisadas (asociaciones o coo-
perativas) o no (sociedades y EIRL). Dependiendo del tipo legal adoptado, no
tendran fines de lucro o se comprenderidn supuestamente como mercantiles.

¢) Entidades creadas sin personalidad juridica, a las que a partir del ano 2003 se les
imputa la categoria de personas juridicas. No tienen fines de lucro.

d) Entidades creadas con personalidad juridica (solo universidades). Y dependiendo del
tipo legal adoptado, no tendran fines de lucro o se comprenderin como mercantiles.

Publicas:*

a) Publicas de gestion directa por autoridades educativas del sector educacion o de
otros sectores e instituciones del Estado.

b) Publicas de gestion privada, por convenio, con entidades sin fines de lucro que
prestan servicios educativos gratuitos.*

Y conforme la LGE ya citada, las etapas del sistema educativo son:

a) Educacion basica. Esta destinada a favorecer el desarrollo integral del estudiante,
el despliegue de sus potencialidades y el desarrollo de capacidades, conocimien-
tos, actitudes y valores fundamentales que la persona debe poseer para actuar
adecuada y eficazmente en los diversos Ambitos de la sociedad. Con un caracter
inclusivo atiende las demandas de personas con necesidades educativas especia-
les o con dificultades de aprendizaje.

b) Educacion superior. Destinada a la investigacion, creacion y difusion de conocimien-
tos; a la proyeccion a la comunidad; al logro de competencias profesionales de alto
nivel, de acuerdo con la demanda y la necesidad del desarrollo sostenible del pais.

Los tipos corporativos estrictamente educativos consecuentes y que responden a
distintos niveles de prestacion de servicios son:

42 En el Pert no existe un criterio uniforme respecto al fin de las entidades corporativas. Los criterios
de causalidad y estructurales se encuentran en distintas leyes de manera desordenada. Asi, el Codigo
Civil verifica sobre los tipos que regula que «persigue un fin no lucrativo» (Asociacion, articulo 80), «es
una organizacion no lucrativa» (Fundacion, articulo 99°), y {inalidad altruista» (Comité, articulo 111).
La ley de la EIRL, «se constituye para el desarrollo exclusivo de actividades econémicas» (articulo 1°, L.
21621); las sociedades «para el ejercicio en comin de actividades econémicas» (articulo 1°, LGS), y las
cooperativas «sin propésito de lucro» (articulo 3°, Ley General de Cooperativas — LGC). Es curioso, sin
embargo, que la Ley de Mercado de Valores — LMV (de eminente corte mercantil) exprese sobre algin
tipo regulado que este sea «sin fines de lucro» (articulo 158°, LMV). Esto genera que en el Pert exista
un régimen dual, es decir, disociado en lo que a criterios de construccion basal de personas juridicas se
refiere. Asi, el CCy la LGC se acogen al criterio causal corporativo, mientras que la Ley de EIRL y la LGS
se atienen al criterio estructural, sin perjuicio de crear dificultad respecto a cudl seria (y si corresponde)
el criterio de mercantilidad para esta dltima. Una recension al respecto en: https://ius360.com/privado/
civil/personas-juridicas-societarias-y-otras-parte-i-tipologia-sistemas-de-constitucion-y-existencia/

43 Particularmente, considero dicha limitacion como absurda, y asi lo he sostenido (Salazar Gallegos,
2005).
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— En educaciéon basica regular:
Colegios, regulados y reconocidos como tales por la Ley de Colegios, L. N° 26549
y su Reglamento, el D.S. 009-2006-ED.

— En educacién superior:

1. Universidades, reguladas por la Ley Universitaria del ano 2014, L. 30220.

2. Institutos, regulados por la Ley de Institutos y Escuelas de Educacion Superior,
L. 30512.

3. Escuelas, reguladas por la Ley de Institutos y Escuelas de Educacion Superior,
L. 30512.

4. Escuelas de posgrado, reguladas por la Ley Universitaria del ano 2014, L.
30220.

5. CETPROS, regulados por el D.S. 022-2004-ED; la educacion técnico-productiva
es una forma de educacion orientada a la adquisicion y desarrollo de compe-
tencias laborales y empresariales en una perspectiva de desarrollo sostenible,
competitivo y humano, asi como a la promocion de la cultura innovadora que
responda a la demanda del sector productivo y a los avances de la tecnologia,
del desarrollo local, regional y nacional, asi como a las necesidades educativas
de los estudiantes en sus respectivos entornos.

Cada uno de estos se rige por una ley especifica, y por tanto colegios, institutos,
universidades, CETPROS y otros se estructuran de una forma tnica y distinta, y son
regulados y supervisados de manera diferente.

Por su parte, las academias de preparacion universitaria, que alguna vez forma-
ron parte del texto normativo general, hoy han desaparecido de su espectro, quiza
como otra nota adicional al desinterés que existe sobre el proceso formativo edu-
cativo en el pais.

Las entidades privadas se autogestionan y autofinancian. Esto, reiteramos, sin
perjuicio del mandato constitucional ya citado, que exige la subvencion por parte
del Estado, y cuya omision impediria apoyar a las entidades objetivamente mas
eficientes y a los padres y apoderados que lo necesiten. La CPP no expresaba ello
antes (desde el punto de vista histérico). La LGE, L. 23384, de mayo de 1982, si lo
hacia, y lo senalaba en su articulo 12°, que decia que «es responsabilidad del Es-
tado apoyar en el sostenimiento de los centros de gestion no estatal»; lo mismo su
articulo 20°, que indicaba que se financiaban con el aporte del Estado. Igualmente,
su articulo 26°, que regulaba compensaciones econdémicas a favor de los entes no
estatales, para rebajar las pensiones o pagar becas. Esta norma ya regulaba incluso
la educacion a distancia, y como podemos verificar contenia normativa mas soli-
daria al respecto.

6. Calidad de la educacion, el licenciamiento y la acreditacion

La calidad es un elemento clave en el entorno educativo. El problema del estandar
de calidad en la educacion puablica y privada parte por la deficiente regulacion al
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respecto, donde es el operador publico quien infringe sus obligaciones y, a su vez,
debe verificar este elemento en los privados.

Una entidad dificilmente puede supervisar estructura, planes de estudio, linea-
mientos, organizacion y calidad, si es que no puede ella misma administrarlos y
demostrar su validez.

No es un misterio que las instituciones publicas de educacion, en gran propor-
cion, son las primeras en incumplir el mandato constitucional de calidad. El Estado
se ha propuesto metas que no ha sido capaz de cumplir en casi todos los casos y
que revierten en contra del texto de la CPP y del Coédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor.

La poca eficiencia gubernamental en el mercado educativo, donde también ope-
ran y compiten los privados de manera activa, normalmente es sinonimo de baja
calidad. Esto se agudiza mds cuando la concurrencia de entes particulares es nume-
rosa, la demanda alta, y la supervision casi nula y/o ineficiente (como lo ha com-
probado el TO).

El Estado tendria que tender a equilibrar las prestaciones, brindando por su parte
un servicio 6ptimo y altamente competitivo, que cumpla con el mandato constitu-
cional, y que incentive al sector privado a invertir de manera permanente, preocu-
parse por el servicio y generar asi un estindar adecuado.

Respecto a la medicion de la calidad, debe tomarse en cuenta que el sistema
puede verse subordinado a factores que conduzcan a error, pues la imposicion de
metas, por ejemplo, puede llevar a las instituciones a falsear y/o forzar resultados
que no necesariamente sean reales.

El licenciamiento, conforme a ley, es la autorizacion de funcionamiento que se
obtiene a través de un procedimiento de verificacion del cumplimiento de unas,
denominadas también normativamente, condiciones basicas de calidad (CBC). El
cumplimiento de estas condiciones no implica que la IE ofrezca un servicio de edu-
cacion de calidad, como erréneamente su nombre pudiera dar a pensar, sino que
supone la verificacion, en primera instancia, de las condiciones minimas indispensa-
bles para operar, esto es, lo que la ley exige, material y objetivamente, para ofrecer
los servicios. Ello, aunque parezca sorprendente, es necesario que se evidencie,
pues algunos errbneamente suponen que la calidad en educacion se impone por
ley, y que basta una reforma legislativa para acabar con las desigualdades de aque-
lla (lo mismo que ocurre con el presupuesto asignado, que, por elevado que fuere,
necesita gestionarse correctamente).

Y asi, por ejemplo, que la ley exija: () un determinado grado académico para
poder calificar como profesor y ensenar, o (ii) un grupo de publicaciones en una
revista indexada, en lo que se ha llamado con acierto el negocio intelectual, cierta-
mente no asegura calidad.*

44 Sergio Villalobos Revistas Indexadas y Otros Vicios Académicos. Revista Chilena de Literatura. N°
84. Santiago. 2013. Los académicos, igual que todos los seres humanos, viven preocupados de su si-
tuacion, el ascenso y el prestigio, que al fin se reflejan en la posicion ocupada en alguna universidad,
un centro de estudios o un cargo publico. En esa competencia darwiniana puede haber buenos y malos
métodos. Entre estos dltimos estin las publicaciones en revistas “indexadas”.

No es menor apuntar que esto incluso ha llevado al nacimiento y proliferacion de lo que se conoce
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En el caso peruano, el licenciamiento se ha impuesto por ley a institutos y es-
cuelas superiores, y a universidades. En el primer caso este es de cinco anos v,
en el segundo, de seis a diez anos. Lo cierto es que, de las 92 universidades ya
licenciadas a la fecha de redaccion de este articulo,” solo tres lo han sido por el
plazo maximo.

El licenciamiento esta a cargo del MINEDU" y de la SUNEDU,* donde esta Gltima
verifica solo el ambito universitario.

Con relacion a la acreditacion, esta se regula conforme a la actual LGE:

Articulo 140.- Sistema Nacional de Evaluacion, Acreditacion y Certificacion de la
Calidad Educativa

El Estado garantiza el funcionamiento de un Sistema Nacional de Evaluacion,
Acreditacion y Certificacion de la Calidad Educativa que abarca todo el territorio
nacional y responde con flexibilidad a las caracteristicas y especificidades de cada
region del pais.

El Sistema opera a través de organismos auténomos, dotados de un régimen legal
y administrativo que garantiza su independencia.

Como parte de los esfuerzos del Estado para garantizar la implementacion de
una politica educativa de calidad, mediante L. 28033, Ley General de Educacion, su
articulo 142, se garantiza la creacion de un ente que se encargue de regular la acre-
ditacion de la calidad en las instituciones educativas, en cualquiera de sus niveles.

Asi, mediante la L. 28740 se crea el SINEACE,* como ente encargado de velar por
la acreditacion de la calidad educativa en todos sus niveles. Sin embargo, mediante
la décimo segunda disposicion complementaria transitoria de la Ley Universitaria,
publicada en julio de 2014, se declaré en reorganizacion al SINEACE. Dicha dispo-
sicion senala:

DECIMA SEGUNDA. Reorganizacion del SINEACE

Declarase en reorganizacion el Sistema Nacional de Evaluacién, Acreditacion y
Certificacion de la Calidad Educativa (SINEACE) y derdgase el Capitulo I del
Titulo I, a excepcion del numeral 8.3 del articulo 8, y los Titulos II, III, IV y V de
la Ley 28740.

Autorizase al Ministerio de Educacion, en el marco de lo dispuesto en el parra-
fo precedente, a que mediante resoluciéon ministerial constituya i) un Grupo de

como revistas predatorias o de practicas predatorias, como modelo comercial enganoso: https://www.
nytimes.com/2019/04/03/science/predatory-journals-ftc-omics.html

45 Notese que el licenciamiento universitario se cred a mediados del ano 2014, y aun después de casi
seis anos las autoridades no han acabado el mapeo respectivo.

46 Aqui también, nétese, hay un efecto perverso, pues el licenciamiento se sujeta al controlador estatal
por un periodo extremadamente corto, tomando en cuenta el nivel de inversion necesario para obte-
nerlo.

47 Ministerio de Educacion, https://www.gob.pe/minedu

48 Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria, https://www.sunedu.gob.pe/

49 Sistema Nacional de Evaluacion, Acreditacion y Certificacion de la Calidad Educativa, https://www.
sineace.gob.pe/
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Trabajo encargado de evaluar el SINEACE y elaborar un proyecto de ley para su
reforma, que serd remitido por el Poder Ejecutivo en el plazo de 90 dias calenda-
rio como maximo y ii) un Consejo Directivo ad hoc para el Sistema, conformado
por tres miembros: la presidencia del COSUSINEACE, quien lo presidird, un re-
presentante del Ministerio de Educacion, y la presidencia del Consejo Nacional de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion Tecnologica (CONCYTEC), para que ejecute las
funciones necesarias para la continuidad del organismo y los procesos en desarro-
llo, las mismas que serdn establecidas en la resolucion ministerial antes senalada,
hasta la aprobacion de su reorganizacion. La Secretaria Técnica del COSUSINEA-
CE mantiene sus responsabilidades respecto al referido Consejo Directivo.

El Consejo Directivo ad hoc del SINEACE, serd responsable de designar a los
representantes de este organismo ante otras instancias, durante el plazo de su
vigencia.

A partir del segundo ano de la implementacién de la modificacion de la Ley
28740, solo podran otorgar doctorados las instituciones que cuenten con progra-
mas de posgrado acreditados.

Si bien ya incluso mediante R.M. 396-2014-MINEDU, de fecha 28 de agosto de
2014, se instal6 un grupo de trabajo para realizar la reforma del SINEACE, de manera
que, de acuerdo a ley, se presente el proyecto de ley de reorganizacion del mismo,
ello hasta el dia de hoy no se ha cumplido.

La acreditacion se efectiia a personas juridicas o naturales o por profesion u ocu-
pacion. El proceso de acreditacion de la calidad educativa es voluntario. Excepcio-
nalmente, la acreditacion de la calidad de algunos programas de estudios serd obli-
gatoria por disposicion legal expresa. Obviamente, las acreditaciones se constituyen
por compartimientos, ya sea a procedimientos especificos dentro de la institucion,
programas, carreras y/o facultades determinadas, no a toda la corporacion en con-
junto (Salazar Gallegos, 2003).

