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Resumen

Este articulo describe la regulacion del derecho a la educaciéon en
la legislacidon peruana. En primer lugar, analiza la relacién entre
educacion y derecho. La educacion es un término metalegal; la ley
solo garantiza formalidades en torno a la educacion , excepcional-
mente, algun principio metajuridico sobre la educacién. Luego, el
autor describe la educacion como una relacién. Finalmente, deter-
mina las relaciones educativas protegidas en el Perud: padres-hijos,
educacion publica y educacion religiosa.

This article describes the regulation of the right to education in
the Peruvian legislation. Firstly, analyzes the relationship between
education and law. Education is a meta legal term. The law only
guarantees formalities around education and exceptionally some
meta-legal principle about education. Then, the author describes
education like a relationship. Finally, determines protected educa-
tional relationships in Peru: parent-child, public education, and
religious education.
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L. La educaciéon como relacion y su regulacion por el derecho

Jaeger inicia el prélogo de su famosa Paideia' describiendo la relacién entre la
educacidny el derecho. Surazonamiento parte del estudio de laeducacién en
el mundo griego, que se mantiene vigente hasta la actualidad. Para el autor,
esta actividad es propia de las comunidades que alcanzan cierto grado de
desarrollo. Por ello, la educacién es el principio mediante el cual la comunidad
humana —ya sea una familia, una clase social, una estirpe o el Estado— conserva
y transmite su peculiaridad fisica y espiritual. En ese sentido, la educacion se
constituye como el conjunto de organizaciones materiales y espirituales para
alcanzar ese fin. Sin embargo, esta organizacién no existe en el vacio, sino
que necesita de las leyes. La estructura de toda sociedad, y de la organizacién
de la transmisién de la cultura, descansa en las normas escritas y no escritas
que unen y ligan a sus miembros. Por ello, la educacion es el producto de la
conciencia viva de una norma que rige una comunidad humana.

Para Jaeger, la educacién depende de la estabilidad de las normas de la comu-
nidad. Asi, menciona: a la estabilidad de las normas vdlidas corresponde la
solidez de los fundamentos de la educacion. De la disolucién y la destruccion
de las normas resulta la debilidad, la falta de seguridad y aun la imposibilidad
absoluta de toda accion educadora. Esto ocurre cuando la tradicidn es violen-
tamente destruida o sufre una intima decadencia. Sin embargo, la estabilidad
no es signo seguro de salud. Reina también en los estados de rigidez senil, en
los dias postreros de una cultura.?

Coincidimos plenamente con la descripcién de la relacién entre la educa-
cién y el derecho que detalla Jaeger en el prélogo esbozado. Sin embargo,
habria que matizarlo con una idea: la materia educativa es metajuridica. En
efecto, el derecho no define lo que es la educacion o la cultura. A pesar de
ello, se legisla mucho: competencias que deben desarrollar los educandos,
el plan educativo, las técnicas de educacidn, regulacién de las escuelas tanto
publicas como privadas, régimen de los profesores, derechos de los padres
de familia y tutores de los menores, entre otros. En todos estos casos, a la
legislacion —y al derecho— le corresponde determinar lo justo y lo injusto

1 W. Jaeger, Paideia: los ideales de la cultura griega, 15.a ed. (Fondo de Cultura Econé-
mica, 2001), 10 y ss.
2 Ibid., 11.
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juridico.? Sin embargo, el contenido razonable de lo que sea justo o injusto,
en principio, dependerd de lo que mencionen varias ciencias: el derecho —y
con este, la legislacién— es solo un instrumento. Por un lado, involucra a
las propias ciencias vinculadas con la metodologia para la ensefianza como
la pedagogia, la psicologia, la moral individual, la antropologia, las ciencias
de la salud, entre otras. Por otro lado, también implican otras ciencias como
la politica, la sociologia, la etnologia, la moral social, entre otras, respecto
de las politicas publicas. Es preciso recordar que en esas ciencias no hay un
acuerdo en todos los temas: no son ciencias exactas.

Dentro de todas estas ciencias, conviene subrayar la importancia de la poli-
tica como antesala para la determinacién del injusto juridico. Es en ese foro
donde ocurre el desfile de las ciencias antes sefaladas. Por ello, es en ese
momento donde se debe tener en cuenta una interdisciplinariedad realista,
que no se debe quedar en la teoria, sino que debe mirar a los destinatarios de
estas politicas ptblicas. Este debate es importante porque, a la larga, afecta
a todos los ciudadanos de una comunidad.

Teniendo en cuenta lo expuesto, al derecho —y a la legislacion— solamente
le corresponde analizar sila educacién es un derechoy, en caso de serlo, esta-
blecer los pardmetros de su plena vigencia dentro del respeto a la dignidad
de las personas que conforman la comunidad y sus derechos. Sin embargo,
esto no se puede determinar si no se tiene un concepto claro en torno a lo
que implica la educacién y su vinculacion con la naturaleza humana.

3 Cabe senalar que es importante distinguir el injusto juridico del injusto moral. En
principio todo injusto juridico es a su vez un injusto moral; sin embargo, viceversa
no ocurre lo mismo. La vulneracién del dar a cada uno lo suyo es juridicamente
relevante cuando lo prevea el ordenamiento juridico. Cabe sefialar que esto no
es una postura positivista. En la actualidad, es insostenible dogmaticamente el
positivismo juridico porque la legislacién debe interpretarse teniendo en cuenta
la dignidad humana de cada persona. Esto se ha asentado especialmente luego de
los totalitarismos del siglo XX. Sin embargo, es importante resaltar que, si en la
actualidad muchos ordenamientos juridicos no respetan esta dignidad, no es por
culpa de los principios de las ciencias juridicas sino por la manipulacién politica
de los intereses de un determinado grupo social. Estos manipulan la legislacion
para sus fines particulares, desvidndola de su razén de ser: el bien comun. En ese
sentido, el estado de derecho no puede cargar con las culpas de la mala politica
porque solo es un instrumento al servicio del interés general.
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Partiendo de la exposicidn de Jover y otros,* definimos la educaciéon como
una relacion de ayuda asimétrica y temporal que implica la mejora personal
del educando. En primer lugar, es una relacién de ayuda porque implica la
accion del educador y la participacion del educando en la misma. No es una
relacion unidireccional educador-educando o viceversa, sino que se necesita
de ambas voluntades para alcanzar el fin. En segundo lugar, es asimétrica.
Ello implica que el educador tiene una auctoritas respecto de algo que el
educando desea adquirir. Finalmente, la educacién tiene como fin la mejora
personal del educando, ya sea por medio de la adquisicién de algin cono-
cimiento o habilidad.

A continuacién, es necesario analizar si esta relacién deber ser considerada
un derecho natural. Si la relacion se fundamenta en un contrato o en la
legislacion, obviamente estaremos frente a un derecho. Sin embargo, lo mas
importante aqui es determinar si este es un derecho natural o meramente
un derecho positivo. Para ello, es importante partir de qué se debe entender
por derecho natural. Menciona Hervada Xiberta® que los derechos naturales
estdn atribuidos a cada hombre precisamente porque es persona: hay cosas
que son del hombre en virtud de su naturaleza. La condicion de persona
reparte necesariamente cosas, porque al ser la persona duenia de st, al menos
su propio ser le pertenece.

Independientemente de la antropologia filosofica y de la postura en torno
a los derechos naturales que se tenga, no cabe duda de que la educacién es
algo esencial a la persona humana por el mero hecho de tener esa natura-
leza, siguiendo el concepto de Hervada. Es de justicia natural que todo ser
humano sea educado con miras a vivir en la comunidad. Aun cuando es un
cuento infantil, El libro de la selva de Kipling® puede servirnos para mostrar

4 G. Jover, V. Gozélvez y M. Prieto, Una filosofia de la educacion del siglo XXI (Madrid:
Sintesis), 49-52.

5 J. Herbada Xiberta, Introduccion critica al derecho natural, 11.a ed. (Pamplona: EUNSA,
2011), 80y ss.

6 R. Kipling, El libro de la selva, trad. Gabriela Bustelo (Barcelona: Planeta, 2016), 15-56.
Somos conscientes del origen estoico de la nocién de ley natural y de que su mayor
elaboracién, como derecho, lo ha realizado el pensamiento aristotélico-tomista. Sin
embargo, la cita de Kipling muestra (en el sentido tomista del término) la necesi-
dad de la educacién de forma existencial. En ese sentido, desde un punto de vista
antropoldgico, pensamos que la nocién de vulnerabilidad de MacIntyre como algo
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esta evidencia. La descripcién que hace el autor de la vulnerabilidad humana
del cachorro de hombre muestra la necesidad de la educacion. Incluso, el
bautismo bajo el nombre de Mowgli (rana), refleja la realidad humana frente
alanaturaleza de los otros animales. Ademas, el debate en la manada refleja
dos ideas. Primero, la necesidad de aprender a vivir en comunidad, refle-
jado en el ofrecimiento de Baloo a educarlo y la orden de Akela: llévenselo
y adiéstrenlo para que sea un miembro digno del pueblo libre. Por otro lado,
se reafirma la vulnerabilidad por medio de las voces de los miembros de la
manada que responden con indiferencia a la incorporacion del cachorro de
hombre a su sociedad: {Qué importa? Morird con las lluvias del invierno. Se
abrasard al sol. ¢Qué dafio nos puede hacer una rana desnuda?

Lanecesidad de la relaciéon educativa es patente. Sin embargo, la cuestion
giraen torno a determinar quién es el obligado a dar esa educacién y cual
es el contenido y el fin de esta actividad. En principio, histéricamente
han sido los padres quienes hacian esta actividad: ellos han sido los
principales obligados. Asi, cada familia establecia el fin y los medios de
la educacién de los hijos. Esta ha sido la regla hasta el final del antiguo
régimen. Con la aparicién del cristianismo surgié otro actor: la Iglesia
catblica. El munus docendi habilitaba a los clérigos a ensefiar los dogmas
de la fe. Empero, su educacién no se circunscribi6 a las verdades de fe, sino
que se vieron con la necesidad de entrar en los denominados preambula
fidei para poder transmitirla. Ello amplié el contenido de la ensefianza a
muchas cuestiones extradogmaticas.

