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Regulacion educativa y Tribunal Constitucional:
Cémo desarmar un modelo ineficiente’

Max SALAZAR GALLEGOS™

El autor del presente espec

jal, tras puntualizar algunos conceptos referi-

dos al derecho a la educacién y, en especifico, a la autonomia universita-
ria, examina acuciosamente la reciente sentencia de inconstitucionalidad
en materia de educacién universitaria. Al respecto, estima pertinente los
cuestionamientos realizados por el Tribunal Constitucional al sistema de
creacion y autorizacion de funcionamiento de las universidades en nues-
tro pais, criticando a su vez la labor del Congreso de la Republica al regu-

lar la materia.

Creernos necesario hacer un repaso anticipado
de ciertos conceptos y preceptos fundamentales
para poder analizary entender la sentencia (STC
Exp. N° 00019-2011-PI/TC) que aqui comenta-
mos con las limitaciones de espacio y apretado
resumen que exigen las circunstancias.

1. CONCEPTOS FUNDAMENTALES

1. La autonomia universitaria en sus ori-
genes

| a autonomia universitaria se constituyé como
una expresién de la libertad del claustro de

-
% Nota de Gaceta Constitucional: La STC Exp. N° 00019

formacion superior frente a los poderes poli-
ticos, en particular, de las universidades pu-
blicas. Asi, el financiamiento por parte del
Estado podia condicionar el desarrollo de di-
chas instituciones, cuestion que era necesa-
ria desvincular'.,

Por supuesto, con ef tiempo, esia misma nota

de consideracion relevante se hizo del comin

parecer también para aquellas instituciones
que no forman parte del Estado, esto es, las
universidades privadas.

2011-PI/TC, materia del presente especial, ha sido publicada en

Gaceta Procesal Constitucional. Tomo 23, Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2013.

** Abogado. Master en Derecho Empresarial por la Universidad de Li
por Ia Pontificia Universidad Catolica de Chile. Profesor de los cursos de Personas J uridicas

en la Pontificia Universidad Catélica del Pertt.
| En esta linea de pensamiento ha escrito Enrique Bernales

ma. Postgrado en Derechio Adiinistrativo Econémico,

Ballesteros: “(...) La autonomia ha sufrido muchas vicisitudes en

su aplicacién que a veces la desvirtuaron o la condicionaron a intereses politicos™. En: La Constitucion de 1993. 5° edicidn,

RAO S.R.L., Lima, 1999, p. 237 y otras péginas mmas de este mismo texto que también conviene revisar; puede leerse a2 OR-
TIZ CABALLERO, René. La matricula universitaria jcontrato privado o a
académico de Magister en Derecho Civil, PUCP, Lima, 1995; donde ensaya €l

tiendo de ideas kantianas; lo mismo conviene revisar: Hacia una mieva universidad en el Peril. Varios autores, Compilacién

de Oscar Augusto Zérate. 1 edicién, Fondo Editorial de
pp. 51 a79; asimismo, a ORNELAS DELGADO, Jaime.

12 UNMSM, Unesco y Universidad Ricardo Paima. Lima, 2003,
Reflexiones en forno a la autonomia universitaria. Disponible en:

<bibliotecavinual.clacso.0rg.ar/ar/libros/grupos/reforAboit/OSdelgado.pdfP.

N

versity-autonomy.eu/>; de igual forma en: <http:/www.e

Casos especificos de regulacion de autonomia universitaria en distintos pafses europe

ua.befuniversity-autonomy-in-europe> y muchas otras.
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Se ha escrito al respecto que: “Existe una
abundante literatura sobre el tema de la auto-
nomia universitaria, la que —si bien no siempre
logra definir con precisién de qué estamos ha-
blando- tiende a concebirla como una esfera
libre de la intervencion estatal que asegura la
libertad de investigacion cientifica y de docen-
cia”. "[E]l concepto de autonomia universitaria,
que en general se predica por igual de univer-
sidades pUblicas y privadas’™.

Es muy cierto que, como sucede en el Pery,
donde el Estado se ha propuesto ser un actor
gravitante en la prestacion de servicios edu-
cativos en los distintos segmentos de merca-
do en que subdivide (universitaria, superior
no universitaria, parvularia, escolar, técnico-
productiva, etc.) y segtin el modelo que se ha
adoptado —este es, de gestion directa y sumi-
nistro por parte del Estado—- su administracion
constituye un gasto publico®. En esta linea de
razonamiento, la creacién y subvencion de
instituciones educativas estatales, no pueden
desinhibirse de ciertos objetivos de politica pu-
blica, lo cual se trata de impermeabilizar metr-
ced de la consagracién legal de la autonomia.

2. la autonomia universitaria como un
derecho -

En el Per, la avtonomia universitaria se en-
cuentra consagrada en la constitucion Politica,
asi la carta de 1993 establece:

Articulo 18.- “Cada universidad es autdno-
ma en su régimen normativo, de gobierno,
academico, administrativo y econémico.
Las universidades se rigen por sus propios
estatutos en el marco de la Constitucién y
de las leyes”.

En igual sentido, aunque bajo otro coniex-
to constitucional, la ley universitaria peruana
(Ley N° 23733, de 1983) sefiala también:

3 LEON. José Julio. “El conflicto de las universidades desde un

Articulo 4.- “La autonomia inherente a las
universidades se ejerce de conformidad
con la Constitucién y las leyes de la Repu-
blica e implica los derechos siguientes:

a} Aprobar su propio estatuto y gobernarse
de acuerdo con &l;

b) Organizar su sistema académico, eco-
némico y administrativo;

¢) Administrar sus bienes y rentas, elabo-
rar su presupuesto y aplicar sus fondos
con la responsabilidad que impone la ley.

La violacién de la autonomia de la universi-
dad es sancionable conforme a ley” (sic).

Para la ley especial entonces, se trata de
una garantia institucional que se irradia por
igual a todas las universidades de forma
indistinta.

Esta es una libertad que ha sido instituida y
consagrada solamente para este tipo de insti-
tuciones, por tanto es ajena a los demas cen-
tros de educacién. Su autonomia implica que
ellas mismas aprueban los regimenes corres-
pondientes & los aspectos identificados por la
norma constitucional®.

No obstante ello, esto no siempre fue asi, y
no en todas las jurisdicciones nacionales tal
atribucién ha sido consagrada constitucional-
mente como si se ha hecho en el Per.

La norma constitucional precedente proclamo:

Articulo 31.- “La educacion universitaria
tiene entre sus fines la creacion intelectual
y artistica, la investigacion cientifica y tec-
nolégica y la formacion profesional vy cul-
tural. Cada universidad es auténoma en
lo académico, normativo y administrativo
dentro de Ia ley"s,

a perspectiva juridica: o piblico y lo privado en el debate so-

bre Ia autonomia universitaria”™. En: £/ conflicto de las universidudes: entre lo piiblico v lo privado. José Joaquin Brunner y
Carlos Pefia (editores), 1° edicion, Universidad Diego Portales. Santiago de Chile, 2011, p. 299.
4 Para una mejor comprension de lo que ello significa, sus fundamentos y repercusiones. atender a STIGLITZ, Joseph E. La
- economia del Sector Priblico. 3* edicién, Antoni Bosch Editor, Espatia, 2000. pp. 445-472.

u

dica editores. Lima. 2005, p. 486.
6 Constitucién Politica del Pert de 1979,
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No existe otro antecedente constitucional (en-
tonces, la autonomia universitaria alcanzo gra-
do constitucional recién con esta tltima ley co-
mentada), aunque si existieron precedentes
legales en oiros niveles normativos (estatuta-
rios). En este sentido, el D.L. N® 17437 del 18
de febrero de 1969, Ley Orgénica de la Univer-
sidad Peruana:

Articulo 23.- “Las universidades, como in-
tegrantes del sistema de'la universidad pe-
ruana, tienen autonomia académica, admi-
nistrativa, y econbmica, lo cual significa el
derecho y la capacidad de tomar decisio-
nes y ejecutarlas en todo lo concerniente a
la realizacion de sus fines”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional perua-
no ya hace un tiempo que se habia pronuncia-
do al respecto también, y asi podemos revisar
que habia definido la autonomia universitaria,
haciendo eco a su vez de la relacion politica
que esta garantia pretende deslindar:

“De este modo, teniendo en cuenta el ar-
ticulo 18 de la Constitucién, debe precisar-
se que el contenido constitucionalmente
protegido de la garantia institucional de
la autonomia universitaria se encuentra
constituido, prima facie, por el conjunto de
potestades que dentro de nuestro ordena-
miento juridico se ha otorgado a la univer-
sidad, con el fin de evitar cualguier tipc. de
intervencion de entes extrafios en su seno.
Con ello se consagra como pendon la [i-
bertad académica, ante los posibles emba-
tes del poder politico™.

