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1. Introduccion

Al parecer, muchos dan por hecho la
libertad para realizar distintas actividades
licitas, pero cuando quieren ejercitarlas
se dan con ingratas sorpresas. Asi, por
cjemplo, el caso de alguien que pretenda
abrir una nueva universidad; y es que
desde el mes de julio del afio 2010 estd
prohibido crear nuevas universidades en
¢l Perti. La prohibicion estard vigente
hasta el mes de diciembre del afio 2017.
Més atin, no existen normas vigentes que
regulen su creacién. La nueva autoridad
reguladora de universidades, la Sunedu',
que data de inicios de julio de 2014, no
ha aprobado las normas para apertura de
universidades, menos atin las de ponde-
racion de la calidad de servicio; ;podra
hacerlo pronto? Esperemos que si.

Como consecuencia de lo ‘antes
anotado, el segmento de servicios de
educacién superior universitaria se ha
convertido en un coto de caza apete-
cible, pues la situacién antes expuesta,
entendemos no promovida por el ente
reguladot, sino por la legislacion, ha he-
cho que Ta supervision cese al minimo,

1 Ley N.” 30220. Superintendencia Nacional de
Educacién Superior Universitaria (Sunedu),
“Artictlo 12. Creacién. Créase la Superinten-
dencia Nacional de Educacién Superior Uni-
versitaria (Sunedu) como Organismo Pablico
Técnico Especializado adscrito al Ministerio de
Educacién, con autonomia técnica, funcional,
econbmica, presppuestal y administrativa, para
el ejercicio de sus funciones. Tiene naturaleza
juridica de derecho publico interno y constitu-
ye pliego presupuestal. Tiene domicilio y sede
principal en la ciudad de Lima y ejerce su juris-
diccion a nivel nacional, con su correspondiente
estructura organica.” o
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“En el presente trabajo el autor aborda
el problema de la libre competencia en
¢l segmento de servicios de educacion
superior universitaria. Asi, con relacién
de la Ley N.° 29971 que restringe la
creacién y autorizacién de funciona-
miento de nuevas universidades en el
 Perty, senala que ella es en inconstitu-
cional puesto que se violenta y priva
el derecho de elegir a los estudiantes,
 coactando la libertad de ensefianza y
acceso a la educacién. Indica que tal
prohibicién reduce y permite que per-
manezcan deficientes proveedores del
servicio educativo, impidiendo a otros,
~ con garantfas y requerimientos necesa-.
rios, insertarse en el mercado; tal es el
 caso de la creacién de una universidad
 dirigida a la formacién de profesionales
especialistas en el arte culinario.

'RESUMEN

| CONTEXTO NORMATIVO.

 » Constitucion Polz"tyzfm:yarﬁcnlo‘s‘ 58 y

[ PALABRASCIAVE
Acceso él‘w‘me'r'c’ado / Oligdpolio legal /

 Derecho a la educacion | Inconstitu-
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la competencia decaiga, y los precios de
las licencias universitarias se incremen-
ten? al establecerse un universo cerrado
sobre aquellas.
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2 Constituyen bienes econdmicos intercambia-
" bles, de muy preciado valor econémico, toda
vez que su titularidad puede transferirse libre-
mente. Al constituir un nimero limitado, ya
que no pueden otorgarse mds licencias que las
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2. Gaston y su proyecto universitario

Gastén es un empresario gastro-
némico muy exitoso. Chef reconocido
internacionalmente, numerosos parro-
quianos abarrotan sus locales de comida,
entre nacionales y turistas, muchos de
ellos atraidos tinicamente a través de zours
gastrondmicos.

De Gastén se puede decir que no
solo se trata de tener una sazén ex-
traordinaria, sino de un emprendedor
notable, pues ha posicionado sus restau-
rantes por medio de diversas marcas y
nombres comerciales en varios paises,
alcanzando ingresos por decenas de
millones de délares, todo lo que ha re-
percutido favorablemente en numerosos
medios extranjeros, entre ellos también
los diarios financieros. De paso, Gastén,
junto a otro grupo de notables chefs
peruanos, ha logrado posicionar la co-
mida peruana internacionalmente en
las mentes de muchos, revalorando la
industria, al mismo tiempo que ello ha
generado la creacién de variadas nuevas
empresas a su alrededor, y numerosos
puestos de trabajo que las acompanan,
amén del orgullo colectivo que aquello
amerita.

Lleno de generosidad, el éxito de
Gastén pretende ser compartido, ya
no solo a nivel culinario, empresarial
y de marca pais, sino también a nivel
académico-profesional. Asi, él idea y
estructura un proyecto para crear una
universidad en la que su profesién decan-

existentes dada la prohibicién legal, su aprecio
se incrementa, lo mismo que su valor.
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te en la preparacién de deliciosos potajes,
acompafiados de la gestién de negocios,
inversion, reinvencion, posicionamiento
de la cocina peruana y por lo tanto del
pais, a través de nuevos emprendedores
especialmente capacitados. Su idea no la
desarrolla solo, sino que se asesora con
los mejores para llevarla a cabo.

IMPORTANTE

oncamente,

du:;embre d

No obstante, conforme lo apuntado
lineas atrds, la prohibicién impide que
Gastén comparta su éxito en su querido
pais de origen; le han prohibido abrir
su universidad, no le dan la licencia que
necesita para ello, y por ende conculcan
varios de sus derechos fundamentales.
Algunos dirfan que el Estado ha frus-
trado su proyecto de vida, lo que no es
cuestién menor.

Gastén razona y no le parece légico
que en un sector donde el emprendi-
miento privado de calidad debiera ser
alentado, existan semejantes restriccio-
nes, que no solo lo afectan de manera
individual, sino que sus efectos se irra-
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dian a muchisimas personas. Decide leer
y estudiar el porqué de tal prohibicién.

