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Presentacion del editor

Entre los afios 1997 y 2001 Ernesto Pollitt y su equipo llevaron a cabo un
experimento en Pemba (Zanzibar) para poner a prueba la efectividad de
administrar hierro a escolares con la finalidad de mejorar su funcionamiento
cognitivo. A la fecha existia abundante literatura que documentaba cémo la
carencia de hierro afectaba la salud, el funcionamiento global del cerebro y
el rendimiento académico. El objetivo final de la investigacion era disminuir
las altas tasas de repitencia de la isla. Durante dos afios los estudiantes del
grupo experimental recibieron diaria o semanalmente un suplemento oral
de hierro, mientras que los del grupo control recibieron placebo. En total 900
niflos participaron en el estudio. ¢El resultado? El 3 % de los que no fueron
suplementados con hierro (grupo control) repitieron el afio; por su parte, el
20 % de quienes lo fueron también repitieron (Pollitt, 2016).

¢Qué salié mal? ;Fueron invalidos los resultados? ¢ Las teorias y evidencia utili-
zadas eran errdneas? Las reflexiones del psicélogo peruano apuntan por otro
lado. Los nifios que recibieron el hierro no solo lograron —en muchos casos—
combatir la anemia, sino que, ciertamente, mejoraron su funcion cognitiva. No
obstante, un efecto adicional de la suplementacion de hierro era un incremento
en el movimiento. La presencia de hierro en sangre esta asociada con la movi-
lidad. Estos nifios se movian mas en clase. En la tradicional sociedad pembana,
el escolar modelo permanece sentado e inmdvil durante la clase, atento y silen-
cioso, sin hacer preguntas ni importunar al maestro. Los nifios suplementados
con hierro en este experimento sencillamente se salieron del perfil porque se
movian demasiado. Todo el tiempo interrumpian la clase. Fueron catalogados
como indisciplinados y se les hizo repetir el afio.

La anécdota anterior es relatada por el propio Pollitt en el tercer capitulo
de su extraordinario libro ¢Error o fraude? Engafios y equivocaciones en la
investigacion psicobioldgica infantil. En dicho texto el investigador reflexiona
sobre la necesidad de haber tenido una mirada mas profunda sobre el contexto
en el que se desarroll6 la investigacion. Plantea que los marcos bioldgicos



o nutricionales resultaban insuficientes, y que el estudio se hubiera benefi-
ciado de un «enfoque interdisciplinario que considerase la accién conjunta
de factores naturales y socioculturales».!

Hoy en dia es inconcebible vislumbrar la construccién del edificio del cono-
cimiento humano sin el concurso de distintas disciplinas. Por este motivo,
este aflo saludamos la edicion de nuestro primer nimero monografico,
dedicado a derecho y educacion. La convocatoria fue anunciada en la pagina
web de la revista, y fue realizada también mediante invitaciones puntuales a
diversos articulistas. Luego de un dedicado trabajo editorial, nos alegra dar
la bienvenida al trabajo de cinco especialistas de diversas nacionalidades y
disciplinas del derecho que han querido hacer un aporte a la educacién o
explorar la relacién entre ambas disciplinas.

El trabajo ha sido arduo no debido a la calidad de los articulos (en realidad,
su bondad hizo esta parte de la labor muy sencilla), sino a las diferencias
en las metodologias de ambas disciplinas. Por ello, se decidié mantener los
usos habituales en las publicaciones juridicas por mor de la comodidad de
los autores.

Un agradecimiento importante debe ir para el Dr.(c) Daniel Ugarte Mostajo,
master en Investigacion en Derecho por la Universidad de Zaragoza (Espafia)
y director del Departamento de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Catdlica San Pablo. Sin su ayuda, el presente nimero no hubiera sido posible.

Hemos elegido el derecho como primer tema monografico debido no solo a
su omnipresencia en nuestras sociedades, sino también porque su relacion
con la educaciéon, aunque bastante evidente, es a la vez poco estudiada.
Esperamos que el impulso inicial que da este niumero sirva para que otros
investigadores tomen la posta y continten este fecundo didlogo entre las
ciencias, teniendo como horizonte la integracién del saber.

Enrique G. Gordillo
Editor de Educationis Momentum

1 E. Pollitt, ;Error o fraude? Engarios y equivocaciones en la investigacion psicobiologica
infantil (Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2016), 120.
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MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ

Resumen

La nocion del interés superior del nifio o del menor sintetiza, en la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio de 1989, la adecuada satisfaccion de los
derechos fundamentales de las personas menores de edad, no emancipa-
das, en su debida conjuncion con los derechos de todos, que es el objetivo

especifico de este acuerdo internacional que forma parte del Derecho inter-
nacional universal en el que ha de integrarse hermenéuticamente. Es de
destacar el papel preeminente que se reconoce al respecto a la familia y, en
particular, a los padres. El derecho a la educacién en libertad es uno de los
derechos fundamentales a que se vincula el interés superior del menor. La

Convencion le dedica especificamente dos de sus articulos, y contiene otros
de los que se desprenden consecuencias para €l, pero no introduce exigen-

cias que no estén ya establecidas expresa o implicitamente en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, con
cuyo significativo art. 13.3 debe complementarse, ademas, especialmente,
lo dispuesto en la Convencion. Esta no permite reducir indebidamente los
derechos prioritarios de los padres en la educacién de sus hijos, cuya efecti-
vidad es ademas garantia sustancial de una sociedad libre.

Palabras clave: interés superior del menor, patria potestad, derechos
humanos, derecho a la educacion

Abstract

With the notion of the best interests of the child or minor, Convention on
the Rights of the Child of 1989 synthesizes an adequate satisfaction of
the Human Rights of minors, not emancipated, in due conjunction with
the Rights of everyone else. That is the specific target of this international
agreement, as a part of the universal international Law into which it has
to be integrated for its interpretation. The pre-eminent role that is recog-
nized in this respect to the family and, in particular, to the parents is to be
highlighted. One of the Human Rights, to which the best interests of the
minor are linked, is the Right to Education with Freedom. The Convention
specifically dedicates two of its articles to it, and contains others that have
consequences for it, but does not introduce requirements that are not
already expressly or implicitly established in the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights of 1966. In addition, the provisions
of the Convention must be particularly complemented with the significant
article 13.3 of this Covenant. This treaty does not allow unduly reducing
the priority of parents’ rights in the education of their children, whose effec-
tiveness is also substantial guarantee for a free society.

Keywords: best interests of the child, parental rights, human rights, right
to education
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Educacion al servicio del interés superior del menor

Sumario

L. El interés superior del nifio en la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989.-
II. Concreciones de la Convencion relativas a la educacion.- III. Otras
exigencias explicitas sobre el derecho a la educacion en libertad en

el Derecho internacional universal de derechos humanos.

L. El interés superior del nifio en la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Niio, del 20 de noviembre de 1989

1.  La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, y en vigor, entre los Estados que ya la hubieran ratificado para
entonces, desde el 2 de septiembre de 1990,> denomina nifio a todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.
Se aplica, por tanto, a todo ser humano mientras se encuentre bajo
la patria potestad o la tutela por la que, en su caso, se sustituya, y en
razon precisamente de lo que legalmente se tenga por su minoria de
edad. Se trata, pues, de lo que suele llamarse legalmente un menor,
una persona humana que, en efecto, no ha alcanzado atn la mayoria

1 Limitamos este analisis al &mbito de los principales instrumentos internacionales
universales, sin entrar en los regionales o continentales ni en los Derechos esta-
tales. Sobre aspectos del Derecho internacional de derechos humanos europeo y
americano, asi como de diversos Estados: Sanz y Molina (2017). Sobre el &mbito
regional americano, Aguilar (2008). Las perspectivas adoptadas en estas obras no
incluyen, por lo comtn, una atencion especifica a la educacion, salvo en el trabajo
de Carmona (2017) en la primera de las obras mencionadas, aunque sin suficiente
atencién a cuanto se dird aqui sobre el papel preferente de los padres. En la obra
general de Rivero (2007, 222-228) hay algunas referencias jurisprudenciales espe-
cificas a la educacion, relativas a Espafia, USA, Italia y Reino Unido. Un estudio
especifico sobre el tema aqui abordado, en Davila y Naya (2011, 109 y ss.), y, de
modo mds completo y amplio, en Asencio (2017).

2 Entre los 140 Estados signatarios la han ratificado Argentina (04/12/1990), Bolivia
(26/06/1990), Brasil (24/09/1990), Chile (13/08/1990), Colombia (28/01/1991),
Costa Rica (21/08/1990), Cuba (21/08/1991), Reptiblica Dominicana (11/06/1991),
Ecuador (23/03/1990), El Salvador (10/07/1990), Guatemala (06/06/1990),
Honduras (10/08/1990), México (21/09/1990), Nicaragua (05/10/1990), Panama
(12/12/1990), Paraguay (25/09/1990), Pera (04/09/1990), Portugal (21/09/1990),
Espana (06/12/1990), Uruguay (20/11/1990) y Venezuela (13/09/1990).

Epucarionts MomENTUM, 2022, vol. 8, 1n.° 1, pp. 7-29, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853 9



MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ

de edad segun la ley o una situacién equivalente mediante su previa
emancipacién. Comprende, en consecuencia, tanto a quien se encuen-
tra ain en lo que comunmente se entiende por infancia, como a quien
recorre las distintas etapas de la adolescencia o, incluso, de la juventud,
mientras no alcanza la dicha mayoria de edad legal.?

El art. 3 de esta Convencién afirma, en su ap. 1, que:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

El precepto mira principalmente al papel de los Poderes publicos de los
Estados miembros en, como dice su ap. 2, asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios a su bienestar.