7. El contrato de servicios educativo

Este tema ha tenido muy escaso tratamiento doctrinario y jurisprudencial, y han sido
leyes de consumidores, desde su particular espectro de regulacion, y los preceden-
tes administrativos consecuentes, los que en ultima instancia han ido moldeando la
figura en el campo de la proteccion del consumidor en servicios especificos (articu-
los 73 y 74 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor — CPDC) y de los
contratos de consumo (articulo 45 del CPDCO).

En ese sentido, la legislacion educativa: (i) no calificaba la relacion juridica, (i)
ni el servicio publico, (iii) ni la necesidad de suscribir un contrato. No lo hacia en
su momento la Ley General de Educacion de 1983, ni la Ley de Colegios 26549, ni
su Reglamento, el D.S. N° 001-96-ED. Es solo la actual LGE de 2003 la que califica
la educacion como servicio publico, ademas de pronunciarse sobre aspectos corpo-
rativos esenciales, como la imputacion de la personalidad juridica a las instituciones
educativas, que en retrospectiva solo la Ley Universitaria de 1983 habia hecho antes
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dentro del espectro de las IE.

Esta misma LGE, en sus 92 articulos, no regula el contrato de educacion, de ser-
vicios de educacion o de ensenanza (no es pues un contrato tipico, ni nominado);*
menos aln sus caracteristicas, asi como tampoco lo hace su reglamento, que estd a
su vez compuesto de 159 articulos.

No obstante, el Estado obligaba a suscribir contratos, en el caso de colegios e
institutos superiores, a partir del ano 2002.”'

Es importante resaltar que parte del contenido de estos resulta predetermina-
do y moldeado por la normativa;* otra parte del contenido es predeterminado

50 En nuestro medio, Manuel de la Puente y Lavalle (1993). En otro apunte y por todos, Diez-Picazo
& Gullon (1992).

51 En aquel entonces se prohibié expresamente:

e «Brindar informacién so6lo verbal, errénea o insuficiente sobre el monto, nimero y oportunidad del
pago de las pensiones y de los posibles aumentos.

e Condicionar el tratamiento de los reclamos referidos a aspectos de la evaluacion de los alumnos al
pago de las pensiones.

e Obligar a los padres de familia a la adquisicion del integro de los ttiles escolares al inicio del ano
escolar o a la compra de uniformes, materiales o ttiles escolares en establecimientos senalados con
exclusividad por los centros educativos.

e Cobrar cuotas extraordinarias sin la autorizacion expedida por el Ministerio de Educacion.

e Usar procedimientos y/o mecanismos de intimidacion que afecten la dignidad, la integridad fisica
y/0 moral de los educandos para el cobro de las pensiones. No estardn incluidos en este supuesto los
mecanismos de notificacion ordinarios orientados al cobro de las pensiones.

e Condicionar la matricula al pago de alguna donacién, contribucion adicional o voluntaria.

e Obligar al abono de una o mas pensiones mensuales adelantadas.

e Condicionar la evaluacion al pago de pensiones, sin perjuicio del derecho de la institucion edu-
cativa de retencion de los certificados u otros registros de evaluacion correspondientes a periodos no
pagados, siempre que los padres de familia o apoderados hayan sido informados de este riesgo al
momento de la matricula y que sean las personas que recojan dichos documentos.

e Establecer por concepto de matricula un importe mayor al de una pension mensual».

Conforme Ley n® 27665, Ley n® 26549, Decreto Supremo n® 005-2002-ED, entre otros.

52 Es interesante recalar en la regulacion pertinente, pues el ano 2020 se establecié que: Durante el
proceso de matricula el centro educativo estd obligado a brindar en forma escrita, veraz, suficiente y
apropiada, la informacién sobre las condiciones econdmicas a las que se ajustard la prestacion del ser-
vicio educativo. Dicha informacion constara en un documento que serd suscrito por el padre de familia
y por el Director del Centro Educativo-. Reglamento de los Centros y Programas Educativos Privados,
aprobado por Decreto Supremo N2 001-96-ED, articulo22. Sin embargo, esta norma, que fungia como
reglamento de la Ley de Colegios, fue derogada y sustituida el texto por el siguiente: DECRETO SU-
PREMO Ne 009-2006-ED, «Articulo 49°.- Las Instituciones Educativas, para efectos del control pertinente,
informardn a los padres de familia e interesados, en forma veraz, suficiente y apropiada antes de la
matricula lo siguiente:

a) Resolucion que autoriza su funcionamiento.

b) Reglamento Interno.

¢) Monto, nimero y oportunidad de pago de las pensiones, asi como de los posibles aumentos. Las
pensiones serdn una por cada mes de estudios del respectivo ano lectivo, pudiendo establecerse por
concepto de matricula un monto que no podrd exceder al importe de la pensién mensual de estudios.
d) Condicion profesional del director y del personal jerdrquico y docente.

e) Requisitos para el ingreso de nuevos alumnos.

) Propuesta pedagdgica.

2) Sistema de evaluacion y control de estudiantes.

h) Nimero de alumnos por aula y horario de clases.
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por la institucion (lineamientos), y parte esta personalizado en funcion de los
alumnos.

De acuerdo con la legislacion vigente, y en el particular caso de los colegios,
estos suscriben contratos anuales con los padres, donde establecen las caracteristi-
cas, condiciones econdémicas, ventajas y demas términos del producto y/o servicio,
obligatoriamente. Estos mismos contratos suelen comprender también, con mayor
o menor detalle, los datos sobre la resolucion que autoriza el funcionamiento de la
IE, las referencias a los reglamentos internos, el monto, nimero y oportunidad de
pago de las pensiones, asi como de los posibles aumentos, la condicion profesional
del director y del personal jerarquico y docente, la propuesta pedagdgica, el sistema
de evaluacion y control de estudiantes, el nimero de alumnos por aula y horario de
clases, y los servicios de apoyo al estudiante que pudieran existir. Esto es lo predis-
puesto por ley. En el caso de las IE que ofrecen educacion superior, esto no ocurre
en estricto por razones evidentes.

Podemos encontrar resoluciones del TC que parecen interpretar de manera par-
ticular esta situacion y desconocer esta realidad cuando senalan:

Sobre la base de lo anterior, una regulacién estatal de mayor intensidad, respecto
a empresas prestadoras, se halla justificada; y esto porque, en los contratos de ser-
vicios publicos, la libertad contractual no se ejerce en condiciones de simetria. En
concreto, los usuarios no negocian las clausulas en virtud de las cuales se contrata
el servicio, sino que mas bien la regla consiste en que ellos se adhieren» a una
serie de cldusulas y asumen obligaciones que han sido preestablecidas, sin que
estas puedan ser realmente @iegociadas». Tal situacion se extiende a los servicios
de electricidad, agua, telefonia, salud, educacion, entre otros. Por esta razon, el
Estado esta legitimado para desarrollar un rol regulatorio y de especial proteccion
que excluya la posibilidad de que el usuario se vea forzado a consentir condicio-
nes abusivas en la contratacion.>

La predisposicion es relativa (ya no solo por la distension del binomio servicio
y publico), si de acuerdo con la Ley 27665>* (2002), denominada de «proteccion a
la economia familiar: (i) antes de cada matricula se debe brindar en forma escrita
informacion de monto, nimero y oportunidad de pago de pensiones, y posibles

i) Servicios de apoyo al estudiante que pudiera existir y

j) Otra informacion relacionada con el servicio educativo que se ofrece que sea de interés para el
alumno-.

Nétese que el nuevo texto obvia la forma escrita. No obstante, ello ha de concordarse con el Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor (2010), que senala: <Articulo 74.- Derechos esenciales del
consumidor en los productos y servicios educativos:

74.1 Atendiendo a la especialidad de los productos y servicios educativos, el consumidor tiene derecho
esencialmente a lo siguiente:

a. Que se le brinde por escrito informacion veraz, oportuna, completa, objetiva y de buena fe sobre
las caracteristicas, condiciones economicas, ventajas y demas términos y condiciones del producto o
servicio. [...].

53 Expediente N° 0011-2013-PI/TC. F. 60.

54 Aplicable a colegios.
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aumentos.” La pension en cuotas es una por cada mes de estudios, y una suma por
matricula que no supere una pension mensual; (ii) no se puede obligar al pago de
sumas o recargos por conceptos diferentes a los establecidos en la ley; (iii) las cuotas
extraordinarias solo se podran realizar con autorizacion previa del regulador; (iv) no
se pueden cobrar pensiones adelantadas; (v) no se puede condicionar reclamos ni
evaluaciones al pago de pensiones,” y (vi) no se pueden utilizar formas intimidato-
rias para el cobro de estas ultimas.

Esta ultima norma tiene su paralelo posterior y complementacion con la promul-
gacion de la Ley N° 29947, aplicable a universidades, escuelas de posgrado, institu-
tos y escuelas superiores.”

En concordancia, el mismo mes de febrero del ano 2002 se promulga el D.S. N°
005-2002-ED, que, ademds de ratificar varios de estos conceptos, amplia conductas
restringidas y el manto de proteccion a los comitentes, modifica el reglamento de
colegios y senala que: (i) durante el proceso de matricula el centro educativo esta
obligado a brindar en forma escrita, veraz, suficiente y apropiada la informacion
sobre las condiciones econémicas a las que se ajustara la prestacion del servicio.
Dicha informacion ha de constar en un documento que sera suscrito por el padre
de familia y por el director del centro educativo. Ademas, dice: (ii) ¢ranscurridos
dos meses en los cuales el padre de familia o el apoderado no hubiera cumplido

55 El articulo 15° del D. Leg. 7106, de 1991, sobre proteccion a consumidores, a la sazén ya regulaba
la obligacion: «Articulo 15.- El proveedor estd obligado a consignar en forma veraz, suficiente, apropia-
da, muy facilmente accesible al consumidor o usuario, la informacion sobre los productos y servicios
ofertados. Tratindose de productos destinados a la alimentacion y la salud de las personas, esta obliga-
cion se extiende a informar sobre sus ingredientes y componentes. Estd prohibida toda informacion o
presentacion que induzca al consumidor a error respecto a la naturaleza, origen, modo de fabricacion,
componentes, usos, volumen, peso, medidas, precios, forma de empleo, caracteristicas, propiedades,
idoneidad, cantidad, calidad o cualquier otro dato de los productos o servicios ofrecidos».

56 El articulo 6° del DS 011-98-ED ya regulaba la situacion: «Articulo 6°.- Constituye infraccion grave,
toda accion u omision que contravenga las obligaciones, prohibiciones y demds normas especificas
aplicables a las instituciones educativas particulares y que por su naturaleza atente contra la formacion
o afecte los intereses del alumno, tales como: [...] €) Condicionar la evaluacion del alumno al pago
de pensiones, lo que no afecta el derecho de la institucion educativa a retener los certificados corres-
pondientes a periodos no pagados o a aplicar las demas medidas previstas en su reglamento, respecto
al incumplimiento de los pagos siempre que hayan sido informadas a los usuarios al momento de la
matricula. f) Retener los certificados correspondientes a los estudios parciales pagados. [...}.

57 Esta indica en su texto que: Los institutos, escuelas superiores, universidades y escuelas de posgra-
do publicos y privados no pueden condicionar ni impedir la asistencia a clases, la evaluacion de los
alumnos, ni la atencion de los reclamos formulados, al pago de las pensiones en el ciclo lectivo en cur-
so. En este Gltimo caso, las instituciones educativas pueden retener los certificados correspondientes al
periodo no pagado, siempre que se haya informado adecuadamente de esto a los usuarios al momento
de la matricula y procedan a la matricula del ciclo siguiente previa cancelacion de su deuda. La tasa de
interés para las moras sobre pensiones no pagadas no podrd superar la tasa de interés interbancario
dispuesta por el Banco Central de Reserva del Perd.

De igual manera no se podrd condicionar la rendicion de evaluaciones del ciclo lectivo en curso a los
alumnos que estén desempendndose como deportistas calificados de alto nivel a la asistencia presen-
cial a clases que colisionen con las horas de entrenamiento y/o con los eventos deportivos en los que
participan, debiendo para ello encontrarse acreditados por el Instituto Peruano del Deporte. De ser el
caso, se debe reprogramar las fechas de evaluacion de los mismos».
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con la cancelacion total de las obligaciones a su cargo, el centro educativo puede
citar a una reunion para dar tratamiento al problema, en la cual se podra suscribir
un acuerdo que establezca nuevos mecanismos de pago. De incumplirse dicho
cronograma de pago o de no lograrse ningin entendimiento, el centro educativo
estard facultado para suspender el servicio educativor. Esto como obligacion, si bien
en la practica ya varias instituciones venian haciéndolo anos antes, por seguridad,
diligencia y transparencia.

A ello ha de sumarse lo preceptuado por el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (CPDC, 2010), que hace otras exigencias adicionales y complementa-
rias, si bien desde el punto de vista de la revelacion de informacion necesaria para
paliar la asimetria obvia y permitir adoptar una decision de consumo a los usuarios.

La legislacion educativa entonces deja algin margen a la autonomia de los suje-
tos del proceso educativo. Si bien el colegio emite normas internas reglamentarias,
estas no pueden en absoluto restringir derechos reconocidos ni principios o regula-
ciones sectoriales y/o que tengan que ver con la naturaleza de las instituciones o el
servicio. Las disposiciones reglamentarias, sancionadoras y procedimentales internas
se sujetan a criterios constitucionales, regulatorios educativos, y procedimentales
administrativos varios ya expresos.

Estamos entonces ante un contrato privado especial, aunque no tipificado;* es un con-
trato de consumo conforme al CPDC,” y es de servicio publico de acuerdo con la LGE.®

Antes de la ley resenada del ano 2002, era discutible su esfera de contrato priva-
do, ya que se ejecutaba y se cumplia lo preceptuado por la ley al matricularse un
alumno, y en virtud de la concesion publica que ciertamente no reconocia un ente
diferenciado de manera expresa. Hay quien podria verificar entonces una prestacion
de indole administrativa.!

58 Cabe hacer la remision normativa al articulo 1757 del CC y la discusion que al respecto existe
entre los innominados y los atipicos, y la aplicacion severa de tales reglamentaciones. CC. «Articulo
17572.- Contratos innominados de prestacion de servicios. Son también modalidades de la prestacion
de servicios, y les son aplicables las disposiciones contenidas en este capitulo, los contratos innomina-
dos de doy para que hagas y hago para que des». Asi, es ineludible senalar que, en efecto, la relacion
juridica es una de prestacion de servicios de cardcter especial, encuadrada en la normativa de la que
aqui hacemos repaso apurado y que mereceria un libro ad hoc.