3. La educacién como servicio piiblico®

Conforme a la Ley N° 28044, ley general de
educacién peruana, promulgada el mes de

julio del afio 2003, la educacion se constituye
como un servicio pablico; asi leemos:

Articulo 4.- Gratuidad de la educacion

“l.a educacion es un servicio publico; cuan-
do 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 obligatoriamen-
te con programas de alimentacion, salud y
entrega de materiales educativos”.

De esta manera, nos alejamos de cualquier dis-
cusién al respecto de la forma como debe ser
instituida y formalizada legalmente esta activi-
dad como tal (servicic ptblico), sea que crea-
mos en la necesidad de la previa publicacion o
no, pues la reserva normativa esté hecha®.

Més tarde, el Tribunal Constitucional (TC) pe-
ruane reconoce el caracter de servicio publico
de dicha actividad (educativa):

“De lo expuesto se puede afirmar, prima fa-
cie, que la educacidn posee un caracter bi-
nario, pues no solo se constituye un dere-
cho fundamental, sino también un servicio
publico”. “[L]a educacidn se configura tam-
bién como un servicio publico, en la me-
dida que se trata de una prestacién pabli-
ca que explicita una de las funciones-fines
del Estado, de ejecucion per se o por ter-
ceros bajo fiscalizacion estatal. Por ende,
el Estado tiene la obligacién de garantizar
la continuidad de los servicios educativos,
asi como de aumentar progresivamente
la cobertura y calidad de los mismos, de-
biendo tener siempre como premisa basi-
ca, como ya se ha mencionado, que tanto
el derecho a la educacion como todos los

7  Fundamento 28, de la STC recaida en el Exp. N° 04232-2004-AA/TC, de fecha 3 de marzo de 2005.

8  Es ia opinién relevante mas difundida su calidad de servicio pablico. Conviene revisar: “Educacién, la agenda del siglo
XXI”. Programa de Naciones Unidas para el Desarrolio. 1* edicion, TM Editores, Colombia, 1998.

9 La publicatio, también conocida como publificacién, implica la titularidad piblica de una actividad que es considerada
“esencial”, aunque hay quienes también se refieren a ella como “reserva”. Esta se enfrenta a consideraciones no menores
como el derecho a la libertad (como garantia) para desarrollar actividades economicas. De un lado, entonces, se haya la regla
general, libertad para actuar, y de otro extremo la restriceién (normativa), que tendria que ser especialmente fundamentada.
Entonces, ello implica que ciertas actividades econdmicas se encueniran fuera de la actuacion y potestades civiles - comer-
ciales garantizadas para cjercicio [ibre, sino que requieren de una “autorizacién” piblica para su desarrollo, al estar regula-
das de esa manera. Extraia también que en las sentencias resefindas del TC (ver cita 8), no se haga ninguna alusion a estas

importantes consideraciones.
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derechos fundamentales
(e incluso las disposiciones
constitucionales que regu-
fan la actuacion de los or-
ganos constitucionales)
tienen como fundamento el
principio de la dignidad hu-
mana"*®. (Sic).

6t [Timpregnar un seg-
mento de mercado Uni-
camente de institucio-
nes sin fines de lucro ...
no impide que se brinde
un servicio educativo de
mala calidad. ¥3

de particulares. Las primeras
son personas juridicas de De-
recho Publico interno vy las se-
gundas son personas juridicas
de Derecho Privado sin fines
de lucro™?,

Una precisidon es necesaria:

h

¢,Si la norma declara los fines

¢,Era necesario que el TC hi-
ciera esto? Obviamente no, la
ley ya lo regulaba de forma expresa, aunque el
aporte no deja de ser importante.

Lo que resulta por lo menos curioso y a la vez
preocupante, es que el TC haya emitido una
sentencia como la citada, analizando temas
de gran gravedad como es la educacion y pro-
nuncigndose respecto de su validez como ser-
vicio pUblico, casi dos afios después de la vi-
gencia de la ley mas importante del sector,
cuando esta dltima ya habia efectuado la re-
serva legal necesaria (calificando a la educa-
cién como servicio plblico), y el TC no iz cite
(a la ley) y, muy por el contrario, se haya apo-
yado en argumentos poco convincentes para
sustentar su posicién y a continuaciéon prosi-
guiera arrastrando tal error'.

II. UNIVERSIDADES PUBLICAS

Resulta pertinente precisar la normativa que
regula de manera expresa el caso de las uni-
versidades pulblicas como organizaciones
funcionales.

En este sentido, el articulo 6 de [a Ley N° 23733
senala:

“Las universidades son ptblicas o privadas
segln se creen por iniciativa del Estado o

de una —persona juridica priva-
da—, porque no hace lo mismo
con los de la otra ~persona juridica ptblica—?

Asi, la norma estaria aparentemente pecando
por omision, al atribuirse el derecho de defi-
nir una entidad en menoscabo de la ofra, im-
poniendo de esta forma reglas de derecho
distintas a sujetos iguales en organizacién y
funcidn, que se desenvuelven dentro de un
mismo segmento del mercado.

La respuesta la podemos encontrar en el con-
texto historico juridico que [a sustenta.

Al momento de la promulgacién de la ley uni-
versitaria (1982) se encontraba vigente la
Constitucién Politica de 1979. Esta titima dic-
taminaba que: “[L]a educacién impartida por e
Estado es gratuita en todo sus niveles, con su-
jecién a las normas de ley” (articulo 25). Esta
aproximacion nos indica per se que el Esta-
do no pretendia lucrar mediante el desarrolio
de esta actividad, pues se trata de una de ca-
racter gratuito, nada mas claro. La gratuidad
implica no cobrar por el servicio impartido; en
consecuencia, mal podria generarse un exce-
dente, superavit, utilidad o como quiera llamar-
sele, que importen beneficio pecuniario algu-
no, por el contrario, esta actividad significaria
una pérdida™,

10 Fundamento 11, de la STC recaida en et Exp. N® 04232-2004-AA/TC.

1t

12

70

Basta revisar Ia jurisprudencia subsecucnte def colegiado.

Imposible dejar de acotar que dicha Jey era, a esa fecha en el Pert (ao]983), y hasta fa promulgacion de la actual Ley Ge-
neral de Educacion. Ley N* 28044 (del aito 2003), Ja tinica norma que reconocia la categoria juridica de persona a un tipo
de institucion educativa (universidad), es decir, que todas las demds no gozaban de esta prefrogativa, cuestion de no menor
gravedad y repercusion economica-juridica. Para verificar las consecuencias de tal omision normativa, imperdonable, su-
gicro revisar de mi autoria “Los sistemas de constitucion de las personas juridicas de Derecho Privado™. En: Acrualidad Ju-
ridica. Tomo 148, Gaceta Juridica, Lima, 2006, pp. 49-55, donde se hace un recuento pormenorizado de las consecuencias
de a atribucion de la personalidad juridica en el rafico juridico-mercantil.

Lnrique Chirinos Soto ~uno de los autores del texto constitucional-, al comentar este mismo articulo en su libro “La nue-
va Constitucion al aleance de todos™. 4* edicion. Editores Importadores S.A., Lima. 1986, p. 59, indica que no es cierto
que la educacion sea gratuita, pues desde ¢l punto de vista del Estado la educacion pablica e significa a este el gasto de

©
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De esta manera, podemos inferir que era in-
necesario para el legislador repetir algo en la
ley especifica —Ley N° 23733~ cuando por pre-
cepto constitucional ya habia quedado zanja-
do cualquier tipo de discusién al respecto. La
labor del Estado en este campo especifico, le-
jos de lucrar, ha sido la de gastar dinero sin re-
torno mediato o inmediato a la vista™.

Més alla de la distincidén antes acotada, y las
ya mencionadas lineas afras respecto de su fi-
nanciamiento, para las universidades puUblicas,
a diferencia de las privadas, se ha establecido
un régimen especial de remuneraciones para
profesores (articulo 53, Ley N° 23733%) y de
régimen de personal administrativo y de servi-
cios (Ley N° 23733, articulos 70 y 71"); pero
por lo demds, las formas de gobierno estable-
cidas por la ley universitaria son préacticamen-
te idénticas para todas las universidades, pu-

1. El Decreto Ley N° 882 y los modelos
de constitucién, tipos sociales y ges-
tidn universitaria

La gran distincion y apertura de modalidades
de constitucidn y gestion en universidades en
el Per( se inicid con la promulgacion del De-
creto Ley N° 882, Ley de Promocion de la In-
version en la Educaciéon (1986).

Esta norma contiene importantes disposicio-
nes en materia de instituciones educativas, las
que modifican y segmentan la educacion en
todos sus niveles. Debo mencionar algunos de
los aspectos positivos de la misma: i) A partir
de su vigencia obliga a las instituciones educa-
tivas —de cualquier nivel— a constituirse bajo la
forma juridica que mejor convenga a sus inte-
reses, con lo que se reconoce personalidad a
dichas instituciones, un estatus del que hasta

blicas y privadas.

ese entonces solo gozaban las universidades

muchos miles de millones de soles. En otra concepcion, Milton y Rose Friedman. Free foChoose. Editora Harvest Book.