3.

Para identificar lo que deba entenderse por interés superior del nifio o
del menor,* resalta enseguida que, como no podia ser de otra manera,
la Convencion de 1989 enmarca en su Predmbulo todo su contenido y,
por tanto, también cuanto dispone sobre el interés superior del menor,
en los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas,
basados en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos

10

Algunos de los Estados firmantes (particularmente Argentina, pero en cierto
modo también Ecuador o Guatemala) han querido precisar, en sus declaraciones
vinculantes unidas a su ratificacién, que consideran incluidos a los concebidos y
no nacidos. Como el Predmbulo de la Convencién recuerda expresamente, esta,
en efecto, tiene presente que, como se indica en la Declaraciéon de los Derechos del
Nifio —aprobada en 1959 —, «el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento».

«El“interés superior del nifio” no es un concepto nuevo. Es anterior a la Conven-
ciény ya se consagraba en la Declaracién de los Derechos del Nifio, de 1959 (parr.
2) y la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer [arts. 5 b) y 16, parr. 1 d)], asi como en instrumentos regionales y
numerosas normas juridicas nacionales e internacionales» (Comité de los Dere-
chos del Nifio, Observacion General n.° 14 [2013], relativa a la Convencién, sobre
el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial [articulo
3, parrafo 1], ap. 2). Es interesante el comentario anterior a este documento, de
Davila y Naya (2011, 76-79).

Epucarionts MomenTuM, 2022, vol. 8, n.° 1, pp. 7-29, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853



Educacion al servicio del interés superior del menor

iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana, y
en que las mismas Naciones Unidas han proclamado y acordado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacio-
nales de derechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos
y libertades enunciados en ellos, sin distincion alguna, por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Si bien, en efecto, esa misma Declaracién Universal ya
proclamd, en su art. 25.2, que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales, reafirmdndolo el 24.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

Toda la Convencién de los Derechos del Nifio no hace otra cosa, en rigor —
como ya permite suponer su propio titulo—, que proyectar en los menores el
principio fundamental de la dignidad de toda persona humana y sus derechos
fundamentales proclamados en la DUDH y en los Pactos Internacionales
que la desarrollan,® particularizando lo que, por su particular condicion de
encontrarse en camino de la madurez fisica y mental,® requiere su adecuado
cuidado y proteccidn.

El interés superior del menor no podra ser, en tal contexto, sino el efectivo
reconocimiento de su dignidad personal y de sus derechos fundamentales,
debidamente conjuntados con los de los demds (como requiere la misma
DUDH en su art. 29), aun con los cuidados y asistencia especiales a que se
refiere la misma DUDH en su art. 25, como requiere su situacion de especial
inferioridad o de relativa debilidad factica, segtin su edad y desarrollo.”

5 Asi se afirma, por ejemplo, en la Observacion General n.° 8 (2006) sobre la Convencién,
relativa a los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes.

6 La minoria de edad definitoria del «nifio» implica, en efecto, como dijera la Decla-
racion de los Derechos del Nifio de 1959 y recoge el Preambulo de la Convencion,
una constitutiva falta de madurez fisica y mental, aunque evidentemente se encuentre
en camino hacia ella segtin su edad y pueda, incluso, haberla alcanzado en muchos
casos antes de llegar a la mayorfa de edad legal, en unos u otros aspectos. El
limite legal uniforme —sin perjuicio de las posibilidades de emancipacién previa
que puedan contemplarse legalmente por adecuada justificacion— se justifica en
razones de seguridad. Diversas previsiones legales contemplan, con todo, diversas
capacidades de los menores segtin su edad.

7 Lo confirma en términos similares la Observacion General n.° 14 (2013), cit. supra,
apartados 4 y ss.

Epucarionts MomENTUM, 2022, vol. 8, 1n.° 1, pp. 7-29, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853 1 1



MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ

4.  Es muy de notar que, tras sefialar el PreAmbulo de la Convencién lo
que queda indicado sobre su insercién en cuanto proclama la DUDH,
se apresura a advertir ante todo, muy significativamente, para avanzar
en la determinacidn de su obligado marco, que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe reci-
bir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente
sus responsabilidades dentro de la comunidad, porque el nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno
de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.®

De ahi que, apenas afirmado en el ya citado art. 3.1 el principio finalista del
interés superior del nifio, el ap. 2 del mismo articulo disponga de inmediato
que, para asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, a lo que quedan comprometidos los Estados Parte de la
Convencion, han de hacerlo teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley. Y el art. 18
afirmara con rotundidad, en su ap. 1, que:

Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio.

Es, pues, a través de esa «responsabilidad primordial» de los padres para con
los menores (o quienes los sustituyan en caso necesario) como de ordinario
los Poderes publicos cumpliran lo que les impone el art. 3.1. Por eso dird el
ap. 2 del mismo art. 18 que:

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencion, los Estados Partes prestardn la asistencia apro-
piada a los padres y a los representantes legales para el desempefio de sus

8 En coherencia con el art. 16 de la DUDH —y el 23 del PIDCP—, que, por cierto,
vincula ostensiblemente la familia al matrimonio, que los hombres y las mujeres, a
partir de la edad niibil —adquirida, pues, la capacidad de engendrar —, tienen derecho
a contraer (ap. 1), mediante libre y pleno consentimiento (ap. 2). Y cuando el art. 24 del
PIDCP proclama el derecho del menor a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere, se refiere expresamente en primer término a las que requiere por
parte de la familia, aunque también, ciertamente, a las que requiera de la sociedad y
del Estado.

12 Epucarionts MomenTuM, 2022, vol. 8, n.° 1, pp. 7-29, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853



Educacion al servicio del interés superior del menor

funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacién
de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

Debe advertirse, pues, bien: para la Convencidn, en la garantia y promocién
de todos los derechos de los menores que ella proclama y trata de asegurar, la
tarea central corresponde a los padres o, si faltan, a sus representantes legales,
que, por eso, deben ser asistidos para su mejor cumplimiento, en la forma
apropiada, por los Poderes publicos. Asi lo ha confirmado, para la adolescen-
cia —desde los 10 a los 18 afios—, la Observacion General n.° 20 (2016) del
Comité de los Derechos del Nifio, sobre la Convencidn, aps. 5y 50, y, antes, en
términos atin quizas mas rotundos, para la primera infancia (estimada hasta
los 8 afios), la Observacion General n.° 7 (2005), aps. 10, 15y 29.

Como parte de esa asistencia, los Poderes ptiblicos deben velar —hemos visto
que dice el art. 18.2— porque se creen las instituciones, instalaciones y servicios
que sirvan para «el cuidado» de esos menores. Podra crearlas, desde luego, la
iniciativa privada y la publica, para colaborar con los padres —o representantes
legales—, sin perjuicio de que, en caso necesario, puedan venir también a suplir
del modo que sea mds adecuado, la ausencia o incapacidad acreditada de los
padres o tutores.

Consecuencia légica de todo ello es que la separacion de los menores respecto
de sus padres haya de estar bajo garantia judicial (art. 9), y solo se justifique
excepcionalmente cuando, en efecto, lo requiera el interés superior del nifio, en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe adop-
tarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio. Y aun en tales casos
dispone el art. 9.3 que debera posibilitarse lo mas posible la relacion del menor
con sus padres.

Ademads de los citados arts. 3.2y 18, 1a Convencion contiene otros multiples
preceptos que evidencian la primacia que reconoce a la familia, y en particular
alos padres, en cuanto se refiere a la particular asistencia y proteccién debida
alos menores para la plenitud del ejercicio de sus derechos y libertades y del
respeto y coherencia con su dignidad personal. Es, pues, a ellos a quienes
compete ante todo la apreciacién del interés superior del menor, que resume
y condensa esa plenitud y que, légicamente, tendra expresiones distintas
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seglin la edad de los menores,” aunque, en todo caso, deberd conformarse
a lo dispuesto en la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el marco
de cuanto ya proclamo, como deciamos, la DUDH y preceptuan los Pactos
Internacionales y demds convenios de Naciones Unidas sobre derechos
humanos.

Es de destacar el principio establecido por el art. 5 de que:

Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segtin establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de impar-
tirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccién y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconoci-
dos en la presente Convencion.

Se confirma asi que, para la Convencién, son ante todo los padres —en el
supuesto ordinario y normal— quienes han de ocuparse de cubrir las caren-
cias o insuficiencias del menor para alcanzar su propio interés objetivo, que
se califica, por ello, de ciertamente superior en cuanto obligada finalidad
de cuantas medidas se adopten para cuidarle y asistirle cumplidamente, de
modo que se haga efectivo el ejercicio de los derechos que como persona le
corresponden mientras es menor, con el contenido que sea apropiado a su
edad, mientras se prepara para ejercer responsablemente los que habran
de serle propios el resto de su vida. La patria potestad, la representacion de
los hijos menores por sus padres y las autorizaciones que aquellos necesitan
legalmente de estos para diversas actuaciones, estdn al servicio de ese interés
superior y forman parte de las responsabilidades, derechos y deberes de los
padres mencionados en ese precepto basico.°

9 En similar sentido, en su plano de teoria general, sin especial referencia al ordena-
miento internacional, Rivero (2007, 281, 291-293).
10 Aunque no deje de atenderse a la cuestion de los limites de la patria potestad, sobre

la base de las previsiones legales o con ocasién de conflictos que llegan al ambito
judicial, los estudios sobre el interés superior del menor suelen centrarse mas en los
numerosos problemas que derivan de la ruptura de la normalidad familiar y del
ejercicio de la patria potestad: asi, en el dmbito civilista espafiol, Rivero (2007),
Guilarte (2014) o Pizarro (2020), y, en diversa medida, en la obra colectiva, también
juridica, pero multidisciplinar, dirigida por Sanz y Molina (2017).
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No nos detendremos en examinar las multiples referencias que, a propdsito de
derechos especificos, contiene la Convencion y reflejan este principio bésico
de la necesaria mediacién de los padres en el ejercicio de sus derechos por
los menores y, consiguientemente, en la apreciacién de lo que sea su interés
superior. Bastara con destacar también en este momento lo dispuesto por el
art.14, a propésito del trascendental derecho del nifio a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religion, en cuya virtud:

Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres v,
en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio
de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades.