59 L. 29571 (2010). «Articulo 45° Contrato de consumo. El contrato de consumo tiene como objeto una
relacion juridica patrimonial en la cual intervienen un consumidor y un proveedor para la adquisicion
de productos o servicios a cambio de una contraprestacion econémica.

Las disposiciones del presente capitulo son aplicables a todos los contratos de consumo, sean celebra-
dos por cualquier modalidad o forma, segin la naturaleza y alcances correspondientes.

En todo lo no previsto por el presente Codigo o en las leyes especiales, son de aplicacion las normas
del Cédigo Civil en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de estos contratos».

60 Estos no han de confundirse, por ejemplo, con los Educational service agreement, regulados en otras
circunscripciones, que refieren no a un contrato, sino a una orden de servicios bajo la cual el gobierno ad-
quiere de un proveedor los mismos. https://www.law.cornell.edu/cfr/text/48/237.7201

61 Esto es muy importante, porque permite ensanchar y moldear las incidencias del mismo con la
regulacion vigente. En el mismo sentido, y en opinién que no comparto en intensidad, incluso hoy dia
la administracion publica asevera que las IE privadas ejercerfan funcion administrativa por delegacion
del Estado, por lo que serfan consideradas como entidades de la administracion publica y les serfan
aplicables las normas y principios propios de aquellas.
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Si hemos de ensayar una definicion, un contrato de servicios educativos pri-
vado (o de ensenanza) se configura cuando una institucion educativa, autorizada
y licenciada® por el Estado para actuar como tal, y prestar el servicio educativo®
bajo determinada(s) modalidad(es), al amparo de la Ley General de Educacion y
demds normas aplicables, se obliga mediante la suscripciéon del mismo a prestar
dicho servicio a favor de una persona, donde existe la obligacion de colaborar
en su ejecucion por parte del contratante, asumiendo, entre otros, el pago de una
suma de dinero, salvo que se haya exceptuado ello de manera convencional o
por ley.® Implica prestaciones que contratan los padres o apoderados para que
sean recibidas por sus hijos, es decir, es un contrato con prestaciones de hacer a
favor de terceros (Pérez Conesa, 1999).° Se trata pues de un contrato complejo,
regulado en sus prestaciones por el Estado para cumplir fines publicos a través
del mismo.

La onerosidad del contrato es exceptuada de manera excepcional por aquellas
instituciones que asi lo decidan, o se vean compelidas por ley a ello.

Sobre las caracteristicas del contrato, tomando en consideracion lo anotado en li-
neas previas, podemos verificar gran parte de aquellas, limitando esta vez el analisis
desde la optica de la prestacion del servicio de educacion basica regular.

Asi, se trata de un contrato de prestacion de servicios de periodicidad anual (para
colegios),” ya que es esa la vigencia que le otorga la ley. En condiciones ordinarias

62 La Ley de Colegios peruana no prevé el licenciamiento.

63 La definicion legal de servicio educativo para colegios es: «el conjunto de actividades educativas y
de gestion disenadas y organizadas, en funcion del nivel o ciclo de la Educacién Basica Regular, Espe-
cial o Alternativa, para lograr un objetivo predeterminado de aprendizaje a lo largo de un periodo, de
acuerdo a las disposiciones y orientaciones en concordancia con los fines y principios de la educacion
peruana, los objetivos de la educacion bésica y el Proyecto Educativo Nacional> (RVM 090-2020-MINE-
DU). Esto es un avance, pero parece restar importancia a las prestaciones conjuntivas, y concentrarse
en la obligacion principal, sin distincion por diversidad de oferta.

64 Las leyes peruanas contemplan diversas formas de becas y otros incentivos econémicos que exi-
men a determinadas personas, por su particular condicién, del pago por los servicios. Ya dentro de un
periodo que excede el que estamos analizando en este trabajo, por ejemplo, la Ley 23585 (1983) ya
concedia beca a los alumnos que perdian a sus padres.

65 «La funcion practica del contrato a favor de tercero consiste en realizar un doble efecto patrimonial
empleando un medio Gnico, puesto que, para el estipulante, el contrato implica una operacion a través
de la cual pretende obtener la finalidad propia del contrato de que se trate, donde se distingue su inte-
rés en la relacion interna, y la que se propone alcanzar con respecto al tercero mediante el compromiso
del promitente, donde se halla el interés en que el derecho se atribuya al tercero, y ello porque el
estipulante no se propone simplemente aprovechar a un tercero, es decir, no tiene en cuenta tan solo
el interés del tercero sino también el suyo propio, porque, si bien muestra un interés en que al tercero
se le atribuya un derecho, también habria que saber por qué quiere llegar a ese resultado. No basta
con afirmar que la intencion del estipulante en el contrato a favor del tercero consiste en que éste sea
titular de un derecho, sino que, ademas de ello, se propone realzar su propio interés. A este respecto,
el interés que determina al estipulante a establecer un pacto semejante puede consistir en solventar
una propia deuda frente al tercero, en tal caso acreedor suyo con anterioridad; que es lo que ocurre
en el caso del contrato de educacion, a través del cual los padres cumplen el deber de proporcionar a
sus hijos una formacion integrals.

Del mismo modo, Diez-Picazo (1993, pp. 403 y ss).

66 En universidades lo serd semestral, lo mismo que en institutos y escuelas superiores.
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implica la prestacion del servicio de manera presencial, pero la ley admite y regula
modalidades, entre ellas, a distancia, y las define.

Es un contrato innominado, pues, como ya hemos establecido, la ley no lo regula
de manera expresa como tal, y, por el contrario, hemos verificado que la normativa
educativa se complementa con la de consumidores.

Es formal, y ab solemnitatem, cuando la ley exija que se materialicen sus condi-
ciones por escrito; y es oneroso, salvo lo comentado lineas atras.

Es un contrato de obligaciones principales, donde el objetivo es la adquisicion
de habilidades y conocimientos, y la obtencion de un grado de calificacion, a través
de la imparticion de la ensenanza y el cumplimiento de las directrices que a su vez
se especifiquen durante su desarrollo para ello, que implica principalmente una
obligacion de hacer; y de ejecucion continuada.

Es de prestaciones conjuntivas, de caracter accesorio, subsidiarias, complementa-
rias y secundarias (interrelacion social, habilitacion de facilidades e infraestructura,
como lo pueden ser las bibliotecas, disposicion y uso de instalaciones deportivas,
ladicas, de actividades diversas), y existe un importante deber de cuidado® o ya
denominada obligacion de seguridad, etcétera.®®

Se constituye en uno de obligacion de medios (en lo principal), que permite
su resolucion unilateral por cualquiera de las partes ante condiciones previamente
explicitadas; de prestaciones bilaterales; de colaboracion, y atipico (Hernindez &
Trivisonno, 2015, p. 81).%

67 En elloy en lo presencial hay una Obligacion de Seguridad que ha sido desarrollada de manera cer-
tera en sede administrativa, aun cuando hace falta desde el punto de vista civil. Asiy por todas refiero
a la Resolucion N° 1480-2019/SPC-INDECOPI. F. 20. Por lo que, uno de los pardmetros a considerar
para determinar la expectativa generada en los consumidores y, por ende, para analizar la idoneidad
de los bienes o servicios adquiridos o contratados por ellos, es la naturaleza de dicho bien o servicio.
Tratindose de servicios educativos, los colegios se encuentran obligados a adoptar medidas destinadas
a garantizar la seguridad de sus alumnos durante su permanencia en el centro educativo».

68 El Reglamento de la LGE, en su articulo 2°, se refiere a que: «Frente a este derecho esta la obligacion
del Estado de garantizar la asequibilidad, es decir, una oferta suficiente de instituciones y programas
educativos, publicos y privados, asequibles a todas las personas, para asegurar la universalizacion de
la educacion, lo que implica docentes calificados y locales escolares suficientes y adecuados pedago-
gicamente con instalaciones sanitarias para ambos sexos, agua potable, luz eléctrica, instalaciones para
personas con discapacidad, materiales educativos, bibliotecas, servicios de informadtica, equipos de
tecnologia de la comunicacion e informacion» asi también, «dnstituciones educativas dotadas de infraes-
tructura adecuada y segura, mobiliario, materiales y recursos educativos, equipamiento con tecnologia
vigente y servicios bisicos indispensables para el proceso de ensenanza y aprendizaje.

69 «Es atipico, porque desborda las fronteras de la locacion de servicios y no puede ser encuadrado
dentro de ninguna de las figuras tipificadas. (14) No desconocemos que algunos autores se han expedi-
do en sentido contrario, sea por considerarlo locacion de servicios (15) o locacion de obra. (16) Como
luego veremos al abordar el objeto, nos parece que el contrato de servicios educativos privados no se
reduce a una mera prestacion de actividad sino que compromete una prestacion principal, aunque arti-
culada con prestaciones accesorias y deberes anexos, definitorios a la hora de precisar la naturaleza del
contrato. De cierta manera, la idea es coherente con la existencia de organizacion empresarial a la que
aludimos en los parrafos precedentes y con la estabilidad y durabilidad de la prestacion de tal servicio
educativo. Ademds, no se trata de un contrato atipico puro, sino de un contrato que presenta puntos
en comun con otras figuras tipicas, lo que permite ubicarlo dentro del 4mbito de los contratos atipicos
mixtos. (17) De ese modo, las normas de la locacion de servicios, de la locacion de obra y del depésito,
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Su objetivo principal entonces esta fijado en lograr un aprendizaje a lo largo de
un periodo, de acuerdo con las disposiciones y orientaciones regulatorias vigentes
del Estado. En ello, la muy reciente definicion normativa de servicio educativo, que
veremos luego, juega un papel preponderante.

8. Normativa regulatoria sectorial educativa de los contratos

Como no puede ser de otro modo y ha quedado de manifiesto en las lineas pre-
cedentes, la prestacion de los servicios educativos y, por ende, del contrato conse-
cuente, se encuentra sujeta a la regulacion emitida por el Estado al respecto. Ello
fluye de su calificacion de servicio publico por parte de la ley, y lo explicado a su
vez por el TC.

Ya desde la 6rbita constitucional, en primer lugar se indica que:

[...] El Estado coordina la politica educativa, formula los lineamientos generales
de los planes de estudio, asi como los requisitos minimos de la organizacion de
los centros educativos. Supervisa su cumplimiento y la calidad de la educacion.

Es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacion ade-
cuada por razén de su situacion econémica o de limitaciones mentales o fisicas.
Se da prioridad a la educacion en la asignacion de recursos ordinarios del Presu-
puesto de la Republica (articulo 16°). (Salazar Gallegos, 2005b)

Tratindose de una nacion multiétnica, pluricultural y donde existen circunscrip-
ciones territoriales claramente definidas, es menester adecuarse a las condiciones de
cada quien en cada lugar. No se puede dejar de reconocer que no es posible aplicar
los mismos criterios a realidades distintas dentro de un mismo Estado. Esto se debe
plasmar en normas que respeten dichas caracteristicas.

Asi mismo, esto quiere decir que la funcion del Estado se irradia a todos los rin-
cones del territorio nacional.

Adicionalmente, el régimen de competencia no puede centrarse en un solo lu-
gar —por ejemplo, la capital del Estado—, sino que se requiere la presencia de la
autoridad administrativa en todos y cada uno de los lugares donde se le requiera, y
con el mismo grado de incidencia.

Es preciso indicar que la descentralizacion del sistema y régimen debe enca-
minarse a procurar un estandar, de tal forma que las diferencias importantes se
conviertan, en lo posible, inicamente en territoriales, mas elementos accesorios
propios, pocos, de cardcter regional, respetando la identidad de las personas,
pero que finalmente se brinden paralelamente herramientas comunes que pue-

entre otras, pueden resultar de interés a fin de integrar algunas normativas. La atipicidad también se ve
mitigada atento a la posibilidad de recurrir a las normas de la Ley de Defensa del Consumidor, dado
que este contrato de prestaciones de servicios educativos privados puede ser calificado como contrato
de consumo, (18) ya que en la mayoria de los casos se dardn los presupuestos de subsuncion previstos
por dicha ley».
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dan facilitar la socializacion del individuo y la convergencia al interior de un
todo comun.

Hay una centralizacion en las funciones de caricter general. Como no puede ser
de otro modo, el Estado, a través de sus instancias administrativas correspondientes,
debe coordinar la politica educativa, la forma como se conduce el sistema, el régi-
men y los objetivos perseguidos.

En consecuencia, los lineamientos generales de los planes de estudio son for-
mulados por el Estado. Esto no es Obice para que estos lineamientos sean revisados
periodicamente y, por el contrario, es necesario que asi sea; y, por supuesto, que de
esa revision resulte un cambio o actualizacion positiva. La revision debe recoger, en
lo posible, las propuestas de la sociedad civil, y en particular aquellas que proven-
gan de los sectores mds autorizados para pronunciarse sobre la materia.

La administracion publica debe responder de manera flexible al principio, adap-
tando los lineamientos de estudio al avance cientifico, tecnologico, pedagogico y
cultural en general, ademas de comprender las diferencias esenciales producidas en
el seno de la sociedad, que no responden necesariamente a los conceptos aludidos.

Debe procurarse entonces un canal de orientacion y comunicacion que se retroa-
limente de manera constante y fluida. El peligro en la demora puede resultar en un
factor determinante para el fracaso de la politica educativa.

Los lineamientos deben recoger estos principios; de lo contrario pueden consti-
tuirse en barreras de acceso irracionales a los cambios propios de cada materia en
discusion. La administracion publica per se no necesariamente internaliza las exter-
nalidades negativas que tal conducta puede acarrear en la sociedad. Los problemas
de agencia en este sector son claramente identificables.

El Estado debe asegurar que todas las personas reciban educacion. La educacion,
como ya se ha expresado en el articulo 13° del texto constitucional, cumple un rol
fundamental para la persona y debe tender a igualar las oportunidades entre ellas.

El seguro que impone el precepto no significa que sea el Estado quien preste
directamente el servicio.

La educacion a que se refiere el precepto es aquella considerada adecuada para
los fines requeridos. Nuevamente surge el tema de la calidad o de la idoneidad de
la oferta, si se quiere. Si nos basamos estrictamente en la que actualmente brinda
el Estado, resulta ser un mal parametro para tomar como estindar. Debe tenerse en
cuenta que siendo el Estado un agente activo en la prestacion del servicio, se en-
cuentra sujeto a las mismas obligaciones que los particulares para el cumplimiento
de su funcion.