3. Laley peruana prohibe abrir nuevas
universidades desde julio de 2010
hasta diciembre de 2017, lo que
afecta a2 muchos emprendedores,
entre ellos, Gaston

De acuerdo a la Ley N.° 29971
(promulgada en el mes de diciembre
de 2012), existe una moratoria de cinco
(05) afos para la creacién y autorizacion
de funcionamiento de nuevas univer-
sidades en el Perti; la finalidad de tal
prohibicién perseguirfa, segun sus an-
tecedentes, que se replantee la politica
de educacién superior universitaria. Es
decir, no habrd nuevas universidades,

te6ricamente, por lo menos hasta di-
ciembre del afio 2017.

Antes de aquello, en el mes de julio
de 2010, ya el Tribunal Constitucional
peruano (TC) habfa prohibido al ente
regulador de aquella época, el Conafu
(hoy desaparecido), emitir licencias de
autorizacion para nuevas universidades,
y al mismo tiempo le habia sugerido al
Congreso de la Reptiblica emitir una
nueva ley que cree y ordene la organiza-
cién de una superintendencia para la re-
gulacién y supervisién de universidades.

El Congreso, muy atento, demoré
hasta julio de 2014 para hacerlo, mo-
mento en el cual promulgé una Nueva
Ley Universitaria (Ley N.° 30220) con
sus defectos y virtudes, de los cuales
comentaremos en otra oportunidad.
As{ de importante es como se considera
la educacién en el Perd, ddndole mucha
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prioridad®. Las razones esgrimidas por el
TC para establecer la prohibicién tempo-
ral, varias atendibles, fueron entre otras,
el muy bajo nivel promedio de la calidad
educativa, enunciando y poniendo en
relieve que esta medida era exigida ante la
renuncia por parte del Estado a su deber
de supervisar la calidad de la educacién
universitaria (las licencias, segtin el TC,
aparentemente se otorgaban sin ningiin
0 muy poco criterio).

Ahora bien, parece razonable su-
poner que cuando el TC propuso que
el Congreso emitiera una ley para la
creacién de una superintendencia de
universidades y negara la posibilidad
de apertura de nuevas universidades
no imagino que tal medida de cardcter
“temporal” tomara casi 5 afios.

Se ha dicho al respecto que: “(....) los
reguladores normalmente desean hacer un

buen trabajo pero a menudo son incom-

3 Este redactor recuerda, como ejemplo, que en
materia de regulacién educativa los institutos y
colegios jamis fueron considerados organiza-
ciones regulares (personas juridicas) e inscritas
en el registro publico, sino hasta julio del afio
2003, luego de dos sendos articulos académicos,
los tnicos, que él mismo publicara al respecto
con el generoso apoyo del Fondo de Desarro-
llo Editorial de la Universidad de Lima, y la
Editorial Gaceta Juridica: SaLAZAR GALLEGOS,
Max, “La empresa educativa y los sujetos de
derecho: ;en qué casos estamos ante una persona
juridica?” En: Revista Actualidad Juridica. Tomo
108. pp. 23-46, Gaceta Juridica — noviembre
2002; y, SaLazar GALLEGOS, Max, “La Empresa
Educativa y Los Sujetos de Derecho”; en: fus et
Praxis Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima. N° 33. Ene - Dic 2002.
pp- 102 -122; Universidad de Lima — Fondo de
Desarrollo Editorial.

Actualidad Civil @




fsrn= it e =
Actualidad

388

Acceso al mercado

petentes y estan sujetos a la influencia de
intereses concretos porque, al igual que
nosotros, son seres humanos y sus propias
motivaciones son m4s fuertes” 4

Si desde julio de 2010 el TC pro-
hibi6 al ente regulador emitir nuevas
licencias, y en diciembre de 2012, por
mandato de la ley, se prohibié abrir nue-
vas universidades por cinco afios; en la
teoriay prdctica en el Perd el niimero de
agentes en dicho segmento de mercado
se mantendrd cerrado por siete afios,
periodo en el cual no podrs ingresar
ningln otro agente a prestar servicios
universitarios.

IMPORTANTE

~ El Estado peruano, al adoptar la
.inconstitucional medida de pro-
 hibir la apertura de la universidad
~de Gastén (y la de cualquier otro

- emprendedor), afecta y limita des-
proporcionada e irracionalmente el
derecho fundamental a promover y

- conducir instituciones educativas,a
la Libre Iniciativa Privada y Liber-
tad de Empresa, todos consagrados

enla ‘Const»ituc‘iénl’,{)lftica; -

Ello no termina alli, pues para que
una nueva universidad pueda abrirse al
finalizar la prohibicién, en diciembre de
2017 (plazo algo extenso, ¢no es asf?),
serd necesario que el ente regulador (Su-

4 Coask, R. H., “The Market for Goods and the
Market for Ideas”, En: The American Economic
Review, Vol. 64, N.° 2, Papers and Proceedings
of the Eighty-sixth Annual Meeting of the
American Economic Association (May, 1974),
pp. 384-39.
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nedu) ya hubiere evaluado el expediente
administrativo correspondiente a dicha
casa de estudios, en su caso, para otorgar
la licencia provisional de funcionamiento
de una nueva universidad, que imagino
serdn varios, més all4 del que corresponda
a Gaston.

M4s ain, la evaluacién de cada
expediente, entendemos, implica que el
peticionante, cualquiera que este fuese,
deba observar y cumplir 'con toda la
normatividad arreglada para la compo-
sicién de un proyecto universitario, esto
€, entre otros, que se verifiquen aspectos
académicos, organizativos econémicos,
de infraestructura Y equipamiento, en lo
que corresponde al tipo institucional, la
justificacién del proyecto, la'misién ins-
titucional, el plan de desarrollo, carreras
a ofrecer, planes de estudio, sumillas de
cursos, syllabus, docentes, curriculums
de autoridades, composicién de las
distintas 4reas de atencién, bienestar
estudiantil, investigacién, proyeccién
social, produccién de bienes y servicios,
organizacién administrativa, instala-
ciones, laboratorios, aulas, bibliotecas,
equipamiento, servicios varios al alum-
nado, administracién financiera y un
largo etcétera que se apoyaria y verificaria
en dicha normativa. Fllo de promedio,
dada las circunstancias e importancia de
cada universidad, tendria un periodo de
evaluacién de un afo (reitero, previo al
funcionamiento). Reitero, hoy no existe
ninguna normatividad al respecto.