O lo dicho por el art. 27 en orden al derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social:

A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilida-
des y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias
para el desarrollo del nifio.

5. No deja de detectarse a veces, sin embargo, un uso sesgado de la
nocion de interés superior del menor, usada por la Convencién, con
la pretensién, no tanto ni solo, de que vendria a significar, sobre
todo, que «frente al deseo de los mayores prevalecera el interés del
menor»,'! sino que, en cualquier caso, se antepondria la apreciaciéon
del menor de su propio interés a la que pudieran hacer esos mayores y
destacadamente los padres —aunque también los que puedan hacer
sus veces— con la consecuencia de erigir, a la postre, a las autoridades
administrativas y judiciales en sus supuestos garantes. Como si, en
suma, cualquier menor se encontrara ya en condiciones de ejercer
por si sus capacidades intelectuales, volitivas y afectivas, y, en defi-
nitiva, su libertad, y no resultara ain una persona coyunturalmente
influenciable, con falta de autodominio suficiente sobre sus apetencias,
instintos y pasiones, con falta del conocimiento y de la experiencia
imprescindibles, y expuesta a las mdas diversas manipulaciones; es
decir, ignorandose cuanto la civilizacién ha considerado por siglos

11 En la expresion de Chacén (2019, 13), aunque la ambigiiedad de esa misma expresion
admite diversas comprensiones.
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para establecer fundadamente la institucion de la minoria de edad
y de la patria potestad y la tutela de menores.

Cualquier insuficiencia en la prevencion y correccion de abusos no deslegi-
tima los «usos»; solo debe llevar a poner los medios para tratar, en efecto,
de evitar y corregir los abusos.!? Pero no debiera olvidarse en ningtin caso
que los padres, en cuanto que responsables y educadores de sus hijos, deben
tener con ellos unas relaciones no equiparables a las que median entre adul-
tos independientes entre si. Sin perjuicio de la garantia dltima judicial en
cuanto a su conformidad a Derecho, las relaciones familiares de los padres
con sus hijos menores deben normalmente regirse por el principio de la
razonable autoridad inherente a la patria potestad, correspondiendo a los
padres ordenarlas y resolver los conflictos, también como medio de inculcar
criterios y habitos razonables dentro de un arco de posibilidades amplio, sin
que sea aceptable que, desde fuera del ambito familiar, se trate de dificultar
y perturbar su normal funcionamiento, cuestionando el reconocimiento que
debe serles garantizado a los padres.

Es evidente, por lo demds, que el menor no se encuentra en las mismas condi-
ciones alos 3, alos 7, alos 12 o alos 17 afios, y ello debe tenerse en cuenta
por quien le asista y proteja. Pero la Convencion de los Derechos del Nifio, y
el Derecho, en su comprension mas sustantiva y esencial, no dejan de tener
en cuenta la realidad obvia de que el mejor modo de procurar y garantizar
el interés superior del menor es poniendo a este bajo la atencion y cuidado
de quien, de suyo, mas puede quererle e interesarse por él: sus padres. Ellos
son, ademas, quienes ponen en juego sus medios y posibilidades materiales,
suintimidad, su honor y sus sentimientos y valores, su personalidad misma.
Todas las demds alternativas son suceddneas, remedios que trataran de
dar solucidn a la carencia de los padres o del cumplimiento por ellos de sus
funciones, de esos sus deberes familiares que a la vez son sus derechos.

12 Lo que, por cierto, aunque no sea objeto de estas paginas, evidencia toda la gran
importancia que, en cuanto a la prevencién, tiene una adecuada regulacion del
matrimonio, precisamente por lo que legitima que intervenga la ley en él, que no
es sino su relevancia para la generacion y educacion de nuevas vidas humanas (ver
Martinez 2000, 2016), asi como la difusién social de una ética sexual, matrimonial
y familiar verdaderamente radicada en la dignidad de toda persona humana, y de
cuanto la favorece.
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El interés superior del menor habra, pues, de ser apreciado ordinariamente
por sus padres, aunque tal apreciacion deba ir dando cabida progresiva a
la estimacién del propio menor, en la medida de su crecimiento. Los padres
cumplen ademas o deben cumplir con ello un papel determinante en la
formacion del menor en la apreciacion de su propio interés: en eso reside lo
nuclear de la educacién que, a ellos, ante todo, incumbe impartirle, por si o
por los maestros o la escuela de su confianza.

6.

IL.

Que las cosas sean efectivamente asi y no se margine a los padres ni
se les desautorice, ademds de formar parte del propio interés superior
del menor, constituye una de las mds sélidas e irrenunciables garantias
de una efectiva libertad y pluralismo en la sociedad. Si se desapodera
sistematicamente a los padres —y no solo a los pocos que se desen-
tienden o incumplen manifiestamente sus deberes— o se pretende
someterlos a pautas determinadas de los politicos gobernantes o de una
burocracia de psicélogos y educadores, unos y otros con sus propios
sesgos ideoldgicos, lo que se defenderia como apreciacion del menor
de su propio interés traduciria tantas veces la preferencia ideoldgica de
quien no se encuentra ligado con el menor por los vinculos afectivos de
la paternidad, los mds inclinados precisamente a cuidar por el interés
superior del menor en su comprension mds integral y permanente. Y
es claro que, con ello, el Poder politico y administrativo dispondria de
una poderosa arma para uniformar a su modo los sentimientos, gustos,
pensamientos y conductas de la sociedad, a modo de Gran Hermano.

Concreciones de la Convencion relativas a la educacion

Ademads de los articulos ya citados 3, 9 y 18 de la Convencidn, otros de
sus preceptos [arts. 21, 37 ¢) y 40.2 b) iii)] reiteran de manera expli-
cita, a distintos efectos, la nocién del interés superior del menor como
criterio directivo, pero ninguno lo hace en conexion explicita especifica
con respecto en concreto a su educacion, a la que, sin embargo, hay
en ella relevantes referencias explicitas e implicitas.

La Convencién dedica, en efecto, un par de preceptos, no poco extensos,
al derecho del menor a la educacioén, aunque, a la verdad, es poco lo
que afiade, precisa o particulariza respecto a lo dispuesto de manera
mas general sobre el derecho a la educacion, destacadamente, en el
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art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966 (PIDESC), que desarrolla el art. 26 de la DUDH.!?

Ciertamente se confirma que el derecho fundamental a la educacion garan-
tizado por estos instrumentos internacionales es un derecho a la educacién
en libertad** y que, con respecto a los menores, las decisiones al respecto
corresponden a sus padres o tutores, por mds que, sin ninguna duda, hayan
de adoptarse en el interés superior del menor, apreciado o interpretado,
como hemos dicho, preferentemente y de ordinario por esos mismos padres
o tutores; naturalmente, siempre dentro de los limites y condicionamientos
marcados legitimamente por la ley, bajo la garantia en ultimo término,
siempre que sea necesario, de los 6rganos del Poder Judicial.

Por lo que se refiere a otros preceptos que, aunque no expresamente, resultan
también de aplicacién a la educacion, por razon de su significado, ya hemos
dado cuenta antes de las importantes afirmaciones contenidas en particular
en el art. 14 sobre el derecho y deber de los padres de guiar al menor en el
ejercicio de sus libertades de pensamiento, de conciencia y de religion,'> y en
el art. 27, sobre su responsabilidad primordial en orden a proporcionar a los
menores las condiciones de vida que sean necesarias para su desarrollo fisico,
pero también mental, espiritual, moral y social, todo lo cual estd indudable-
mente implicado y de manera muy relevante en la educacidn. Tales preceptos
son, por tanto, implicitamente importantes también para la educacion y su
ordenacion al interés superior del menor, y no hacen sino reafirmar lo que
venimos diciendo sobre el papel de los padres, verdaderamente primordial y
no sustituible sin muy graves razones, en cuanto se refiere a la satisfaccion del
derecho a la educacién de sus hijos y cuantos en €l estan implicados, corres-
pondiéndoles a ellos asegurar ese interés superior de los menores a su cargo.

13 Ese art. 13 ha sido glosado por el Comité correspondiente en la Observacion General
n.° 13, de 1999. No tendremos espacio aqui para referirnos a ella.

14 El derecho fundamental a la educacién como derecho a la educacion en libertad es
expresion empleada por De los Mozos (1995), y cuyo acierto fue alabado por Borrajo
(2002, 661, 662).