Con el fin dela edad media, en el siglo XVI, el renacimiento también impactd
en la educacion. En el caso de la reforma protestante, el ideal de Lutero
de sola scriptura exigia que toda la poblacién fuera alfabetizada. Por ello,
rapidamente en los territorios alemanes se implanté el primer sistema
educativo. Y con ello, los reinos (y posteriormente el Estado) aparecen

propio de lo humano es mas acertado para mostrar la necesidad de estos derechos.
Sin embargo, coincidimos con las criticas de Ramis Barceld, quien sefiala que la
falta de familiaridad de MacIntyre con los conceptos juridicos y con el lenguaje
de los juristas hace que su obra tenga algunas falencias en estos aspectos. Cfr. A.
Maclntyre, Animales racionales y dependientes. Por qué los seres humanos necesitanos
de virtudes (Barcelona: Paidés, 2001), in totum; R. Remis Barceld, Derecho natural,
historia y razones para actuar: la contribucion de Alasdair Maclntyre al pensamiento
juridico (Madrid: Universidad Carlos 111, 2012), 381-426.
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como sujetos también de la relacion educativa. Asi, se convirtieron en un
tercer actor en la educacion.

La realidad peruana ha repetido este proceso. En la época precolombina
la educacidn era propia de los caciques, pero no incluia a los ayllus y a las
tribus y culturas anexadas al Tahuantinsuyo. Ahi, la educacién dependia
de cada familia. Algunas de ellas tenfan su propia identidad y también su
modo concreto de transmitirla. Con la implantacion del virreinato del Per,
la Iglesia se encargd de la educacion, teniendo en cuenta la situacién de la
clase a la que pertenecia cada persona y con miras a la transmision de la fe.
Asi, habia colegio para espafoles, indios (hijos de los caciques) y un sistema
educativo en torno a las reducciones indigenas, tras su implantacién por el
virrey Toledo. El sistema cambi6 con la implantacidn de la Republica, donde
el Estado aparece como nuevo actor en torno a la educacién.”

En fin, desde el inicio de la modernidad, se ha dado un debate en muchos
foros en torno al objetivo de la educacion y los sujetos obligados a brindarla:
los padres de familia, 1a Iglesia catdlica—y en general otras organizaciones
religiosas— o el Estado. No es el momento de hacer un recuento de pensa-
mientos y pensadores en torno a ese tema.® Actualmente, es importante
reconocer que tanto de iure como de facto, esta funcién ha sido absorbida
cada vez mas por el Estado en detrimento de los padres de familia y de las
organizaciones religiosas. De iure, porque el Estado es basicamente quien
determina cuél es el contenido a ensefiarse en las escuelas publicas de un pais
y concentra la mayor cantidad de infraestructura educativa. De facto, porque
la situacion actual de la sociedad impide que los padres de familia puedan
pasar tiempo con sus hijos. En efecto, pasan mas tiempo en la convivencia
escolar que en la vida familiar.’

7 Hace algunos afios, la Derrama Magisterial ha publicado una colecciéon de quince
tomos denominada Pensamiento educativo peruano, donde se analiza la historia del
pensamiento sobre la educacién, asi como la organizacién del sistema educativo
desde la época precolombina hasta la actualidad.

8 Cfr. M. Garcia Amilburu y J. Garcia Gutiérrez, Filosofia de la educacion: cuestiones de
hoy y de siempre (Madrid: UNED-Narcea, 2012), 81-126; Jover, Gozalvez y Prieto,
Una filosofia de la educacion del siglo XXI, 203-248.

9 Recientemente se ha promulgado la Ley N.° 31572, Ley del Teletrabajo. Esta norma
establece en el articulo 1 que se tiene en cuenta la conciliacién entre la vida personal,
familiar y laboral. Aun cuando el detalle de la norma se enfoca en materia laboral,
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No parece que esta realidad juridica y factica sea la conveniente. La historia,
como magistra vitae, nos puede ilustrar en torno a la conveniencia de un
modelo educativo donde solamente existe un obligado a brindar esa educa-
cién. Por un lado, si solamente son los padres de familia, nos encontramos en
un modelo de clanes —o ayllus— encerrados en si mismos. En la otra orilla,
si solamente es el Estado u otra organizacion religiosa, se puede opacar la
realidad personal de cada ciudadano. En ese sentido, la educacion formaria
another brick in the wall, como dice la famosa cancién de Pink Floyd. Mas
aun, el peligro es que la educacion sirva como instrumento para desterrar
la sociedad democratica. Asi, se instituiria un despotismo ilustrado, o lo
que es peor, un totalitarismo como lo ha descrito magistralmente Hanna
Arendt el siglo pasado.® A la larga, se forman clanes un poco mas grandes,
encerrados en si mismos.

Por ello, es importante evitar las discusiones en torno al monopolio del sujeto
obligado a brindar la educacién —y a establecer el fin y contenido de esta—y
reconocer la necesidad de la participacion de todos ellos. La cuestién aqui
es determinar cudl es el dmbito de cada uno de estos sujetos. Parece ser que
la familia se centra en la persona en si misma; la organizacién religiosa en
la visién trascendente de la comunidad con la cual se comparte el credo;
y el Estado, en la convivencia social independientemente de la persona y
religion de cada ciudadano. Sin embargo, lograr este equilibrio exige que el
derecho positivo, luego de un debate politico alturado, establezca los medios
razonables para tal fin. A continuacidn, analizamos cémo el ordenamiento
juridico peruano organiza la educacidn de sus ciudadanos. En ese sentido,
nuestro baremo es el equilibrio descrito en las lineas anteriores.

hay determinados derechos que impactan en la vida familiar de los trabajadores
en beneficio de su familia y con ello en la educacién de los padres con sus hijos.
Podemos resaltar dos. El primero es el de desconexion digital, regulado en el articulo
22. Este derecho garantiza el disfrute del tiempo libre y el equilibrio entre la vida
laboral, privada y familiar. El segundo es el teletrabajo en beneficio de poblacién
vulnerable y otros, establecido en el articulo 16. Esta norma fomenta el teletrabajo
en caso de personas con discapacidad, gestantes y en periodo de lactancia materna,
personas responsables del cuidado de nifos, adultos mayores, discapacitados, grupos
de riesgo por factores clinicos o enfermedades preexistentes, familiares directos
con enfermedad en estado grave o terminal. La norma prevé que el reglamento
establezca el procedimiento para evaluar la naturaleza de las funciones y el perfil
del puesto que desempefia el trabajador.

10 H. Arendt, Los origenes del totalitarismo (Madrid: Alianza Editorial, 2006), in totum.
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II. Las relaciones educativas protegidas en el ordenamiento juridico
peruano, con especial referencia a la relacion paternofilial

Antes de entrar a detallar el texto de la Constitucién, es importante hacer
una breve exposicién de la metodologia que se sigue para determinar el
contenido constitucional de los derechos protegidos en ese texto.

A. Breve referencia a la teoria de la determinacion del contenido
esencial de un derecho constitucional

Para esta parte seguimos in totum el pensamiento de Luis Castillo Cérdova.'!
La naturaleza humana es una realidad compleja que tiende a la perfeccidn.
Haciendo una expositio terminorum, el autor explica que es una realidad
compleja porque es pluridimensional (material, espiritual, individual y
social). En el caso de la tendencia a la perfeccion explica que cada una de esas
dimensiones presenta una serie de exigencias y necesidades que reclaman ser
atendidas y satisfechas convenientemente. Estas exigencias solo pueden ser
satisfechas por bienes. Ahi es donde ingresa el derecho. Este debe convertirse
en una herramienta eficaz que posibilite efectivamente a la persona alcanzar
los mayores grados de perfeccionamiento humano, por medio del acceso a
estos bienes. Por ello, es fin del derecho favorecer la convivencia humana
a través de la regulacion de las relaciones humanas. Esto implica no solo la
mera convivencia, sino también que de ella las personas alcancen su pleno
desarrollo. En fin, para esto, el derecho debe tener como punto de partida
a la persona humana.

Con este marco conceptual, podemos definir los derechos humanos: conjunto
de bienes humanos que han de ser reconocidos y garantizados por el derecho,
a fin de permitir a las personas alcanzar cuotas de perfecciéon humana en la
medida en que logra satisfacer necesidades o exigencias propias y efectiva-
mente humanas. Estos son obligatorios porque se fundamentan en la dignidad
humana. Ya dependerd de cada ordenamiento juridico su positivizacion.
Normalmente estos derechos humanos estan constitucionalizados, aunque
no todos los derechos constitucionales sean fundamentales.

11 Luis Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general
(Lima: Palestra, 2007).
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En el Derecho peruano, esto se ve reflejado en el articulo 1 de la Constitucién:
la defensa dela persona humanay el respeto de su dignidad es el fin supremo
de la sociedad y del Estado. Como bien sefiala Orlando Vignolo Cueva,!?
estamos frente al principio de subsidiariedad erigido como canon herme-
néutico del todo el ordenamiento juridico. Esta primacia de la persona, en la
terminologia de Luis Castillo Cérdova,® se concretiza en varios subprincipios
que rigen la hermenéutica de todo el ordenamiento juridico. El primero de
ellos es la interpretacion pro homine, que implica que todo debe entenderse
en beneficio de la persona humana. En segundo lugar, implica una visién
armonizadora para interpretar los conflictos de derechos fundamentales.
Esto se basa en la unidad y coherencia de la propia naturaleza humana. Las
necesidades humanas son satisfechas sin vulnerar la pluridimensionalidad de
la persona y en tanto que una de estas dimensiones es social, sin afectar a las
demas. Por ello, los conflictos de derechos solo son conflictos de pretensiones
y no de la naturaleza humana. Contrario sensu, no es posible interpretar los
derechos fundamentales con teorias que impliquen ponderar la primacia
de uno u otro derecho en un conflicto, sino solamente de la pretension y de
los medios probatorios. Menos aun, esto no implica establecer a priori una
primacia de algunos derechos sobre otros.

Una ultima consecuencia es la necesidad de delimitar el contenido constitucio-
nal de los derechos fundamentales. Se ha mencionado antes que el ser humano
es una unidad coherente que tiene necesidades satisfechas por determinados
bienes juridicos. En ese sentido, no es posible el ejercicio incorrecto de un
derecho, salvo caso de abuso de este. Por ello, delimitar implica establecer
hasta dénde termina el correcto ejercicio del derecho y a partir de dénde se
afecta el derecho de terceros. Esta delimitacién se realiza, en primer lugar,
por lo que define la Constitucidn, tanto en la disposicidn concreta (interpre-
tacion literal) como alolargo del texto (interpretacion unitaria), buscando
una unidad de interpretacion. Luego, se acude a las normas internacionales
vinculantes sobre derechos humanosy a la jurisprudencia que sobre ella han
emitido los tribunales internacionales con competencia para ello (cladusula
internacional). Ello, en cumplimiento de la cuarta disposicién final y transitoria
de la Carta Magna. A continuacién, se toma como criterio el bien humano

12 O. Vignolo Cueva, La dogmatica del principio de subsidiariedad horizontal (Lima: Palestra,
2019), 88.

13 Ibid., 51.
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que se protege detrads del derecho fundamental (interpretacién teleolégica).
Finalmente, se analizan las concretas circunstancias del caso concreto para
justificar el alcance de proteccidn constitucional (concordancia practica).