1990, Para quien la educacién constituye una inversion, lo que suscribo.

Conviene revisar la Ley N® 24948, Ley de la Actividad Empresarial del Estado, de diciembre del aiio 1988. De su articula-
do colegimos que las universidades piiblicas no estdn consideradas para sus efectos, ya que desde la materia constitucional
1o se ha previsto hacer de estas altimas modelos de “empresas”. Si bien es cierto el articulo 4 de la norma sefiala que entre
los campos en que se desarrolla la actividad empresarial del Estado se encuentra la provisién de servicios piiblicos y cultu-
rales, la Octava Disposicién Final de la misma indica a su vez que un servicio publico es aquel basico y esencial que el Es-
tado se reserva para cumplir con su funcién social y global (norma que, vale Ja pena recordar, tampoco menciona el TC en
las sentencias aqui citadas para justificar su definicion de servicio publico).

Ahora bien, esta reserva no es exclusiva, ciertamente, pero en el contexto legal atribuido y en tanto el articulo 62, literal b)
de la ley expresa que: “(...) Las empresas del Estado aseguran su rentabilidad econdniica y no son sujeto de transferencia
por déficit atribuibles a la gestion empresarial. Aquellas empresas con fines de servicio pablico, que buscan una rentabili-
dad social o econdmica y social, cubren sus cosios Operativos con recursos propios, a menos que por decision del Gobierno
el precio del bien o servicio llegue a niveles por debajo de un costo razonable de produccion. En este caso, serdn estas em-
presas sujetas a transferencias o subsidio, para cubrir los déficit (...)". La distincion entre el estatus atribuido a las universi-
dades del que corresponde a las empresas estd sefialado.

También leer el articulo 60 de la Constitucion Politica del Perit de 1993 (vigente): “Solo autorizado por ley expresa, el Es-
tado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés pablico o de mani-
fiesta conveniencia nacional (...)".

Es de citar también que historicamente las universidades fueron consideradas como entes no lucrativos, desde la creacion
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos hasta el dia de hoy (con las distinciones surgidas por el Decreto Legisla-
tivo N° 882 que en este trabajo también se indican). Ninguna de las reformas efectuadas a los estatutos de las mismas ni a
las constituciones o leyes pertinentes han efectuado declaracion alguna respecto del lucro y, por el contrario, se han pronun-
ciado en su contra. Asi, nétese que el juramento de estilo del rector de la decana de América-asumia el deber de guardar
fielmente los dineros y otros fondos que llegaren a su poder, cuestiones que han pertenecido desde siempre por derecho y
costumbre a dicho oficio. VALCARCEL, Daniel. Historia de la educacion colonial, Tomo I, Universo S.A., Lima, 1968,
pp. 144-143.

SALAZAR GALLEGOS, Max. “La empresa educativa y los sujetos de Derecho™. En: Actualidad Juridica. Tomo 108, Ga-
ceta Juridica, Lima, 2002, pp. 41-42.

Articulo 53.- “Las remuneraciones de los profesores de las universidades piiblicas se homologan con las correspondientes a
las de los magistrados judiciales.

Los profesores tienen derecho a percibir ademds de sus sueldos basicos, las remuneraciones complementarias establecidas
por ley cualquiera sea su denominacion. La del profesor regular no puede ser inferior a la del juez de primera instancia”.
Articulo 70.- *El personal administrativo y de los servicios de Ias universidades ptiblicas estdn sujetos al régimen de los servi-
dores piiblicos, con excepeién del dedicado a as labores de produccién, que se rige por la legislacidn laboral respectiva. El per-
sonal administrativo y de los servicios de la universidades privadas se rige por la legislacion del trabajador privado”.
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y, por tanto, no el resto de instituciones edu-
cativas, como ya hemos acotado lineas atras;
asimismo, permite que se adecuen a dicha ley
las instituciones educativas organizadas antes
de su entrada en vigencia, mediante un pro-
cedimiento poco complejo, y asi adquirir per-
soneria juridica; ii) reconoce propiedad y de-
recho a beneficio patrimonial —utilidades— en
la conduccion de entidades educativas, por
lo que obliga al pago de impuestos al erario
nacional y promueve la inversion con retorno
en este segmento de mercado; vy iii) garanti-
za la iniciativa privada, libre competencia y ac-
ceso al mercado de estas entidades y de sus
promotores —los propietarios propiamente di-
chos—. Dentro de los aspectos negativos nos
damos cuenta que implica un desorden en el
ordenamiento legal de las universidades, y
pierde una valiosa oportunidad para legislar de
forma adecuada el sistema universitario, So-
mos de la opinidn que puede reglamentarse
de forma eficaz.

Vale en este paradero recordar que la regula-
cién publica es una actividad que condiciona
la actuacion de los agentes econémicos (p-
blicos y privados), de tal forma que los regu-
lados acilien obligatoriamente de una forma
que quizas no abrigarian si esta no existiera®™.
Se define asi un marco de actuacion que co-
irige o amplia los incentivos presentes en las
decisiones de los agentes mencionados (enti-
dades reguladas), mediante normas o accio-
nes impuestas por una auforidad (gobierno),
interfiriendo directamente en el mecanismo de
asignacion de recursos o indirectamente al-
terando las decisiones de la demanda y ofer-
" ta de y hacia los consumidores™. El mercado
educativo, si bien esta ampliamente regulado,
necesita urgentes correctivos que incentiven
una mejora cuantitativa y cualitativa de la si-
tuacion presente.

" Apartir de la vigencia de la norma bajo comen-

tario, actualmente el Pert cuenta con los si-
guientes tipos de universidades:

+ Tradicionales: regidas porla Ley N°® 23733

a) Constituidas como personas juridi-
cas de Derecho Publico sin fines de
lucro, creadas por ley. (Estas son las
Unicas gue son promovidas por el
Estado).

b) Constituidas como personas juridicas
de Derecho Privado sin fines de lucro,
creadas por ley.

¢) Constituidas como sujetos de Derecho
Privado sin fines de lucro, autorizadas
a funcionar por resolucién administra-
tiva emanada del Conafu.

+ No tradicionales: autorizadas al amparo
del Decreto Ley N° 882

a) Personas juridicas de Derecho Priva-
do sin fines de lucro: regidas por la iey
23733 y el Cédigo Civil u otra ley espe-
cifica de entidades no lucrativas.

b) Personas juridicas de Derecho Priva-
do con fines de lucro; regidas por la
Ley N° 23733, la Ley General de So-
cledades u otra norma especifica de
entidades comerciales.

« Adecuadas al amparo del Decreto Ley
N° 882

a) Personas juridicas de Derecho Priva-
do sin fines de lucro: regidas porla Ley
N° 23733 y el Codigo Civil u otra ley
especifica.

b) Personas juridicas de Derecho Priva-
do con fines de lucro: regidas por la

Articulo 71.- “El personal administrativo al servicio de las universidades piblicas con titulo o grado universitario, tiene de-
recho a que se le reconozea de abono hasta cuatro aiios, por concepto de formacion profesional, al cumplir quince afios de
servicios efectivos los varones y doce y medio las mujeres, siempre que estos servicios no sean simultineos con otros pres-

1ados al Sector Publico™.

1S LASHERAS, Miguel Angel. La regulacion econontica de los servicios piblicos. 17 edicién. Ariel S.A., Espafia, octubre de
g I 4 P

1999, p. 15.

19 DE LA CRUZ FERRER. Juan. Principios de regulacion econdmica en la Unidn Europea. instituto de Estudios Econdmi-

cos. Espaia, 2001, p. 126.
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Ley N° 23733 y la Ley General de So-
ciedades u otra norma?.

El Decreto Legislativo N° 882 solo es de apli-
cacién para las universidades privadas, donde
el legislador permite a partir de su promuliga-
cién, su organizacion juridica bajo cualquiera
de las formas previstas en el derecho comuny
en el régimen societario®’.

IIl. EDUCACION Y LUCRO?%

Colegios, institutos, universidades, Cetpros y
otras entidades, publicos y privados, brindan
servicios de educacion.

La mayoria de estas entidades, publicas y pri-
vadas, no tienen fines de lucro; esto quiere de-
cir que no reparten los excedentes de su ac-
tividad, lldmele como usted quiera a estos:
utilidad, ganancia, plusvalia, renta, etc.?,

Dichos excedentes ordinariamente se reinvier-
ten en la institucion educativa; pues lo contra-
rio es ilegal, por la forma en que se encuentran
organizadas.

Por otra parte, en el mismo segmento de mer-
cado existen también colegios, institutos y uni-
versidades privados con fines de lucro; esto se
dice de aquelias instituciones que en caso ge-
neren excedentes (lo que es solo una posibi-
lidad), sus propietarios “pueden” repartirselos
como renta.