15 El Tribunal Constitucional espafiol aplicé este precepto en su sentencia 141 /2000,
del 29 de mayo del 2000, FJ 5.
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3.  Con respecto a los fines de la educacion —que habran de acotar, sin
duda, la comprensién del interés superior del menor en ella, aunque
con lavinculacion, sin embargo, solo externa y negativa que es propia
delaincidencia del ordenamiento juridico sobre los derechos de liber-
tad (Martinez 2019, 22)—, el art. 29 de la Convencion particulariza
lo ya proclamado por el art. 26.2 de la DUDH y, después, establecido
de manera general similar, pero ya con valor normativo y, ciertamente
sustantivo y bdsico, por el 13.1 del PIDESC, con las siguientes concre-
ciones:

4.  LosEstadosPartes convienen en que la educacion del nifio deberé estar
encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y
fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las
Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad
cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais
en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distin-
tas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una socie-
dad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los
sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y
religiosos y personas de origen indigena;

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

Objetivo central de la educacion es, sin duda, y asi se destaca tanto en la DUDH
y el PIDESC como en este precepto de la Convencion de los Derechos del Nifio,
el desarrollo de la personalidad del educando, lo que para lograrse del modo
pleno que requieren aquellos textos, no deberd dejar de incluir —hablando de
los menores, pero lo mismo podria predicarse de cualquier persona— eso que
ahora especifica la Convencion: un desarrollo de las aptitudes y la capacidad
mental y fisica del nifio hasta el mdximo de sus posibilidades.
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La Convencion lo omite, pero es importante —y debe entenderse implicito— lo
que explicita el PIDESC: que ese pleno desarrollo de la personalidad, al que
ha de orientarse la educacion, ha de ir unido al del sentido de su dignidad por
parte de toda persona humana receptora del proceso educativo. Es una idea
fundamental, vinculada a lo que ya dijimos se recoge en el Preambulo de la
Convencion, y es también el arranque mismo del de la DUDH vy, por tanto,
de cuantos pactos y convenciones de ella derivan: «la libertad, la justiciay la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana». El art. 1 de la DUDH afirma, ademas, sin ambages, el nucleo del
fundamento de esa dignidad que no es otro, en efecto, que el que los seres
humanos estdn dotados de razon y conciencia, por lo que, por cierto, como
afiade ese mismo precepto sabiamente, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros.

Que con la educacién se deban inculcar al nifio el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la
Carta de las Naciones Unidas, es consecuencia inmediata de lo anterior y ya
esta también afirmado en la DUDH y en el PIDESC, asi como lo determinado
en laletra d) del transcrito art. 29.1 de la Convencidn no es sino explicitacion
de algunas de las implicaciones de esa asuncion y respeto de los derechos y
libertades fundamentales, y de las actitudes que se hacen imprescindibles para
ello, que también se proclaman y establecen en la DUDH y en el PIDESC,®
aunque en sus textos la relevancia del espiritu de igualdad y, sobre todo, la
necesidad de su respeto no estén expresamente mencionadas al enunciar los
fines de la educacién sino que se desprenden implicitamente de la relevancia
y necesidad que otorgan a ese principio en otros de sus preceptos, en todo
cuanto se refiere a los derechos humanos y las libertades fundamentales.

16 No deja de ser por ello sorprendente que, a la altura del 2001, en la Observacion
General n.° 1 sobre la Convencion, relativa a El pdrrafo 1 del art. 29: Propositos de la
educacion, ap. 18, el Comité de los Derechos del Nifio dé la impresiéon de que se
estuviera iniciando en el ambito internacional la aplicacion de tales criterios, ya
vigentes desde hacia mas de treinta afios y por los que ya venian también velando
otros Comités de Naciones Unidas. Como si la Convencion de 1989 contuviese un
cambio de algtin modo radical en la materia que, a la verdad, no es fécil detectar.
Seria deseable una mejor coordinacion entre los diversos organismos que se van
creando en la ONU, con objetivos coincidentes, que evite una impertinente reite-
racién de intervenciones sobre lo mismo.
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La mencién expresa de la Convencidén a la dimensién de la igualdad entre
los sexos no puede tener mas explicacion que la puramente circunstancial e
histdrica, al haber sido aprobada la Convencién de 1989 en un tiempo en el
que, por diversas causas, se ha agudizado la sensibilidad para tal especifica
dimension de la igualdad entre los seres humanos y menudean los grupos
de presioén a todos los niveles que quieren garantizarla. Pero no reduce la
relevancia de las demés dimensiones de la igualdad, obviamente.!”

La preparacién para asumir una vida responsable en una sociedad libre es, en
fin, otro componente implicado en el desarrollo pleno de la personalidad,®y
también estd ya mencionado en el art. 13.2 del PIDESCYy, por lo que se refiere
al objetivo de inculcar el respeto al medio ambiente natural, es una nueva
particularizacion ciertamente consecuencia del progreso experimentado en los
ultimos cincuenta afios en la importancia del sentido ecolégico en la cultura
humana, lo que no habia atin llegado a percibirse cuando se adoptaron en
los afios cuarenta y sesenta del pasado siglo la DUDH y el PIDESC, aunque
ya en este se contenga alguna mencion al medio ambiente en relacién con
el derecho ala salud (art. 12).

5.  Entodo este contexto, cobra especial relieve —también por su cardcter
mas original o novedoso, en su formulacion explicita, con respecto a
la DUDH y el PIDESC— lo que se afirma en la letra c) del art. 29.1 de
la Convencién, en cuanto ha incluido expresamente entre los fines de
la educacion:

Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad
cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais
en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distin-
tas de la suya.

17 Ast lo evidencia la Observacion General n.° 1 (2001) de la Convencion, apartados 10
y 11.
18 Los comentarios al respecto de la Observacion General n.° 1 (2001), ap. 12, no dejan de

incluir aspectos que requeriran ser adecuadamente leidos e interpretados, para que
un instrumento internacional de esta naturaleza no se erija en canal de concepciones
pedagogicas parciales y discutibles, que no tendrian por qué ser impuestas a todos
como las tnicas posibles.
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Nada podra rebajar la trascendencia de este mandato que particulariza de
este modo lo que no puede dejar de formar parte de la educacién'® y que,
sin duda, se auna en lo que, en la ética clasica, se ha vinculado a la virtud
de la piedad, de la que el Diccionario de la Lengua Espafiola nos dice, en la
segunda de sus acepciones, que es «<amor entraflable que se consagra a los
padres y a objetos venerandos», pero que ya Cicerén en su De inventione
(retdrica) definid, en cuanto parte de la justicia, como «virtud por la que
uno cumple sus obligaciones con sus consanguineos y con cuantos aman a
su patria, y procura honrarlos lo mejor que puede»,? y de la que Tomas de
Aquino, tomando en cuenta esta afirmacion del insigne romano precristiano
y precisando que la piedad es, en efecto, una de las partes potenciales de
la justicia (1268-1272, c. 80), diria a su vez que «nuestros padres, de quien
nacimos, y la patria, en que nos criamos, son principio de nuestro ser y
gobierno. Y, por tanto, después de Dios —del que poco antes escribe que es
«el primer principio de nuestra existencia y gobierno»— a los padres y a la
patria es a quienes mds debemos. De ahi que, como pertenece a la religion
dar culto a Dios, asi, en un grado inferior, pertenece a la piedad darlo a los
padres y a la patria» (1268-1272, c. 101, art. 1, respondo).

Enseguida justificard el Aquinate que esa piedad filial habra de traducirse en
«respetoy atenciones», y «toda clase de cuidados», aclarando que el término
«culto» en este contexto significa «<honor o reverencia». Todo lo cual —preci-
sard, citando asi mismo a Cicerén— se debe también a los consanguineos y a
cuantos aman a nuestra patria «pero no a todos por igual, sino que se deben
principalmente a los padres, y a los demds segtin las propias posibilidades y
la dignidad de las personas» (1268-1272, c. 101, art. 2, a la objecién 3.7),
refiriéndose, sin duda, a la accidental que en estas se afiada a la dignidad
bésica comun a todas.

Estas convicciones y deberes acerca de las personas y comunidades o grupos
a los que méas debemos han de evitar, sin embargo, todo desproporcionado
e injusto exclusivismo, cerrado a las solidaridades mas amplias que también

19 Subraya su importancia la Observacion General n.°1 (2001), ap.7.

20 Asilo recoge Santo Tomas como dicho por Tulio en su Rhetorica, probable referencia
a lo dicho en la temprana obra de Cicerén, De Inventione, 11 (86 a. C.), 66: pietatem
quae erga patriam aut parentes aut alios sanguine coinunctos officium conservare moneat.
Al texto se refiere Emilie (1944, 536).
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deben apreciarse y vivirse, como acertadamente concluye diciendo el art.
29. 1.c) de la Convencion,?! en el que, en cualquier caso, debe destacarse
principalmente el particular vinculo de los menores con sus padres a todos
los efectos, y particularmente en cuanto tiene que ver con la educacion
precisamente.

6.

Aunque no podremos detenernos en ello, guarda estrecha conexién
con cuanto el art. 29 de la Convencidn establece sobre los fines de
la educacién —y en particular con cuanto se refiere a la dignidad y
derechos fundamentales del menor como persona humana—, lo que
dispone el art. 28.2:

Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para
velar por que la disciplina escolar se administre de modo compatible
con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente
Convencién.?

En cuanto a los contenidos del derecho a la educacion, el art. 28.1,
por su parte, reitera lo ya afirmado por el art. 13.2 del PIDESC, que
particularizé y desarrolld un tanto. Al respecto, el art. 26.1 de la DUDH:

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educaciényy, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad
de oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza
secundaria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que
todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ellay adoptar medi-
das apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y
la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la
capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacion
en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

21
22

Destaca su relevancia el ap. 4 de la Observacion General n.° 1 (2001).

Puede verse en particular la Observacion General n.° 8 (2006), ya citada.
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e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y
reducir las tasas de desercion escolar.