De acuerdo a estos antecedentes,
segun el TC, el Estado peruano ha

renunciado efectivamente a sy labor
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constitucional respecto al servicio pu-
blico educativo, lo que resulta gravisimo.

4. La prohibicién viola los derechos
constitucionales de Gastén

La ley que prohibe abrir nuevas uni-
versidades viola los derechos elementales
de Gastén, es decir, los que llamamos
fundamentales, y por ello resulta incons-
titucional®.

5 STC, EXP. N.° 1417-2005-AA/TC.- §1. Los
derechos fundamentales de la persona huma-
na, 2. El concepto de derechos fundamentales
comprende: “tanto los presupuestos éticos como
los componentes juridicos, significando la rele-
vancia moral de una idea que compromete la
dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que con-
vierte a los derechos en norma basica material
del Ordenamiento, y es instrumento necesario
para que el individuo desarrolle en la sociedad
todas sus potencialidades. Los derechos funda-
mentales expresan tanto una moralidad bésica
como una juridicidad basica.” (PECES-BARBA,
Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales.
Teoria General, Madrid: Universidad Carlos III
de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1999,
pag. 37). Consecuentemente, si bien el recono-
cimiento positivo de los derechos fundamentales

(comtéinmente, en la Norma Fundamental de un

ordenamiento) es presupuesto de su exigibilidad
como limite al accionar del Estado y de los
propios particulares, también lo es su conno-
tacion ética y axiolégica, en tanto manifiestas
concreciones positivas del principio-derecho
de dignidad humana, preexistente al orden
estatal y proyectado en ¢l como fin supremo
de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la
Constitucién). 3. Es por ello que el Capitulo
I del Titulo I de la Constitucién, denominado
“Derechos Fundamentales de la Persona”,
ademis de reconocer al principio-derecho de
dignidad humana como el presupuesto juridico
de los demés derechos fundamentales (articulo
19) y de enumerar a buena parte de ellos en su
articulo 2°, prevé en su articulo 3° que dicha
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As, tal prohibicién resulta incompa-
tible con los derechos fundamentales de
acceso a la educacién universitaria (que
veremos mas adelante), a la constituciéon

enumeracién no excluye los demds derechos
reconocidos en el texto constitucional (vg. los
derechos fundamentales de cardcter social y
econémico reconocidos en el Capitulo IT y los
politicos contenidos en el Capitulo III), “ni
otros de naturaleza andloga o que se fundan en
la dignidad del hombre, o en los principios de
soberanfa del pueblo, del Estado democritico
de derecho y de la forma republicana de gobier-
no”. 4. De esta manera, la enumeracién de los
derechos fundamentales previstos en la Consti-
tucién, y la cldusula de los derechos implicitos
o no enumerados, da lugar a que en nuestro
ordenamiento todos los derechos fundamentales
sean a su vez derechos constitucionales, en tanto
es la propia Constitucién la que incorpora en
el orden constitucional no s6lo a los derechos
expresamente contemplados en su texto, sino
a todos aquellos que, de manera implicita, se
deriven de los mismos principios y valores que
sirvieron de base histérica y dogmitica para el
reconocimiento de los derechos fundamentales.
5. Asi, por ejemplo, con relacién al derecho a la
verdad el Tribunal Constitucional ha sostenido
que “[n]uestra Constitucién Politica reconoce,
en su articulo 3, una ‘enumeracién abierta’
de derechos fundamentales que, sin estar en el
texto de la Constitucién, surgen de la dignidad
del hombre, o en los principios de soberanta del
pueblo, del Estado democratico de derecho o de
la forma republicana de gobierno. Asi, el derecho
ala verdad, aunque no tiene un reconocimiento
€XpIeso en Nuestro texto constitucional, es un
derecho plenamente protegido, derivado (...)
de la obligacién estatal de proteger los derechos
fundamentales y de la tutela jurisdiccional. G
[E]l Tribunal Constitucional considera que, en
una medida razonablemente posible y en casos
especiales y novisimos, deben desarrollarse los
derechos constitucionales implicitos, permitien-
do asf una mejor garantia y respeto a los derechos
del hombre, pues ello contribuiré a fortalecer la
democracia y el Estado, tal como lo ordena la
Constitucion vigente.

Actualidad Civil

389



Actualidad
Acceso al mercado

de centros docentes universitarios®, a la
libre iniciativa privada’ y a la libertad de

6 STC, EXP. Ne 00017-2008-PI/TC, “11.
Como una garantia para asegurar el debido
acceso a la educacién, el articulo 170 de la
Constitucién establece el deber del Estado de
promover “la creacién de centros de educacién
donde la poblacién los requiera’, mientras que
con el mismo espiritu, el articulo 15 dispone
que “[t]oda persona, natural o juridica, tiene el
derecho de promover y conducir instituciones
educativas (...), conforme 2 lev’ s ) 517l
como se ha mencionado, el articulo 15 de Ia
Constitucién, reconoce el derecho constitucio-
nal de “[tJoda persona, natural o juridica, (...)
de promovery conducir instituciones educativas
y el de transferir la propiedad de éstas, conforme
aley”. Por su parte, el segundo pérrafo de su ar-
ticulo 18°, establece que “[I]as universidades son
promovidas por entidades privadas o publicas”.
A juicio de este Tribunal, la razén subyacente
mds inmediata que emana del an4lisis conjunto
de los referidos articulos es Ia promocién de la
inversion privada en la educacién universitaria, 2
efectos de tener garantizado el acceso a la misma
y a asegurar su calidad, como consecuencia del
gjercicio de la libre y estatalmente supervisada
competencia, reconocida en el articulo 61 cons-
titucional”. NOTA: Si bien la cita compromete
ormas que ya no son de aplicacién al sector
universitario (D. Leg n° 882), el razonamiento
es vilido.