En todos los casos, ptblicos o privados, con o
sin fines de lucro, se requiere de recursos para
costear el servicio, esto es, entre otros: pago y
mantenimiento de local (arrendamiento o com-
praventa, mejoras, reparaciones, etc.); servi-
cios (luz, agua, teléfono, internet, etc.); utiles
de oficina; aseo; compra o alquiler de equipa-
miento (carpetas, pizarras, proyectores, labo-
ratorios, muebles en general, efc.); haberes
de personal administrativo y docente; capaci-
tacion; entre otros.

La clasica distincion de entidades con o sin fi-
nes de lucro esta basada en el factor resultan-
te de la organizacion y repaito de beneficios
internos entre los miembros que las confor-
man, lo que se hace Unicamente entre ellos,
siendo que, en puridad, de acuerdo a su fun-
cionamiento, aisladamente considerados los
resultados de la empresa con fa de sus miem-
bros, siempre se buscara el fin de lucro como
expresion de una gestion eficiente y resultado
esperado para continuar en actividades?®.

En el caso de las entidades publicas, guien su-
fraga sus costos y gastos es el lector, merced
al pago de sus tributos, que luego se ven refle-
jados en un presupuesto publico que en parie
se destina a aquellas.

En el caso de las entidades privadas, con 0
sin fines de lucro, quien sufraga sus costos y

N —
30 SALAZAR GALLEGOS, Max. “La acreditacion universitaria. Globalizacién e internacionalizacion de la educacion supe-
rior." En: Hacia una Nueva Universidad en el Pertl. Ob. cit., pp. 103-113.

21 Decreto Legislativo N° 882

Articulo 4.- “Las instituciones educativas particulares deberén organizarse juridicamente bajo cualquiera de las formas pre-
vistas en ¢l derecho comin y en el régimen societario, incluyendo las de asociacién civil, fundacidn, cooperativa, empresa

individual de responsabilidad limitada y empresa unipersonal

2

Considero indispensable sefialar que la norma 1o se ha entendido de forma cabal a la fecha, por lo que se viene aplicando
de manera erronea por los reguladores, léase el Conafu y el Minedu. Basta para ello repasar los TUPAs de cada una de estas

instituciones. Ello es inconstilucional.

353
)

Estas mismas consideraciones ya las habia efectuado yo antes por escrito durante ¢l afio 2006 en-lasipaginas del Instituto

Accidn: <http://www.institumaccion‘com/2006/08/0S/educacion-y—lucro-i/>. y por supuesto bastante atrds en: “La empresa

educativa y los sujetos de Derecho™. En: Jus ef Praxis. N° 33,

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.

Universidad de Lima - Fondo de Desarrolio Editorial, Lima, 2002, pp. 102-122,

23 Conviene hacer la diferencia entre lucro (subjetivo) y Jucro objetivo, que la docirina reconoce. La primera expresion desig-
na la posibilidad de la obtencidn de beneficios que provienen de la actividad de una corporacidn, indispensable para su sub-
sistencia y desenvolvimiento. Este no es repartido entre los miembros del corporativo. La segunda expresion implica la po-
sibilidad de que una vez obtenidos los beneficios por parte de la corporacién, el excedente de los mismos (solventados los
costos y gastos ordinarios inmediatos) pueda ser repartido entre los miembros de la misma. En este sentido: PEDREIRA
MENENDEZ, José. “Las actividades empresariales de las fundaciones y su tributacion”. En: Lex Nova. Espafia, 1999; BA-
RASSI, M. La imposizionessulreditiodeglienti non commerciali. Giuffré, Milano, Italia, 1996, p. 24,y FALSITTA, G. Ma-
nuale di Diritto Tributario. Cedam, Padova, ltalia, 1997, p. 292.

24 SALAZAR GALLEGOS, Max. La Constitucion Comentada. Ob. cit., p. 493.
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gastos es, generalmente, ella
misma; es decir, se autosos-
tiene, merced a los cobros que
se realizan a los padres o apo-
derados de los alumnos ma-
triculados, y con ello solven-
ta los costos y gastos antes

kk Encuanto a [a calidad
[educativa] ... el Estado
dificitmente puede ser el
patrén de seguimiento o
el aval de esta. 17

y los considerara viables, lo
mismo que deberfa hacer el
Estado cuando presta y/o in-
vierte recursos de todos los
contribuyentes).

Puestas las cosas de esta ma-

aludidos.

Sicualquiera de las entidades enunciadas deja
de sufragar los costos que supone su funcio-
namiento, lo mas probable es que deba cerrar
sus puertas, pues es dificil creer que pueda
conseguir que se le suministre los bienes ne-
cesarios para su subsistencia de manera gra-
tuita (en este mundo, normalmente, todo tiene
un precio y alguien que lo paga). Mas claro,
toda entidad que presta este tipo de servicios
por fuerza debe generar ella misma para su
sostenimiento (v. gr. las privadas), o debe te-
ner quien se lo provea (las publicas, por ejem-
plo); y es que el castigo que resulta del cese o
desvio de los ingresos, —los pagos a terceros
proveedores—, es la salida del mercado, o, de
otro modo, la insolvencia y luego la quiebra.

Si se fija uno bien, un ente privado con fines
de lucro que genere excedentes y desee re-
partirlos debe tomar en cuenta estas conside-
raciones, caso contrario, ya lo hemos expues-
to, quebraria.

Se debe considerar, en el mismo sentido, que
si hay reparto de excedentes, estos se dedu-
cen del patrimonio de la institucion (si la ins-
titucion recibe aporte estatal, corresponde al
Estado supervigilar su buen uso, en otras pa-
labras, regular apropiadamente). En una enti-
dad sin fines de lucro esto no sucede (el repar-
to), con lo cual, si la gestién e ingresos fuese
idéntica en una y otra, la entidad con fines de
lucro que haya repartido utilidades contara con
menores recursos para satisfacer su deman-
da interna, por [o menos al mediano y largo
plazo (suponiendo que consiga un financia-
miento externo, vy aun asi, es de sobra cono-
cido que una entidad financiera no lo otorgara
si no analiza primero los flujos de la solicitante

nera, y con las mismas varia-

bles aplicables en uno y otro
extremo, aseguro al lector que hay entidades,
publicas y privadas, con y sin fines de lucro,
donde la calidad de la educacién es mala, y
otras donde la calidad es buena (en todos los
casos citados).

Le pregunto ahora al lector, ¢cree usted que
tiene algo que ver la forma como se organi-
ce una de estas instituciones (publica, privada,
con o sin fines de lucro) para verificar si brinda
un servicio de calidad o no?

No son las estructuras corporativas las res-
ponsables de los intereses particulares que
puedan tener sus miembros, tal cuestion se
decanta de la neutralidad del vehiculo juridi-

co respecto de estos miembros. Resulta ab-

surdo cuipar a una construccion legal de las
acciones que los seres humanos viabilizan a
través de ellas de buena o mala fe. Esta cons-
truccion no es més que un vehiculo juridico
que sirve para viabilizar los intereses de los
ciudadanos.

Esta es la discusion respecto del criterio cau-
sal frente al criterio estructural de las corpo-
raciones. No es la caracterizacion del tipo so-
cial y sus fines lo que define al ente, sino su
comportamiento, organizacion y funciones. Su
estructura ha de venir considerandose como
neutral e independiente frente al 4nimo de lu-
cro o la carencia de este?. Las razones que

.conllevaron al sometimiento estricto del fin so-

bre la estructura son histéricas y se remontan
a la edad media. La proscripcion de las corpo-
raciones que no tuvieran un maovil lucrativo por
parte del liberalismo politico fue Ia causante de
tal consideracion. Las entidades no lucrativas
fueron (y atn lo son) consideradas amenazas
para el orden constitucional y el poder politico

25 PAZ ARES, Candido. “Animo de lucro y concepto de sociedad™. En: Derecho Meggcantil de la Comunidad Econdmica

Europea. 17 edicién, Madrid - Espaia, 1991, p. 668 y 55,

74

A e 1 e s

de tur
sion «
de bs
civil y
tos qt
Obvia
que, |
justific
tructu
reses
Estad

No ok
puest
nunci
entide
sectol
cia. E
signifi
y fiscs
incap:
mica,
hacer
cho d
turale
seme;

Tampc
cimier

26 ML

27

28

Ley

Ley
Artl
tods
con
ciol
fos.
Par:
cho
Par:
“vig
tad
tade
pp-

que
es |
pors
épo
rech
[
atril
plin

GACET



3 viables, lo
iria hacer el
wresta y/o in-
fe todos los

; de esta ma-
lismas varia-
n uno y otro
1y entidades,
1es de lucro,
n es mala, y
{en todos los

e usted que
0 se organi-
lica, privada,
Icar si brinda

ivas las res-
iculares que
cuestién se
hiculo juridi-
Resulta ab-
legal de las
i viabilizan a
3. Esta cons-
culo juridico
‘eses de los

criterio cau-
e las corpo-
1 del tipo so-
inte, sino su
tnciones. Su
ndose como
inimo de Ju-
-azones que
to del fin so-
se remontan
fe las corpo-
lucrativo por
causante de
10 lucrativas
S amenazas
oder politico

‘duad Econdmica

ESPECIAL

de turno. El temor del fraccionamiento de la vi-
sion directa del interés colectivo y la creacion
de barreras innecesarias entre la colectividad
civil y el Estado fueron parte de los fundamen-
tos que llevaron a esta consideracion®.