Son pocas las diferencias sustantivas entre este precepto y el art. 13.2 del
PIDESC: la letra b) del texto de la Convencién menciona explicitamente a la
ensefianza secundaria general, mientras que en la correspondiente letra b)
del PIDESC se entiende implicita; en la letra c) de este se menciona expre-
samente algo no explicitado en la misma letra c) del texto de la Convencion,
como un medio particular entre los apropiados para hacer accesible a
todos, sobre la base de la capacidad, la ensefianza superior: la implantacion
progresiva de la ensefianza gratuita; la Convencién no se refiere a lo que la
letra d) del art.13.2 del PIDESC denomina la educacion fundamental, pero
seguramente porque lo alli establecido estd pensando en adultos —personas
que ya no entran en el objeto de la Convencién— que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instrucciéon primaria, para determinar que
debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, precisamente
para esas personas; en cambio lo dispuesto en las letras d) y e) del 28 de la
Convencion no aparece en el PIDESC y constituyen positivas concreciones
de lo que, con todo, cabria considerar también implicito en él; y, en fin, el
deber de proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los
ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar
continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente, especificamente
por lo que se refiere a estos dos ultimos aspectos, figura en la letra e) del
precepto comentado del PIDESC, pero no en la Convencién.?

8.  Desde otra perspectiva, y como ha puesto de relieve el Comité de los
Derechos del Nifio en 2013 (Observacion General n.° 17), para algunos
contenidos y métodos educativos, no dejard de tener relevancia, aunque
nominalmente no aluda a la educacion, lo dispuesto en el art. 31 de la
Convencion en cuanto al descanso y la vida cultural y artistica.

9.  Elap.3delart. 28 de la Convencién complementa todo lo anterior con
un deber —instrumental— de cooperacion internacional en cuestiones

23 La Observacion General n.° 20 (2016) sobre la Convencién, ap. 68, en su aplicacion a
la adolescencia, alienta a los Estados a generalizar la educacién secundaria como
cuestién de urgencia y a hacer la ensefianza superior accesible para todos, sobre la
base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados.
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de educacion, y de tenerse especialmente en cuenta las necesidades de
los paises en desarrollo.

9.  Yhay atin en la Convencion, en estos preceptos dedicados especifica-
mente a la educacién, como derecho de los menores, un pronuncia-
miento muy importante, bien revelador y significativo, aunque lo que
dice no haga sino reiterar lo afirmado en el PIDESC (art. 13.4) y, mas
basicamente, en la DUDH, o precisamente porque, a pesar de ello, asi
se ha querido repetir. Dice asi su art. 29.2:

Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se inter-
pretard como una restriccion de la libertad de los particulares y de las
Entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condi-
cién de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 del
presente articulo y de que la educacién impartida en tales instituciones
se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

Si, como afirma la DUDH, en su art. 26.3, los padres tendrdn derecho prefe-
rente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse a sus hijos, parece
evidente que han de poder crear los centros o establecimientos educativos
que estimen convenientes o bien elegir entre los que otros libremente a su
vez implanten y ofrezcan, excluyéndose cualquier monopolio impuesto en
la oferta. Una libertad de establecimiento y oferta de centros educativos
que también estd implicita en el art.18 de la misma DUDH, que garantiza a
toda persona una libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, que
incluye [...] la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en ptiblico como en privado, por la ensefianza.

III. Otras exigencias explicitas sobre el derecho a la educacion en liber-
tad en el Derecho internacional universal de derechos humanos

1.  Como hemos visto, las previsiones de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio que, en materia de educacion, vienen a tratar de determinar lo
que pueda requerir en ella, con toda su importancia, el interés superior
del menor, si bien ocupan destacadamente dos articulos, no vienen
a afiadir nada especialmente importante a lo ya establecido en otros
acuerdos internacionales anteriores, mas generales y bdsicos, sobre
derechos humanos a nivel internacional universal, gestados enla ONU,
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destacadamente la DUDH y el PIDESC, sin perjuicio de que contengan
algunas particularizaciones de interés.

2. Pero hay en esos mismos instrumentos internacionales universales
algunas otras exigencias bien explicitas que, aunque no se encuentren
reproducidas en la Convencion de 1989 sobre los Derechos del Nifio,
no deben considerarse menos relevantes ni menos plenamente apli-
cables precisamente a la determinacion del interés superior del nifo
en cuanto a su derecho de la educacién.*

Por comenzar enlazando con lo que acaba de decirse poco mas arriba sobre el
art. 18 de la DUDH, cabe recordar en primer término que el PIDCP, aprobado,
como se sabe, por la Asamblea General de la ONU en diciembre de 1966, a
la vez que el PIDESC, dedica a las libertades del mencionado precepto de
la DUDH un articulo que estd también numerado como 18 en dicho Pacto,
y es importante observar cémo, evidenciando su estrecha relacién con esas
libertades, su ap. 4 comprometié expresamente a los Estados Parte a:

[...] respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores lega-
les, para garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Pero, al mismo tiempo, el art. 13.3 del PIDESC reiteraria y, sobre todo,
completaria mds y mejor esta prevision, disponiendo que:

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

24 Apenas las consideran Davila y Naya (2011). Las trata sustantivamente con dete-
nimiento, pero mds en perspectiva del Derecho espafiol —y con alguna interpre-
taciéon poco aceptable (derivada quizés de una cierta confusién entre derechos de
la personalidad y derechos fundamentales) —, Asencio (2017, especialmente 113 y
SS.).
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Se proyecta asi directamente, sobre todo, el principio fundamental procla-
mado en el art. 26.3 de la DUDH, poco antes recordado: que los padres
tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habrd de darse
a sus hijos. Lo cual debe poder ejercerse, ante todo, en efecto, mediante la
libertad de escoger para sus hijos escuelas distintas de las creadas por las
autoridades publicas —ciertamente siempre que satisfagan las normas mini-
mas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, en cuanto
puedan justificarse razonable y proporcionadamente—, y, en todo caso,
cuando eso no sea posible en general o en concreto, mediante el derecho
de hacer que sus hijos reciban, al menos, la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones. Es lo que dice ese importante
precepto del PIDESC, evidenciando la especial relevancia de ese derecho a la
educacion en libertad —conforme a las convicciones de los padres o, a falta
de estos, de los tutores legales— en lo religioso y moral, pero sin reducir a
estos importantes aspectos el derecho fundamental a elegir las escuelas, el
tipo de educacién en cualquier aspecto que hayan de recibir los menores.
El Tribunal Constitucional de Espafia acertd a verlo y esclarecerlo asi muy
tempranamente, hace ya 40 afios, en una muy importante sentencia 5/1981,
del 13 de febrero de 1981 (FD 8).

3. El art. 29.2 de la Convencién, como el 13.4 del PIDESC, no dejan de
tener, en realidad, su ultima razén de ser en este derecho a elegir la
educacién que se garantiza en el art. 13.3 del PIDESC, que permite
hablar con propiedad, ciertamente, de un derecho fundamental a la
educacidn en libertad, en el sentido de que, sin esta, realmente no hay
tal derecho fundamental. La justificacion, el sentido, de quien dispone
algo para educar a otros y ejerce derechos y libertades para ello, se
encuentra en el educando, en el destinatario de la educacién, que es el
centro, sin duda, de cuanto a la educacion se refiere. Es la libertad del
educando lo que requiere sobre todo libertad para la oferta educativa,
de modo que pueda atender a la demanda efectiva de quienes han de
ser educados, que, en tanto son menores, sera determinada de ordinario
por sus padres o quienes, cuando sea necesario, hagan sus veces, aunque
del distinto modo que justifique la edad y maduracion del menor.
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Resumen

El presente trabajo trata sobre la relacion entre sociedad, derecho y
educacion, relevando la indispensable necesidad de la formacion
juridica en el sostenimiento y el desarrollo de la sociedad. Con este
propdsito, el trabajo parte por identificar la relacion entre sociedad,
derecho y educacién, para luego analizar el papel que desempefian
el derecho y la educacidn en el entorno social. Por dltimo, se esboza
una sencilla propuesta de formacion sefialando algunos de los
conceptos juridicos basicos, refiriendo algunas de las instituciones
juridicas mas importantes, para luego sefialar las principales normas
positivas que deben ser conocidas por los ciudadanos, todo en orden
a garantizar la integracién y el desarrollo de la sociedad.

Palabras clave: sociedad, derecho, educacion, integracion, comuni-
dad, planes educativos, Estado

Abstract

This paper deals with the necessary relationship between law,
society and education, pointing out the essential need for legal
training for the maintenance and development of society. In this
line, the work begins by identifying the relationship between society,
law and education, to then analyze the role that law and education
play in the social environment. Finally, a simple training proposal is
outlined, pointing out some basic legal concepts, referring to some
of the most important legal institutions, and then pointing out the
main positive norms that must be known by citizens, all in order to
guarantee integration and society development.

Keywords: society, law, education, integration, community, educa-
tional plans, State
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Introduccion

La educacion y el derecho constituyen manifestaciones culturales esenciales
para la marcha de la sociedad. Desde los primeros momentos de la huma-
nidad, el interés por el derecho y la educaciéon ha ocupado largos espacios
de reflexion, primero como profundo sentimiento y luego como objeto de
estudio. El derecho ha sido indispensable en los procesos de integracion de las
sociedades, definiendo las lineas basicas de comportamiento que garanticen
el cumplimiento de los objetivos disefiados por la sociedad. Al mismo tiempo,
la educacién constituye una constante dentro de la dindmica de la sociedad
de cara a desarrollar los procedimientos, politicas y estrategias orientados a
transmitir los conocimientos que permitan la permanenciay el desarrollo de
las sociedades. Derecho y educacién comparten el objetivo de perfeccionar
la vida del hombre —y en consecuencia de la sociedad—" erigiéndose como
principios fundamentales para garantizar que las necesidades humanas de
seguridad y de significacion se vean satisfechas.