Habiéndose determinado el contenido, se puede distinguir la doble dimen-
sion protegida de cada derecho fundamental. Por un lado, se encuentra la
dimension subjetiva que contiene las facultades de acciéon que el derecho
reservaa su titular y que exige la abstencién por parte del poder publicoy de
otros privados. En el otro lado, se encuentra la dimensién objetiva (o insti-
tucional) que contiene la obligacién del poder publico de realizar acciones
positivas necesarias, a fin de lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia de
los derechos fundamentales en el plano de la realidad.

B. Las relaciones educativas establecidas en la Constitucion

Conviene realizar dos advertencias metodoldgicas antes de entrar de lleno
a analizar el texto constitucional. La primera tiene que ver con las citas de
los tratados internacionales. Como se ha sefialado, la determinacion del
contenido esencial de cualquier derecho constitucional exige la consulta de
los tratados internacionales suscritos por el Pert en esa materia, siguiendo
la cuarta disposicidn final y transitoria de ese documento. Por ello, y con la
finalidad de no ser repetitivo, citaremos los tratados internacionales a pie
de pagina, salvo que el texto del tratado se explicite en un nuevo contenido
constitucional del derecho ala educacion, conlo cual lo incluimos en el texto
principal. Por otro lado, cabe sefialar que para el andlisis realizado solo hemos
tomado en cuenta la parte de la Carta Magna que se refiere a las relaciones
educativas. Otras disposiciones constitucionales referidas a regimenes del
personal educativo, beneficios tributarios, entre otros, no son parte de este
trabajo y exigirian un estudio de las mismas dimensiones que el presente.

La Carta Magna peruana regula en su titulo I lo referido a la persona y la
sociedad. Por ello, este titulo lleva ese nombre. A su vez, este esta dividido
en varios capitulos. El primero, denominado «Derechos fundamentales de la
persona» tiene un doble contenido. Por un lado, el articulo 1 que establece
el principio de primacia de la persona respecto del Estado y la sociedad.
Por otro, una lista de derechos fundamentales (en el articulo 2) que no es
taxativa. En efecto, el articulo 3 permite que puedan ser protegidos otros
derechos que se fundan en la dignidad del hombre. Cabe sefialar que, dentro
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de esta lista, no se enuncia a la educacién. Sin embargo, esto no hace que
los derechos que se regulan en otras partes de la Constituciéon tengan un
régimen juridico distinto: todos tiene la misma categoria.*

El segundo capitulo de la Constitucién regula los denominados derechos
sociales y econdémicos. Es en este grupo que se encuentra el derecho a la
educacion. Se regula en los articulos 13 a 19 de esta norma. Quiza la norma
mas importante es la que establece la finalidad de la educacidén. Asi, el arti-
culo 13 establece ab initio que el fin es el desarrollo integral de la persona
humana. Ello es 16gico, teniendo en cuenta que el articulo 1 ya citado esta-
blece que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado. Ademas, el articulo 13 establece
también que la educacidn prepara para la vida y el trabajo y fomenta la soli-
daridad. En esa linea, el articulo 6 de la Ley General de Educacion, Ley N.°
28044 (en adelante LGE), sefiala que la formacién éticay civica es obligatoria
en todo proceso educativo, prepara a los educandos para cumplir con sus
obligaciones personales, familiares y patridticas, y para ejercer sus derechos
y deberes ciudadanos. Ademas, el articulo 9 de la LGE, al establecer los fines
de la educacion hace referencia a las dimensiones individual y social de la
persona humana. Por lo expuesto, el desarrollo integral de la persona no
implica un aislarse, sino que se dirige también a formar la vida en sociedad.®

14 Para una comparacién con el ordenamiento juridico espafiol que si diferencia dere-
chos dentro de la constitucion, cfr. L. Castillo Cordova, Los derechos constitucionales,
99y ss.

15 El numeral 2 del articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

tiene una redaccion similar: la educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones
Y grupos étnicos o religiosos; y promoverd el desarrollo de las actividades de las Naciones
Unidas para el desarrollo de la paz. Por su parte, el articulo 13 del Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales detalla que la educaciéon debe
orientarse al pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y
debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y libertades fundamentales. Ademads,
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de naciones Unidad en
pro del mantenimiento de la paz.

A estos tratados internacionales hay que afiadir algunos otros que establecen fines
especificos a la educacion. El articulo 7 del Convenio Internacional sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion racial establece que la educacién coopera
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Por otro lado, la norma fundamental también establece quiénes son aquellos
que pueden brindar esa educacién. En primer lugar, dentro de los derechos y
deberes en torno a la familia, el articulo 6 establece expresamente el deber de
los padres de educar a los hijos (que se reitera posteriormente en el articulo 13
in fine de forma expresa). La segunda es la relacién entre educando y Estado
por medio de la escuela. Aun cuando la desarrollaremos mds adelante, es
importante tener en cuenta que es una relaciéon compleja porque involucra
a muchas Administraciones Publicas y en algunos casos a privados. A ello
responden otros articulos de la Carta Magna que se refieren expresamente a
la cuestiéon econdmica del financiamiento de la educacion y que se analizara
en el altimo item de este estudio. Finalmente, los articulos 192y 195 de este
texto normativo establecen competencias en materia de educacién para los
gobiernos regionales y locales, respectivamente.

Por otro lado, puede parecer que la Constitucion politica no prevé expresa-
mente la participacion de las organizaciones religiosas; sin embargo, esto
no es asi.'® En primer lugar, el derecho a la libertad religiosa es un derecho

en el combate de los prejuicios que conduzcan a la discriminacién racial y ayuda
a promover la comprension, tolerancia y amistad entre las naciones y los diversos
grupos raciales o étnicos. El articulo 10.c del Convenio sobre la eliminaciéon de todas
las formas de discriminacion sobre la mujer establece que la educacion coopera en
la eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y femenino
en todos sus niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo de
la educacion mixta y de otros tipos de educacién que contribuyan a lograr ese obje-
tivo y, en particular, mediante la modificacién de los libros y programas escolares
y la adaptacién de los métodos de ensefianza. El articulo 29 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio sefiala fines similares a los citados en el parrafo anterior.
Lo novedoso esta en que se incluye como fin el respeto de sus padres, respeto al
medio ambiente, entre otros. El articulo 30 de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad establece fines similares para las personas que tienen
estas condiciones. El articulo XII de la Declaracién Americana de los Derechos del
Hombre estable que la educaciéon debe capacitar para lograr una digna subsisten-
cia, el mejoramiento del nivel de vida y ser til a la sociedad. El articulo 3.m de la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos menciona que la educacion de los
pueblos debe orientarse a la justicia, la libertad y la paz. En principio, estos trata-
dos establecen nuevos objetivos que ayudan a concretizar el mandato constitucional
respecto del fin de la educacién y deben ser tenidos en cuenta en el plan educativo
nacional.

16 Sobre el ejercicio de la liberta religiosa, cfr. L. Carpio Sardoén, La libertad religiosa
en el Perii: derecho eclesidstico del estado (Piura: UDEP, 1999); El derecho fundamental
de la libertad religiosa, coord. S. Mosquera Monelos (Lima: Palestra, 2014); Libertad
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fundamental reconocido en el inciso 3 del articulo 2 de la Carta Magna, ya
sea de forma individual o asociada. Este mismo articulo también reconoce
el libre ejercicio publico de todas las confesiones, siempre que no ofenda a
la moral ni altere el orden ptiblico. En segundo lugar, la propia Constitucion
también reconoce la vertiente asociativa de este derecho fuera de la lista del
articulo 2. El articulo 50 de este texto normativo establece el principio de
cooperacion entre el Estado y las organizaciones religiosas. En ese sentido,
estas organizaciones no solo tienen el derecho de brindar la educacién dentro
de sus lugares de culto; sino también el Estado, como contrapartida, se ha
obligado a cooperar con esa educacién. Por ello, la educacidon que brindan
las organizaciones religiosas tiene un régimen juridico bifronte. Por un lado,
tiene el derecho de impartir educacién dentro de sus establecimientos, bajo
el régimen juridico privado; y por otro, que el Estado acoja el contenido
dogmatico de la organizacién religiosa como parte del plan educativo. En
este ultimo caso, las organizaciones religiosas podran determinar parte del
contenido a ensefiarse e incluso intervenir para determinar quiénes son las
personas capacitadas para esa actividad. Ademads, el segundo parrafo del
articulo 14 de esta norma establece que la educacién religiosa se imparte
con respeto a la libertad de las conciencias. Este articulo rige para cualquier
proceso educativo.!’

Finalmente, también hay que tener en cuenta que el articulo 14 in fine de la
Constitucién establece que los medios de comunicacidn social deben cola-
borar con el Estado en la educacion y en la formacién moral y cultural de los
ciudadanos. La LGE, por su parte, también establece obligaciones respecto
de la sociedad (articulo 22) y las empresas (articulo 24). La razon de ser

religiosa y aconfesionalidad del Estado peruano, eds. F. Bobadilla Rodriguez, ]. Chirinos
Pacheco y J. Ferrer Ortiz (Lima: Yachay Legal, 2020).

17 En el ano 1980, el Estado peruano y la Santa Sede suscribieron un concordato. Los
articulos XIX y XX regulan varios derechos concedidos a la Iglesia Catolica: a)
libertad de establecer centros educativos en todos los niveles, segin la legislacion
peruana; b) la ensehanza religiosa es materia ordinaria en los colegios publicos;
c) venia del obispo para la contrataciéon del profesor de religiéon en las escuelas
publicas; d) reconocimiento de seminarios y centros de formacién de comunidades
religiosas como de educacién superior; e) otorgar titulos a nombre de la nacién;
entre otros. En principio, las organizaciones religiosas reconocidas por el Estado
peruano pueden acceder a los mismos derechos que la Iglesia Catdlica, si asi lo
solicitan.
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de estas obligaciones es una nocién amplia de educacidn. La Constitucién
no define qué es educacidn, sin embargo, la LGE la define de la siguiente
manera: proceso de aprendizaje y ensefianza que se desarrolla a lo largo de
toda la vida y que contribuye a la formacion integral de las personas, al pleno
desarrollo de sus potencialidades, a la creacion de la cultura, y al desarrollo
de la familia y de la comunidad nacional, latinoamericana y mundial. Se
desarrolla en instituciones educativas y en diferentes dmbitos de la sociedad.