Obviamente, esto no nos abstrae del hecho de
que, efectivamente, se hayan hecho usos in-
justificados en determinados casos de las es-
tructuras corporativas, en contra de los inte-
reses de la comunidad y de la voluntad del
Estado.

No obstante ello, y justamente por la tesis ex-
puesta, no me convence aun la politica de re-
nuncia por la que se abega para eliminar a las
entidades corporativas con fines de lucro del
sector educacidn, restringiendo la competen-
cia. En términos de regulacion publica, esto
significa claudicar de la labor de supervision

y fiscalizacién. Cuando el Estado se declara

incapaz de supervisar una actividad econd-
mica, el camino mas simple es renunciar a
hacerlo, proscribiéndola. Todo esto dice mu-
cho de las intenciones de las personas (na-
turales) y de nuestra actitud ante nuestros
semejantes.

Tampoco escapa a nuestro criterio y cono-
cimiento que impregnar un segmento de

mercado Unicamente de instituciones sin fines
de lucro (como ya se hizo hasta antes del afo
de 1993 en el Pert), no impide que se brinde
un servicio educativo de mala calidad y se de-
traigan ganancias de dichas actividades a fa-
vor de los promotores o propietarios de estas,
incluso a través de métodos ilegitimos.

IV. COMO SE CREAN LAS UNIVERSIDA-
DES EN EL PERU Y EL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO

Conforme a la ley especial de la materia (Ley
N© 23773, de 1983, vigente), las universidades
se crean por ley?.

Esto necesariamente se debe hacer a través
del Congreso de la Reptblica, el que respon-
deria a una iniciativa pUblica o privada vy, por
ello, nacia una universidad como ente corpo-
rativo y dotada de personalidad (juridica, valga
la redundancia)?®.

Esta forma de creacion responde al sistema
de concesidn (simple)?® que otorga y recono-
ce capacidad juridica en virtud del reconoci-
miento de personalidad que realiza el Esta-
do (normalmente mediante la promulgacion
de una ley en sentido formal). En otras pala-
bras, la atribucién de la personalidad juridica

26 MURILLO DE LA CUEVA, Enrique Lucas. £/ Derecho de Asociacion. Tecnos S.A. Madrid, 1996, pp. 35-43.

Ley N® 23733

Articulo 5.- “Las universidades nacen o son suprimidas solo por ley (...)".

28 Ley N°23733

Articulo 6.- “Las universidades son piiblicas o privadas, segiin se creen por iniciativa del Estado o de particulares (...)”. No
todos los entes corporativos nacen con la atribucién normativa esencial de la personalidad. Recomiendo leer para una cabal
comprension de estos institutos a: ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. Personas juridicas y organiza-
ciones de personas no inscritas. T. 1. 6 edicion, Grijley, Lima - Perd, 2012, Asimismo: FERNANDEZ SESSAREGO, Car-
los. Derecho de las personas. 4° edicién, Cultural Cuzeo S.A., Lima-Pert, 1990, p. 28.

Para el caso de instituciones educativas en particular, el ensayo de mi autorfa “La empresa educativa y los sujetos de Dere-
cho”. Ob. cit., pp. 102-122. T

Para los sistemas de constitucién corporativos y la actividad administrativa concesional (es decir, las formas de otorgar
“yida™, y en nuestro caso calificar a una entidad ~cualquiera— de persona), revisar: ENNECCERUS, Kipp y Wolfl. 7ra-
tado de Derecho Civil. Parte General I. Tomo I, Bosch, Barcelona, 1974, pp. 457-458; asimismo: SPOTA, Alberto. Tra-
tado de Derecho Civil. Parte General. Tomo 1, Vol. 3, El sujeto de derecho, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1968,
pp. 219 a 230. También FERRARA, Francisco. Teoria de las personas juridicas. Reus, Madrid, 1929, pp. 746 a 754, aun-
que este Gltimo declara enfaticamente que: *(...) los hombres no pueden producir por su voluntad sujetos de derecho; esta
es la misién del Estado, dominio suyo. El reconocimiento, por lo tanto, ticne eficacia constitutiva, y no solo en las cor-
poraciones, sino también en las fundaciones”. Debemos aclarar adicionalmente que la cita efectuada corresponde por Ia
¢época de su fundamento a un estadio de concepciones juridicas en ¢l cual se confundian los conceptos de sujeto de de-
vecho y persona, cuestidén que posteriormente devino aclarada por la doctrina. Conviene mencionar que no es este el ni-
co sistema de constitucién corporativa vigente en el Pertl, el sistema de las determinaciones normativas o normativo, que
atribuye personalidad y por ende capacidad juridica a un ente cuando se cumplen determinados requisitos legales, cum-
plimiento quc es atestiguado por un acto de autoridad ~que comprueba si las condiciones exigidas por laley se han cumplido—

GACETA CONSTITUCIONAL N° 71 75




ESPECIAL ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO

constituye una concesion publica, pues es  preguntarse si en efecto derogd tacitamente i el T
siempre el Estado el que debe otorgarla, ya la creacion por ley de universidades privadas, ; sa )
que no es una libertad o atribucion de los par-  pues, en efecto, el Congreso de la RepuUblica ! Nac
ticulares hacerlo sin autorizacion previa®. ya no volvio a promulgar las leyes de creacion ; sid:
de universidades privadas, sino que estas in- en
. 0 1
Sin emlb:érgo, l? L'iy N 2?439 de];iiférgzl;e gresaban al mercado simplemente y en virtud
crea (ej ;nse!o af3|o?a dpar% ersid Id " de la autorizacion de funcionamiento provisio- V.
cion ce U?CIQnam.ren.o e Lniversidaces g que emitia Conafu en cada caso.
(Conafu), sefialé lo siguiente:
La respuesta entonces tendra que ser positiva.
Articulo 2.- “Son atribuciones del Conafu: El problema es que esto crea una consecuen- Col
a) Evaluar los proyectos y solicitudes de cia que el lector atento podra haber advertido, tac
autorizacién de funcionamiento de las nue- Y €S que se negd desde entonces [a categorfa eje
vas universidades a nivel nacional, y emitir ~ de persona (juridica) a las universidades crea- es:
resoluciones autorizando o denegando el ~ das por resolucién emitida por Conafu, debido da
funcionamiento provisional, previa verifica- 2 [a sencilla aunque no siempre obvia razon Al's
cién del cumplimiento efectivo de los requi- ~ de que fa personalidad juridica no se presu- S
sitos y condiciones establecidos”. me, sino que debe ser atribuida de manera ex- g
|
) ] ) presa por la ley®', clos
Articulo 6.- “Para autorizar el funciona- i esf
miento de las universidades publicas se 1. La relevancia de las consideraciones : gur
requiere la ley de creacion, la intervencion esgrimidas en la STC Exp. N° 00019- | vist
del Ministerio de Economia y Finanzas so- 2011-PI/TC ! que
bre la capacidad de! Estado para financiar e i
apacic para Es dificil no estar de acuerdo con el TC en este : Est
su funcionamiento y la aprobacion del es- caso, compartiendo, si me permiten expresar- uni
tudio de factibilidad por el Consejo Nacio- , compartienco, sl me p xp
e : - lo, la indignacion legitima de sus miembros.
nal para la Autorizacién de Funcionamien- P e .
. . " respecto de las politicas publicas en materia
to de Universidades (Conafu)”. e : ! o
de educacién que son cuestionadas en este i 32
Entonces, a partir de esta nueva ley, las uni-  fallo, disefiadas a su vez por el Congreso de la !
versidades publicas seguirian siendo creadas Replblica y el Ejecutivo. :
or ley, como de hecho lo fueron. .
P Y. En efecto, y al amparo del contenido del dere-
La norma no dice nada al respecto de las  cho constitucional a [a autonomia universitaria
universidades privadas, por lo que cabe  explicitado por las leyes lineas atras citadas y
generalmente por medio de la inscripeién en un registro de carécter plblico, también es utilizado hoy, y de hecho con bas-
tante mayor frecuencia que el anterior (aunque en puridad siempre es el Estado el que en Gltima instancia “concede” la per-
sonalidad). Es con esta fitima atestiguacion (la inscripcion registral) que se produce el nacimiento de la persona juridica. En
el Perdt, ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las persongs. Personas Juridicas y organizaciones de personas no ins-
critas. Ob. cit., p. 9; y en América Latina, por ejemplo: FERNANDEZ VILLAMAYOR, Angel. La sociedad andnima. Edi- :
torial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1972, pp. 23-25. §
30 Puede ser necesario revisar el precedente de observancia obligatoria del Tribunal Registral peruano: Res. N 065-2005-SU- i
NARP-TR-T (26/09/2005): “Solo mediante ley del congreso o norma de igual jerarquia (excepto ordenanzas municipales) i
pueden crearse personas juridicas. En tal caso, la personalidad juridica de Derecho Piiblico debera ser atribuida expresamen- i
te (...)". Esto, siguiendo la linca de razonamiento de la cita anterior, que no descarta ia existencia del sistema normativo de i
forma conjunta. :
31 Codigo Civil :
Articulo 76.- “La existencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona juridica, se determinan por i
- las disposiciones dej presente Cadigo o de las leyes respectivas. La persona juridica de Derecho Piblico interna se rige por
la ley de su creacion”. ,
Articulo 77.- “La existencia de Ia persona juridica de Derecho Privado comienza ef dia de su inscripcién en el registro res- H
pectivo, salvo disposicion distinta de laley (...)" i s
Por otro lado, [a Ley N° 26887, Ley General de Sociedades —en adelante indistintamente la LGS~ siguiendo el preceplo ci- ' 33
vil dispone en su articulo 6 que: “La sociedad adquiere personalidad juridica desde su inscripcion en el registro y la mantie- ) 34
ne hasta que se inscribe su extincion™. ! 35