1. Sociedad, derecho y educacion

Derecho y educacion son fendmenos que, partiendo del ser humano indivi-
dual, se dirigen a su dimension en relacion. La existencia del ser humano esta
marcada por la comunidn con otras existencias, de este modo la experiencia
del otro se convierte en experiencia de la propia existencia, que adquiere
sentido en la existencia del semejante.

La experiencia de encuentro es un acto del sujeto por el que reconoce y se
identifica con otros sujetos —sus semejantes—, a partir de origenes y objetivos
comunes, asi la sociedad es la manifestacion de la experiencia de encuen-
tro del ser humano, que requiere en todo momento el compromiso de sus
miembros. Para Imanol Zubero? la comunidad humana solo sera posible en
la medida en que se responda afirmativamente a la pregunta de Cain: ;Soy

1 El derecho define los principios y reglas de conducta que deben cumplir los miembros
de la sociedad y que son garantia de la coexistencia pacifica. La educacién por su
lado tiene la misién de recoger, conservar y transmitir las competencias, los valores
y las herramientas necesarias que los miembros de la sociedad precisan para poder
subsistir.

2 Imanol Zubero, «Problemas Del Mundo, Movimientos Sociales y Participaciéon
Ciudadana», Educar Para La Participacion Ciudadana En La Ensefianza de Las Ciencias
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acaso el guardidn de mi hermano?, es decir, en la medida en que ni siquiera
nos formulemos tal pregunta, la idea de comunidad esta asegurada. Para
Gevaert, «el ser con y para los demas pertenece al nucleo de la existencia
humana».? Es asi que la relacién con otros sujetos constituye y forma parte
de la definicion del hombre y, en consecuencia, un elemento central de la
cultura. Moreira,* por su lado, afirma que la aproximacién al concepto de
sociedad mantiene un vinculo necesario con el concepto de cultura enten-
diendo con razon que solo el aporte de la cultura torné a las agrupaciones
neoliticas en sociedades evolucionadas. En esta dindmica cada ser humano
—cada persona— que se identifica con una cultura, busca asociarse con sus
pares —con semejantes— que compartan la misma visién de la realidad, los
mismos valores y los mismos objetivos. Tomassini, en esa linea, sostiene que
«lo central en la cultura son los valores que la inspiran».> Carmen Chavez
seflala que cuando los seres humanos identifican estas necesidades son
capaces de asociarse y trazar metas que permitan «el disefio de todos aque-
llos medios que permitan en conjunto —en sociedad— alcanzar el ideal de
vida buena».® Luego a partir de esa identidad, los seres humanos asociados

Sociales, Vol I, eds. Nicolas De-Alba-Fernandez, Francisco F. Garcia-Pérez y Antoni
Santisteban Fernandez (2012): 19-36.

3 Joseph Gevaert, El problema del hombre: Introduccion a la antropologia filosdfica, 16.°
ed. (Salamanca: Ediciones Sigueme, 1976), 46.

4 Para Maria Elena Moreira la sociedad es: «Un conjunto de seres humanos, unidos
moral, material espiritual y culturalmente para la satisfaccién de comunes necesi-
dades, reciprocos beneficios, aspiraciones semejantes y fines iguales». M. Moreira,
«;Qué es la sociedad?», Biblioteca Virtual Universal (2003): 1-35.

5 Sefiala Tomassini: «Lo central en la cultura son los valores que la inspiran. Estos
son precisamente la fuente de los sentidos que organizan el mundo de la vida y
motivan los comportamientos de las instituciones y personas». Luciano Tomassini,
«El giro cultural de nuestro tiempo», en Capital social y cultura: claves estratégicas
para el desarrollo, eds. Bernardo Kliksberg y Luciano Tomassini (2000), 59-100.

6 Para Carmen Chavez la visién del mundo que llamamos vida buena, supone: «1)
satisfacer necesidades materiales elementales: comida, vivienda, vestido, 2) adquirir
los conocimientos y habilidades minimas que permitan el desarrollo y el despliegue
personal, y 3) la satisfaccién de la necesidad de trascendencia, ser esencialmente
feliz cada ser humano individual que se reconoce parte de una cultura, se asocia con
pares que comparten los mismos ideales y juntos trazan objetivos y desarrollan los
medios para lograrlos». Carmen Chavez, «Proyecto de La Catalogacion Del Diario
Histoérico “El Republicano” de La Universidad Catélica San Pablo de La Ciudad de
Arequipa» (VIII Encuentro Nacional de Catalogadores: Tratamiento y Organizacion
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desarrollan mecanismos, herramientas y técnicas para resolver los proble-
mas y desafios que significa vivir en sociedad; asi se articulan esfuerzosy se
disenan estructuras para vencer el medio que los rodea, se crean instituciones
y se establecen lazos con la intencién de alcanzar los objetivos que como
sociedad se han propuesto.

Asi es facil advertir que la reflexion sobre las caracteristicas, la relacion y la
vigencia e importancia del derecho y la educacion en la sociedad son parte
de una discusion actual y necesaria, dado que ambos se constituyen como
valores fundamentales y configuran el binomio que refleja de forma precisa
la cultura de una sociedad.

2.  El papel del derecho

¢Cual es el papel del derecho en la sociedad? Javier Hervada sostiene que
el derecho «es un articulo de primera necesidad»,” en tanto responde a la
necesidad humana de justicia. La justicia parte de una premisa que afirma
que los bienes se encuentran atribuidos a los distintos sujetos y que este
reparto inicial constituye el fundamento del derecho. Asila actividad juridica
consiste en la determinacién de lo que le toca a cada uno, de lo suyo, de lo
que ha sido repartido, lo que constituye su derecho, es decir, lo justo.®

Una observacién sencilla revela que el derecho se encuentra presente en todos
los espacios de la vida del hombre, de forma que cada relacién interpersonal
posee —en potencia— un componente juridico. Las relaciones familiares, senti-
mentales, comerciales, de gestién y de administracion de los bienes propios y
del Estado, estan plenos de normas juridicas. El dato constitutivo de las socie-
dades es en esencia un acto juridico, pues para que una sociedad se desarrolle y
permanezca en el tiempo se requieren elementos minimos de unidad de accion,

de la Informacién para Dinamizar los Servicios Técnicos, marzo 26, 2022), https:/ /
www.bn.gov.ar/resources/ conferences/encuentroVIIl/4jueves /4-chaveztexto.pdf.

7 J. Hervada, ;Qué Es El Derecho? La Moderna Respuesta Del Realismo Juridico.
Una Introduccién Al Derecho (ed. EUNSA, 2002), 37.

8 Al referirse al derecho natural, el profesor Hervada senala: «es todo derecho que tiene el
hombre en virtud de su naturaleza — de su condicién de persona— o sea, aquel conjunto
de cosas suyas, de derechos, que el hombre tiene por si mismo y no por concesién de
los Parlamentos, de los Gobiernos o de la sociedad: su vida, su integridad fisica y moral,
sus libertades naturales». Hervada, ;Qué Es El Derecho?, 44.
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cooperacion e integracién que garanticen la convivenciay el alcance de los obje-
tivos de la sociedad.® Estos elementos minimos, estos principios de constitucion
delasociedad, se traducen en sistemas de reglas'® que admitidas, interiorizadas
y observadas por los ciudadanos generan los espacios para la convivencia de los
ciudadanosy el desarrollo de la sociedad.

De este modo el conocimiento del derecho es una exigencia para el ciudadano;
el articulo 43 de la Constitucion Politica del Perti'! define a el Perti como un
Estado de Derecho, articulo que da cuenta de la fundamental relevancia del
derecho en la configuracion de la naciéon peruana. En el mismo sentido, el
ordenamiento juridico peruano adopta como presuncion iure et de iure'?
que la ley es conocida por todos,'* presuncidén que también se plasma en
lo dispuesto por el articulo 109 de la Constitucién Politica del Pert sobre
la obligatoriedad del cumplimiento de la ley,'* esto significa que ninguna
persona puede sustraerse del cumplimiento de la ley alegando ignorancia o

9 Benito Castro de Cid, «Leccion 2: Vida social y normas de conducta», en Diecisiete
lecciones de teoria del Derecho: Manual adaptado al sistema del Espacio Europeo de Ense-
fianza Superior (2011), 45-55.

10 Las teorias del derecho mas extendidas hablan de la existencia de sistemas normativos
al interior de la sociedad. Benito Castro de Cid refiere a la moral, los usos sociales
y el derecho, sehalando que cuando las conductas impactan de forma importante
en la sociedad son campo de regulacion del derecho. Castro de Cid, «Leccién 2:
Vida social y normas de conducta», 45-55.

11 Constitucién Politica del Pertt 1993. «Articulo 43.- Estado democratico de derecho.
Forma de Gobierno: La Reptblica del Perti es democratica, social, independiente
y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo
y descentralizado, y se organiza segtn el principio de la separacién de poderes».

12 Modalidad o clase de presuncién que no admite prueba en contrario. «Definicion de
Presuncién Iuris et de Iure - Diccionario Panhispanico Del Espafiol Juridico - RAE»
(17 de abril, 2022), https:/ / dpej.rae.es/lema/ presuncion-iuris-et-de-iure.