7 STC,EXP N° 0008-2003-Al/ TG, “toda perso-
na natural o juridica tiene derecho a emprender
y desarrollar, con autonomia plena, la actividad
econémica de su preferencia, afectando o desti-
nando bienes de cualquier tipo a la produccién
y al intercambio econémico con la finalidad
de obtener un beneficio o ganancia material”,
precisindose que “lz iniciativa privada puede
desplegarse libremente en tanto no colisione los
intereses generales de la comunidad, los cuales se
encuentran resguardados por una pluralidad de
normas adscritas al ordenamiento juridico; vale
decir, por la Constitucién, los tratados interna-
cionales y las leyes sobre la materia. Empero,
con el mismo énfasis debe precisarse que dicho
ordenamiento protege la libre iniciativa contra

Instituto Pacifico

empresa’, entre otros, cuyos contenidos
constitucionales se desarrollan aqui en los
pies de pdgina, citas de sentencias emiti-
das por el TC, que recomiendo revisar.

El Estado peruano, al adoptar la
inconstitucional medida de prohibir la
apertura de la universidad de Gastén
(y la de cualquier otro emprendedor),
afecta y limita desproporcionada e irra-
cionalmente el derecho fundamental a
promover y conducir instituciones edu-
cativas (articulo 15)°, a la libre iniciativa
privada (articulo 58)"° y libertad de em-

S« T

la injerencia de los poderes ptblicos, respecto
de lo que se considera como ‘privativo’ de la au-
todeterminacién de los particulares”, (la cursiva
€s nuestra).

8 STC, EXP. N.o 02111-2011-AA/TC, E9,
“El articulo 59 de la Constitucién reconoce ¢l
derecho a la libertad de empresa garantizando
a todas las personas una libertad de decisién no
s6lo para crear empresas (libertad de fundacion
de una empresa), y por tanto, para actuar en el
mercado (libertad de acceso al mercado), sino
también para establecer los propios objetivos de
la empresa (libertad de organizacion del empre-
sario) y dirigir y planificar su actividad (libertad

e direccién de la empresa) en atencién a sus
recursos y a las condiciones del propio mercado,
asf como la libertad de cesacién o de salida del
mercado”,

9+ ki )Toda persona, natural o juridica, tiene el
derecho de promover y conducir instituciones
educativas y el de transferir la propiedad de éstas,
conforme a ley”.

10 CPP 1993: Articulo 58.- Economin Social de

Mercad.
La iniciativa privada es libre, Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pafs, y actiia
principalmente en las 4reas de promocién de
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.”
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presa (articulo 59)", todos consagrados
en la Constitucién Politica del Perti (en

adelante CPP).

IMPORTANTE

estrmgn‘

lenta y priva ,el derecho de elegzr;
_;‘aklos estudf ctando ’

Gastén ve, pues, frustrado no solo
parte de su proyecto existencial, sino
que, mds grave aun, ello es resultado de
una mala préctica por parte del Estado,
claramente inconstitucional, de la que
ciertamente no necesita una sentencia
que le senale la manera absurda en que se
ha decidido cerrar el mercado de licencias
universitarias, al reconocer la ley abier-
tamente, como se deduce claramente
de su texto, que es incapaz de ordenar,
supervisar y normar el sector educacién,
razén por la cual, se ve en el penoso y
vergonzoso caso de prohibitlo, lo que
resulta desproporcionado e inconstitu-
cional per se.'?

11 CPP 1993: “Articulo 59.- Libertad de Trabajo,
Empresa, Comercio ¢ Industria.

El Estado estimula la creacién de riqueza y
garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. (...)”

12 STC, EXP. N° 00017-2008-PI/TC, F. 14.
“(...) Asi, en procura de garantizar el acceso a la
educacién, no es posible permitir y menos atin
promover la apertura indiscriminada de centros
educativos que no garanticen ciertos estindares
de calidad educativa. Como tampoco resulta
razonable que ante la constatacién de la baja
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Ello resulta también inconstitucional
ya que al no regular apropiadamente el
sector educacidn, reconociendo las ma-
las condiciones en que algunos agentes
(universidades) brindan el servicio, pro-
hibiéndolo, se verifica el incumplimiento
de los deberes impuestos a todos los
poderes publicos por los articulos 13"
y 18" de la Constitucién, violentando
y fulminando el derecho a la educacién
del que gozan todos los peruanos, su
relacién con el resguardo de la calidad
de la educacién universitaria, y en la
afectacion del derecho fundamental a la
imparcialidad objetiva del poder puiblico
que decida sobre el ejercicio de derechos
y obligaciones de la persona.

calidad de la educacién impartida, el Estado
opte por la llana prohibicién de la apertura de
centros educativos. En ambos casos, el Estado
estaria renunciando a cuando menos uno de los
deberes impuestos por el Constituyente, y en ese
sentido, decantindose por una alternativa que,
aunque quizd sencilla, se encontraria también
sensiblemente alejada del razonable equilibrio
antes referido. Todo accionar del Estado debe
estar orientado a garantizar el derecho funda-
mental de acceso a una educacion de calidad”

13 CPP 1993: “Articulo 13.- Derecho a la Educacién.
La educacién tiene como finalidad el desarrollo
integral de la persona humana. El Estado reco-
noce y garantiza la libertad de ensefianza. Los
padres de familia tienen el deber de educar a sus
hijos y el derecho de escoger los centros de edu-
caci6n y de participar en el proceso educativo.”

14 CPP 1993: “Articulo 18.- Régimen Universitario.
La educacién universitaria tiene como fines la
formacién profesional, la difusién cultural, la
creacién intelectual y artistica y la investigacién
cientifica y tecnoldgica. El Estado garantiza la
libertad de cdtedra y rechaza la intolerancia.
Las universidades son promovidas por entidades
privadas o publicas. La ley fija las condiciones
para autorizar su funcionamiento (...).”
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Por supuesto, usted se dar4 perfecta
cuenta de que, en materia de servicios
educativos, el Estado no es ciertamente
el modelo a seguir, por lo que el fun-
damento esencial de la prohibicién, la
calidad, descansa sobre postulados que
contradicen el funcionamiento del apa-
rato regulatorio, entre ellos: (i) Que es el
Estado el llamado a fijar los pardmetros
de las mismas: ;con que criterio? En
otras latitudes el muestreo se toma por
resultados obtenidos; (ii) Que la calidad
se ordena y fija por ley: ;es necesario
comentarlo? Ese criterio estuvo vigente
desde la creacién de la Asamblea Nacio-
nal de Rectores; (iii) Que la informacién
minima necesaria para que el ciudadano
comin opte no se ha generado por ex-
clusiva responsabilidad de los privados:
es decir, que la proteccién al consumidor
en materia de servicios educativos se
autorregula (;?); y (iv) Que la burocra-
cia no constituye un problema, sino las
instituciones: para el regulador, cambiar
de nombre a la entidad supervisora basta
para solucionar las cosas.