Las limitaciones a que se refiere la norma tienen que ver con el derecho a la no
discriminacion, y a los derechos fundamentales consagrados en el articulo 2°.

Al existir relacion directa entre capital humano y productividad, este principio
estimula asimismo el aumento de la riqueza. Tiene que ver también con temas de
oferta y demanda insatisfechas.

De los recursos ordinarios del presupuesto anual de la republica debe darse
prioridad a la educacion. La prioridad implica ocuparse primero de ella y asignarle
la mayor cantidad de recursos en relacion con los otros sectores. Esto no significa
que deba asignarse un monto que pueda ser libremente distribuido. Con el dere-
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cho viene impuesta la obligacion de dar cuenta respecto a los recursos destinados
y su asignacion valiosa y eficiente. Debe existir un marco operativo de gestion
presupuestaria. Luego, de acuerdo con la cuantia asignada, corresponderan ciertos
resultados. Toda vez que la educacion es un elemento central para el crecimiento
econoémico y social, la asignacion de recursos resulta prioritaria en el sector.

El Estado, entonces, regula la forma de prestacion del servicio. En el caso particu-
lar de los colegios, la autoridad suele emitir resoluciones al finalizar cada ano, que,
aunadas a la legislacion vigente, orientan de manera transversal a las instituciones
educativas en el desarrollo del servicio para el ano siguiente. Este es el caso de la
RVM Ne 220-2019-MINEDU, de agosto de 2019, que aprobd la norma técnica deno-
minada «Orientaciones para el desarrollo del Ano Escolar 2020 en las Instituciones
Educativas y Programas Educativos de la Educacion Basica.

Durante el estado de emergencia, declarado ya desde el 11 de marzo de 20207
en el Peru, el 6rgano regulador nacional emitié un concierto de disposiciones des-
tinadas a normar la prestacion del servicio durante la pandemia del COVID-19, de
muy especial consideracion. Estas han tendido a adecuar la realidad imperante a la
prestacion del servicio™, por lo que resultan de ineludible cita.

En este sentido, la RVM 079-2020-MINEDU (12.03.2020) modifico la norma an-
tes anotada de agosto de 2019, que habia determinado plazo y modo de la presta-
cion. Varias entidades educativas iniciaron servicios los primeros dias de marzo y en
su gran mayoria eran de caricter presencial.

Sin embargo, posteriormente, mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA se de-
clar6 la emergencia sanitaria a nivel nacional, por la existencia del coronavirus
(COVID-19), y se previo que fuera el MINEDU, en su calidad de ente rector del sector,
quien dictara las medidas que correspondan para que las entidades publicas y pri-
vadas encargadas de brindar el servicio educativo en todos sus niveles, posterguen o
suspendan sus actividades.

Estas medidas fueron y son de cumplimiento obligatorio. Obviamente, se trata de
un evento sobreviniente, y la normativa vinculante (las leyes de la pandemia, pues,
como hemos senalado y vamos a repasar, son diversas) se constitiyye como una causa
de fuerza mayor” de acuerdo con el Codigo Civil (CC), claramente, que exime de

70 Recordemos que esto se hizo por Decreto Supremo N° 008-2020-SA, publicado el 11 de marzo de
2020, y que el estado de emergencia se ha extendido hasta los primeros dias de septiembre de 2020,
y que podria ser prorrogado (el Pert ocupa a la fecha de redaccion de estas lineas la quinta posicion
de contagios a nivel mundial).

71 Sé que esto lleva inevitablemente a cuestionar la denominada santidad contractual conforme al
articulo 62° de la CPP, y la inconstitucionalidad de tales preceptos, de lo que trataré mds adelante, pues
por el momento referiré el cambio legislativo como se ha proveido.

72 Codigo Civil peruano: «Articulo 1315°.- Caso fortuito o fuerza mayor. Caso fortuito o fuerza mayor
es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impi-
de la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso-. Esta es una
disposicion que no tiene parangon, por ejemplo, en la legislacion alemana, pero si en el Codigo Civil
ecuatoriano. «Articulo 1574.- Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los per-
juicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. Pero si hay dolo, es responsable
de todos los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la
obligacion, o de haberse demorado su cumplimiento. La mora causada por fuerza mayor o caso fortui-
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culpa e indemnizacion consecuente por la citada postergacion y/o suspension del
servicio, dada la obligatoriedad expresa de las directrices emanadas del ente rector
educativo.

Esta norma dispuso en principio que, excepcionalmente, (i) se suspenda el ser-
vicio educativo hasta el 29 de marzo de 2020, en el supuesto de que con anterio-
ridad se hubiera iniciado la prestacion del servicio, y la obligacion de reprogramar
las horas lectivas del servicio educativo suspendido e informar por escrito de tal
reprogramacion a los usuarios; y, (i) la reprogramacion del inicio del servicio, en el
supuesto de que con anterioridad la institucion no hubiera iniciado la prestacion del
servicio. En términos contractuales, se modifica el plazo.

En este sentido, esta reglamentacion obligo a la institucion educativa a repro-
gramar su calendario académico correspondiente al periodo lectivo 2020, de modo
tal que se cumplan las horas lectivas minimas contempladas en las normas técnicas
correspondientes, y dispuso que la suspension y/o reprogramacion del inicio del
servicio educativo no afectaba las obligaciones contraidas por los usuarios del servi-
cio, siempre que la institucion educativa apruebe su correspondiente plan de recu-
peracion de horas lectivas, informe de este a los usuarios del servicio y cumpla con
dicho plan. Del mismo modo, apuntd que el usuario del servicio no se encontraba
obligado a realizar nuevos pagos como consecuencia de la reprogramacion de horas

to no da lugar a indemnizacion de perjuicios. Las estipulaciones de los contratantes podran modificar
estas reglas,; en el Codigo Civil argentino: Articulo 955.- Definicion. La imposibilidad sobrevenida,
objetiva, absoluta y definitiva de la prestacion, producida por caso fortuito o fuerza mayor, extingue la
obligacion, sin responsabilidad. Si la imposibilidad sobreviene debido a causas imputables al deudor, la
obligacion modifica su objeto y se convierte en la de pagar una indemnizacion de los danos causados»;
el Codigo Civil chileno: «Articulo 45.- Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad
¢jercidos por un funcionario publico, etc.» en el Codigo Civil portugués tiene diversas menciones;
en el Codigo Civil espanol, si bien no se considera de manera expresa, la doctrina cree que puede
admitirse dentro de lo preceptuado por el articulo 1105, que indica: «Fuera de los casos expresamente
mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie responderd de aquellos su-
cesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables, lo que en estricto refiere
a imposibilidad; y en el Codice Civile italiano se le menciona para casos concretos, como el articulo
1785 para el deposito, y el 132, por lo que la figura no le es ajena, hemos de aplicar para casos para-
lelos el articulo 1256: L’obbligazione si estingue quando, per una causa non imputabile al debitore, la
prestazione diventa impossibile. Se 'impossibilita’ €’ solo temporanea, il debitore, finche” essa perdura,
non ¢’ responsabile del ritardo nell'adempimento. Tuttavia 'obbligazione si estingue se 'impossibilita’
perdura fino a quando, in relazione al titolo dell'obbligazione o alla natura dell'oggetto, il debitore non
puo’ piu’ essere ritenuto obbligato a eseguire la prestazione ovvero il creditore non ha piu’ interesse a
conseguirla» y el Cédigo Civil francés en el articulo 1218 : dl y a force majeure en matiére contractuelle
lorsqu'un événement échappant au controle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement prévu
lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées,
empéche 'exécution de son obligation par le débiteur. Si 'empéchement est temporaire, 'exécution de
l'obligation est suspendue 2 moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat.
Si l'empéchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs
obligations dans les conditions prévues aux articles 1351et 1351-1» por su parte, el Codigo Civil federal
de México entiende el concepto y lo traslada a distintas situaciones, pero obvia hacerlo en obligaciones
de hacer, aunque si lo hace en las de dar; y, finalmente, el derecho inglés, que ha desarrollado en su
jurisprudencia el concepto de Force Majeure para el mundo de las obligaciones y contratos.
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lectivas. Sobre este ultimo punto, es importante anotar que desde un punto de vista
estricto contractual, no se pueden tomar en cuenta las circunstancias ajenas a la rela-
cion juridica negocial preestablecida en este caso,” como elementos subjetivos, para
sustentar la inejecucion de obligaciones, esto es, por ejemplo, la falta de ingresos
para el pago de las pensiones programadas.

Posteriormente, y como lo podemos verificar en las siguientes lineas, queda claro
de la lectura y revision de las normas complementarias que aqui se citan, y que se
fueron sucediendo a medida que el estado de emergencia restringié asimismo la
educacion presencial, como minimo hasta septiembre, con proyeccion a diciembre
(de hecho se ha obligado a las IE a presentar su plan de actividades hasta diciembre
y se han hecho declaraciones publicas por parte de las mas altas autoridades del
Estado al respecto, siendo que lo mas probable es que no se regrese a la modalidad
presencial hasta el proximo ano 2021), que el plan de recuperacion se habria de
entender con cambio de modalidad en la prestacion del servicio, de presencial a
educacion a distancia. Y es la manera logica y juridica de entenderlo. Todo ello, con
la finalidad de evitar una situacion que exponga a los estudiantes y personal de las
IE (y al resto de la comunidad) al riesgo de contagio y propagacion del COVID-19.

Esta norma ha de concordarse con la ya citada antes, que habia declarado la
cuarentena el dia 15 de marzo y hasta por 15 dias calendario;™ es decir, el MINEDU
tenia como horizonte temporal esta Gltima fecha. Pero, en la medida en que por D.S
N° 051-2020-PCM se prorrogo el estado de emergencia nacional declarado mediante
D.S N° 044-2020- PCM y que fue precisado por los D.S. N° 045- 2020-PCM y N° 046-
2020-PCM, por el término de trece (13) dias calendario, a partir del 31 de marzo de
2020, el MINEDU emite una nueva norma, la R.M. N° 160-2020-MINEDU (1 de abril
de 2020).

En esta resolucion se dispone que la prestacion presencial del servicio educativo
a nivel nacional en las instituciones educativas puiblicas y de gestion privada, en el
ano 2020, se iniciaria el 4 de mayo de manera gradual, con base en las recomenda-
ciones de las instancias correspondientes segin el estado de avance de la emergen-
cia sanitaria para la prevencion y control del COVID-19. Esto no se cumplio, pues
la cuarentena se mantuvo.

De tal modo, las IE continuaban impedidas por ley de prestar el servicio de mane-
ra presencial, es decir, por fuerza mayor, y el MINEDU auguraba una proxima nor-
malizacion de actividades presenciales (sobre esto ya hemos recalado: se mantiene
la causa oficialmente hasta septiembre de 2020, y extraoficialmente hasta diciembre,
es decir, por todo el plazo del contrato de servicios educativos en un colegio; y lo
mismo se podria senalar respecto a las IE de educacion superior).

Es importantisimo destacar que ya en esa fecha (1.4.2020) el MINEDU autorizo
expresamente a las instituciones educativas de gestion privada de educacion basica
para que pueden prestar el servicio educativo a distancia hasta antes del 4 de mayo
de 2020, fecha a partir de la cual se suponia se iniciaria o se retomaria de manera
gradual la prestacion presencial del servicio educativo (lo que, insistimos, no su-

73 Distinta posicion asomaria en otro tipo de contratos y/o previsiones propias de ellos.
74 Decreto Supremo N 044-2020-PCM.
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cedio, y es remoto que suceda). Ello a su vez supuso un cambio normativo en lo
que a suspension de servicios atane, y, por tanto, la validacion de la prestacion del
servicio de manera efectiva bajo una nueva modalidad (a distancia), como eficaz y
oponible respecto a los usuarios.

Esto constituyo una autorizacion expresa para cambio de modalidad de presta-
cion del servicio, y, ademas, no obligaba a ello, sino que faculté a la prestacion del
servicio de esa manera. Lo mismo, queda claro que los padres o apoderados podian
dar por concluida la relacion juridica ante los cambios de plazo y modo,” derecho
que conservaron.

Aqui podemos encontrar, lamentablemente, algunas graves omisiones de parte
del legislador, porque el MINEDU conocia perfectamente que el servicio se inicio en
muchos colegios el dia 3 de marzo (primer lunes de dicho mes), antes de la causa
no imputable (leyes de la pandemia) y que al 4 de mayo suponia ya dos meses de
atraso (para el caso de quienes adoptaran la suspension) casi irrecuperables desde la
optica del educando, aunado ademas a un problema econémico, financiero y social
ya descrito antes; y es que los colegios privados se autofinancian basica y Gnica-
mente con el pago de cuotas privadas, y el Estado no cumple —para variar y como
lo ha puesto de manifiesto dos veces el TC— con los mandatos constitucionales
en materia educativa, en este caso, de subvencionar a los padres de familia que no
puedan sufragar la educacion de sus hijos, que ademas son pagadores de impuestos
y, en consecuencia, sostenedores de la educacion publica, respecto de lo cual no
reciben ningin crédito.”®”

Del mismo modo, la norma debié reconocer y apreciar el esfuerzo efectuado
de manera anticipada por los particulares para adaptarse a la situacion” (muchos
lo hicieron muy rapidamente, otros ya tenian experiencia previa); ello sin perjuicio
de que las medidas de mitigacion que se puedan haber adoptado estin sujetas
siempre, al tratarse del servicio publico de educacion, a la autorizacion publica,
en lo que la diligencia se diluye en la formalidad. Hoy, a mediados de junio de
2020, es un hecho incontrovertible que el presente ano escolar en el Perd no se

75 CC: «Articulo 1148°.- Plazo y modo de ejecucion del hecho.

El obligado a la ejecucion de un hecho debe cumplir la prestacion en el plazo y modo pactados o, en
su defecto, en los exigidos por la naturaleza de la obligacion o las circunstancias del caso».