Este concepto es distinto del concepto estricto-relacional con el que iniciamos
este andlisis. No podemos negar que la afirmacién del legislador es correcta
porque responde a la naturaleza humana: la persona estd en constante
aprendizaje. Sin embargo, pensamos que es inexacta para el analisis juridico.
En primer lugar, porque es mds moral que juridica. Recordemos lo que la
propia Carta Magna establece en su articulo 2.24.a: nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

En ese sentido, el derecho solamente puede regular aquellas concretas rela-
ciones educativas previstas en el ordenamiento, como las analizadas en este
estudio. Por otro lado, no todas las relaciones educativas estan preestableci-
das en la legislacion. Por medio de actos juridico-privados, los ciudadanos,
cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 140 del Cddigo Civil y
respetando los fines de la educacién previstos en la Carta Magna, pueden
establecer muchas relaciones educativas. Estas estan protegidas por las propias
normas civiles, o de ser el caso, por normas de proteccion al consumidor.

En el caso de los medios de comunicacién, las empresas y la sociedad, no se
genera una relacidon educativa como la descrita en el introito de este docu-
mento. Por ello, su participacién puede ser previa o instrumental. Es previa
cuando participan en la definiciéon del Proyecto educativo nacional. Por
otro lado, es meramente instrumental cuando cooperan en alguna relaciéon
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educativa concreta, como ocurre con el caso de los medios de comunicacion'®
o con los convenios de practicas pre o profesionales.?

C. Larelacion paternofilial

De esta triada de relaciones, analizamos en este epigrafe el régimen juridico
de la educacion paternofilial. La razén es muy sencilla: la relacién paternofi-
lial es anterior al Estado y ala Constitucién. Bdsicamente es una relacién de
derecho privado que se basa en los vinculos sanguineos, principalmente. Sin
embargo, como menciondbamos anteriormente, la Carta Magna también se
aplica a las relaciones juridico-privadas. Empero, la vinculacion a este texto
normativo es distinta a las otras relaciones educativas. En efecto, el articulo
2.2.24.b establece taxativamente: nadie estd obligado a hacer lo que laley no
manda, niimpedido de hacer lo que ella no prohibe. Empero, ello no implica
que los padres puedan actuar arbitrariamente con sus hijos. Dentro de los

18 La Ley N.° 28278, Ley de Radio y Television menciona a la educacién como parte
de sus fines (articulo II del Titulo Preliminar o articulo 4). Sin embargo, el articulo
9 diferencia los servicios de radiodifusién segtn su finalidad. Por un lado, estd la
radiodifusién comercial, destinada al entretenimiento y recreacion del publico, asi
como a abordar temas informativos, noticiosos y de orientacién a la comunidad,
dentro del marco de los fines y principios que orientan el servicio. En segundo
lugar, se regulan los servicios de radiodifusién educativa, por medio de los cuales
la programacion esta destinada al fomento de la educacion, la cultura y el deporte.
Finalmente, se regula la radiodifusién comunitaria para las comunidades campesinas,
nativas e indigenas, dreas rurales o de preferente interés social. En los tiltimos casos,
habra que determinar si estos medios de comunicaciéon son instrumento de una
verdadera relacion educativa. En caso contrario, solo tendrdn como fin acrecentar
el acervo cultural de los ciudadanos.

19 La Ley N.° 28518, Ley sobre modalidades formativas laborales, regula las practicas pre
y profesionales. Esta se complementa, para el caso del sector ptiblico, con el Decreto
Legislativo N.° 1401, que aprueba el régimen especial que regula las modalidades
formativas de servicios en el sector pablico. La primera de estas normas, aplicable
también a las modalidades formativas del sector pablico, establece como uno de
sus principios la complementariedad entre la formacion recibida y la experiencia
préactica en el seno de la empresa. Para ello, se menciona expresamente el principio
de adecuacion a la realidad del proceso formativo (articulo I.3). En ese sentido, queda
claro que la labor de la empresa es instrumental respecto de la relacién educativa
con el centro de formacién. Por otro lado, hay situaciones en las cuales la propia
empresa se convierte en un centro de formacién con una relacién educativa propia,
como es el caso de la capacitacion laboral juvenil o la actualizacion para la reinser-
cién laboral.
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fines de la educacién establecidos por la Carta Magna, los padres pueden
educar a la prole seguin su leal saber y entender, respetando los derechos
fundamentales de sus hijos.*

Existe muy poca regulacién de esta relacidn educativa en la Constitucion.
Solamente se menciona a los padres en los articulos 6 y 13, estableciendo un
deber y dos derechos. Por un lado, establece el deber de educar a la prole.*
Por otro lado, les reconoce dos derechos: el derecho de escoger los centros
de educacién y de participar en el proceso educativo. No hay mds regulacién
al respecto a nivel constitucional.

En el caso de los tratados internacionales, una mencion especial refiere lo
establecido en el articulo 5.b de la Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer. Este obliga al Estado a garantizar
que la educacién familiar incluya una comprensién adecuada de la materni-
dad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comun de
hombres y mujeres en cuanto a la educaciéon y al desarrollo de sus hijos, en la
inteligencia de que el interés de los hijos constituird la consideracién primor-
dial en todos los casos. Cabe sefialar que, en el caso peruano, no existe una
regulacidn especifica sobre esta materia en la relacién paternofilial.

20 Cabe senalar que en el articulo 10 del Pacto Internacional de los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, se reconoce que se debe conceder a la familia la mas
amplia proteccién y asistencia posible, especialmente (...) mientras sea responsable
del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo.

21 Recientemente Monge Morales ha tratado el tema de los deberes constitucionales.
No compartimos su postura por dos razones. En primer lugar, confunde deberes y
obligaciones. Ademas, establece que solo son deberes constitucionales aquellos que
son aplicables de modo general a toda persona. En ese sentido, el deber de educar a
la prole de los padres quedaria excluido al no ser aplicable a todos los ciudadanos.
Respecto al concepto de deber, compartimos la opinion de Garrido Falla. Para este
autor, el deber tiene un carécter genérico y la obligacion se refiere a un bien deter-
minado. Por ello, los deberes pueden realizarse de muchas maneras, mientras que
la obligacién tiene un contenido mds limitado. En ese sentido, el deber de educar
a la prole es un verdadero deber porque puede realizarse de muchas maneras,
segtn lo decidan prudentemente los titulares de la patria potestad. Por otro lado,
la aplicacién de modo general no es esencial al concepto de deber constitucional.
Bésicamente los deberes constitucionales lo son por el hecho de estar positivizados
enla Carta Magna, sin cambiar su naturaleza. Cfr. G. Monge Morales, «Tratamiento
de los deberes constitucionales de la persona en el Perti: una introduccién», Forset,
vol. 9, n.o 13 (Lima, 2021): 46-26; F. Garrido Falla et al., Tratado de Derecho Adminis-
trativo. Parte general, vol. I (Tecnos, 2010).
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Analizamos a continuacién solamente el deber de educar a los hijos, dado que
los derechos antes sefialados se insertan en la educacién que brinda el Estado
y que se detalla en el siguiente epigrafe. El deber de educar es desarrollado
legislativamente por tres normas importantes: el Codigo Civil, el Cdodigo de
los Nifios y Adolescentes, Ley N.° 27337 (en adelante CNA) y la LGE. Antes de
analizar el contenido de estas normas, es importante recordar que el Cédigo Civil
fue promulgado nueve afios antes de la Constitucién vigente. Por ello, podria
parecer que una interpretacién conjunta de normas civiles y constitucionales es
complicada. Sin embargo, como se apreciard a continuacién, una interpretacion
armonizadora es posible. Asi, no existe contradiccién entre la norma constitu-
cional y la civil. Bdsicamente, como se demostrard en las siguientes lineas, se
aprecia que el deber de educacién, dentro de todos los deberes y derechos que
exige la patria potestad, ha sido elevado al rango constitucional.

Anivel legislativo, el deber de educar ala prole estd incluido dentro de la patria
potestad. El articulo 418 del Cédigo civil define a esta institucién como el deber
y derecho de los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores. El
fundamento de la patria potestad es de justicia natural. Con otra terminologia,
sefiala Cornejo Chdavez: el ser humano durante la primera etapa mds o menos
prolongada de su vida no se halla en aptitud de proveer su propia subsistencia,
ni de cautelar sus intereses, ni de defender sus derechos, ni de formar su propia
personalidad. Este estado explica y fundamenta la figura de la patria potestad.?
Esta cita evoca en su totalidad el texto de Kipling citado en el apartado anterior.

La patria potestad estd vigente hasta que la prole adquiera la plenitud de la
capacidad de ejercicio, alos 18 afios, como lo establece el articulo 42 del Codigo
Civil. Pasada la mayoria de edad, tal como lo dispone el articulo 424 del mismo
texto legal, subsiste la obligacion de proveer sostenimiento a los hijos que estan
siguiendo con éxito estudios de una profesion y oficio hasta los 28 afios. Ello
implica, basicamente, el financiamiento de los estudios, mas que educacion
brindada por los propios padres.

El Cédigo Civil establece, ademds, taxativamente el deber de los padres de
educar a los hijos enlos articulos 235, 287, 316y 423.1. Sin embargo, algunos
articulos detallan un poco més este deber. En primer lugar, el articulo 423.2
establece el derecho de los padres de dirigir el proceso educativo delos hijos

22 H. Cornejo Chavez, Derecho familiar peruano (Lima: Gaceta Juridica, 1999), 517.
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y su capacitacién para el trabajo conforme a su vocacién y actitudes. Por
otro lado, el articulo 423.3 establece el derecho de aprovechar los servicios
de sus hijos, atendiendo su edad y condicidn, sin perjudicar su educacion.
Finalmente, el articulo 472 incorpora como parte de la nocién de alimentos
a los gastos indispensables para la educaciéon (entendemos que se refiere a
la educacion escolarizada). Cabe sefialar que la patria potestad puede variar
seglin lo establecido en el propio ordenamiento juridico, como es el caso del
tutor. Por ello, el articulo 526 aplica al tutor, de ser el caso, la obligacién
de educar al menor de edad. Ademas, el articulo 531 prohibe que el tutor
disponga de los bienes del menor cuando sean necesarios para su educacion.
Por su parte, el CNA también desarrolla el derecho a la educacién dentro de
la relacién paternofilial. En ese sentido, el articulo 74 establece la provision
de la educaciéon como deber de los padres. Asimismo, el articulo 92 incluye
a la educacion como parte de los alimentos. Finalmente, el articulo 54 de la
LGE reconoce que la familia es el nticleo fundamental de la sociedad y es el
responsable en primer lugar de la educacién integral de los hijos.

Finalmente, debemos resaltar que la proteccidn del derecho a la educacion
dentro de la relacién paternofilial estd intimamente vinculada a la patria
potestad. El juez no puede intervenir en la relacién paternofilial por cues-
tiones educativas sin afectar la patria potestad. En ese sentido, los articulos
75y 77 establecen, dentro de las causales para la suspension y extincion de
la patria potestad, algunas que se refieren a la educacion. Asi, dentro de las
causas se establecen: dar érdenes, consejos o ejemplos que corrompan a la
prole; permitir la vagancia; maltratos fisicos o mentales; negarse a prestar
alimentos; entre otros.