, i
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el TC®, La Ley N° 29780 violo de forma expre-
sa y flagrante la autonomia de la Universidad
Nacional del Centro del Perd (Uncp} y Univer-
sidad Nacional Daniel Alcides Carrion (Undac)
en todas sus manifestaciones {ver cita 32).

V. EL TC Y LA LIBRE INICIATIVA PARA
REALIZAR ACTIVIDADES DE EDUCA-
CION

Como en efecto se ha resefiado y el TC apun-
ta de manera cierta, obtener una licencia para
ejecutar este tipo de servicios (educativos), no
es sinénimo de libertad irrestricta, desvincula-
da de la normatividad que regula la materia®.

Al ser catalogada como un servicio ptiblico, los
agentes que compiten ofertando estos servi-
cios se cifien a la normativa constitucional y
especial sobre el particular. El Estado de nin-
guna manera puede renunciar a su rol super-
visor y fiscalizador, ademés de la coordinacion
que le corresponde.

Esta autonomia, entonces, si bien dota a las
universidades de un grado de libertad, no las

exime del cumplimiento de las nomas de ca-
racter imperativo que regulan el sector. La in-
dependencia asi resefiada es el paralelo de fo
que en derecho corporativo se conoce como
control®.

Quizas, entender, apuntar y aclarar, que la au-
tonomia universitaria fue disefiada de mane-
ra especial y principalmente para las univer-
sidades pUblicas, no obstante alcanzar a las
privadas®.

Asimismo, que las universidades creadas por
ley, sean publicas © privadas, no se institu-
cionalizan tras el inicio de su funcionamiento
simplemente, sino que son y deben ser pasi-
bles de un procedimiento de evaluacion per-
manente (hoy realizado por Conafu, antes por
la Asamblea Nacional de Rectores), juego de
lo cual recién se institucionalizan, s decir, ob-
tienen autonomia funcional. Eso explica por
qué reciben una resolucion de autorizacion
de funcionamiento provisional (que puede ser
denegatoria también), y al cabo del periodo de
evaluacion (supuestamente exitoso), reciben

- -

32 Fundamento 28, STC Exp. N° 04232-2004-AA/TC (marzo 2005):
“38. De este modo, teniendo en cuenta el articulo 18 de la Constitucion, debe precisarse que el contenido constitucional-
mente protegido de la garantia institucional de la autonomia universitaria se encuentra constituido, prima facie, por el con-
junto de potestades que dentro de nuestro ordenamiento juridico se ha otorgado a la universidad, con el fin de evitar cual-
quicr tipo de intervencion de entes extrafios en su seno. Con ello se consagra como pendén la libertad académica, ante los

posibles embates del poder politico. La autonomi

a inherente a las universidades se ejerce de conformidad con lo establecido

en la Constitucion y las leyes. Esta autonomia se manifiesta en los siguientes cinco planos:

a) Régimen normativo.

Implica fa potestad autodeterminativa para la creacion de normas internas {estatuto y reglamentos) destinados a regular, per

se, la institucién universitaria.
b) Régimen de gobierno.

Implica la potestad autodeterminativa para estructurar, organizar y conducir, per se, Ja institucion universitaria. Es formal-

mente dependiente del régimen normativo.
¢) Régimen académico.

Implica Ia potestad autodererminativa para fijar el marco del proceso de ensefianza-aprendizaje dentro de la institucion uni-

versitarid.

Ello comporta el sefialamiento de los planes de estudios, pro

G
!

ramas de investigacion, formas de ingreso y egreso de la ins-

titucidn, etc. Es formalmente dependiente del régimen normativo y es la expresion mas acabada-de la-razon de ser de la ac-

tividad universitaria.
d) Régimen administrativo.

Implica la potestad autodeterminativa para establecer los principios, técnicas y practicas de sistemas de gestion, tendientes
a facititar la consecuci6n de los fines de la institucion universitaria.

e) Régimen econémico.

Implica la potestad autodeterminativa para administrar y disponer del patrimonio institucional; asi como para fijar los crite-

rios de generacion y aplicacién de Jos recursos financieros”.

Ver también al respecto y muchos aiios antes en el Perty, el art. 23 del DI L. Ne 17437 (febrero de 1969).

Fundamento 6 de la STC bajo comentario.
Fundamento 9 de la STC bajo comentario.

L W L
LW T

Fundamento 8 de la STC bajo comentario, que entiende el concepto al reveés.
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una autorizacion de funciona-
miento definitiva (ambas emi-

(denegando su funcionamien-
to, si no cumpliera con los re-
quisitos de ley)%.

io. 1%
Resulta en efecio atingente la no.

kk [LJa Ley [N° 23733]
tidas por Conafu) o de cierre ... impulsa las concen-
traciones, monopolios,
oligopolios, y el abuso
de posiciones de domi-

un estudio de factibilidad, am-
bos requisitos inexistentes en
este caso®,

A su vez, y en evidencia que
nos exime de mayores co-
mentarios, la ley cuya incons-
titucionalidad se demanda vio-

cita al respecto de que la crea-
cién de una universidad por via
legal concesional, solo es aplicable como exi-
gencia a las publicas, y no a las privadas¥.
Ello explica por qué las universidades priva-
das no creadas por ley y no adecuadas al D.L.
N° 882, no son personas juridicas, y que la
resolucion de autorizacion de funcionamien-
to provisional emitida por Conafu en estos ul-
timos casos es solo eso, una autorizacion,
como se entiende en el Derecho Administrati-
vo, pero lejanas de las autorizaciones conce-
sionales que cierta doctrina también ha adver-
tido y estudiado®, '

Resulta mas que evidente que el Congreso a
través de la ley materia de demanda viol6 tam-
bién la Ley N° 26439 cuando esta exige, como
bien anota el TC, la intervencién del Ministerio
de Economia y Finanzas y la aprobacién de

36 LeyN°26439
Artieulo 2.- Son atribuciones del Conafu:

lentd el articulo 7 de la Ley
N° 26439, al no prever el es-
tudio de mercado sobre [a conveniencia regio-
naly nacional para la creacion de una universi-
dad publica, asi como la previsién econdémica
financiera proyectada a diez afos®, y que de
forma correcta denuncia el fundamento 13 de
la sentencia.

Es lamentable comprobar el nivel de carencia
institucional en que vivimos y que sea el Con-
greso de la Republica el que demuestre de la
forma més desencarnada esta realidad. En
consecuencia, tendriamos gue pensar, como
de otros politicos se ha dicho, que no gozan
de un juicio instintivo que les impida cometer
dichos errores*.

El fundamento 14 de la sentencia del TC hace
una reflexion vélida en torno a las exigencias

a) Evaluar los proyectos y solicitudes de autorizacion de funcionamiento de las nuevas universidades a nivel nacional, y
emitir resoluciones awtorizando o denegando el funcionamiento provisional, previa verificacion del cumplimiento efectivo

de los requisitos y condiciones establecidos.

(..

¢) Evaluar en forma permanente y durante el tiempo que estime conveniente el funcionamiento de las universidades, hasta
autorizar o denegar su funcionamiento definitivo. La autorizacion de funcionamiento definitivo no puede ser concedida an-

tes de transcurridos cinco afios, contados a partir de la fecha de la autorizacién provisional de funcionamiento (...)

37 Fundamento 13 de la STC bajo comentario.

38 Recomiendo leer a VERGARA BLANCO, Alejandro. “Ei nuevo servicio pliblico abierto a la competencia: De la publicatio
al libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y autorizacional™. En: Servicio Piblico v Policia. Editora EI

Derecho. Buenos Aires - Argentina, 2003, pp. 41-62.
39 Fundamento 13 de Ja STC bajo comentario.
Ley N” 26439

Articulo 6.- “Para auterizar el funcionamiento de las universidades publicas se requiere la ley de creacidn, la intervencion
del Ministerio de Economia y Finanzas sobre la capacidad del Estado para financiar su funcionamiento y la aprobacion del
estudio de factibilidad por el Consejo Nacional para la Autorizacidn de Funcionamicnto de Universidades (Conafu)™.