76 La cuestion es por demds preocupante, ya que es conocido que muchas instituciones educativas
publicas no han iniciado el ano académico, y cuyos estudiantes han perdido ya, desde marzo, casi
100 dias del ano en sus aprendizajes, y la situacion continda. Es menester citar nuevamente al TC
cuando se referfa a la vulneraciéon masiva de derechos por parte del Estado. https://www.gob.pe/
institucion/minedu/noticias/148901-mas-universidades-publicas-inician-el-ano-academico-2020-en-mo-
dalidad-no-presencial

Otra cuestion esencial es la pregunta obligada: desde el punto de vista de la IE privada, ¢no hay un de-
ber de cumplimiento? Si se puede cumplir, aun con defecto, y hay interés, ;deberia hacerse? La mayoria
de los padres y apoderados han estado de acuerdo, y las criticas han estado del lado del monto de las
pensiones (ya sea por imposibilidad propia ajena al contrato, ya sea por mezquindad, las menos). Pero
tal deber no aparece como tal en la legislacion civil; tampoco en la regulacion educativa.

77 Milton a Rose Freedman (1980), donde detallan y exponen su proyecto a base de vales para gastos
a realizar en educacion para parvulos.

78 Aun cuando la adaptacion del contrato no estd regulada de manera expresa, por tanto, dificilmente
oponible, si bien para algunos inmersa dentro de la buena fe, para otros siguiendo soft law.
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efectuara de manera presencial dada la magnitud del problema, del que no existen
visos de amaine.

Aclara la norma, ya desde el punto de vista técnico, que el servicio educativo
a distancia puede ser prestado siempre y cuando tales instituciones dispongan de
las metodologias y herramientas apropiadas para dicho fin. Para ello, la institucion
educativa de gestion privada debia definir estrategias orientadas al cumplimiento de
los objetivos del Curriculo Nacional de Educacion Basica. En tal cuenta, el MINEDU
claramente no ha exigido un modelo tnico y preciso, lo que resultaria imposible
dada la pluralidad de agentes econdmicos, sino uno apropiado, lo que es permisivo,
y lo entrelaza con el cumplimiento de los objetivos del Curriculo Nacional.

Dispone también que en su caso se adopte un plan de recuperacion (conforme la
RVM 079-2020-MINEDU, ya citada), y que este se presente a los usuarios del servicio
educativo, asi como a la Unidad de Gestion Educativa Local (UGEL) competente.

Dos dias después se emite la RVM N° 090-2020-MINEDU (3 de abril de 2020), que
aprueba la norma técnica denominada «Disposiciones para la prestacion del servicio
de educacion basica a cargo de instituciones educativas de gestion privada, en el
marco de la emergencia sanitaria para la prevencion y control del COVID-19»7 cuyo
anexo tiene 11 paginas, y, de ellas, solo 6 con disposiciones.

Esta norma, curiosamente, hace lo que ni la LGE ni su reglamento refieren (y
ninguna norma previa), y define el servicio educativo, calificindolo como «el con-
junto de actividades educativas y de gestion disenadas y organizadas, en funcion
del nivel o ciclo de la Educacion Bisica Regular, Especial o Alternativa, para lograr
un objetivo predeterminado de aprendizaje a lo largo de un periodo, de acuerdo
a las disposiciones y orientaciones en concordancia con los fines y principios de
la educacion peruana, los objetivos de la educacion bésica y el Proyecto Educativo
Nacional».® (sic)

Esta es una definicion en extremo importante, y de su contenido e interpretacion,
amplia o reducida, deberian determinarse las obligaciones consecuentes. Recuérdese
que existe una prestacion principal, que perfectamente puede encajar en la norma,
y de ahi dilucidar si las conjuntivas, todas o parte de ellas, pueden hacerlo, que,
en mi particular opinion, dada la pluralidad de ofertas, depende de cada situacion
concreta, lo que me obliga a criticar ya desde varios frentes la normativa expedida,
esta vez sobre pago de pensiones, que en lineas adelante refiero.

79 Constituye una constante en el ideario normativo peruano asignar nombres caprichosos e inutil-
mente extensos a las leyes que deben por naturaleza evitar costos transaccionales.

80 El Proyecto Educativo Nacional es el marco estratégico para la formulacion de las politicas, los
planes, programas y proyectos educativos nacionales, regionales y locales, asi como de los proyectos y
planes de instituciones educativas, los cuales se disenan y articulan para aportar al logro efectivo de sus
objetivos estratégicos y resultados, poniendo en practica las politicas alli planteadas en el contexto de
cada realidad. Es evaluado anualmente en funcién del avance en el logro de sus objetivos y resultados
en el 4ambito nacional y regional. El producto de esa evaluacion debe utilizarse para corregir y mejorar,
de manera efectiva y oportuna, las politicas, los planes, programas y proyectos mencionados.

Su elaboracion, evaluacion y actualizacion es responsabilidad del Ministerio de Educacion, con par-
ticipacion del Consejo Nacional de Educacion, a través del didlogo nacional con la ciudadania, del
consenso y de la concertacion politica (articulo 4° del Reglamento de la LGE).
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Es importante destacar en este acipite que el Proyecto Educativo Nacional fue
aprobado como Politica de Estado por Resolucion Suprema N° 001-2007-ED.#!

Del mismo modo, la norma bajo comentario, de manera notable, da en definir el
servicio educativo a distancia, e indica que se trata de una «modalidad de estudio no
presencial adoptada por la IE de gestion privada de manera excepcional en el mar-
co de la emergencia sanitaria para la prevencion y control del COVID-19, a fin de
lograr las competencias de acuerdo a la planificacion curricular anual» (sic).3* Esto,
muy claramente, responde a la obligacion principal del servicio.

Senala ademas que: <En el marco de la emergencia sanitaria para la prevencion
y control del COVID 19, corresponde a las IE de gestion privada adaptar el Plan de
Recuperacion que hubiesen presentado a la UGEL competente en cumplimiento a
lo dispuesto en el articulo 2 de la RVM N° 079-2020-MINEDUb.

Continta la norma indicando que a fin de garantizar la continuidad del servicio
educativo, las IE de gestion privada pueden desarrollar estrategias para brindar ser-
vicio educativo a distancia, en tanto se inicien o retomen la prestacion presencial
del servicio educativo, de acuerdo con los aprendizajes programados por nivel, ciclo,
grado y drea curricular, compredidos en su oferta autorizada, yy siempre y cuando
dispongan de las metodologias y herramientas apropiadas. Si la IE de gestion privada
opta por esta estrategia, la debe incluir en el Plan de Recuperacion y su adaptacion,
de corresponder.

Sigue aquella regulando el contenido de la adaptacion del Plan de Recuperacion,
sobre el que indica que debe contener, entre otros, la «Descripcion de las estrategias
para la prestacion del servicio educativo a distancia y sus respectivas herramientas y
metodologias, si la IE de gestion privada opta por esta opcion..

81 http://www.minedu.gob.pe/Delnteres/xtras/PEN-2021.pdf

82 Y es notable, porque el Reglamento de la LGE ya define lo siguiente: «Articulo 20.- Educacion a
Distancia

Es una modalidad transversal, soporte de la educacion permanente que complementa, refuerza o re-
emplaza la educacion presencial y amplia la cobertura de la oferta educativa sin limites geogrificos ni
temporales. Emplea medios de comunicacion, escritos y tecnolégicos, para el acceso a la educacion y
tiene un sistema de tutorfa que promueve, organiza, orienta, motiva y evalia a los usuarios.

El Ministerio de Educacion establece los lineamientos generales que regulan el funcionamiento, ré-
gimen académico y certificacion de los estudios en la institucion educativa puablica y privada de
Educacion a Distancia. El periodo de duracion de los estudios de Educacion a Distancia no es menor
al establecido para los grados de estudios correspondientes al régimen formal de los grados, ciclos,
niveles, modalidades y formas de la educacion, con excepcion de la Educacion Inicial. Estos servicios
estdn sujetos a la acreditacion de las instituciones educativas que los imparten.

La supervision de los servicios de Educacion a Distancia, asi como de la infraestructura, los recursos
tecnologicos y las actividades educativas que se desarrollan a través de entornos virtuales de aprendi-
zaje, estard a cargo de las instancias de gestion educativa descentralizada competentes».

Lo que a su vez también ya definia la LGE, «Articulo 27°.- La Educacion a Distancia

La Educacion a Distancia es una modalidad del Sistema Educativo caracterizada por la interaccion
simultdnea o diferida entre los actores del proceso educativo, facilitada por medios tecnolégicos que
propician el aprendizaje autonomo. Es aplicable a todas las etapas del Sistema Educativo, de acuerdo
con la normatividad en la materia.

Esta modalidad tiene como objetivo complementar, reforzar o reemplazar la educacion presencial
atendiendo las necesidades y requerimientos de las personas. Contribuye a ampliar la cobertura y las
oportunidades de aprendizaje».
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Y continua: Si la IE de gestion privada presenta el Plan de Recuperacion o su
adaptacion, y este no se ajusta al contenido minimo requerido, de acuerdo a lo
descrito anteriormente, y a las disposiciones y orientaciones en concordancia con
los fines y principios de la educacion peruana, los objetivos de la educacion basica
y el Proyecto Educativo Nacional, la UGEL le otorga un plazo de hasta tres (3) dias
calendario para la subsanacion. Posterior a ello, la UGEL informa a través del medio
disponible, la conformidad o no de la presentacion del Plan de Recuperacion o su
adaptacion».

Esto ha de entenderse como de competencia del ente rector (MINEDU), que ma-
nifiesta de manera vilida, eficaz y vinculante la prestacion del servicio no presencial
como modalidad oficial, y que implica el cumplimiento de la obligacion (principal)
por parte del colegio. Por supuesto, esto serd asi cuando el acreedor decida a su vez
aceptar ello, teniendo a la vista como remedio: (i) la extincion de la relacion juridica,
o (iD) la adaptacion del contrato a las circunstancias,® como ha sido regulado expre-
samente. Esto, veremos, se ratifica a su vez con las medidas que dispone el D. Leg.
N° 1476, de mayo de 2020, que a su vez pretende zanjar los reclamos por la rebaja
de las prestaciones a cargo de los usuarios de los servicios educativos.

Del mismo modo, regula las consideraciones para la elaboracion del Plan de
Recuperacion y su adaptacion. Entre ellas se indica que dos tiempos y las activida-
des previstas en los planes de recuperacion a distancia no son equivalentes a una
jornada presencial, son medios diferentes que tienen tiempos y caracteristicas par-
ticulares». Obviamente, hace distancia entre lo que se debe esperar, la equiparacion
de las modalidades, y pretende morigerar las expectivas de los usuarios.

Continta senalando que «Ja IE de gestion privada es responsable de asegurar que
el servicio educativo a distancia mantenga el enfoque orientado a competencias que
establecen las disposiciones u orientaciones en concordancia con los fines y prin-
cipios de la educacion peruana, los objetivos de la educacion basica y el Proyecto
Educativo Nacional, e incluya mecanismos de retroalimentacion a los estudiantes,
considerando las condiciones objetivas que supone la emergencia sanitaria-.

También indica, y como no puede ser de otro modo, que la IE de gestion privada
difunde y comunica la adaptacion del Plan de Recuperacion, segin corresponda, a
los usuarios del servicio educativo y lo reporta a la UGEL.

Del mismo modo, senala que: {Las UGEL supervisan, a través de los medios per-
tinentes, la prestacion del servicio educativo a distancia a cargo de IE de gestion
privada, en tanto se inicien o retomen las clases presenciales. Para tal efecto, puede
requerir a la IE de gestion privada informacion y/o documentacion, solicitar infor-
macion a otras entidades, o realizar cualquier otra actuacion que estime necesaria».

Las UGEL deben, entre otros, Brindar asistencia técnica a las IE de gestion pri-
vada de su dambito de competencia territorial, en temas vinculados a la presentacion
de los Planes de Recuperacion o su adaptacion», e dnformar a INDECOPI® sobre

83 Obviamente, aquello de da adaptacion a las circunstancias> debe entenderse dentro del cuadro
regulatorio sectorial explicitado, y no desde el punto de vista Gnico de la legislacion civil contractual,
que no atiende dichas razones, salvo que hagamos referencia a instrumentos de soft law.

84 El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual INDECOPID)
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el incumplimiento de las IE de gestion privada en la presentacion de sus Planes de
Recuperacion en el plazo establecido, asi como de la comunicacion cursada a los
usuarios del servicio educativo».

El MINEDU, hasta la fecha senalada, a pesar de validar la educacion a distancia,
aun se basaba en proyecciones inciertas, o distribuia un mensaje distractor, ya que
parecia prever que el servicio podia regresar a la modalidad presencial, lo que hoy
es utopico, tal como lo era entonces.

Luego de ello, y ante la vigencia del estado de emergencia sanitaria y la prorroga
de la cuarentena, se emite la RVM N° 00093-2020-MINEDU (25 de abril de 2020),
que, en su articulo primero, aprueba el documento normativo denominado «Orien-
taciones pedagdgicas para el servicio educativo de Educacion Basica durante el ano
2020 en el marco de la emergencia sanitaria por el Coronavirus COVID-19», y que,
como anexo, forma parte de dicha resolucion.

En ese anexo se define la numerosamente implicada «Adaptacion» como un «ajus-
te de la propuesta educativa para responder pertinente y oportunamente a las di-
versas caracteristicas y necesidades educativas de los estudiantes», es decir, la ya
regulada adaptacion del contrato de prestacion de servicios educativos, que llama
«propuesta.

Lo mismo, nuevamente define da educacion a distancia o educacion no presen-
cial» (esta seria la cuarta vez que la regulacion educativa lo hace), como «aquella en
la cual el estudiante no comparte el mismo espacio fisico con sus pares y docentes,
por tanto, la ensenanza se realiza a través de medios de comunicacion escritos y
tecnologicos, donde el estudiante consulta las fuentes de modo auténomo, a fin de
adquirir los conocimientos, competencias y actitudes, que estima validos para su
progreso y formacions.

Es muy importante notar que refiere a que el nuevo periodo de reprogramacion
del periodo lectivo deberd ser considerado basta el 22 de diciembre de 2020. Incluye,
pues, la vigencia completa del contrato. Incluso se indica que «este periodo po-
dria extenderse si se considera necesario, por situaciones debidamente justificadas®
como en el caso de los estudiantes que presentan limitaciones de conectividad en el
ambito rural; o de los estudiantes de 5Sto grado de secundaria o 4to grado del ciclo
avanzado de la EBA, por ser el ultimo ano de estudios en la educacion basica y tener
la necesidad de asegurar ciertas competencias claves para su trayectoria posterior
(cursivas nuestras).