La pobre actuacién del Estado en
estos temas favorece mi particular des-
confianza en una politica prohibitiva
puesta en marcha a través de una ley,
que en nada ha demostrado al dfa de hoy
que haya ayudado a superar o resolver
los problemas y bajos niveles de calidad
promedio de la educacién superior. El
Estado no tiene pues estadisticas que
mostrar. Por el contrario, se han gene-
rado distorsiones muy graves que lineas
adelante ponemos en evidencia (por si
acaso fuese necesario).

@ Instituto Pacifico

Entonces, ademds de afectar la
libertad de Gastén (y demas emprende-
dores), se afecta la libertad de elegir de
los peruanos en general, como veremos
a continuacion.

5. La prohibicién viola los derechos
constitucionales de los estudiantes

En efecto, pues al restringir la com-
petencia, e impidiendo que Gastén abra
su universidad, se violenta y priva del
derecho de elegir a los estudiantes, coac-
tando la libertad de ensenanza y acceso
a la educacién.’s

Conforme el actual estado de las
cosas, dificilmente los usuarios serdn
pasibles de un mejor servicio educati-
vo cuando no se permite el ingreso de
nuevos actores que puedan competir
ylo desplazar a los que actualmente se
Cncuentran presentes en este segmento
de la actividad productiva, impidiendo
pluralidad de ofertas de calidad. Hay
muchas universidades, pero se ha reco-
nocido, tanto por el TC como por el
Poder Legislativo, que esa pluralidad no
es coherente con una media de calidad
optima.

Resulta medianamente di4fano
de los antecedentes expuestos, que la
calidad media de la oferta actual no
es la mejor, existiendo un gran grupo

15 STC, EXP. N° 4232-2004-AA/TG, F. 15, Lit.
0), “(...) A través de la libertad de ensefianza se
procura el mdximo de oportunidades para los
educandos, auspiciando la existencia de alterna-
tivas u opciones de ofertas educativas distintas
a las que ofrece el Estado”.
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de universidades malas, que el TC no
llega a identificar claramente en sus
sentencias del ano 2010 y posteriores.
De ello se culpa al regulador (en aquel
momento “El Consejo Nacional para
la Autorizacién de Funcionamiento de
Universidades (Conafu)”), por lo cual
se expide una nueva ley y se cambia a
dicho ente por otro (hoy Sunedu). En
consecuencia, la labor de fiscalizacién y
supervision ha debido mejorar, en teoria
(si la sola legislacion implica un cambio,
lo que resulta dudoso, pues intuyo que la
institucionalidad —de la que carecemos-
juega un papel preponderante, como ya
lo hemos dicho), y el ingreso de nuevos
agentes prestadores del servicio en dicho
segmento de mercado, bajo la nueva
supervision, tendria que conllevar un
mejor servicio, que competiria con el de
los malos prestadores de estos mismos
servicios, lo que en teorfa también, si
existe pluralidad de ofertas y racionali-
dad en la demanda, deberia desplazar el
consumo hacia los mds 6ptimos.

Si se superaran en parte las barreras
impuestas por la asimetria informativa
propia en este segmento de actividades
econémicas, algo se avanzaria en la pro-
teccién de los derechos de los usuarios
de estos servicios, pero su prohibicién,
cerrando el mercado por siete afos,
claramente resulta una medida des-
proporcionada con la busqueda de un
mejor educacién para todos, limitando

la libertad de elegir'.

16 RESOLUCION 1008-2013/SPC-INDE-
COPI, “40. Bajo tales premisas, el Cédigo

establece como principio rector de la politica
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6. Laleyha creado un mercado geogra-
fico restrictivo para la prestacion del
servicio limitando la competencia

La ley peruana, hasta antes de la pro-
hibicién, y desde siempre, limité el accio-
nar de la universidad a su domicilio, esto
es, la provincia y departamento donde
se constituye, no pudiendo desarrollarse
miés alld del mismo. Ello obviamente
restringe la competencia, afincdndola, la
que se encuentra circunscrita, reiteramos,
a su propia provincia, cerrando geogra-
ficamente el universo de opciones de los
estudiantes.

Ademds, si en un momento se apro-
bé la creacién de filiales universitarias, se
dice para combatir el escenario de restric-
cién antes descrito'’, luego se prohibid,
como veremos a continuacién, lo que
aunado a lo que veniamos analizando,
crea mas distorsiones en la competencia
y restringe la posibilidad de eleccién del
ciudadano peruano promedio.

social y econdmica del Estado la proteccién
de los derechos de los consumidores, fijando
como finalidad que estos accedan a productos
y servicios idéneos y que gocen de los derechos
y los mecanismos efectivos para su proteccién,
reduciendo la asimetria informativa, corrigien-
do, previniendo o eliminando las conductas y
précticas que afecten sus legitimos intereses.
Asimismo, el literal f) del articulo 1 del Cédigo
sefiala que los consumidores tienen derecho a
elegir libremente entre productos y servicios
idéneos y de calidad, conforme a la normativa
pertinente, que se ofrezcan en el mercado’.

17 En efecto, y la justificacién que se esgrimi6 en
su oportunidad para promulgar una ley que
permitfa abrir filiales, era ampliar cobertura y
competencia, obviamente.
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Asi, es importante destacar que la
regulacién peruana en materia de filiales
universitarias ha sido la siguiente:

Régimen normativo para la creacién
de filiales universitarias's

| nuevas fa‘cultt'ade'sﬁde ‘

| del ambito departamen-
| tal de la sede principal.
o  Ley N.° | Permite a fas un
27504, publicada el 9 de

des constituir filiales fuera
| del ambito departamen-
_ | tal de la sede principal.

juliode2001.