En conclusion, la educacién dentro de la relacion paternofilial no tiene una
regulacion juridica expresa en torno al fin y contenido de esta. Es un deber
juridico dentro de los deberes de la patria potestad elevado al rango consti-
tucional. Basta con lo establecido en los articulos 13 y 14 de la Constitucion
ya descritos para saber cudl es el fin. Ademas, la libertad de los padres esta
matizada por las normas antes sefialadas y la moral y buenas costumbres
del lugar donde residen.
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D. El contenido constitucional del derecho a la educacion brindada
por el Estado

Analizamos a continuacién la relacion educativa que se realiza entre el educando
y el Estado. Para este andlisis, es menester recordar dos ideas ya descritas en
paginas anteriores. La primera es metodoldgica: la relacidon educativa se analiza
teniendo en cuenta las dos dimensiones de los derechos constitucionales:
subjetiva y objetiva. La segunda, es que la relacion educativa inicia cuando el
educando es menor de edad y acaba cuando ya ha adquirido la mayoria de
edad. Por ello, es 16gico que se debe mencionar a los padres del menor durante
parte de la relaciéon educativa con el Estado.*

En primer lugar, analizaremos la dimensién subjetiva del derecho ala educa-
cion. En el caso de los educandos, ademas de los derechos establecidos en
el capitulo I del titulo I de la Carta Magna, la Constitucién establece que el
educando tiene derecho a una formacién que respete su identidad, asi como
al buen trato psicoldgico y fisico (articulo 15). Ademads, asegura que nadie
se vea impedido de recibir educacion adecuada por razon de su situacién
econdmica o de limitaciones mentales o fisicas (articulo 16).24 Esto se desa-
rrolla en el articulo 3 de la Ley General de Educacién.

23 No citamos el Exp. N.° 091-2005-PA/ TC porque, desde el punto de vista metodo-
l6gico, no habla de relaciones educativas sino solamente enumera derechos. Sin
embargo, por caminos distintos, el contenido es el mismo.

24 El numeral 1 del articulo 26 ab initio de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 13 ab initio del Pacto Internacional de los Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, y el articulo XII de la Declaracién Americana de los
Derechos del Hombre establecen que toda persona tiene derecho a la educacion.
A estos tratados internacionales generales se deben afadir algunos especificos. El
articulo 5 del Convenio Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial prohibe la discriminacion y, por ende, fomenta la igualdad
en el acceso al derecho a la educacién y a la formacién profesional. El articulo 10 de
la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer garantiza la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de educacion.
El articulo 30 de la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares garantiza este derecho para
los hijos de los trabajadores migrantes. Los articulos 24 y 30 de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad también garantiza esto. Asimismo,
el articulo XII de la Declaraciéon Americana de los Derechos del Hombre sefala que
el derecho a la educacion comprende el de igualdad de oportunidades en todos los
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Respecto del Estado, la Constitucion establece algunas normasy principios. El
articulo 16 ab initio establece que tanto el sistema como el régimen educativo
son descentralizados. Por ello, es coherente que los articulos 192y 195 de este
texto normativo prevean competencias en materia educativa para los gobier-
nos regionales y locales. Ademads, la parte in fine del mismo articulo 16 sefiala
que se da prioridad a la educacion en la asignacidn de recursos ordinarios del
presupuesto de la Republica. Finalmente, es importante sefialar que no existe
un monopolio estatal en torno a las instituciones educativas, independiente-
mente del tipo de relacién, como se sefialard a continuacion.?

La Constitucién no menciona el derecho de las comunidades campesinas e
indigenas para establecer sus propios centros educativos. A pesar de ello, el
articulo 27 del Convenio N.° 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas y tribales
en paises independientes si les reconoce este derecho. Por ello, en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 3 de la Carta Magna, puede considerarse a esta
mencion como un derecho constitucional de las comunidades indigenas. Sin
embargo, este derecho no tiene un desarrollo legislativo. Por ello, se les aplicara
el régimen que tiene cualquier ciudadano para establecer centros educativos.

El texto constitucional regula dos tipos de relaciones educativas, segun el
contenido. La primera relacion es la que surge de la educacion denominada
basica (articulo 17 de la Constitucion). Tiene dos caracteristicas: es obliga-
toria para todo ciudadanoy es planificada en el contenido. La obligatoriedad
estd establecida en el mismo articulo 17 de la Carta Magna y en el articulo
12 de la LGE.2¢

casos, de acuerdo con las dotes naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los
recursos que puedan proporcionar la comunidad y el Estado.

25 El articulo 13.4 del Pacto Internacional de los Derecho Econémicos, Sociales y
Culturales y el 29.2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefialan que la
interpretacion de su texto no puede generar restriccion de la libertad de los parti-
culares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicién
de que se respete las disposiciones del Pacto y las normas minimas que prescriba
el Estado.

26 El articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que
la instrucciéon elemental es obligatoria. Por su parte, el segundo parrafo del arti-
culo 13 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el 28.a de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio y el 49.a y b de la Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos sefialan que solamente la educacion
primaria debe ser obligatoria, mientras que la secundaria debe ser generalizada. El
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Por otro lado, la planificacién se desprende de varios articulos. El articulo
16 sefiala que el Estado coordina la politica educativa, formula los linea-
mientos de los planes de estudios, supervisa su cumplimiento y la calidad
de la educacién. Ademas, el articulo 17 in fine, garantiza la erradicacidon
del analfabetismo,?” fomenta la educacion bilingiie e intercultural segin
las caracteristicas de cada zona, preserva las diversas manifestaciones
culturales y lingtiisticas del pais y promueve la integraciéon nacional. Como
contrapeso a la planificacién, la Carta Magna reconoce y garantiza la libertad
de enseflanza que se aplica tanto a centros educativos como a profesores
(articulo 13 de la Constitucién y 5 de la LGE). La LGE desarrolla la planifi-
cacion por medio del Proyecto educativo nacional, regulado en su articulo
7. Asi se sefiala que ese proyecto lo conforma el conjunto de politicas que
dan el marco estratégico a las decisiones que conducen al desarrollo de la
educacion. Se construye y desarrolla en el actuar conjunto del Estado y la
sociedad a través del dialogo nacional, consenso y concertacién politica a

articulo 24.2.b del Convenio sobre los derechos de las personas con discapacidad
recoge este derecho para las personas con esa condicién. En los parrafos siguien-
tes también establece principios para su adaptacion a la vida social. Ademas, el
articulo 26 del Convenio 169 de la OIT, sobre los pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, permite que los pueblos interesados puedan adquirir una
educacién a todos los niveles en pie de igualdad con el resto de sus conciudadanos.
El articulo XII de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre sefiala
que toda persona tiene derecho a recibir, por lo menos, gratuitamente la educaciéon
primaria. Frente a estas disposiciones, la Constituciéon peruana ha optado por hacer
obligatoria la educacion basica a todos sus ciudadanos, sin distincién.

27 El articulo 13.2.b del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece que los Estados deben fomentar o intensificar, en la medida de
lo posible, la educacién fundamental para aquellas personas que no hayan recibido
o terminado el ciclo completo de instruccién primaria. Por su parte, el articulo 10.e
del Convenio sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer sefiala que deben existir las mismas oportunidades de acceso a los programas
de educacion permanente, incluidos los programas de alfabetizacion funcional y de
adultos, con miras a reducir lo antes posible toda diferencia de conocimientos que
exista entre hombres y mujeres. El articulo 14 de este mismo convenio se refiere a
la discriminacién de la mujer en las zonas rurales. Asi, garantiza que la mujer de la
zona rural pueda obtener todos los tipos de educacién y de formacién, académica o
no académica, incluidos los relacionados con la alfabetizacién funcional, asi como,
entre otros, los beneficios de todos los servicios comunitarios y de divulgacion a
fin de aumentar su capacidad técnica. Por su parte, el articulo 50 de la Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos establece que el Estado debe prestar
especial atencion a la erradicacion del analfabetismo.

158 Epucarionts MoMeNTUM, 2022, vol. 8, n.° 1, pp. 137-174, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853



Educacion como derecho constitucional y servicio ptiblico

efectos de garantizar su vigencia. Aqui se refleja la limitaciéon del derecho en
torno a la educacién, que describiamos al inicio de este estudio. Por ello, el
debate politico es de suma importancia porque afecta ala sociedad. Ademas,
la Constitucidén ha establecido la distribucidn de la educacién basica en tres
niveles: educacidn inicial, primaria y secundaria. Asi lo establece el articulo
17 de la Carta Magna. Esta division se desarrolla entre los articulos 31 y 39
de la Ley General de Educacion.

Es en esta relacion educativa, obligatoriay planificada en el contenido, donde
intervienen los padres de los menores o aquellos que tienen la patria potes-
tad sobre ellos.?® Como se mencioné en el epigrafe anterior, el articulo 13
de la Constitucidn les garantiza dos derechos: escoger el centro educativo y
participar en el proceso educativo. Ambos derechos, a su vez, estdn recogidos
textualmente en el articulo 5 de la LGE. En el caso del primero, la dimension
subjetiva implica la libertad de los padres de escoger el lugar —y con ella,
el tipo de educacion— que desean para su prole: ya sea publica o privada;
y dentro de esta ultima, religiosa o laica. En este tltimo aspecto, el mismo
articulo 5 de la LGE menciona el respeto de las convicciones y creencias de
los padres de familia.

Cabe sefialar que este derecho va acompafiado de una concreta obligacion.
En efecto, el articulo 12 de la LGE detalla que corresponde a los padres, o a
quienes hagan sus veces, asegurar la matricula oportuna de los estudiantes
y su permanencia en los centros y programas educativos. Para ello, deberan
suscribir un contrato, tanto para el d&mbito privado como para el ptblico.

28 El articulo 16.e del Convenio sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer otorga los mismos derechos al hombre y a la mujer para
decidir la educacién de los hijos.