Esta norma ratifica lo expuesto antes, en la medida en que el MINEDU valida la
modalidad (forma) de prestacion de servicio a distancia, por la presencial, ergo, la
adaptacion contractual.

Es importante rescatar que senala: «La atencion educativa en el estado de emer-
gencia sanitaria no puede adoptar la misma forma de los periodos regulares. Nos en-
contramos frente a una coyuntura particular imprevista y, por lo tanto, la respuesta
educativa también es especial. No se pretende reproducir los modos del trabajo edu-

(https://www.indecopi.gob.pe/en/indecopi), aunque la referencia estd estrictamente encaminada a
una de sus oficinas, cual es la Comision de Proteccion al Consumidor.
85 En ello cabe lo excepcional, dentro de lo ya excepcional.
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cativo presencial. El Ministerio de Educacion esta tratando de responder de la mejor
manera posible a esta situacion, y todas las propuestas estin en proceso de mejora
continuar. Esto, en lo que parece un llamado de atencion al espectador comun.

De la misma manera, destaca que no se espera desarrollar todas las competencias
previstas para el ano (Io que ratifica la duracion del contrato y la relevancia que el
factor temporal tiene en estas lides), por lo cual, detalla, es importante recordar la
nocion de ciclo que establece el Curriculo Nacional, do que permite seguir desa-
rrollando el ano siguiente las competencias que este ano no se hayan consolidado».

La atencion educativa presencial, senala el MINEDU, dependeri de la evolucion
de la pandemia y de las medidas que se tomen para contrarrestarla. Y, al retomar
la atencion educativa presencial, refiere, la modalidad a distancia se mantendra de
manera complementaria y los docentes deberdn continuar con el seguimiento y
retroalimentacion de sus estudiantes. Concluye apuntando que se emitirin disposi-
ciones complementarias para la articulacion de estas dos modalidades. En realidad,
hay una sobrerregulacion, que deberia tender a consolidarse y simplificarse en no
mas de dos textos.

Posteriormente, por RVM N° 094-2020-MINEDU (28 de abril de 2020) se deroga
la norma técnica denominada Disposiciones que orientan el proceso de evaluacion
de los aprendizajes de los estudiantes de las instituciones y programas educativos
de la Educacion Basica», aprobada por el articulo 4 de la RVM N2 025-2019-MINEDU
(que no preveia el escenario actual), y se derogan los numerales 5.12, 5.13 y 5.14
del articulo 5° de la Directiva N2 004-VMGP-2005, denominada «Evaluacion de los
aprendizajes de los estudiantes en la Educacion Bdsica Regular», aprobada por la
R.M. N2 0234-2005-ED.

Esta misma resolucion aprueba el documento normativo denominado «Norma
que regula la Evaluacion de las Competencias de los Estudiantes de la Educacion
Basica», que a su vez se adapta a las circunstancias.

Finalmente, el regulador, mediante R.M N° 184-2020-MINEDU (4 de mayo de
2020), dispuso que el inicio de la prestacion presencial del servicio educativo a nivel
nacional en los colegios se encontraria suspendido mientras esté vigente el estado
de emergencia nacional y la emergencia sanitaria para la prevencion y control del
COVID-19, y hasta que se disponga dicho inicio con base en las disposiciones y
recomendaciones de las instancias correspondientes, segin el estado de avance de
la emergencia sanitaria. De lo que se deduce que no serd, oficialmente y en el mejor
de los casos (muy remoto), como ya hemos advertido, antes de la segunda semana
de septiembre del ano 2020.

Finalmente, y en el contexto de reclamos publicos por parte de un sector de la
poblacion para que principalmente los colegios bajen el monto de las cuotas de
pago por el servicio ante la nueva modalidad no presencial, al dia siguiente, 5 de
mayo, se promulga el D. Leg. 1476, en el que se dispone que las IE privadas infor-
men sobre las prestaciones que brindaban de manera presencial y cudles de estas ya
son brindadas de manera no presencial; ello respecto del servicio educativo ofrecido
en el marco de la emergencia sanitaria por el COVID-19, y asi los usuarios puedan
realizar una eleccion adecuada sobre permanecer o no en la institucion educativa
privada durante dicho periodo.
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Esta norma es la Ginica que reconoce expresamente que el servicio puede impli-
car prestaciones diferenciadas, la principal y las conjuntivas, como desarrollamos
lineas atras, cuando nos referimos al contrato de prestacion de servicios y sus ca-
racteristicas.

En este sentido, se dispuso que las IE privadas informen sobre el costo de cada
una de las prestaciones incluidas en el pago de la cuota de matricula y de las pen-
siones, desagregando aquellos conceptos que pueden ser brindados de manera no
presencial y aquellos que no lo fueran, con la finalidad, segin la ley, de «@preciar
los costos fijos y variables que se reducen o en los que no incurren debido a la
aplicacion de la modalidad no presencial y, de ser el caso, los nuevos costos, fijos
y/o variables, que ya se han generado o se generan en virtud de la prestacion del
servicio educativo no presencial».

Asi se indica que estas «<no pueden cobrar por las prestaciones que se han dejado
de brindar producto de la emergencia sanitaria por el COVID-19, asi como tampoco
por nuevos conceptos que no se encuentren vinculados con la prestacion del servi-
cio educativo no presencial>.

Es muy importante recalar en que incide para que: Los/as usuarios/as y las
instituciones educativas privadas se encuentran facultados para, en el marco de la
emergencia sanitaria por el COVID-19, evaluar y negociar la modificacion del con-
trato o documento que detalla las condiciones de prestacion del servicio educativo
considerando las prestaciones que se brindan de manera efectiva», y que das institu-
ciones educativas privadas que brinden el servicio no presencial en el marco de la
emergencia sanitaria por el COVID-19, comunican a sus usuarios/as, [...] la existen-
cia o no de una propuesta de modificacion del contrato o documento que detalla
las condiciones de prestacion del servicio educativoo.

En tal caso, el usuario podria no encontrase de acuerdo con la propuesta de
modificacion del contrato y/o del documento que detallara las condiciones de pres-
tacion del servicio educativo, o no recibirlo; o si la institucion educativa privada les
informara que no cuenta con esta, podrian resolver el contrato y/o documento que
detalla las condiciones de prestacion del servicio educativo; o sujetarse a las nuevas
condiciones planteadas por la institucion educativa privada respecto del servicio
educativo. Ello sin perjuicio de que, de considerarlo, acuda a las instancias adminis-
trativas y judiciales correspondientes con la finalidad de que se evalien en su seno
las condiciones contractuales aplicadas por la institucion educativa privada. Y se
pronuncia sobre la contraprestacion cuando senala que las instituciones educativas
privadas que no brinden la prestacion no presencial del servicio educativo no pue-
den exigir el pago de la pension.

En resumen, obliga a informar las prestaciones que son brindadas bajo la modali-
dad no presencial, y también aquellas que no se verifican y eran consistentes con la
educacion presencial, a efectos de que los usuarios opten por permanecer o no en
la IE. La informacion que se brinde, se entiende, sustenta de por si la modificacion
contractual o del documento que detalla la prestacion.®

86 Esto es interesante en la medida en que la ley es consistente en no reconocer especificamente una
relacion contractual o la suscripcion de un contrato de servicios, porque la LGE no lo regula expresa-
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En tal caso, las IE no podrian cobrar por las prestaciones que se habrian dejado
de brindar, pero si por nuevos conceptos vinculados a la prestacion no presencial.
En tal escenario, ambas partes se encontrarian facultadas para evaluar y negociar
una modificaciéon contractual, considerando el servicio efectivamente brindado.

Las IE comunican si existe una propuesta de modificacion contractual, y los usua-
rios que no se encuentren de acuerdo con una modificatoria, en caso se exprese, o
no la reciban, o que se les informe que no se cuenta con ella, podrian resolver el
contrato o sujetarse a las nuevas condiciones.

Como senalé antes, esta norma debe concordarse principalmente con la RVM N°
090-2020-MINEDU, que definio el servicio educativo. En este sentido, la regulacion
ha sido imprecisa, pues en vez de ordenar el mercado, disponiendo el encuentro
pacifico de contratantes, deviene conflictiva, impone mayores costos a los operado-
res, ha generado expectativas irreales en los usuarios y costos altisimos a la buro-
cracia, no solo ante la exigencia de data que puede ser considerada sensible, sino
ante enunciados normativos que senalan que si bien el usuario puede sujetarse a las
condiciones planteadas por la IE, ello no perjudica su derecho a acudir a instancias
administrativas y judiciales para que se evalden las condiciones contractuales por
la TE.¥

Ello constituye un desproposito, no solo por las razones expuestas, sino porque
debilita de manera innecesaria el sistema privado, que es largamente mejor que el
publico, ademis de imponer costos transaccionales que la normativa deberia tender
a disminuir, y, fundamentalmente, por abrir canales de conflicto legal, en vez de
zanjar posiciones.

9. El contrato de educacion como contrato de consumo

Como se ha hecho referencia previa, el contrato de servicios de educacion es tam-
bién un contrato de consumo.

La ley respectiva, el CPDC, ordena de manera particular los servicios educativos
en su titulo IV, sobre la proteccion del consumidor en productos o servicios especi-
ficos, capitulo tercero, «sobre productos o servicios educativos».

Si bien esta ley establece un criterio de idoneidad general, aplicable a todo tipo
de bienes y servicios, la formula es distinta para el caso de la educacion, pues esta
se encuentra regulada de manera especial, en consonancia con sus caracteristicas,
como ya hemos establecido.

Articulo 73.- Idoneidad en productos y servicios educativos

El proveedor de servicios educativos debe tener en consideracion los lineamien-
tos generales del proceso educativo en la educacion basica, técnico-productiva y

mente ni lo hace una norma vigente (lo que desconoce la realidad de las cosas). Recordemos que la
ley del ano 2002, que obligd a transparentar las cuotas, generd la suscripcion de un contrato, pero por
iniciativa de los propios colegios, en aras de salvaguardar su responsabilidad administrativa en ello.
87 Articulo 6 del D. Leg. 1476.
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educacion superior, asegurando la calidad de los servicios dentro de la normativa
sobre la materia. (CPCD)

Entonces, la idoneidad del servicio educativo serd aquella que se asimila a lo
regulado por la autoridad (MINEDU), y su consecuencia es la concordancia que
apreciamos en el CPDC. La idoneidad del articulo 73° esta relacionada con la regula-
cion sectorial. Esto es, respetando las disposiciones que contienen los lineamientos
generales que debe cumplir todo proveedor de servicio educativo, emanadas de la
autoridad educativa respectiva® (MINEDU o SUNEDU, segin sea el caso).

Esto también es consecuencia de la aplicacion del Principio de Especialidad,
como lo ha reconocido correctamente la autoridad de competencia al senalar que
la responsabilidad del proveedor educativo debe ser evaluada unicamente bajo el
marco legal contenido en el articulo 73°.%

También resulta importante precisar que el articulo 73 citado refiere a los servi-
cios prestados por instituciones educativas autorizadas a funcionar por el MINEDU
y/o SUNEDU, y que prestan servicios educativos conforme a la regulacion estableci-
da por la LGE, y otorgan, entre otros, grados y titulos oficiales; este no es atingente
a los servicios no oficiales, como tampoco a las academias de inglés y preuniversi-
tarias, que en distinta instancia son reguladas por otros entes y no forman parte de
las entidades sujetas a las reguladoras mencionadas.

En nuestra opinion, los elementos que identifican al servicio y vinculan obliga-
toriamente a la institucion educativa, y que por tanto concluyen la idoneidad, son:

(i) La oferta educativa (que responde a cada institucion individualmente considera-
day”; y,

(ii) Las condiciones basicas de calidad (CBC), que se verifican ante el MINEDU o
SUNEDU para obtener el licenciamiento (y que son en general transversales a
todas las instituciones del mismo nivel). En estas condiciones se valida la moda-
lidad de la prestacion.

(iii) Aquello senalado por la regulacion sectorial que aplica de manera especial a la
IE.

Notese que nuestra definicion es mas amplia que la concebida en estricto por
el articulo 73° y que se ha de concordar también con el articulo 74° del CPDC (que
regula los derechos esenciales del usuario de este tipo de servicios).

88 Recuérdese por ejemplo lo anotado lineas atrds cuando la RVM N° 090-200-MINEDU senalé que:
< fin de garantizar la continuidad del servicio educativo, las IE de gestion privada pueden desarrollar
estrategias para brindar servicios educativos a distancia, en tanto se inicien o retomen la prestacion
presencial del servicio educativo, de acuerdo a los aprendizajes programados por nivel, ciclo, grado y
area curricular, compredidos en su oferta autorizada, y siempre y cuando dispongan de las metodolo-
gias y herramientas apropiadas» y que la educacion no presencial, por ejemplo, sirve «a fin de lograr
las competencias de acuerdo a la planificacion curricular anual.

89 Resolucion N°. 098-2019 SPC Indecopi, F. 49

90 Que en teorfa contiene las obligaciones previstas, prestacion principal y conjuntivas.
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En relacion con la calidad (distinta a la idoneidad) de los servicios educativos,
parece atingente también mencionar qué es lo que entiende la ley especial por ello
para este tipo de servicios, a efectos de poder exigir a su vez, en el ambito adminis-
trativo y judicial, el cumplimiento de ciertas obligaciones por parte de los prestado-
res de estos servicios.

Nuevamente acudimos a la LGE, que en su articulado define lo siguiente: «Ar-
ticulo 13°.- Calidad de la educacion. Es el nivel 6ptimo de formacion que deben
alcanzar las personas para enfrentar los retos del desarrollo humano, ejercer su ciu-
dadania y continuar aprendiendo durante toda la vida. [...[»."*

Entonces, la calidad de los servicios debe ser tal que permita cumplir con el obje-
tivo legalmente trazado. No obstante, debemos reconocer que se trata de conceptos
altamente variables y poco precisos, casi como hablar del proyecto de vida, que
guarda mucho de subjetividad.

El texto, que pretenderia ser inclusivo, puede resultar contradictorio con mandatos
constitucionales y el ejercicio de ciertas funciones civiles, algunas importantisimas.

Aun mas: cuando repasamos el resto del articulo citado, verificamos que esta
calidad no depende unicamente de los particulares y, mas alla, viene informada por
el Estado, que establece, por ejemplo, los lineamientos, los curriculos basicos, entre
otros.