40 Ley N"26439

Articulo 7.- “Para otorgar la autorizacion provisional de funcionamiento de una universidad, Ia entidad prometora debe acre-

ditar ante ef Conafu:

a) Conveniencia regional y nacional. sustentada en un estudio de mercado de las especialidades que se proponga ofrecer
¥ las proyecciones a los diez afos de funcionamiento: (...) ¢) Disponibilidad de personal docente calificado. (...); e}
Prevision econdmica v financiera de fa universidad, proyectada para los primeros diez aitos de [uncionamienio (...)".

41 MAYNARD KEYNES. John. Essays inn Persnasion. Editora Harycourt, Brace and Co. Nueva York - USA. 1932, p. 246. La
cita es en singular y se referia a Sir Winston Churchill. quien como canciller de hacienda britdnico propuso regresar al pa-

tron oro, un grave error en la ¢poca.

=2
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de la ley para otorgar la autorizacion de funcio-
namiento provisional. Hay que identificar dos
momentos distinios y primigenios en la vida de
este tipo de instituciones, la ley de creacion, y
la obtencidn de la autorizacion para funcionar.

Con el orden anterior a la LLey N° 26439, las
universidades (todas) debian, antes de crear-
se (es decir, antes de promulgarse su ley de
creacion) acreditar, conforme al articulo 5 de
la Ley N° 23733, su necesidad y la disponibili-
dad de personal docente calificado, asi como
de recursos que aseguren la eficiencia de sus
servicios*. La primera de las normas mencio-
nadas sefiala que tales requisitos son determi-
nantes para otorgar la autorizacion provisional
de funcionamiento (art. 7 de la Ley N° 26439,
ver cita 40), y este articulo esta situado luego
de aquel que sefiala que es necesaria también
[a ley de creacion®,

Es de suponer que, dado que ya hemos iden-
tificado los dos momentos de inicio en la ins-
titucionalizacién de estas entidades, la nueva
norma hace las mismas exigencias ex post al
nacimiento de la universidad.

Concuerdo con el TC en la respuesta, en este
caso afirmativa, dada la incompatibilidad exis-
tente entre las leyes citadas, su cronologiay la
logica que subyace al argumento. Sin embar-
go, creo mas eficiente la férmula anterior, con-
sagrada en la Ley N° 23733, ya que impedia
la promulgacion de una ley no fundamentada,
con lo que ello exige y significa en costos tran-
saccionales, y la generacion de expectativas
infundadas, tan facilmente como lo es ahora.

Un acépite importante es aquel indicado en el
fundamento 16 de la sentencia, cuando dice:
“El Estado tiene la obligacion de garantizar
que la educacidn universitaria y la institucio-
nalizacién de carreras que las universidades

42 Ley N°23733

formalicen, guarden correspondencia con la
demanda del mercado laboral”

Este es un tema bastante discutible por va-
rias razones. La educacion superior tiene que
cumplir con multiples propositos por manda-
to constitucional y legal especial. Estos no se
agotan ni se direccionan aislada y Unicamente
a la demanda del mercado. La formacion inte-
gral no es una formacidn esencial y tinicamen-
te técnica y verificada para el cumplimiento de
un roi en un determinado puesto laboral (la
denominada competencia laboral) de traba-
jo, desprovista de humanidad, pensamiento
critico, andlisis e interés por distintos aspec-
tos vivenciales. No se puede dejar de lado ni
esperar conculcar las expectativas particula-
res (muchas y diversas), que pueden estar re-
fiidas con la conciencia comercial, para ase-
gurar y viabilizar el proyecto de vida de cada
cual. Habrla que contrastar que se considera
eficiente como criterios de empleabilidad para
el mercado™, el Estado y las personas indivi-
dualmente consideradas.

A nuestro criterio, el Estado tiene la obligacién
de garantizar que ha hecho todo lo que le co-
rresponde sobre estos aspectos, maximizando
la utilizacién de sus recursos, para que la ofer-
ta de estos servicios cumpla con las expecta-
tivas minimas de los usuarios de estos. Ello
implica también que sea el Estado el que lle-
ve a cabo, imponga y mantenga efectivo, por
si 0 a través de terceros el servicio. Ademas,
crear y mantener vigentes las condiciones ne-
cesarias para su prestacion, inversion y crea-
cién por parte de los particulares, fomentando
la competencia.

Esto dltimo guarda estrecha relacion con lo
que el TC predica en lineas posteriores en
ese mismo fundamento {16) Tespecto de la

Articulo 5.- “Las Universidades nacen o son suprimidas solo por ley. (...) Para la creacion de una universidad se debera acre-
ditar previamente su necesidad, asi como la disponibilidad de personal docente calificado y los recursos que aseguren la efi-

ciencia de sus servicios (...)".
43 Ley N°26439

Articulo 6.- “Para autorizar el funcionamiento de las universidades pablicas se requiere la ley de creacion, la intervencion
del Ministerio de Economia y Finanzas sobre la capacidad del Estado para financiar su funcionamiento y la aprobacién del
estudio de factibilidad por el Consejo Nacional para la Autorizacién de Funcionamiento de Universidades (Conafu)”.

44 Conformado por empresas unipersonales, corporaciones lucrativas y corporaciones no lucrativas.
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“creacion desmesurada de universidades pri-
vadas” (sic) y la de filiales universitarias (fun-
damento 23, citando a su vez la STC Exp.
N° 00017-2008-PI/TC),

Comparto nuevamente el sentir del TC en lo
que atafie a la creacién para mi injustificada
de universidades privadas, en la medida en
que el Estado ha renunciado a su labor de su-
pervision (e interés?) desde la creacion de
Conafu. La evidencia empirica sefiala que se
han otorgado autorizaciones de funcionamien-
to a universidades sin ningln criterio técnico,
lo cual es gravisimo.

No se me mal interprete, la competencia es
buena, pero no la proliferacion de entidades
descalificadas para prestar el servicio de edu-
cacion. Menos atin ante “una masa poblacio-
nal desinformada y avida de titulos profesiona-
les laboralmente indtiles” (fundamento 16 de la
sentencia). Entonces, no solo se ha permitido
el funcionamiento de entidades que no ofre-
cen un buen servicio (en algunos casos malisi-
mo), sino que no se ha puesto de manera facil-
mente accesible a la poblacién, la informacion
e indices que les permitan identificar cudles
son las ventajas y desventajas de cada una de
estas entidades, a efectos de paliar los efec-
tos negativos de la asimetria informativa exis-
tente. Esta ultima labor, que debe estar fun-
damentalmente a cargo del Estado, supondria
una institucién publica (Minedu u otra) que en
suU pagina web y centros de informacion, evi-
denciara de manera facilmente accesible el
estado de cada una de las universidades (ins-
titucionalizada o no), su forma de creacion,
planes de desarrollo institucional, autorizacion
de funcionamiento, evaluaciones efectuadas
durante su funcionamiento provisional y an-
tes de obtener la autorizacién definitiva, las
calificaciones que obtuvo por parte de Conafu
~de 0 a 20—; capacidad de atencion, ubica-
cién, nimero de alumnos matriculados, por-
centaje de desercion, egresados, convenios
institucionales, recursos tecnolégicos al servi-
cio de los alumnos, nivel de empleabilidad de
egresados, balances anuales auditados, pro-
fesores y un resumen de sus hojas de vida,
autoridades principales, denuncias por viola-
cién a derechos de consumidores recibidas, y

80

un largo etcétera. Informacion que en princi-
pio deberian estar obligadas a entregar anual-
mente como declaracion jurada, en formato
electronico e impreso, debidamente certifica-
da por cada rector.

Hace bien el TC en regresar al enunciado de
su anterior sentencia (STC Exp. N° 00017-
2008-PI/TC) de julio de 2010, que desauto-
rizé el funcionamiento del Conafu, y que el
Congreso de manera vergonzosa obvié has-
ta hoy, y que es, en palabras del TC, “repre-
sentativa del incumplimiento por parte de los
poderes y organismos publicos involucra-
dos en la materia, y de determinadas entida-
des publicas y privadas, de sendos deberes
constitucionales fundamentales, derivados
de los artfculos 13, 14, 16, 17 y 18 de la
Constitucion”.

Tal sentencia prohibié a Conafu emitir nue-
vas resoluciones a partir del mes de junio del
afio 2010, y solicitd al Congreso para que dicte
nueva normativa sobre la materia, enunciando
y poniendo de relieve que esta medida era exi-
gida ante la renuncia por parte del Estado a su
deber de supervisar la calidad de la educacion
universitaria.