29 Dentro de los Tratados Internacionales, el articulo 18.4 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, el 13.3 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y el 12.4 de la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos establecen que el Estado se compromete a respetar la
libertad de los padres, y en su caso, los tutores legales para garantizar que los
hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. Esto mismo lo expresa el articulo 12.4 de la Convencién Interna-
cional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migrantes
y sus familiares. Cabe sefialar que estos tratados también establecen un limite
al contenido del plan educativo.
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Respecto del Estado, la dimension negativa le obliga a abstenerse de interve-
nir en la decisién de los padres o tutores. Finalmente, la dimension positiva
de este derecho viene recogida en el segundo parrafo del articulo 17 de la
Constitucién. Ahi se sefiala la posibilidad de que el Estado subvencione la
educacion privada, con el fin de garantizar la mayor pluralidad de la oferta
educativa. El articulo 5 de la LGE va en la misma linea: la iniciativa privada
contribuye a la ampliacion de la cobertura, a la innovacién, a la calidad y
al financiamiento de los servicios educativos. En efecto, sin pluralidad de
oferta, el derecho de escoger el centro educativo es una quimera.*

El segundo derecho de los padres es el de participar en el proceso educativo.
Se ha desarrollado en dos formas: la participacién en la relaciéon educa-
tiva —ya sea a titulo individual o colectivo— y en la determinacidn de los
contenidos del plan educativo. La participacion en la relacién educativa se
regula integramente en la LGE: el articulo 52 establece que los padres de
familia forman parte de la comunidad educativa; el articulo 54 reconoce el
derecho de participar y colaborar en el proceso educativo de sus hijos (literal
c), de organizarse en asociaciones a fin de contribuir al mejoramiento de los
servicios que brinda la institucién educativa (literal d); y se les permite ser
parte del drgano de participacién y vigilancia en el caso de colegios publicos
(articulo 69). Finalmente, reitera el derecho de participacion —individual
o grupal— en el caso de instituciones privadas. Cabe sefialar que la parti-
cipacion grupal en la educacion publica se regula en la Ley N.° 28628, ley
que regula la participacion de las asociaciones de padres de familia en las
instituciones educativas publicas y su reglamento.

La segunda forma es la participacién de los padres en la determinacion del
contenido del plan educativo, esto es del Proyecto Educativo Nacional antes
descrito. Esto se ha regulado recientemente en la Ley N.° 31498, ley que
impulsa la calidad de los materiales y recursos educativos en el Perd. Aun
cuando no se expresa textualmente, la finalidad de esta norma es evitar que
el contenido del plan educativo (o de las ensefianzas de algunos docentes)

30 El articulo 13.3 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece que el Estado se compromete a respetar la libertad de los
padres, y en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas a las creadas por las autoridades, siempre que aquellas satisfagan
las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza.
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atente contra las convicciones y creencias de los padres de familia. Asi, se
establecen como principios imperativos: legalidad, respeto a la edad de creci-
miento de los menores, equidad entre varén y mujer, respeto a la libertad
religiosa de los padres y educandos, prohibicién de imposicidn ideoldgica,
entre otros. Basicamente la participacién se realiza de forma asociativa,
por medio de las organizaciones previstas por la propia LGE respecto de la
participacién en la relaciéon educativa. En fin, se ha afiadido una funcién
adicional a estas organizaciones.

La segunda relacién educativa regulada en la Constitucion es la educa-
cién superior. Esta se caracteriza por ser voluntaria y no planificada.?! Es
voluntaria porque dependera de la decisién de cada persona acceder a ella.
Obviamente eso no exime al Estado de la obligacién de velar por que exista
educacion superior con la calidad exigida por la realidad. Por otro lado, es
no planificada porque los planes de estudios no dependen del Estado sino
de cada institucién.?? En este nivel se encuentra la educacion técnica y la
universitaria. Respecto de la educacidn técnica, la Carta Magna no establece
unaregulacion especifica sobre los sujetos y el contenido de la relaciéon educa-
tiva. Basicamente se centra en el régimen econdmico, que comparte con la
educacion universitaria. La educacién técnica se regula entre los articulos
40y 45 de la Ley General de Educacion.

En el caso de la educacion universitaria, el articulo 18 detalla el elemento
subjetivo (miembros) y el objetivo (fines) de la universidad. Se considera
que la universidad es una comunidad de profesores, alumnos y graduados.

31 El articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que
la instruccién técnica y profesional habra de ser generalizada y que el acceso a los
estudios superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.
En el mismo sentido se pronuncia el articulo 13.2.c del Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el articulo 28.c de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y el 24.5 de la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad.

32 Cabe senalar que el articulo 10 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes sefiala que la educacién incluye informa-
cién completa sobre la prohibicién de la tortura en la formacién profesional del
personal encargado de la aplicacién de la ley, sea este civil o militar, del personal
médico, de los funcionarios ptblicos y otras personas que puedan participar en la
custodia, el interrogatorio o tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier
forma de arresto, detencion o prisién.
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Ademas, establece como fines de la universidad: la formacién profesional, la
difusion cultural, la creacién intelectual y artistica y la investigacion cientifica
y tecnoldgica. Luego, también prevé la autonomia de régimen normativo, de
gobierno, académico, administrativo y econdmico de cada universidad. En
ese sentido, se rigen por sus propios estatutos en el marco de la Constitucién
y de las leyes. La Ley 30220, Ley Universitaria (en adelante LU), desarrolla
la regulacién constitucional.

E.  Su prestacion por medio del servicio publico educativo

Como hemos sefialado en otras ocasiones, la vertiente positiva de la dimen-
sidn objetiva de los derechos sociales, como es el caso de la educacidn, se
instrumentaliza por medio del concepto de servicio publico. En ese sentido,
corresponde analizar qué se entiende por servicio publico en el ordenamiento
juridico peruano, para luego analizar su aplicacién a la prestacion de la
educacion por parte del Estado.

a)  Breve referencia al concepto de servicio publico en el ordenamiento
juridico peruano

La Constitucion peruana menciona varias veces el término servicio publico,
y, al igual que en otros ordenamientos, este calificativo ha sufrido vaivenes.
Siguiendo a Juan Miguel de la Cuétara Martinez,* podemos decir que hay
varias definiciones de tal término. Hay un consenso en que el servicio publico
hace referencia a actividades de interés general que deben ser universales,
continuas, de calidad, y adaptables a las nuevas tecnologias (cldusula de
progreso). Pero, la distincién de los conceptos esta en la funcién del Estado
en esas actividades.

Uno de los conceptos hace referencia a que esta actividad esta publificada,
esto implica una titularidad publica exclusiva (servicio publico en sentido
estricto), mientras el otro menciona que el Estado no tiene tal titularidad,
pero puede regular la actividad de los privados (servicio publico en sentido
amplio). Las consecuencias juridicas de la adopcién de uno u otro concepto
son muy practicas. En el caso del servicio publico en sentido amplio, los

33 Juan Manuel de la Cuétara, «Tres postulados para el nuevo servicio publico», El
nuevo servicio publico, ed. Gaspar Arifo (Madrid: Marcial Pons, 1997).
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privados pueden realizar tales prestaciones y deben ser reguladas por técni-
cas de policia administrativay, alo mucho, imponer obligaciones de servicio
publico (técnicas ablatorias). Por otro lado, en caso se opte por el significado
en sentido estricto, los privados solamente pueden realizar estas prestaciones
bajo el régimen de concesidn de servicios publicos.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que, en el Per, el servicio ptublico
no incluye su publificaciéon (STC 0034-2004-PI/TC). En la doctrina
nacional, antes de la publicacién de esa sentencia, Zegarra Valdivia*
habia sefialado que el concepto gira en torno a la publificacién; y después
de la misma, Francia Acufia sigue con la misma postura. Por otro lado,
Baca Oneto* y Balde6n Miranda® sefialan que la Constitucion reconoce
el régimen de servicio publico en sentido amplio, dado que no existe
publificacién de actividades.

Recientemente, la STC que acumula los Exps. 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-
PI/TC, 0019-2014-PI/TCy 0007-2015-PI/TC se pronunci6 nuevamente sobre
este tema. El problema surge porque la Ley N.° 30220, Ley Universitaria,
califica a la actividad universitaria como servicio publico esencial. El
Tribunal menciond que «la educacién es un derecho y un servicio ptblico
que explica una de las funciones fines del Estado, cuya ejecucién puede
operar directamente o a través de terceros (entidades privadas), aunque
siempre bajo fiscalizacion estatal». Se puede apreciar que el mencionado
Tribunal interpreta el término servicio publico en sentido estricto (como
si estuviera publificado), cuando este mismo ha sefialado desde hace diez
afios que nuestra Carta Magna no incluye la publificacion.

Lo correcto seria sefialar que la Constitucidn peruana menciona, bajo el
significante servicio publico, un significado que no incluye la publificaciéon
(servicio publico en sentido amplio). Esto evita los problemas interpretati-
vos y confusiones en cuanto al régimen aplicable. En &mbito internacional,

34 Diego Zegarra Valdivia, El servicio publico: Fundamentos (Lima: Palestra, 2005), 350.

35 Victor Baca Oneto, «Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el
derecho peruano», Teoria de los servicios piiblicos, ed. Orlando Vignolo Cueva (Lima:
Grijley, 2009): 376 y ss.

36 C. Baldeén Miranda, La autorizacion de servicio publico (Lima: Adrus, 2014), 89.
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nuestro régimen es similar al de las public utilities norteamericanas, al
servicio esencial espafiol o a los servicios de interés general europeos.®’

Es necesario precisar, siguiendo a Baldo Kresalja,*® que no todos los servi-
cios publicos son derechos sociales. Valga para ello aplicar la distincién que
realiza el derecho europeo entre servicios de interés de tipo econdmico de
aquellos de tipo social. Menciona José Carlos Laguna,*® que si la actividad
estd presidida por el dnimo de lucro (maximizacién de la eficiencia econo-
mica) es de tipo econdmico y silo rige el principio de solidaridad, es de tipo
social. Ello implica que, en el primer caso, los privados financian el costo
del servicio (aunque pueda matizarse esto con subsidios cruzados) y en el
segundo, son los fondos publicos los que asumen la mayor parte del costo.
Recordemos que, en el caso de los servicios publicos de tipo social, lo que se
busca garantizar es una basica igualdad material.

b)  La educacién como servicio publico de tipo social

Tanto la LGE (articulo 4) como la LU (articulo 3) definen la educacién como
servicio publico. En cambio, la Ley N.° 30512, Ley de Institutos y Escuelas
de Educacién Superior y de la carrera publica de los docentes (en adelante
LIEES) no establece que sean un servicio publico expresamente. A pesar
de ello, al regular el principio de inclusidn social (articulo 7.d) refiere el
término servicios publicos de calidad. Por lo expuesto hasta ahora, combi-
nando lo constitucional y lo doctrinal, podemos afirmar que la prestacion de
servicios educativos es parte del derecho constitucional a la educacién, en
su vertiente objetiva o prestacional y que, a su vez, se corresponde con los
servicios publicos de tipo social, cuya organizacion se basa en el principio
de solidaridad. Sin embargo, esta ultima afirmacién debe corroborarse con
la realidad legislativa. Para ello, analizamos el régimen del financiamiento
del servicio y de la infraestructura.