El articulo incluso senala y precisa lo siguiente: ...] Corresponde al Estado ga-
rantizar los factores de la calidad en las instituciones publicas. En las instituciones
privadas los regula y supervisa».

La variable precio, por ejemplo, genera una expectativa de calidad, y en una
economia social de mercado, eso parece probable, con salvedades (el precio es
una variable sujeta en principio a los costos de produccion y la competencia), y se
tendrd que verificar cuando es que los consumidores tienen informacion suficiente
y actian de manera razonable, que no comprende todos los casos.

91 LGE: «Articulo 13°.- Calidad de la educacion

Es el nivel 6ptimo de formacion que deben alcanzar las personas para enfrentar los retos del desarrollo
humano, ejercer su ciudadania y continuar aprendiendo durante toda la vida.

Los factores que interactian para el logro de dicha calidad son:

a) Lineamientos generales del proceso educativo en concordancia con los principios y fines de la
educacion peruana establecidos en la presente ley.

b) Curriculos basicos, comunes a todo el pais, articulados entre los diferentes niveles y modalidades
educativas que deben ser diversificados en las instancias regionales y locales y en los centros educati-
vos, para atender a las particularidades de cada ambito.

¢) Inversion minima por alumno que comprenda la atencion de salud, alimentacion y provision de
materiales educativos.

d) Formacion inicial y permanente que garantiza idoneidad de los docentes y autoridades educativas.
e) Carrera publica docente y administrativa en todos los niveles del sistema educativo, que incentive
el desarrollo profesional y el buen desempeno laboral.

f) Infraestructura, equipamiento, servicios y materiales educativos adecuados a las exigencias técni-
co-pedagogicas de cada lugar y a las que plantea el mundo contemporineo.

g) Investigacion e innovacion educativas.

h) Organizacion institucional y relaciones humanas armoniosas que favorecen el proceso educativo.
Corresponde al Estado garantizar los factores de la calidad en las instituciones publicas. En las institu-
ciones privadas los regula y supervisa».
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Regresando sobre al caso de las instituciones educativas que ofrecen servicios
educativos de academia de preparacion de inglés, por ejemplo, estas pueden cons-
tituirse como asociaciones y ser reconocidas como centros culturales.

Se otorga el reconocimiento como asociaciones o centros culturales a las enti-
dades privadas del pais que ejecuten acciones de conocimiento, difusion, fomento,
promocion, administracion y/o patrocinio de quehaceres culturales estableciendo
politicas, planes, programas y proyectos. Esto se hace a través del Ministerio de
Cultura.

Las entidades culturales que cuentan con el reconocimiento del Ministerio de
Cultura tienen el beneficio que les otorga el Decreto Supremo N2 075-97-EF, a través
del cual se encuentran inafectas al impuesto general a las ventas (IGV).*

Estas ultimas entidades (academias) no se encuentran supervisadas por el MINE-
DU; por tanto, no se las considera dentro del espectro del articulo 73° del CPDC.

Finalmente, es necesario concluir, sobre este acapite, que no es esta (CPDC) la
ley que pueda enmendar un conflicto de interés entre el usuario y la IE en lo que
al pago previsto por monto de las cuotas se refiere, sino por la informacion que de
ella provea.

10. Incumplimiento contractual en la prestacion de servicios
educativos y pandemia

El dia 6 de marzo de 2020, la Universidad de Washington se convirtié en la primera
de las grandes universidades de Estados Unidos de América en cancelar sus clases
presenciales.” Para mediados de ese mismo mes, muchas universidades a lo lar-
go de dicho pais habian seguido el mismo camino, suspendiendo sus servicios, o
trasladandolos a la modalidad online, con miras a limitar el esparcimiento del virus
COVID-19.

A la fecha, muchas class actions han sido interpuestas en dicho pais en contra de
distintas universidades, como the Arizona Board of Regents, the University of Miami,
Drexel University, Liberty University, Purdue University, Michigan State University y
the Board of Regents of the University of Colorado.

Si bien las demandas no son idénticas, la mayoria argumenta incumplimiento
contractual, enriquecimiento indebido y dano intencional,” y solicitan el reembolso
de pagos por los servicios (que en su caso incluyen, por ejemplo, alojamiento).

Resulta interesante que algunas de ellas, por ejemplo, las entabladas en la Corte
Distrital del Estado de Carolina del Sur contra la University of Miami y la Drexel

92 Para la prestacion de servicios culturales acorde con el objeto de cada institucion cultural, definido
en su estatuto; la transferencia de bienes usados, siempre que no constituyan operaciones habituales
de dichas entidades; y la importacion de material y equipo, excepto vehiculos motorizados, destinado
exclusivamente al cumplimiento de sus fines culturales.

93 https://www.forbes.com/sites/evangerstmann/2020/03/06/university-of-washington-cancels-in-per-
son-classes-is-it-an-over-reaction/#2744a84f2bf1

94 Conversion, que ha de entenderse sobre una propiedad ajena, y dentro de lo que se conoce como
responsabilidad objetiva.
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University, se alega que procede el reembolso, ya que, a través de la admision y el
pago de la matricula y la cuota respectiva, se debe entender que existe un contrato
vinculante. Esto ha de entenderse en dicho contexto regulatorio, donde se entiende
que la cuestion es propia de las leyes educativas (tal como lo hace el CPDC perua-
no, y ha puesto en peligro el D. Leg. 1476).

Por su parte, Harvard University fue el 20 de mayo pasado la dltima de las uni-
versidades del drea de Boston sobre las que se entabloé una class action. A esta
universidad se le acusé de no haber brindado los servicios educativos, instalaciones,
acceso y/u oportunidades que el demandante y la clase contrataron y pagaron en su
oportunidad (las prestaciones conjuntivas que ya hemos detallado).

En tal sentido, se imputé a esta casa de estudios la falta de acceso a bibliote-
cas, laboratorios, facilidades deportivas, materiales, acceso a la facultad, interaccion
presencial con profesores, mentores y companeros; formar parte del gobierno estu-
diantil y de otros grupos de estudiantes; imposibilidad de realizar actividades extra-
curriculares, entre ellas, las de arte y culturales. Lo mismo en torno al desarrollo de
actividad social e independencia; aprendizaje practico y experimentacion; asi como
a oportunidades de trabajo y establecimiento de redes de contacto” y tutoria.”

Aqui en el Pert, hemos revisado como se desarrollan las actividades de las IE y
cudles son los servicios contratados.

En el caso de los colegios, por ejemplo, estos no pueden prestar hoy el servicio
en la modalidad predispuesta y autorizada (educacion presencial), dado que existe
una causa sobrevenida y ajena” —por tanto, no imputable— que se los impide (las
leyes de la pandemia promulgadas por el gobierno, y que ya hemos repasado, que
declaran la emergencia, la cuarentena, y que disponen la no ejecucion).

Hay entonces una imposibilidad juridica (legal) objetiva® sobrevenida,” pues se
presenta de manera posterior a la contratacion del servicio (que aparentemente era
temporal o transitoria —la causa—, pero que hoy sabemos definitiva, ya que afec-
tard todo el ano 2020, y recuérdese que estos son contratos anuales), que en origen
debian ser prestados de manera presencial.

Por tanto, no habria culpa en las partes por un incumplimiento determinado den-
tro de los cauces expuestos (obviamente, quien incumple en primera instancia es el
colegio como prestador del servicio). Esta causa (ajena) exonera al deudor (colegio)
de la prestacion y de responsabilidad por tal incumplimiento, o por la ejecucion

95 Sobre esto ya hemos recalado en otros trabajos publicados en el pasado, en referencia a los bienes
intangibles que se ganan, persiguen y perciben en las instituciones no lucrativas, entre ellas, en las
instituciones educativas, y que la doctrina del common law mas entendida al respecto considera de
dificil intercambio y gran aprecio, opinioén que comparto (Hansmann, 1990).

96 https://www.law360.com/commercialcontracts/articles/1275542/harvard-latest-to-be-hit-with-co-
vid-19-tuition-suit?nl_pk=6da20c4d-6369-4aae-914c-f01c1d8afe73&utm_source=newsletter&utm_me-
dium=email&utm_campaign=commercialcon

97 La ya especificada Fuerza Mayor.

98 Es ajena al deudor (colegio), quien no puede cumplir, pero no solo €l, sino que cualquier otro su-
jeto en su posicion tampoco podria ejecutar. Esto no debe confundirse con el propio incumplimiento,
que es sustancialmente objetivo, es decir, verificable.

99 Logicamente, referirnos a una distinta, la originaria, nos llevaria a prestar atencion a los requisitos
de validez del contrato, y a plantear la nulidad, situacién que no se observa aqui.
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parcial, tardia o defectuosa que hiciera, y también de los danos y perjuicios conse-
cuentes que se pudieran haber irrogado.'™ Esto, salvo que se considere que el cam-
bio de modalidad en la prestacion del servicio no suponga, aun asi, su cumplimento
defectuoso (entendido el servicio en estricto dentro del significado que le otorga la
legislacion educativa en la RVM N° 090-2020-MINEDU, que define el servicio per se,
y por supuesto, haciendo una interpretacion textual y limitada de esta).

No es menor entender que los contratos de servicios educativos funcionan como
medios de asignacion de riesgos, como ocurre con cualquier otro negocio juridico
de este tipo, y dificilmente podrian haber previsto la pandemia del COVID-19. De
haberlo hecho (y contractualmente validada que estuviese la modificacion de mo-
dalidad ante una circunstancia semejante), como instrumentos de adhesion, bien
podria argumentarse, de haberse previsto la contingencia en el contrato, y segin la
propia concepcion que al respecto tiene el TC peruano, dicha clausula no hubiera
sido contradicha, seria plenamente vinculante, y no existiria cuestionamiento valido
alguno sobre ella, sin poderse argumentar incluso excesiva onerosidad de la presta-
cion'™ (una solucion absolutamente ajena a dicha condicionante, donde el escenario
permite cumplir lo prometido en los términos originales acordados, solo que resulta
muy dificil o muy costoso). Quiza debid ser esta la situacion que debio el regulador
ponderar antes de emitir el desafortunado D. Leg. 1476. Pero, como el riesgo no se
ha previsto en el contrato, luego la ley ha de imponer la solucion acorde con las
desavenencias.

En la practica, la generalidad de la poblacion contrato un servicio presencial. Lue-
go de ello, este devino imposible (bajo dicha modalidad) sin ninguna intervencion
de las partes. Esa imposibilidad afecté el plazo y modo de la prestacion, como ya
hemos explicado lineas atras.

100 CC: Articulo 1317°.- Responsabilidad del deudor por inejecucion no imputable.

El deudor no responde de los danos y perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacion, o de
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté
previsto expresamente por la ley o por el titulo de la obligacion..

101 Lo que en Italia, por ejemplo, se regula en el Codice Civile en el articulo1467: (Nei contratti a
esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti
e’divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte
che deve tale prestazione puo’ domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’art.
1458.

La risoluzione non puo’ essere domandata se la sopravvenuta onerosita’ rientra nell’alea normale del
contratto.

La parte contro la quale ¢’ domandata la risoluzione puo’ evitarla offrendo di modificare equamente le
condizioni del contratto-.

Y en el Codigo Civil y Comercial argentino, como parte de la Imprevision: «Articulo 1091.- Imprevision.
Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la prestacion a cargo de una de
las partes se torna excesivamente onerosa, por una alteracion extraordinaria de las circunstancias exis-
tentes al tiempo de su celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por
la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accion
0 como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual regla se aplica al
tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al
contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extranas a su dlea propia».
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En teoria, la causa que imposibilita el cumplimiento lleva como consecuencia la
extincion de la obligacion.!™ Y esta se genera cuando la causa de la imposibilidad
es definitiva. Esto se entiende perfectamente en tales condiciones, y por tanto se
resuelve la relacion juridica.'™ En ese trance, un escenario asi implicaria en principio
que el colegio no se encuentre obligado a brindar el servicio (la legislacion, recuer-
de, no obliga a la prestacion del servicio con cambio de modalidad, solo lo faculta,
bajo ciertos parametros), y no se le podria exigir este al contratante, y a su vez el
primero deberia devolver al segundo lo que hubiere recibido, esto es, el pago por
los servicios (que no prestd y no prestard), que aqui hubiese consistido en la matri-
cula y la primera cuota, ante la exigencia particular. Pero esta no fue la situacion en
el Pert, por lo menos ab initio.

En el caso peruano —ya hemos visto los antecedentes—, esto supuso la imposi-
bilidad temporal para cumplir, y asi fue como se instruyo en las normas de aplica-
cion general (estado general de emergencia y cuarentena con plazo determinado),
como en las sectoriales de educacion (se suspende, y se reprograma hasta fecha
proxima).’® Y ante el supuesto de la temporalidad de la imposibilidad, la ley no
admite la extincion inmediata de la obligacion, por razones elementales de posibles
intereses subsistentes.

Esto se verifica, de acuerdo con la norma civil, de la siguiente manera (siempre
bajo la fuerza mayor): ante una causa temporal, el deudor puede dar por extinguida
la obligacion, ya sea porque de acuerdo con el titulo de la obligacion o la naturaleza

102 CC: «Articulo 1316°.- Extincion de la obligacion por causas no imputables al deudor.

La obligacion se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa no imputable al deudor. Si dicha
causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras ella perdure. Sin embargo,
la obligacion se extingue si la causa que determina la inejecucion persiste hasta que al deudor, de
acuerdo al titulo de la obligacién o a la naturaleza de la prestacion, ya no se le pueda considerar
obligado a ejecutarla; o hasta que el acreedor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o
ya no le sea util.

También se extingue la obligacion que solo es susceptible de ejecutarse parcialmente, si ella no fuese
util para el acreedor o si éste no tuviese justificado interés en su ejecucion parcial. En caso contrario,
el deudor queda obligado a ejecutarla con reduccion de la contraprestacion, si la hubiere» y «Articulo
1156°.- Imposibilidad de la prestacion sin culpa de las partes.

Si la prestacion resulta imposible sin culpa de las partes, la obligacion del deudor queda resuelta. El
deudor debe devolver en este caso al acreedor lo que por razon de la obligacion haya recibido, co-
rrespondiéndole los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos a la prestacion no cumplida».
103 Esto ha de aparecer como cuestion comun en la legislacion comparada.