En cuanto a |a calidad, es menester ser cauto,
pues el Estado dificilmente puede ser el patron
de seguimiento o su aval, toda vez que no lo
ha demostrado a lo largo de su gestién, ade-
mas de tratarse de una cuestion muy discuti-
ble lo que entendemos por calidad. Estamos
de acuerdo en exigir requisitos minimos indis-
pensables, pero toda la tecnologia a disposi-
cién no hace una buena educacién, ni catedra-
ticos con una plétora de titulos hace talento,
como tampoco lo puede hacer un presupuesto
casi ilimitado (de ser accesible una o mas de
estas caracteristicas).

Casi como una revancha legal vergonzante
para todos los peruanos, el Congreso de la
Republica, el ltimo dia en funciones antes del
cambio de gobierno y legisladores, publico Ia
Ley N° 29780 que restablecié ciertas compe-
tencias al Conafu. Vale la pena leer Ia ley, es-
tudiala, verificar quién la firma, y quiénes Ia
aprobaron, para quizas darnos cuenta de cua-
les eran sus méviles. Muy al margen de ellos,
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ESPECIAL

le hicieron magro favor a la institucionalidad
del pais, como a todos sus ciudadanos.

La sentencia del TC que es materia de esie
ensayo declara, a mi juicio de manera acer-
tadisima, la inconstitucionalidad por conexi-
dad de la Ley N° 29780, dejando nuevamente
a Conafu desautorizado para seguir emitiendo
resoluciones de cualquier tipo. Incluso va mas
adelante al declarar que si en el futuro tozuda-
mente se emitiese una ley que restituya fun-
ciones al Conafu, los poderes publicos tienen
el deber de no cumplirla®, lo que adhiero de
forma solemne.

Nuevamente, es el Congreso el llamado a pro-
mulgar una ley que llene el espacio dejado por
el Conafu. Esperemos gue cuente con la vi-
sion, voluntad politica y asesoria técnica ne-
cesaria para ello.

VI. FILIALES UNIVERSITARIAS

E] caso de las filiales universitarias merece un
comentario aparte.

Parece extrafio que en un sector en el que
existe una gran cantidad de ofertantes y un
gran nimero de demandantes®® se prevean di-
versos mecanismos regulatorios de caracter
restrictivo y no se voltee la mirada hacia el fac-
tor de productividad méas importante en su ac-
cionar: la calidad educativa. En otras palabras,
se soslaya el problema principal para luego re-
gular cuestiones de caréacter accesorio, Y, 10
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 actividades, se
impide que se produzca un dafio irreparable,
o, en otras palabras, no permiten que determi-
nadas entidades brinden servicios a potencia-
les usuarios, pues presumen gue estos son de
baja calidad..

Veamos la regulacion peruana en materia de
filiales universitarias:

[ —
45 Fundamento 36 de la STC bajo comentario.
46 El nimero de universidades en el Perit supera largamente

cia la Ley N° 23733 (1983), con un universo de 33 universi

El tercer parrafo del articulo 5 de la Ley
N° 23733 establece que una universidad no
cuenta con filiales o anexos; sin embargo, la
ley universitaria no cumple con definir lo que
es una filial.

- Régimen normativo para la creacion de - e
N filiales universitarias”’ _

NORMA . | REGIMEN NORMATIVO

Tercer parrafo de la | Prohibe que las universida-
Ley N° 23733 -Ley | des constituyan filiales, per-
Universitaria~, publi- | mitiendo, excepcionalmente,
cada el 17 de diciem- | la creacion de nuevas facula-
bre de 1983. des dentro del ambito depar-
tamental de la sede principal.

Adticulo 1 de la Ley | Permite a las universidades
No 27504, publicada | constituir filiales fuera del am-
el 9 de julio de 2001. | bito departamental de la sede
principal.

Articulos 1 y 2 de I | Restituye la vigencia del ter-
Ley N° 28564, publi- | cer pairafo del articulo S5 de la
cada el 2 de julio de | Ley N° 23733 —Ley Universi-
2005 y cuya declara- | taria—, quedando prohibida la
cion de inconstitucio- | creacion de nuevas filigles de
nalidad se solicita en | universidades fuera def ambi-
este proceso. to departamental de su sede
principal.

Se puede observar, claramente, que ja posibi-
lidad de crear filiales estuvo abierta en el pe-
riodo comprendido entre el dia 10 de julio del
afio 2001 al 3 de julio del afio 2003.

Se puede verificar, evidentemente, una situa-
cion absurda, y es que se permite la apertu-
ra de filiales, para luego prohibir la creacion
de nuevas filiales, con lo que se autoriza
la subsistencia de las ya existentes, siem-
pre que estas hayan sido ratificadas o crea-
das regularmente. Y es absurdg porque, en
principio, y ademas de los argumentos esgii-
midos por el TC en la sentencia bajo comen-
tario y su antecedente proximo (STC Exp.
N° 00017-2008-PI/TC), tal situacion crea una

las proyecciones que se tenian al aiio 1983 cuando entro en vigen-
dades. Desde la creacion de Conafur (1995), sin embargo, esta

institucién ha autorizado a funcionar o s¢ encuentran proceso de evaluacion 140 universidades mas, sin afiadir aquellas crea-
das entre el periodo 1983 - 1995, Fuente: <wwiw.anr.edu.pe>, Directorio Universiturio 2013.
47 Cuadro normativo que hemos tomado del fundamento 24 de ta STC Exp. N° 00017-2008-PI/TC.
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situacién inconstitucional, pues falsea y res-
tringe la competencia, generando situaciones
desiguales para agentes ofertantes iguales en
el mismo segmento de mercado, es decir, un
tratamiento discriminatcrio, generando un oli-
gopolio legal. Pensamientos mas abstractos
que los mios pretenden ver causalidad y fa-
vores politicos en tal supuesto. Asi, el escena-
rio generado por estos despropésitos legales
nos presenta un grupo de universidades con
filiales y otras sin ellas. Entre otros (claramen-
te especificados en las sentencias del TC) se
violenta el derecho a la igualdad* y la libre
competencia®®,

Mas alla, también considero que la aplicacion
del precepto de la Ley N° 23733 (articulo 5),
implica la restriccién consciente de la compe-
tencia, de tal forma que la reduce v confina te-
ritorialmente. La reduce prohibiendo la posi-
bilidad de que una universidad pueda prestar
sus servicios fuera del departamenio de su
creacion, de tal forma que la competencia de-
partamental no esta obligada a competir con el
resto de universidades alrededor de Ia Repl-
blica (lo que no genera ningtin incentivo para
destacar).

Esto es, la ley crea un mercado geografico de
referencia de forma obligatoriz, de tal mane-
ra que impulsa las concentraciones, mono-
polios, oligopalios, y el abuso de posiciones
de dominio, restringiendo la libre competen-
cia. Esta reduccion implica varios efectos: i)
Si en una determinada circunscripcion territo-
rial solo existe 1 o0 2 universidades, el univer-
so de ofertas se reduce a ellas, pues aunque
en el resto del pais existan 100 adicionales,

48 Constitucion Politica del Perit
Articulo 2.- “Toda Persona tiene derecho a:

(...}

los pobladores de esa regién no podrian ad-
quirir sus servicios, salvo trasladen su propio
domicilio, hacia donde si exista una verdade-
ra competencia, esto es, pluralidad de ofertas.
Una clara facilidad para que se establezcan
concentraciones y monopolios. i) Como con-
secuencia de lo anterior, la facultad de elec-
cion libre por parte del usuario se minimiza, es
decir, la oferta se reduce con la consecuente
problematica al consumidor, que no puede ele-
gir libremente, sino restrictivamente y. i) Si la
educacién ofrecida en la zona es de baja cali-
dad (de la que hay bastante), o no ofrece de-
terminada carrera (oferta nula o inexistente),
la posibilidad de adquirir otra es también nula,
salvo la excepcion ya comentada de trasladar
su domicilio.

Se ha dicho que: “[E]l problema constitucio-
nal al respecto no reside en la permision de
Su existencia, sino en la ausencia de mecanis-
mos eficaces que garanticen que ellas brinden
una educacion universitaria de calidad™®, en lo
que estoy parcialmente de acuerdo. La exis-
tencia misma no tiene ni puede ser un proble-
ma; si lo es la exigencia y supervision de las
condiciones de funcionamiento minimas para
permanecer en el mercado. Estas condiciones
minimas, como pueden ser un local adecua-
do, equipamiento mobiliario y profesores titula-
dos, planes de estudio acorde a la oferta, entre
otros, nunca garantizaran per se una educa-
cion de calidad.

Si bien hay mucho mas por comentar, el es-
pacio y tiempo no lo permiten, y en todo caso,
aplaudo desde esta tribuna las resoluciones
del TC citadas, en casi toda su extension.

2. Alaigualdad ante Ia ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condi-

cidn econémica o de cualquicra otra indole™.
49 Constitucion Politica del Perd

Articulo 61.- “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda prictica que Ia limite y el abuso de posiciones
dominantes o pionopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios”.
50 Considerando 1] de la resolucion aclaratoria de la STC Exp. N* 0017-2008-PI.
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