Se puede observar claramente que la
posibilidad de crear filiales estuvo abierta
en el periodo comprendido entre el dia
10 de julio del afio 2001 hasta el dfa 3
de julio del afio 2005.

Asi, verificamos una situacién ab-
surda, y es que se permite la apertura de
filiales para luego prohibir la creacién
de nuevas filiales, pero se autoriza la
subsistencia de las ya existentes, siempre
que estas hayan sido ratificadas o creadas
regularmente. Y es absurda porque en
principio, y ademds de los argumentos

18 Cuadro normativo que hemos tomado del
Fundamento 24 de la STC/ EXP. N.° 00017-
2008-PI/TC.

é Instituto Pacifico

esgrimidos por el TC en sentencias
recaidas en los expedientes N.o 00017-
2008-PI/TC y N.° 00019-2011-PI/
TC, que tal hecho crea una situacién
inconstitucional, pues falsea y restringe
la competencia, generando situaciones
desiguales para agentes ofertantes iguales
en el mismo segmento de mercado, es
decir, un tratamiento discriminatorio,
produciendo entonces: (i) un oligopolio
legal (prohibido, en relacién al ntimero
de agentes que presten el servicio en
una determinada circunscripcién),
prohibiendo el ingreso del resto de
instituciones, congelando el mercado
y; (ii) una situacién donde un grupo de
universidades puede actuar més all4 de su
domicilio (las que cuentan con filiales) y
otras no."” Pensamientos mds abstractos

19 STC, EXP. N° 013-2012-PI/TC, “8. En teoria
economica existen los denominados fallos de
competencia. Una forma de competencia im-
perfecta es el oligopolio, cuyo abuso debe ser
combatido por el Estado (STC 0008-2003-Al/
TC). Segin el mencionado articulo 61 de la
Constitucién, el Estado “(...) Combate toda
préctica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopélicas. Ninguna ley ni
concertacién puede autorizar ni establecer mo-
nopolios (...)”. De acuerdo a la Constitucién,
1o es que se prohiban los monopolios u oligo-
polios “(...) alcanzados mediante el esfuerzo
empresarial, frutos de la eficiencia productiva o
innovativa en el mercado, sino aquellos deriva-
dos de una concertacién (los llamados carteles) o
de la imposicién de una norma legal” (punto 61
de la Resolucién 054-2003-INDECOPI/CLQ).
9. En este orden de ideas, la Constitucién con-
fiere al Estado el deber de proscribir y combatir
toda prictica que limite la libre competencia, asf
como el abuso de las posiciones dominantes o
monopolicas, no siendo admisible la existencia
de escenarios econémicos en los que aparezca
un agente con capacidad de actuacién indepen-
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que los mios pretenden ver causalidad y
favores politicos en tal supuesto. Otros
dirfan que tendriamos que pensar, como
de otros politicos se ha dicho antes, al
establecer semejante “solucién”, que los
hacedores de la ley no gozan de un juicio
instintivo que les impida cometer dichos
errores”.

Asi, el escenario suscitado por estos
despropésitos legales nos presenta un
grupo de universidades con filiales y otras
sin ellas. Entre otros pues, claramente
especificados en las sentencias del TC,

diente respecto de sus consumidores o usuarios,
pudiendo determinar el precio y la cantidad de
bienes o servicios a ofertarse, o sus competidores,
compradores, clientes o proveedores, abusando
de su participacién significativa en el mercado,
desarrollo tecnolégico, entre otras (STC 0008-
2003-PI/TC). Cualquier intervencién publica
_entre las que debe contarse la Ley 29903 debe
restaurar o regular el mercado, a fin de que “(....)
el precio y la produccién de los bienes y servicios
‘[sean] resultado de la interaccion entre la oferta
(las decisiones de los proveedores) y la demanda
(las decisiones de los consumidores)” (punto
57 de la Resolucién 054-2003-INDECOPI/
CLC). Por ello, la intervencién piblica no se
da con el objeto de alterar las reglas propias del
mercado, sino més bien de garantizar que éste
funcione de la manera mds correcta y efectiva'y
que a su vez ofrezca la garantia de que las propias
condiciones de libre competencia estén siendo
realmente cumplidas; asi, puede justificarse una
intervencién en el 4mbito de acceso al mercado
cuando el producto o servicio no se encuentre
permitido por la ley, o cuando se generen situa-
ciones distorsionantes de la libre competencia
(STC 3315-2004-AA/TC)".

20 Keynes, John Maynard, Essays in Persuasion,
Editora Harycourt, Brace and Co. Nueva York
_ USA, 1932, p.246. La cita es en singular y
se referfa a Sir Winston Churchill quien como
Canciller de Hacienda britdnico propuso regre-
sar al patrén oro, un grave error en la época.
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se violenta el derecho a la igualdad® y la
libre competencia®, libertad de empresa
y acceso al mercado®.

Parece extrafio que en un sector de
la economia como es el de la educacion,
donde existe una gran cantidad de ofer-
tantes y un gran nimero de demandan-
tes?, se prevean diversos mecanismos

21 CPP 1993, “Articulo 2.- Toda Persona tiene
derecho a: (...) 2. Alaigualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién
econémica o de cualquiera otra indole.”

22 CPP 1993: “Articulo 61.- Libre Competencia.

Probibicién de Monopolios.
El Estado facilita y vigila la libre competencia.
Combate toda prictica que la limite y el abuso
de posiciones dominantes o monopélicas.
Ninguna ley ni concertacién puede autorizar
ni establecer monopolios”.

23 Ahora bien, el contenido de la libertad de
empresa estd determinado por cuatro tipos de
libertades, las cuales terminan configurando el
4imbito de irradiacién de la proteccién de tal
derecho.

1. En primer lugar, la libertad de creacion de
empresa y de acceso al mercado significa
libertad para emprender actividades econd-
micas, en el sentido de libre fundacién de
empresas y concurrencia al mercado, tema
que serd materia de un mayor andlisis infra.