37 José Carlos Laguna de Paz, Derecho administrativo economico (Cizur Menor: Aranzadji,
2009), 252.

38 Baldo Kresalja Rosell6 et al., Derecho Constitucional Econémico (Lima: PUCP, 2009),
564 y ss.

39 Laguna de Paz, Derecho administrativo econdémico, 100.
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Respecto de la educacion basica, la Constitucion prevé que sea gratuita®
(articulo 17 de la Constitucién y 4 de la LGE). En las privadas, no lo es. Sin
embargo, el mismo articulo 17 establece que la ley deberd fijar el modo
de subvencionar la educacidn privada en cualquiera de sus modalidades
(incluyendo la comunal y la cooperativa), con el fin de garantizar la mayor
pluralidad de la oferta educativa, en favor de quienes no pueden sufragar su
educacion. En el caso de 1a educacidn superior, la Carta Magna prevé que la
educacion es gratuita en la universidad para aquellos alumnos que mantie-
nen un rendimiento satisfactorio y no cuenten con los recursos econdmicos
necesarios para cubrir los costos de educaciéon. Ambas normas no tienen
desarrollo legal.

Respecto de la infraestructura educativa, como ya hemos sefialado, no existe
un monopolio estatal. El articulo 15 in fine de la Constitucién y el articulo 5
de la LGE establecen que toda persona, natural o juridica, tiene el derecho
de promover y conducir instituciones educativas. Ademads, el articulo 16
sefiala que el Estado formula los requisitos minimos de la organizacion de
los centros educativos y supervisa su cumplimiento. En esa linea, desde el
punto de vista de la eficacia, la Constituciéon también promueve la creacién
de centros de educacion donde la poblacién los requiera. Sucede lo mismo
en el caso de las universidades. Estas pueden ser promovidas por entidades
publicas o privadas y reenvia a la ley la regulacién de la participacion de los
promotores en el gobierno de la universidad.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podria parecer que la prestacién del servicio
educativo no es un servicio publico de tipo social porque no se sustenta en
el principio de solidaridad, sino mads bien seria de caracter econémico. Esto
seria correcto al aplicarse directamente el criterio establecido en el derecho
europeo. Pero, es importante resaltar que el financiamiento publico no es el
unico medio para lograr objetivos sociales y que no nos encontramos ante
un régimen de servicios publicos en sentido amplio.

40 El articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos también prevé
la gratuidad de la educacion, al menos en lo concerniente a la instruccién elemental.
Por su parte, el articulo 13.2.e del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales sefiala que se debe implantar un sistema adecuado de becas.
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En primer lugar, analicemos el fin: la igualdad material. Como se indico,
la finalidad de estas prestaciones es la busqueda de una igualdad material.
Menciona Antonio Pérez Lufio,* que:

[...] la distincién entre igualdad formal e igualdad material mds que
una alternativaimplica un proceso de ampliacion del principio de igual-
dad en las sociedades pluralistas y democraticas. En dicha concepcion
material-formal de la igualdad [...] su dimensién juridica no puede
desconectarse de las condiciones politicas, econémicas y sociales que
gravitan sobre su realizacion; al tiempo que su dimensidén material
no puede abordar su programa de equilibrio en la distribucién de las
oportunidadesy los bienes sin contar con los cauces formales que, en el
Estado de derecho, garantizan a los ciudadanos de los abusos de quie-
nes desempefian el poder.

El Tribunal Constitucional peruano reconoce esta doble vertiente del derecho
alaigualdad. Asi, sefiala que:

[...] en sudimensién formal impone una exigencia al legislador para
que este no establezca diferencias injustificadas; pero también a la
Administracidn publica y aun a los érganos de la jurisdiccién, en el
sentido de que la ley no puede aplicarse en forma desigual frente
a supuestos semejantes (igualdad en la aplicacién de la ley). En su
dimensién material, el derecho de igualdad supone no solo una
exigencia negativa, es decir, la abstencidon de tratos discriminato-
rios; sino, ademads, una exigencia positiva por parte del Estado que
se inicia con el reconocimiento de la insuficiencia de los mandatos
prohibitivos de discriminacién y la necesidad de equiparar situacio-
nes, per se, desiguales.*

Estas exigencias positivas, como menciona Susana Mosquera Monelos,* se
traducen en técnicas de discriminacion positiva.

41
42
43

Antonio Pérez Luno, Dimensiones de la igualdad (Madrid: Dykinson, 2005), 22.
STC N.° 2210-2007-PA/TC.

Susana Mosquera Monelos, «El derecho a la igualdad y medidas de garantia en el
proyecto de ley organica de igualdad», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruiia, n.o 10 (2006), 780-781.
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En segundo lugar, analicemos el medio para lograr la igualdad: el principio
de solidaridad. El Tribunal Constitucional peruano* ha sefialado que «la soli-
daridad implica la creacién de un nexo ético y comun que vincula a quienes
integran una sociedad politica. Expresa una orientacién normativa dirigida
a la exaltacién de los sentimientos que impulsan a los hombres a prestarse
ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo sino
consustancial». Este principio, segtin el propio Tribunal, puede presentarse
como una exigencia ética y como un criterio en el &mbito juridico-politico.*
En el primer caso, nos encontramos antes la virtud de la solidaridad que
realizan los privados en el marco de su libertad.* En el segundo, ante los
deberes que el Estado se impone a si mismo o a terceros. Sobre este segundo
aspecto, es donde se encuadran los derechos sociales y su prestacion por
medio del régimen de servicios ptblicos no publificados. Se aprecia que el
principio de solidaridad va mas alld del mero financiamiento publico. Lo
importante es la ayuda mutua entre los hombres, que se organiza de forma
distinta segun cada circunstancia.

La realizacién de la igualdad material, aun cuando tiene un punto de
llegada comun en todos los ordenamientos, tiene un punto de partida
distinto (la realidad de cada pais). Por ello, los medios para alcanzar tal
igualdad no son iguales. No es necesario realizar un estudio sobre las
diferentes realidades sociales y econdémicas entre los paises europeos y
los de América Latina. Incluso, algunos paises europeos tienen brechas
similares a estos tltimos. En sociedades homogéneas es ldgico que se
pretenda brindar los mismos servicios a todas las personas (ya sea por
medio del Estado o por privados). Distinto es el caso de sociedades

44 STC N.° 4-2010-PI/ TC. Aun cuando se refiere que el caso concreto es sobre medio
ambiente, el Tribunal detalla en abstracto el alcance de este principio.

45 Esta redaccién es muy similar a la que establece la Doctrina Social de la Iglesia
respecto del principio de solidaridad: tanto como principio social y como virtud
moral. En el primer caso, se superan las estructuras de pecado por estructuras de
solidaridad por medio de la creaciéon y modificacién de leyes, reglas de mercado y
ordenamientos. En el segundo supuesto, es una determinacién firmey perseverante
de empefiarse por el bien comun, por medio de la justicia y la caridad. Cfr. Pontifico
Consejo Justicia y Paz, Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, N.° 192.

46 Sobre la solidaridad en el ambito privado y su institucionalizacién en Organiza-
ciones no Gubernamentales, cfr. Susana Mosquera Monelos, «La solidaridad y el
voluntariado, motores de las ONGs», Revista Mercurio Peruano, n.° 17 (2004): 93-120.
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heterogéneas, donde la porcién de poblacién en situacion precaria es
mayor. Aqui, es 16gico que el Estado se vuelque en estas personas, con
técnicas de discriminacidn positiva. Con ello, se lucha por implementar
la igualdad material por medio del principio de solidaridad.

En el caso concreto del servicio educativo, dos medidas han servido para
promover esta igualdad. Respecto a la educacién bdsica, la implantacion
de los Colegios de Alto Rendimiento brinda una educaciéon de muy buena
calidad (bachillerato internacional) para alumnos de escasos recursos con
buenas calificaciones en los colegios publicos. Se regula en la Resolucién
Ministerial N.° 274-2014-MINEDU. En la actualidad, hay uno en cada region
del pais. En el caso de la educacién universitaria, PRONABEC promueve y
gestiona una serie de becas y créditos educativos con la finalidad de ayudar
a todo tipo de personas.

Se puede apreciar que aun cuando la Constitucion ha establecido la opcién
de realizar subsidios a los colegios de educacion bdsica para garantizar su
pluralidad y a los alumnos de escasos recursos en la educacién universitaria,
las recientes politicas publicas han optado por los caminos de la prestacion
directa en la educacién basica y en las ayudas parala educacién universitaria
superior. Se aprecia que son politicas de discriminacion positiva que procuran
la igualdad buscada. En ese sentido, podemos sefialar que la educacion, en
el Perd, es un servicio publico de tipo social, cuya organizacién se basa en
el principio de solidaridad. Sin embargo, y no es necesario especificar las
cifras histéricas de INEL*” esto no ha sido suficiente para lograr los fines de
igualdad material.

c)  Examen de las caracteristicas del servicio ptiblico

Habiendo quedado claro que estamos ante un servicio publico de tipo
social porque se basa en el principio de solidaridad, es menester dedi-
carnos a analizar si este servicio cumple con estas caracteristicas. Cabe
sefialar que este analisis distingue entre la relacién bésica obligatoria y
la superior no obligatoria.

47 Consultar https://www.inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/education/.
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Empezamos con la universalidad y continuidad. La LGE regula universalidad
enlos articulos 3 y 12. Respecto de la continuidad, estd alo largo del articulado
de los principios. Sin embargo, se han convertido en flatus vocis porque no se
han ejecutado en la realidad por problemas presupuestarios y de gestiéon. En
el caso de la continuidad, los problemas se suscitan cuando el usuario cambia
de prestador de servicio, ya sea pasar del sector publico al privado o entre
privados. La mayoria de estos casos se ha visto en INDECOPI bajo el Derecho
de Proteccién al consumidor. En el caso de la educacion superior,*® no se puede
exigir la universalidad porque la educacién superior es opcional. Esto impacta
también en la continuidad. Basicamente, los problemas de traslado se han
replicado en la educacién superior, con la misma solucion.

Lo que si se haregulado intensamente es la calidad y, dentro de ella, la clau-
sula de progreso. Basicamente, Ley N.° 28740, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién, Acreditacidn y Certificacion de la Calidad Educativa (en adelante
Ley del SINEACE), publicada en mayo de 2006, pretendiod regular la calidad
para todos los niveles educativos. Sin embargo, la promulgacién de la LU,
en el 2014, ha vaciado de contenido a esta norma y a esta Administraciéon
Publica, dejandola con pocas competencias para regular la calidad.