13 La jurisprudencia de los entes jurisdiccionales peruanos ha sentado precedentes para
la observacion de este principio; véase el considerando 6 de la STC expediente N.°
06859-2008-PA/TC del Tribunal Constitucional. En el mismo sentido, el Tribunal
de Contrataciones del Estado mediante Resolucién 0013-2020-TCE-S3 considerando
18. También se puede revisar el considerando 35 de la Resolucién 002-2014-OEFA /
TFA-SET.

14 Constitucion Politica del Pera 1993. «Articulo 109.- Vigencia y obligatoriedad de
la Ley: La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo
0 en parte».
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desconocimiento;' obligacidon que sostiene nuestro argumento: Toda persona
debe conocer el derecho.

El estudio y la practica del derecho han sido objeto de la actividad humana
desde las manifestaciones mds tempranas de la sociedad. Este interés se ha
traducido en lo que la academia ha denominado sentimiento por lo juridi-
co.'® El suficiente conocimiento sobre el derecho permite que los ciudadanos
disciernan y tomen conciencia del impacto y la funcién que cumple el derecho
en su vida cotidiana y en la sociedad, optimizando la capacidad de asumir las
disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico y asi puedan adaptar
su conducta en orden a los objetivos que propone el Estado a través de las
normas legales. El objetivo del derecho es identificar lo que corresponde a
cada quien, lo que le es debido en justicia a cada quien,'” luego la condicién
necesaria para que el derecho cumpla con las funciones que se le asigna pasa
por conocer e identificar el contenido y el sentido de las normas juridicas;
seria de muy poca utilidad contar con un ordenamiento juridico que nadie
puede cumplir, porque nadie lo puede entender.'®

15 Guillermo Cabanellas, al referirse a la ignorancia del derecho, sefala:

Constituyendo, en general, la ignorancia la falta de ciencia, de letras y noticias, ya
sea general o particular, la del Derecho es tanto la falta total del conocimiento de
las normas juridicas que rigen un Estado determinado como el conocimiento falso
o incompleto que tenemos de dichas normas. Ha sido establecida una presuncién
juris et de jure por la cual, una vez promulgadas las leyes, éstas se presumen cono-
cidas por todos. Esta situacién se basa en dos principios generalmente admitidos:
a) a nadie le es permitido ignorar las leyes: nemine jus igno-rarelicet; b) se presume
que todos las conocen, por lo cual, aunque alguno las ignore, le obligan como si no
las ignorara; nemojus ignorare censetur, ignorantia legis neminem ex-cust. Diccionario
Juridico Elemental (Buenos Aires: Heliasta, 1979), 217.

16 El amor por la justicia se traduce en la adhesién voluntaria y libre de cada indi-
viduo a someterse al imperio de la ley, no solo por temor a la sancion, sino por la
confianza de que es la forma correcta de vivir. Narciso Martinez Moran, «Lecciéon
1: El problema del concepto del Derecho», en Diecisiete lecciones de teoria del Derecho
(2011), 35-48.

17 Dice el profesor Hervada: «Lo suyo, lo de cada uno, éste es el objeto del saber del
jurista. A la cosa de cada uno —a lo suyo— le llamamos derecho, el derecho de
cada cual; de donde determinar lo suyo, lo de cada uno, es determinar el derecho.
El arte de lo suyo, de lo de cada uno, es el arte del derecho». Hervada, ; Qué Es EI
Derecho?, 34.

18 David Martinez Zorrilla, Metodologia Juridica y Argumentacion (Barcelona, 2010).
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En el 4mbito individual, el derecho constituye la garantia para el desarrollo
y afirmacion de la necesidad emocional de seguridad.’ Solo desde el cono-
cimiento del derecho es posible ser consciente de la propia dignidad y de
los derechos inherentes a esa dignidad. Asi el derecho permite a los indi-
viduos evaluar la realidad y predecir los modos de comportamientos de los
individuos en el marco de la sociedad, de cara a un desarrollo en libertad.
En el ambito relacional, la afirmacién de derecho romano Ubi societas ibi
Ius?® evidencia la relacion necesaria entre sociedad y derecho, asignandole
a este ultimo una serie de funciones sociales que sostienen la organizacién
de la sociedad, estas funciones giran en torno a establecer mecanismos de
control, a resolver conflictos, a limitar el poder y a promover el bienestar y
la justicia de las relaciones entre los ciudadanos.?!

3. El papel de la educacion

La educacion de los miembros de la comunidad ha sido una constante en
los objetivos de los programas politicos de todas las sociedades, como parte
integral de la vida.?? La educacién tiene como propésito ayudar al hombre a

19 Por seguridad nos referimos a la nocion de estabilidad, de prevision, de ausencia de
temor, de estar libre de peligro, esta es la definicién que fluye de la raiz semdntica segu-
ridad, derivada de la raiz sequro, del latin securus, que remite a la idea de tranquilidad,
sin cuidado; ver Henry Hare Carter y Joan Corominas, Breve Diccionario Etimologico
de la Lengua Castellana, Hispania, vol. 45 (1962), https:/ /doi.org/10.2307/337432. La
seguridad corresponde a la idea de estabilidad que se percibe cuando se encuentra
en dominio de competencias estratégicas, interpersonales e intrapersonales. La
seguridad — confianza — permite que el ser humano individual se reconozca capaz
de perfilar y desarrollar las competencias necesarias para enfrentar los desafios de
la realidad y de la vida; de esta forma se proyecta en el tiempo, trazando objetivos
valiosos en relaciéon consigo mismo y con la realidad que lo rodea; en esto el ser
humano descubre el propésito de su existencia, un sentido de la vida. Esto es a lo
que se le denomina realizacién, despliegue, significacién. Solo el hombre que vive
en seguridad es capaz de enfrentar su destino en busca de sentido, de encontrar
su significado.

20 Aforismo romano que significa «Donde existe sociedad, existe el derecho».

21 A. M. M. del Cano, «Leccion 3: Las Funciones Sociales Del Derecho», en Diecisiete
lecciones de teoria del Derecho (2010).

22 Lorenzo Luzuriaga, Historia de la educacion y la pedagogia (1971).
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satisfacer su natural tendencia al conocimiento,? de esta forma toda sociedad
que pretenda perdurar en el tiempo debe establecer los mecanismos para que
los valores de su cultura se transmitan a través de las generaciones. Educacion
proviene del latin educare, que refiere a los verbos dirigir, encaminar, doctri-
nar® y significa: «Desarrollar o perfeccionar las facultades intelectuales y
morales del nifio o del joven por medio de preceptos, ejercicios y ejemplos»°.
Para Navarro: «La educacion es el conjunto de conocimientos, 6rdenes y
métodos por medio de los cuales se ayuda al individuo en el desarrollo y
mejora de las facultades intelectuales, morales y fisicas».?

El papel tradicional asignado a la educacion ha sido el de dotar a los miem-
bros de la sociedad de las competencias necesarias, ademas de informar de
las reglas minimas de convivencia, que permitan el desenvolvimiento y la
interaccién dentro de la comunidad.

Es absolutamente necesario que los miembros de una sociedad identifiquen
y asuman como propios los principios y valores de su comunidad,?” de esta
forma la sociedad ideard las estrategias, mecanismos y herramientas para

23 Sobre la educaciéon Victor Garcia Hoz sostiene: «Y como todas las cosas que cons-
tituyen la realidad son objeto potencial de su afan de conocimiento, esta tendencia
a conocer es propiamente tendencia a conocer todo. Uno de los sentidos que la
educacién tiene es justamente la ayuda a cada hombre para satisfacer esa tenden-
cia». Victor Garcia Hoz, «La formacién de la persona: Puntos de referencia para su
estudio», Revista Espariola de Pedagogia (1994): 211-229.

24 La referencia a la misma raiz educare se encuentra en el Diccionario Etimologico (1987):
224 de Joan Corominas o en la referencia del diccionario etimolégico de Monlau y
Roca de 1856 (Forgotten Books, 2013): 255.

25 RAE, «Catalogo | Definicién | Diccionario de La Lengua Espafola | RAE - ASALE»
(14 de octubre, 2021), https:/ /dle.rae.es/catalogo?m=form.

26 Ruben Edel Navarro, «El concepto de ensehanza aprendizaje», Revista electrénica
Red Cientifica. Ciencia, Tecnologia y Pensamiento (2004): 1-5.

27 Aristoteles, sobre la relacién educacion y politica, sefiala:

Pues bien, si, como se ha dicho, el hombre que ha de ser bueno debe ser bien educado
y adquirir los habitos apropiados, de tal manera que pueda vivir en buenas ocupa-
ciones, y no hacer ni voluntaria ni involuntariamente lo que es malo, esto sera alcan-
zado por aquellos que viven de acuerdo con cierta inteligencia y orden recto y que
tengan fuerza. Ahora bien, las 6rdenes del padre no tienen fuerza ni obligatoriedad,
ni en general las de un simple hombre, a menos que sea rey o alguien semejante; en
cambio, la ley tiene fuerza obligatoria, y es la expresion de cierta prudencia e inteli-
gencia. Y mientras los hombres suelen odiar a los que se oponen a sus impulsos, aun

Epucarionts MoMENTUM, 2022, vol. 8, n.° 1, pp. 31-56, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853 39



BRICENO-MEDINA

formar a sus miembros con el propdsito de que sean los trasmisores de los
fundamentos de su cultura.