2. En segundo término, la libertad de organi-
zacién contiene la libre eleccién del objeto,
nombre, domicilio, tipo de empresa o de
sociedad mercantil, facultades a los admi-
nistradores, politicas de precios, créditos y
seguros, contratacién de personal y politica
publicitaria, entre otros).

3. En tercer lugar, estd la libertad de competen-
cia.

4. En tltimo término, la libertad para cesar
las actividades es libertad, para quien haya
creado una empresa, de disponer el cierre
o cesacion de las actividades de la misma
cuando lo considere mds oportuno.

24 El ntimero de universidades en el Perd supera
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regulatorios de cardcter restrictivo y
no se voltee la mirada hacia el factor
de productividad mds importante en
su accionar: la calidad educativa. En
otras palabras, se soslaya el problema
principal para luego regular cuestiones
de cardcter accesorio, y lo que es peor,
bajo la bandera de la defensa del usuario,
se tramitan normas que poco favor le
hacen a la comunidad, haciéndole creer
que, restringiendo el alcance de sus ac-
tividades, se impide que se produzca un
dafio irreparable; o en otras palabras,
no permito que determinadas entidades
brinden servicios a potenciales usuarios,
pues presumo que estos son de baja
calidad, pero a los que ya lo hacen, cuya
calidad de servicios discuto, les permito
continuar, otorgandoles y favoreciéndo-
los directamente y en exclusiva con una
cuota del mercado para su explotacién.

7. Laprohibicién genera mds distorsio-
nes en el mercado educativo

Ya hemos comprobado en parte las
distorsiones generadas por el Estado pe-
ruano en materia de educacién superior
debido a la regulacién geogrifica y de
filiales, pero ahi no acaban sus imper-
fecciones. '

largamente las proyecciones que se tenfan al
afio 1983 cuando entro en vigencia la L. 23733
(1983), con un universo de 33 universidades.
Desde la creacién de Conafu (1995), sin embar-
g0, esta institucién ha autorizado a funcionar
o se encuentran proceso de evaluacién 140
universidades mds, sin afiadir aquellas creadas
entre el periodo 1983 - 1995. Fuente: www.ant.
edu.pe, Directorio Universitario 2013.

& Instituto Pacifico

La ley que prohibe abrir nuevas
universidades genera mds distorsiones
en el mercado educativo, entonces pues
ademds de ser inconstitucional, resulta
intrinsecamente mala e ineficiente.

La aplicacién de la prohibicién
implica la restriccién consciente de la
competencia, de tal forma que la reduce
y permite que permanezcan deficientes
proveedores del servicio. La reduce
prohibiendo la posibilidad de que una
universidad nueva pueda prestar sus
servicios, y para las ya existentes subsiste
la prohibicién para funcionar fuera del
departamento de su creacién, de tal for-
ma que la competencia departamental no
estd obligada a competir con el resto de
universidades alrededor de la Reptiblica
(lo que no genera en estricto ningtin
incentivo para destacar).

Esto es, si ya una ley creo un mer-
cado geogrifico de referencia de forma
obligatoria, de tal manera que impulsa las
concentraciones, monopolios, oligopo-
lios, y el abuso de posiciones de dominio,
restringiendo la libre competencia, ahora
por obra de otra ley ni siquiera se permite
la presentacidn y autorizacién de nuevos
proyectos para competir en todos esos
mercados ya altamente restringidos.

Esta reduccién de la competencia
genera pues varios efectos: (i) Si en una
determinada circunscripcién territorial
solo existe una o dos universidades, el
universo de ofertas se reduce a ellas, pues
aunque en el resto del pais existan mds
de cien adicionales, los pobladores de esa
regién no podrian adquirir sus servicios,
salvo trasladen su propio domicilio hacia
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donde si exista una verdadera compe-
tencia, esto es, pluralidad de ofertas. Tal
es una clara facilidad para que se esta-
blezcan concentraciones y monopolios;
(ii) como consecuencia de lo anterior, la
facultad de eleccién libre por parte del
usuario/educando se minimiza, es decir,
la oferta se reduce con la consecuente
problemdtica al consumidor, que no
puede elegir libremente, sino restricti-
vamente; y (iii) Si la educacién ofrecida
en la zona es de baja calidad (de la que
hay bastante segtin el TC), 0 no se ofrece
determinada carrera (oferta nula o inexis-
tente), la posibilidad de adquirir otra es
también nula.

Se ha dicho que “(..
constitucional al respecto no reside en
la permisién de su existencia, sino en
la ausencia de mecanismos eficaces que
garanticen que ellas brinden una educa-
cién universitaria de calidad (...)”*, en
lo que estoy parcialmente de acuerdo.
La existencia misma de universidades
(existentes o futuras) no tiene ni puede
ser un problema; si lo es la exigencia y
supervision de las condiciones de funcio-
namiento minimas para permanecer en
el mercado. Estas condiciones minimas,
como pueden ser un local adecuado,
equipamiento mobiliario y profesores
titulados, planes de estudio acorde a la
oferta, entre otros, nunca garantizardn
per se una educacién de calidad.

Las dos leyes citadas, Ley N.°
27504 de filiales, y Ley N.° 29971, de

25 Considerando 11 de la resolucién aclaratoria de

la STC, N° 0017-2008-PL
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.) el problema

prohibicién, son pues intrinsecamente
malas, no solo por las razones ya expues-
tas, sino porque generan una restriccion
que solo serfa eficiente, hipotéticamente
hablando, en un escenario donde la
calidad media del servicio fuese buena
y adecuada, ademds de suficiente, de lo
que no existe ninguna prueba.

IMPORTANTE

1a Ley N 27504 y Ia Ley N

29971 son pues intrinsecamen-

te malas (...) porque generan una |

restriccién que solo seria eficiente,
 hipotéticamente hablando, en un

escenario donde la calidad media
del servicio fuese buena y adecuada, -
~ ademds de suficiente, de lo que no
 existe mnguna pmeba.