En el caso de las universidades, la LU establece dos niveles en los cuales el
Estado analizala calidad. El primero durante la solicitud del titulo habilitante.
Asi, los articulos 26 y siguientes de la LU establecen los requisitos para la
creacién de universidades. Dentro de estos, es importante resaltar el articulo
28 de lanorma que establece las condiciones basicas de la universidad y que
SUNEDU desarrolla en normas infralegales. El segundo nivel estd regulado en
el articulo 30, al establecer el proceso de acreditacién de la calidad educativa.
Cabe sefialar que en principio este proceso es voluntario, salvo disposicion
legal en contra. El Decreto Supremo N.° 018-2007-ED que reglamenta la Ley

48 Cabe senalar que no consideramos que estas normas universitarias sobre los institutos
y escuelas superiores deban regir las escuelas adscritas a los sectores de Defensa e
Interior. En efecto, su naturaleza juridica corresponde a un concurso publico para el
acceso a las profesiones militares o policiales. En estos casos, la relaciéon educativa
que surge entre la Escuela y el aspirante estd sometida al concurso ptblico. Cfr. G.
Chang Chuyes, «Sobre la naturaleza de la relacién entre las Escuelas adscritas a los
sectores de Defensa e Interior y sus alumnos. Comentario al Exp. N.° 1351-2012-PA/
TC», Anuario de la funcién piiblica, n.° 5 (2020): 95-104.
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del SINEACE sefiala que la acreditacion es obligatoria para las carreras de
Derecho, Ciencias de la Salud y Educacién.

En el caso del resto de los niveles educativos, la modificacién de la Ley, como
se menciond, dejo con pocas competencias a esta Administracion publica
para regular la calidad en estos niveles. Por ello, justo antes de la pandemia
COVID-19, el Poder Ejecutivo publico el Decreto de Urgencia N.° 002-2020,
decreto de urgencia que establece medidas para la lucha contra la infor-
malidad en la prestacion de servicios educativos de educacion bdsica de la
gestion privada y para el fortalecimiento de la educacién bdsica brindada por
instituciones educativas privadas; y el Decreto de Urgencia N.° 017-2020,
decreto de urgencia que establece medidas para el fortalecimiento de la
educacion superiory el licenciamiento de los institutos y escuelas de educa-
cion superior en el marco delaLeyN.° 30512, Ley de institutos y escuelas de
educacion superior y de la carrera publica. La intencién del Poder Ejecutivo
era trasladar el modelo de doble regulacién de calidad de las universidades
a estos niveles educativos.*

En el caso de los institutos, el articulo 7 de la LIEES regula expresamente
la calidad bajo esta definicidn: capacidad de la educacion superior para
adecuarse a las demandas del entorno, y, a la vez, trabajar en una prevision
de necesidades futuras, tomando en cuenta el entorno laboral, social, cultural y
personal de los beneficiarios de manera inclusiva, asequible y accesible. Valora
los resultados que alcanza la institucion con el aprendizaje de los estudiantes y
en el reconocimiento de estos por parte de su medio social, laboral y cultural.
Se aprecia de la misma que, bdsicamente, la calidad se orienta al mercado
laboral mds que a la formacién en si misma del educando.

La situacién de las caracteristicas del servicio publico no esta debidamente
desarrollada, aun cuando se mencionan expresamente en la legislacion. Es

49 Es de nuestra opinién que ambos decretos son inconstitucionales por no cumplir con
lo establecido en el articulo 118.19 de la Constitucion, articulo 91 del Reglamento
del Congreso y la Sentencia del 008-2003-PI/ TC que interpreta estas disposiciones.
En el fondo, ambos decretos no cumplen con estas caracteristicas: excepcionalidad,
necesidad, transitoriedad, generalidad y conexidad. Estamos frente a un nuevo
régimen educativo que tiene vocacién de permanencia en el tiempo y no en algo
excepcional y transitorio. Lo 6ptimo seria que se inicie un procedimiento parla-
mentario o una accién de inconstitucionalidad para expulsar estas normas del
ordenamiento juridico.
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ahi donde se nota la deficiencia legislativa que arrastra a otros niveles de
la jerarquia normativa. Por ello, es urgente que se realice una modificacion
normativa para precisar cada uno de estos aspectos.

d)  Concurrencia y competencia en su prestacion

Tantola Constitucidn como las leyes de cada nivel establecen que los derechos
sociales pueden ser prestados tanto por particulares como por Administraciones
publicas, bajo distintos regimenes juridicos y con distintos tipos de finan-
ciamiento. Ahora corresponde analizar la estructura de la oferta de estos
servicios de tipo social.

En primer lugar, es importante analizar la Constitucion Econémica peruana
para ver el marco en que se regulan los servicios sociales. El articulo 58 de
la Constituciéon menciona que la iniciativa privada es libre en el marco de
una economia social de mercado. Ademas, habilita al Estado a orientar el
desarrollo del pais, actuando principalmente en las dreas de promocion del
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
Este articulo, que se complementa con la cldusula social antes desarrollada,
reconoce la intervencion del Estado como un prestador de servicios en
estos sectores, pero ello no implica que sea el prestador exclusivo. Aqui se
comprueba, una vez mas, que el servicio publico en el ordenamiento peruano
no implica la publificacién.

Por otro lado, el articulo 60 de la Constitucidn recoge expresamente el prin-
cipio de subsidiariedad> para las actividades distintas a las anteriormente
seflaladas. Este principio obliga al Estado a analizar el impacto de su activi-
dad en la libertad de las personas ex ante. En efecto, esta obligado a iniciar
su actividad econémica solamente ante la deficiente o nula actividad del
administrado, procurando poner los medios para que este pueda realizarla
sin su intervencion. Para ello, antes de iniciar su actividad debe motivarla,

50 Sobre el principio de subsidiariedad y su aplicacién en el derecho peruano, cfr. G.
Chang Chuyes, «La subsidiariedad del Estado en materia econémica: un comenta-
rio al precedente de observancia obligatoria Res. N.® 3134-2010/SC1-INDECOPI»,
II Convencion Estudiantil de Derecho puiblico organizado por alumnos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Piura, coords. L. Castillo Cérdova et al. (Lima: Palestra,
2015), 135-174.
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demostrando la existencia de un importante interés publico (demanda insa-
tisfecha) y obtener una norma con rango de ley.

Anivellegal, el Decreto Legislativo N.° 1044 - Ley de represion de la compe-
tencia desleal, publicado el 20 de diciembre del 2007, regula los actos en
contra de la libre competencia realizados por los privados. Ademads, el
articulo 14.3 de ese decreto califica como un acto de competencia desleal a
la vulneracién del principio de subsidiariedad. Con ello, se aprecia que los
servicios publicos sociales tienen ambos regimenes: concurrencia entre el
sector publico y privado y competencia entre los operadores privados.

El Tribunal de Defensa de la Competencia de INDECOPI ha seguido esta lgica,
precisando algunas cuestiones adicionales basandose en el principio de subsi-
diariedad. La Resolucién N.° 3134-2010/SC1-INDECOPI, precedente vinculante
del Tribunal de Defensa de la Competencia, menciona expresamente que el
ejercicio de potestades de ius imperium y la prestacion de servicios sociales no
constituyen actividad empresarial del Estado. Pero respecto de la prestacion
de servicios sociales, se ha precisado un poco mas.

Una primera precisién es que el Estado no puede competir respecto de la
prestacidn del servicio social, sin cumplir los requisitos del principio de subsi-
diariedad. Esto, que puede ser una obviedad, no lo fue en el sector salud. En
efecto, algunos hospitales publicos reservaron parte de sus instalaciones y
ejercieron esta actividad con tarifa diferenciada, compitiendo con nosoco-
mios privados (Resolucién N.° 2550-2010/SC1-INDECOPI). Aun estando de
acuerdo con la parte resolutiva de este caso, me parece que no se ha tomado
en cuenta debidamente la cldusula social. En principio, nos encontramos
ante una técnica de discriminacién positiva y no ante una mera actividad
empresarial. Por ello, no seria 16gico que el Estado tenga la posibilidad de
iniciar actividad empresarial en estos sectores.

Ademads, en otro caso, mencioné que la subsidiariedad también se aplica en
actividades vinculadas a la prestacion de servicios publicos. Una universidad,
usando bienes propios vinculados a actividades propias de carreras agricolas,
instalé un restaurante. El Tribunal de Defensa de la Competencia ordend su cierre
por ir en contra del principio de subsidiariedad (Resolucién N.° 3134-2010/
SC1-INDECOPI). Esimportante realizar un matiz a esta resolucion. Es obvio que
si el restaurante no tiene vinculacion con el propio programa de estudios (por
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ejemplo, gastronomia o industrias alimentarias) es una actividad empresarial.
En caso contrario, seria parte del servicio educativo brindado.

De lo expuesto, podemos destacar que existe una relacion de concurrencia
entre el sector publico y el privado, solamente respecto de la prestacion
del servicio social.®! Fuera de ello, el principio de subsidiariedad exige el
cumplimiento de unos requisitos para que el Estado pueda realizar actividad
empresarial. Cabe sefialar que, entre los privados, se aplica el régimen de
proteccién de defensa de competencia.

F.

Conclusiones

La educacidén y el derecho se encuentran intimamente relacionados
porque este tltimo organiza al primero. Sin embargo, la regulacién del
derecho a la educacion exige la participacidon de una serie de ciencias
y técnicas metajuridicas. Por ello, la funcion del derecho es respetar
el debate politico en torno a la educacion y hacer cumplir lo acordado
en esta materia.

La educacién es un derecho natural porque es una necesidad que fluye
de la naturaleza. A su vez, en el Pert es un derecho constitucional y
un servicio publico de tipo social. En ese sentido, definimos educacion
como unarelacion de ayuda asimétrica y temporal que implica la mejora
personal del educando. En base a esta relacién, la Carta Magna peruana
regula tres relaciones: paternofilial, estatal y la basada en la libertad
religiosa. Sin embargo, esta tltima tiene una regulacion bifronte: por
un lado, puede establecer relaciones educativas dentro de su libertad
de culto; por otro lado, en base al principio de cooperacién Iglesias-Es-
tado, puede intervenir en el curriculo educativo.

La educacién dentro de la relacidon paternofilial depende de la patria
potestad. Basicamente, la regulaciéon es minima. Por su parte, la
educacidn estatal tiene una serie de derechos y deberes regulados
en la Carta Magna. Respecto de los deberes estatales, estos se han

51

En el mismo sentido, aunque con una critica al ordenamiento peruano por aferrarse
al concepto de servicio publico publificado, cfr. M. Quifones Alayza, «Actividad
empresarial del Estado, competencia desleal y servicios ptblicos», Revista de Derecho
Administrativo, CDA, N.° 12 (2012), 65-73.
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configurado como servicio publico de tipo social en las leyes corres-
pondientes. Ademads, tienen un régimen econémico de concurrencia
con el sector privado.

4. Aun cuando la regulacién de las caracteristicas del servicio publico
es deficiente, es importante sefialar que gran parte del problema en
torno al servicio educativo brindado por el Estado peruano tiene visos
presupuestales y de capacidad de gestion.
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