Codigo Civil Italiano. «Articulo 1256°.- Imposibilidad definitiva e imposibilidad temporal.

La obligacion se extingue cuando, por una causa no atribuible al deudor, el servicio se vuelve imposible. [...}.
Codigo Civil Argentino: «Articulo 955°.- Definicion. La imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta
y definitiva de la prestacion, producida por caso fortuito o fuerza mayor, extingue la obligacion, sin
responsabilidad. [...}.

Cédigo Civil Portugués: «Articulo 790. Imposibilidad objetiva.

1. La obligacion se extingue cuando la prestacion se vuelve imposible por razones no atribuibles al
deudor. [...}.

104 Los plazos se encuentran claramente definidos por el calendario académico escolar y en el con-
trato de prestacion de servicios, y son a los que se sujetan las pensiones de pago; y el modo ha de ser,
entre otros, presencial (ademis de la determinacion de personal docente, local educativo, ambientes
del aula, entre otros).
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de la prestacion no se le pueda considerar obligado. Y el acreedor, por su parte,
puede dar por extinguida la obligacion si justificadamente: (i) pierde el interés, o (ii)
esta ya no le sea util.'™

En consecuencia, y en primera instancia, de acuerdo con la cronologia normativa
detallada antes, los colegios modificaron el plazo (reprogramaron), pero no el modo
(las actividades y formas seguian siendo las mismas). Conforme lo ya explicado, se
deduce facilmente que el modo no puede ser modificado sin permiso del MINEDU,
pues lo contrario lo absolveria de valor legal.

Si alguna entidad habilité y prestd en ese espacio un servicio a distancia, este era
de su entera responsabilidad y costo, aun cuando se haya actuado razonablemente a
efectos de mitigar danos, como también hemos relatado. Esto nos lleva a la diligen-
cia debida, que no aparece como exigencia normativa contractual en la ley peruana
para sortear los escollos (en fuerza mayor). Y aqui estoy haciendo una digresion,
pues, si hay una imposibilidad con causa en fuerza mayor, el entendido es que no
hay posibilidad de cumplir. Si decido unilateralmente cumplir bajo otra modalidad, y
en este caso concreto (educacion) en que las modalidades formativas se encuentran
reguladas por ley y requieren de autorizacion expresa, y constituyen esencia de la
prestacion (su naturaleza, que en este caso era de hacer servicio presencial) cierta-
mente me apartaria injustificadamente y modificaria el modo de forma dramatica.

En esto ultimo, cuando el colegio pretende cumplir de manera distinta, y sin
regulacion permisiva, se modifica el modo, la calidad cambia, y se desvia de las
lineas previstas en el negocio constitutivo de la obligacion, ingresando en el terreno
de la imperfeccion, y en consecuencia de la insatisfaccion, lo que supondria, alli si
de manera nitida, un cumplimiento defectuoso (Diez-Picazo, 1996). Este defecto,
también se ha propuesto, podria ocasionar perjuicio al acreedor. Es en este sentido
que se regula el cumplimiento deficiente sin culpa, que faculta al acreedor para,
entre otros, (i) considerar no ejecutada la prestacion, o (i) aceptarla, exigiendo la
reduccion de la contraprestacion.'®

105 Conforme al articulo 1316 del CC (ver cita 106).
Codigo Civil Italiano. Articulo 1256. [...] Si la imposibilidad es solo temporal, el deudor, mientras esta
persista, no es responsable de la demora en el cumplimiento. Sin embargo, la obligacion se extingue si la
imposibilidad continta hasta que, en relacion con el titulo de la obligacién o la naturaleza del objeto, el
deudor ya no pueda ser considerado obligado a prestar el servicio o el acreedor ya no tenga interés en ¢l».
Codigo Civil Argentino: «Articulo 956.- Imposibilidad temporaria. La imposibilidad sobrevenida, objetiva,
absoluta y temporaria de la prestacion tiene efecto extintivo cuando el plazo es esencial, o cuando su
duracion frustra el interés del acreedor de modo irreversible».
Cédigo Civil Portugués: «Articulo 792 (Imposibilidad temporal).
1. Si la imposibilidad es temporal, el deudor no es responsable de la demora en su cumplimiento.
2. La imposibilidad solo se considera temporal mientras que, considerando el propésito de la obliga-
cion, se mantenga el interés del acreedor».
106 CC: «Articulo 11532.- Cumplimiento deficiente sin culpa del deudor. El cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso de la obligacion de hacer, sin culpa del deudor, permite al acreedor optar por lo
previsto en el articulo 11519, incisos 2, 3 6 4».
Y articulo 1151°: dncumplimiento parcial, tardio o defectuoso con culpa del deudor. El cumplimien-
to parcial, tardio o defectuoso de la obligacion de hacer por culpa del deudor, permite al acreedor
adoptar cualquiera de las siguientes medidas:

1. Las previstas en el articulo 1150, incisos 1 6 2.
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Aqui, como hemos visto, la diligencia debida no tiene campo expreso en la ley,
aunque si cabe ser reconocida como tal como un esfuerzo en interés de los alumnos
(pero no son ellos quienes deciden).!?”

Posteriormente, el 6rgano regulador (MINEDU) autorizé de manera transversal y
general a modificar el modo, y ello implico la prestacion del servicio no presencial.
Ahora si, y bajo esta premisa, la IE brindaria un servicio de educacion vilido. El mismo
regulador explicité las condiciones para esta modalidad (no presencial) que incidiria
sobre la prestacion esencial o principal, esto es, el servicio de educacion tal como fue
definido posterior y tardiamente por la legislacion.'® Esto supondria una naturaleza
distinta prestacional, donde las obligaciones conjuntivas propias de la educacion pre-
sencial no serian exigibles. En ello, se supone que se cumple la obligacion, pero en
modo distinto. Y es que no es la misma obligacion, sino que ha cambiado.

En tales circunstancias, los padres de familia podrian aceptar esta situacion de
manera pacifica, y los que no tuvieren interés en el servicio prestado de esa manera,
podrian retirar a sus hijos de los colegios.

La legislacion civil no contiene normas de renegociacion'® (ni revision) contrac-
tual, por lo que las partes en principio no estan obligadas a hacerlo y mal podria una
de ellas citar a la otra con tal proposito de manera vinculante, salvo norma privada
contractual. Sin embargo, la regulacion educativa si prevé estos medios hace bas-

2. Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin utilidad para él.

3. Exigir al deudor la destruccion de lo hecho o destruirlo por cuenta de €l, si le fuese perjudicial.

4. Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la contraprestacion, si la hubiere».
107 No encuentro atingente en este escenario el articulo 1760° del CC como parangén, por ejemplo,
en el caso de la prestacion de servicios educativos y el cumplimiento razonable de encargos, en lo que
al apartamiento de instrucciones se refiere, por razones que se deducen facilmente de lo ya explicado
(servicio publico, regulacion, formalidad, especialidad, concesion, autorizaciones, etcétera). CC: «Arti-
culo 1760°.- Limites de la prestacion.
El que presta los servicios no puede exceder los limites del encargo.
Empero, puede apartarse de las instrucciones recibidas si llena el encargo de una manera mas
ventajosa que la expresada en el contrato o cuando sea razonable suponer que el comitente apro-
baria su conducta si conociese ciertas circunstancias que no fue posible comunicarle en tiempo
oportuno».
108 Esto tampoco es comun. Por ejemplo, la Ley de Educacion de Noruega, Lov om grunnskolen
og den vidaregdande opplceringa (oppleeringsiova), establece el propésito de la capacitacion, su
contenido y su temporalidad. En Argentina se han producido varios estudios sobre responsabilidad
y las obligaciones de seguridad, pero muy poco sobre el servicio per se. En Espana parecen también
tener interés en la materia. De otro lado, la Corte Suprema americana no se mete en el tema porque
entiende que no es estrictamente civil contractual, sino regulatorio.
109 Sustentada normalmente en la autonomia de la voluntad y la buena fe, y mas acordes con re-
laciones juridicas de larga data. En este caso, la legislacion peruana de educacion la observa por la
onerosidad y principio tuitivo de los intereses del educando, como hemos visto manifestarse en las
normas que permiten a los colegios renegociar con los padres morosos, y la que recientemente se
ha promulgado con motivo de la pandemia (D. Leg. 1476).
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tante tiempo,"” y ha anadido otros de manera reciente, como ya hemos relatado.

Ademas, se ha de reconocer que en la mayor parte de los colegios los padres
se encuentran organizados en APAFA (Asociaciones de Padres de Familia), lo que
les ha permitido un acercamiento y contacto con las autoridades de aquellos. Estas
organizaciones tienen en algunos casos incluso el poder de opinar sobre las pensio-
nes, y, en otros, de fijarlas. En este sentido, padres y directivos han conversado y se
han variado los montos de las cuotas de manera convencional.

Conforme hemos acotado, la regulacion educativa dio en definir para estos efec-
tos lo que se habia de entender por servicio educativo, y ello, conforme la autori-
zacion de cambio de modalidad (a distancia, cuya definicion sufrié intervencion),
proveyo de un marco legal apropiado para validar a esta Gltima como suficiente
en lo que a cumplimiento de la obligacion se refiere, limitando ello basicamente al
aprendizaje y adquisicion de competencias. Esto también, en términos de la regula-
cion sectorial, supuso una adaptacion, cuestion que también se definio.

En términos llanos, hacia finales de abril del ano 2020, quienes habian contrata-
do con un colegio para la prestacion del servicio de educacion presencial, podian
considerar, basados en la regulacion vigente, que, si la IE habia modificado la mo-
dalidad y venia ejecutando la prestacion de manera no presencial, esta se encon-
traba autorizada para ello, y se habia producido una adaptacion del contrato por
un cambio de circunstancias (cuestion que, reiteramos, no admite expresamente la
legislacion civil peruana) a efectos de dar continuidad al servicio. Aun asi, no se
puede obligar al padre de familia a aceptar ello, porque la posibilidad de resolver
se mantiene.

De ahi que se haya promulgado el D. Leg. 1476 que pretendi6 resumir las posi-
ciones, equilibrar, y permite optar por documentar y modificar por escrito el con-
trato (lo que no es obligatorio) y aceptar o no dicha modificacion documental. Lo
mismo, esta norma exige documentar el costo de las prestaciones y evidenciar nue-
vas inversiones, como costos operativos, con los problemas a los que conduce, que
también hemos apuntado.

Ahora bien: la intervencion posterior de la regulacion en relaciones contractua-
les preestablecidas podria generar resistencia a la luz del articulo 62 de la CPP de

110 D.S. 005-2002-ED. «Articulo 23°.- Transcurridos dos meses en los cuales el padre de familia o el apo-
derado no hubiera cumplido con la cancelacion total de las obligaciones a su cargo, el centro educativo
puede citar a una reunion para dar tratamiento al problema, en la cual se podra suscribir un acuerdo que
establezca nuevos mecanismos de pago. De incumplirse dicho cronograma de pago o de no lograrse
ningin entendimiento, el Centro Educativo estard facultado para suspender el servicio educativo».

111 D. Leg. 1476. «Articulo 6.1. [...] Los/as usuarios/as y las instituciones educativas privadas se en-
cuentran facultados para, en el marco de la emergencia sanitaria por el COVID-19, evaluar y negociar
la modificacion del contrato o documento que detalla las condiciones de prestacion del servicio edu-
cativo considerando las prestaciones que se brindan de manera efectiva» (sic).
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1993, que hace tension con el 1355 del CC,'"* que algunos entienden derogado. La
primera es una norma sin precedente en los textos constitucionales previos.'" Del
mismo modo, ha de tomarse en consideracion el texto del articulo 103 de la CPP'"
y el articulo III del titulo preliminar del CC,'® que en materia de vigencia de leyes
confirma la tesis de los hechos cumplidos.

En este caso, la regulacion de adaptacion contractual (abril a mayo de 2020) fue
emitida de manera posterior a la suscripcion de los contratos o simple contratacion
del servicio (febrero a marzo de 2020).

Sobre ello, debo estar de acuerdo con quienes consideran que esta nueva regula-
cion no solo es vilida, sino que forma parte del orden publico y se aplica de manera
inmediata a las relaciones juridicas estructuradas previamente dentro del territorio
nacional.

Y ello no solo por las consideraciones generales que se han apuntado de manera
juiciosa, explicando la eficiencia de tal concepto, sino también el tindem entre la
norma constitucional y la civil. La educacion como servicio bajo concesion del Esta-
do cumple fines publicos, por tanto, admite, requiere y es necesaria la intervencion
regulatoria.''’

112 CPP. «Articulo 62°.- Libertad de Contratar. Contrato Ley.

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan en la via arbitral
o en la judicial, segln los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.
Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente-.
113 «Articulo 1355°.- Dirigismo contractual.

La ley, por consideraciones de interés social, ptiblico o ético puede imponer reglas o establecer limita-
ciones al contenido de los contratos».

114 Son 11 textos previos.

115 «Articulo 1032.- Leyes especiales, retroactividad benigna, derogacion de leyes.

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razon de
las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda
sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad-.

116 «Articulo III.- Aplicacion de la ley en el tiempo.

La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza
ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucion Politica del Perig».

117 Resulta evidente que estamos incidiendo sobre bienes y fines publicos, un servicio puiblico que se
encuentra concesionado, y que por tal se presta por intermedio de un tercero, pero que es politica del
Estado fijar su forma de prestacion. Sobre las validaciones o no sobre cuestiones constitucionales, con-
viene revisar: Renzo Saavedra Velasco. https://ius360.com/columnas/autonomia-de-la-voluntad-vs-au-
tonomia-de-los-particulares-ideas-configuracion-y-limites/; también, Cardenas Quirds (2000).

Es menester citar también al TC (Expediente N.° 0062000A1/TC):

&F. 2. El principio constitucional de la libertad de contratar plasmado en el articulo 62° de la Constitu-
cion parecerfa indicar que la Ley N° 27308 solo se aplica a los contratos celebrados durante su vigencia,
y no a los que fueron celebrados con anterioridad. Sin embargo, este principio admite excepciones,
entre otras, cuando se trata de contratos que derivan de concesiones otorgadas por el Estado respecto
a bienes cuya conservacion y desarrollo son de interés publico.

F.4. La iniciativa privada, la libertad de empresa, la libertad de contratar en las que se apoyan los
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