Vale en este paradero recordar que la
regulacién publica es una actividad que
condiciona la actuacién de los agentes
econémicos (ptiblicos y privados), de tal
forma que los regulados acttien obliga-
toriamente de una forma que quizds no
abrigarfan si esta no existiera.”® Se define
asf un marco de actuacién que corrige
o amplia los incentivos presentes en las
decisiones de los agentes mencionados
(entidades reguladas), mediante normas
o acciones impuestas por una autoridad
(gobierno), interfiriendo directamente
en el mecanismo de asignacién de re-
cursos o indirectamente alterando las

26 Lasueras, Miguel Angel, La regulacion econd-
mica de los servicios piblicos, Primera Edicién.
Octubre de 1999, Espafia, Editorial Ariel SA,
p-15
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decisiones de la demanda y oferta de y
hacia los consumidores”. El mercado
educativo, si bien estd ampliamente
regulado, necesita urgentes correctivos
que incentiven una mejora cuantitativa
y cualitativa de la situacién presente.

8. Una solucién inmediata y eficiente
para generar informacién de las ins-
tituciones educativas, y minimizar

las fallas de la regulacién

Entiendo que la competencia es
buena, pero la proliferacién de entida-
des descalificadas para prestar el servicio
de educacién no lo es. Menos atin ante
“(...) una masa poblacional desinfor-
mada y 4vida de titulos profesionales
laboralmente indtiles” (E. 16, STC, EXP.
Ne 00017-2008-PI/TC). Entonces, se
ha permitido el funcionamiento de en-
tidades que no ofrecen un buen servicio
(en algunos casos malisimo), y no se han
generado mecanismos que ofrezcan in-
formacién de manera ficilmente accesi-
ble a la poblacién; informacién e indices
que les permitan identificar cudles son
las ventajas y desventajas de cada una de
les entidades ofertantes del servicio, a
efectos de paliar los efectos negativos de
la asimetria informativa existente.

Esta dltima labor, que debe estar
fundamentalmente a cargo del Estado,
supondria una institucién ptblica (Mi-
nedu u otra, publica o privada) que en

27 DE La Cruz FERRER, Juan, Principios de regu-
lacion econdmica en la Unidn Europea, 2001,
Espafia, Instituto de Estudios Econémicos, p.
126.
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su pagina web y centros de informacién,
evidenciara de manera ficilmente acce-
sible el estado de cada una de las uni-
versidades (institucionalizada o no), su
forma de creacién, planes de desarrollo
institucional, autorizacién de funciona-
miento, evaluaciones efectuadas durante
su funcionamiento provisional y antes
de obtener la autorizacién definitiva,
las calificaciones que obtuvo por parte
de Conafu —de 0 a 20—; capacidad de
atencién, ubicacién, niimero de alumnos
matriculados, porcentaje de desercién,
egresados, convenios institucionales,
recursos tecnolégicos al servicio de los
alumnos, nivel de empleabilidad de
egresados, balances anuales auditados,
profesores y un resumen de sus hojas de
vida, autoridades principales, denuncias
por violacién a derechos de consumi-
dores recibidas, y un largo etcétera.
Informacién que en principio deberfan
estar obligadas a entregar anualmente
las universidades como declaracién ju-
rada, en formato electrénico e impreso,
debidamente certificada por cada rector.
Esto, de repente, superarfa algunos de los
problemas actuales, y estarfa acorde con
el rol que compete al Estado en materia
de proteccion de los derechos de usuarios
y consumidores®,

28 STC, EXP. N° 7339-2006-PA/TC, “23. De
acuerdo con lo establecido por el articulo 65
de la Constitucién el Estado mantiene con
los consumidores o usuarios dos obligaciones
genéricas, a saber:

a) Garantiza el derecho a la informacién sobre
los bienes y servicios que estén a su disposicién
en el mercado. Ello implica la consignacién de
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datos veraces, suficientes, apropiados y facilmen-
te accesibles. (...)”

STC, EXP. N° 013-2012 PI/TC, E. 24.“(...) el
articulo 65 de la Constitucién segin el cual “El
Estado defiende el interés de los consumidores
y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho
a la informacién sobre los bienes y servicios que
se encuentran a su disposicién en el mercado.
Asimismo vela, en particular, por la salud y la
seguridad de la poblacién”.

La norma prescribe un derrotero juridico binario
que se constituye como un principio rector para
la actuacién del Estado frente a cualquier acti-
vidad econémica, y como un derecho personal
y subjetivo de los consumidores y usuarios que
requieren del Estado una determinada actuacion
defensiva (STC 0008-2003 PI/TC; STC 1865-
2010-PA/TC). Este mandato, proveniente de la
naturaleza del Estado social y democrético de
derecho (articulos 3 y 43 de la Constitucién),
tiene como fin la biisqueda del bienestar general
y el equilibrio ponderado de los agentes econd-
micos (STC 3315-2004-AA/TC). El Estado
mantiene con los consumidores o usuarios no
solo la obligacién genérica de garantizar sus de-
rechos a la informacién, salud y seguridad, sino
también otros de naturaleza andloga, tales como
la expedicion de directivas, el establecimiento de
procedimientos administrativos, la aplicacién de
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9. Conclusién

A Gastén y a muchos otros en su
situacién no les permiten abrir una nueva
universidad, de modo que se conculcan
inconstitucionalmente sus derechos
fundamentales, frustrdndolos, al mismo
tiempo que se restringe el acceso a la edu-
cacién de la comunidad en general; ello,
por la ineficiencia de la legislacion y la
falta de institucionalidad necesarias para
garantizar que al usuario no se le venda
gato por liebre; aunque en la cocina de

Gastén lo 6ptimo resulte ser al revés.

las leyes y reglamentos de conformidad con los
derechos fundamentales (STC 0858-2003-AA/
TC), criterio recogido en el Decreto Legislativo
716, Ley de Proteccién al Consumidor. Asi
como la Constitucién protege a los agentes
econémicos encargados de establecer la oferta
en el mercado, a partir del ejercicio de los de-
rechos de libre empresa, comercio e industria,
con igual énfasis protege al individuo generador
de demanda, es decir, al consumidor o usuario

(STC 0008-2003-PI/TC).”
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