4. Derecho y educacion: una relaciéon necesaria

La vida en sociedad solo puede superar el caos y la incertidumbre, en la
medida en que disponga de un sistema de reglas de conducta que reflejen los
principios y valores admitidos y vigentes en la sociedad a la que pertenecen,
dentro de un espacio-tiempo determinado; de modo que garanticen que las
situaciones cotidianas se desarrollardn de acuerdo a los cauces previamente
establecidos.?® Al mismo tiempo resulta absolutamente indispensable que
estos sistemas de reglas sean informados y transmitidos a los miembros de
la sociedad, desarrollando estrategias especificas e incorporando contenidos
especificos sobre fundamentos basicos del derecho.

Las habilidades y competencias que involucran la vida en sociedad se han
agrupado en materias con el nombre de educacion civica o educacion para
la ciudadania. La educacidn civica es entendida como educacion para la
civis, su objeto es la educacion del ciudadano en orden a la sociedad.?’ Sobre
este punto Valencia, Cafién y Molina sefialan: «Asi la ciudadania se vincula,
entonces, con el habitar; y los modos de habitar, comprender y apropiar el
territorio son diversos, de acuerdo con la experiencia subjetiva y colectiva
de los sujetos».?° De acuerdo a Tourifian la formacion ciudadana es, en
buena cuenta, una educacion en valores que tiene como propdsito que los
ciudadanos adquieran las competencias que les permitan desenvolverse en

cuando lo hagan rectamente, la ley, sin embargo, no es odiada al ordenar a hacer el
bien. Etica Nicomagquea, X 9, 1180% (1985): 15-20.

28 Castro de Cid, «Leccién 2: Vida social y normas de conducta».

29 Para Ruth Elena Quiroz y Orlanda Jaramillo: «El objeto de estudio de la educaciéon
civica es la condicion y el comportamiento del individuo en la sociedad con patrio-
tismo y cortesia; condicion que esta intimamente relacionada con el Estado, la familia,
las relaciones, el Derecho, el conjunto de valores minimos, para el mantenimiento
de unos principios béasicos de convivencia». «Formacién ciudadana y educacion
civica: jcuestion de actualidad o de re-significacion?», Revista Interamericana de
Bibliotecologia-Universidad de Antioquia, n.° 14 (2009), 123-138, 129.

30 Gloria Valencia, Lilia Cafién y Carlos Molina, «Educacioén civica y civilidad: Una
tension mas alla de los términos», Pedagogia y Saberes (2008), 81-90, 86.
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la sociedad.?! La educacién para la ciudadania —continia Tourifian— tiene
la responsabilidad de generar en cada persona la idea de conciencia del otro,
asumiendo «el compromiso con los principales derechos y obligaciones que
como ciudadanos y como miembros de la comunidad deben cumplirse en el
marco legal territorializado»;3? asi la educacion civica es entendida entonces
como la «adecuada formacion del educando en vista de su funcién social
civica y nacional».*

La educacion es reconocida como derecho fundamental de la humanidad
y en esa forma se incorpora en los ordenamientos juridicos alrededor del
mundo®*. En el caso del Pert, la Constitucion Politica del Perti establece que la
educacién tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona humana,*
para luego agregar que es mision de la educaciéon promover el conocimiento

31 Para José Manuel Tourifian Lépez: «la educacién de la ciudadania se identifica
como la formacién de ciudadanos competentes que participen responsablemente
en la construccién de una sociedad democratica y justa, que esté a la altura de la
dignidad humana». «Valores y convivencia ciudadana: una responsabilidad de
formacion compartida y derivada», Borddn 59, n.> 2-3 (2007), 261-311, 303.

32 Tourifian, «Valores y convivencia ciudadana», 290.

33 Jorge Arce Mas, «La educacion civica», Revista de la Universidad Catolica 10, n.*s 8-9
(1942), 442.

34 Un dato a considerar es que todos los instrumentos juridicos internacionales reco-

nocen a la educacion como un derecho fundamental dentro de su articulado. Asi
el inciso 1 del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos sefiala:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educacién. Convienen en que la educaciéon debe orientarse hacia el pleno desarrollo
de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto
por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en
que la educacién 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 las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

En la misma linea la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1978
(Articulo 42) o la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (Capitulo VII,
Articulos 30 a 52) reconocen a la educacién como un elemento fundamental en el
desarrollo de las personas y las naciones. Estas mismas disposiciones se replican
en los ordenamientos legales de todos los paises miembros, en coherencia con los
pactos internacionales.

35 Constitucién Politica del Pert de 1993, edicién oficial. «Articulo 13.- Educaciéon y
libertad de ensefianza: La educacién tiene como finalidad el desarrollo integral de
la persona humana. El Estado reconoce y garantiza la libertad de ensefianza. Los
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y el aprendizaje.*® En la misma linea, la Ley General de Educacion®” define
la educacion como derecho fundamental y un proceso que contribuye a la
formacién integral de la persona.

La politica nacional de educacion en el Pert es gestionada por el Ministerio
de Educacion®® y cuenta con el soporte de la Comision de Educacion del

36
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padres de familia tienen el deber de educar a sus hijos y el derecho de escoger los
centros de educacién y de participar en el proceso educativo».

Constitucion Politica del Pera de 1993, edicion oficial.
Articulo 14.- Educacién para la vida y el trabajo. Los medios de comunicacion social.

La educacién promueve el conocimiento, el aprendizaje y la practica de las humani-
dades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte. Prepara para la
vida y el trabajo y fomenta la solidaridad.

Es deber del Estado promover el desarrollo cientifico y tecnolégico del pats.

La formacién ética y civica y la ensefianza de la Constitucién y de los derechos
humanos son obligatorias en todo el proceso educativo civil o militar. La educacion
religiosa se imparte con respeto a la libertad de las conciencias.

La ensefianza se imparte, en todos sus niveles, con sujecién a los principios constitu-
cionales y a los fines de la correspondiente institucién educativa.

Los medios de comunicacién social deben colaborar con el Estado en la educacién y
en la formacién moral y cultural.

Ley N.° 28044, Ley General de Educacion.
Articulo 2.- Concepto de la educacion.

La educacioén es un proceso de aprendizaje y ensefianza que se desarrolla a lo largo
de toda la vida y que contribuye a la formacién integral de las personas, al pleno
desarrollo de sus potencialidades, a la creacién de cultura, y al desarrollo de la fami-
lia y de la comunidad nacional, latinoamericana y mundial. Se desarrolla en institu-
ciones educativas y en diferentes &mbitos de la sociedad.

Articulo 3.- La educacion como derecho.

La educacion es un derecho fundamental de la persona y de la sociedad. El Estado
garantiza el ejercicio del derecho a una educacién integral y de calidad para todos y
la universalizaciéon de la educaciéon basica.

La sociedad tiene la responsabilidad de contribuir a la educacién y el derecho a
participar en su desarrollo.

Sobre el Ministerio de Educacién, Ley N.° 28044, Ley General de Educacion.
«Articulo 79.- Definicion y finalidad: El Ministerio de Educacién es el érgano del
Gobierno Nacional que tiene por finalidad definir, dirigir y articular la politica de
educacion, cultura, recreacién y deporte, en concordancia con la politica general
del Estado». Las funciones del Ministerio de Educacién constan en el articulo 80
del mismo cuerpo legal.
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Congreso de la Republica,*’ ademds de organismos auténomos que contri-
buyen o regulan la gestidn de las politicas educativas, tales como el Consejo
Nacional de Educacién® y la Superintendencia Nacional de Educacién
Universitaria [SUNEDU],* todos encargados de velar por la calidad de la
educacion en el Pert.

4.1. El Curriculo Nacional

En lo que respecta al Per1, los objetivos de la formacion para la ciudadania
se encuentran definidos en el Curriculo Nacional como enfoque de derechos,**

39

40

41

42

La Comisién de Educacién, Juventud y Deporte es una comisién ordinaria del
congreso de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 35 del Reglamento del Congreso.
La propia comision se define como:

[...] un érgano consultivo o de apoyo a los que se les encomienda la responsabilidad
de preparar el sustento o argumentacion del debate y votacién de materias legislati-
vas, fiscalizadoras u otras especiales relacionadas al sector Educacién, sobre los que
debe resolver el Pleno o la Comisién Permanente en el ambito de la (i) educacion
basica, (ii) educacion superior y técnico-productiva, (iii) deporte, actividad fisica y
recreacion, (iv) aseguramiento y calidad del servicio educativo en todas las etapas;
y (v) la educacién comunitaria. «Plan de Trabajo de La Comisién de Educacion,
Juventud y Deporte 2021-2022» (2021).

De acuerdo a la Ley N.° 28044, Ley General de Educacién:
Articulo 81.- Finalidad y funcionamiento.

El Consejo Nacional de Educacién es un érgano especializado, consultivo y auto-
nomo del Ministerio de Educacion. Maneja su presupuesto. Tiene como finalidad
participar en la formulacién, concertacién, seguimiento y evaluacion del Proyecto
Educativo Nacional, las politicas y planes educativos de mediano y largo plazo y las
politicas intersectoriales que contribuyen al desarrollo de la educacién. Promueve
acuerdos y compromisos a favor del desarrollo educativo del pais a través del ejer-
cicio participativo del Estado y la sociedad civil. Opina de oficio en asuntos concer-
nientes al conjunto de la educacién peruana. Estd integrado por personalidades
especializadas y representativas de la vida nacional, seleccionadas con criterios de
pluralidad e interdisciplinariedad.

La Superintendencia Nacional de Educacién Universitaria es creada por la Ley 30220
Ley Universitaria, es un organismo auténomo adscrito al Ministerio de Educaciéon
que tiene como principal responsabilidad asegurar la calidad de la educacién
universitaria, segtn los articulos 12 a 25 de la Ley. Su organizacién y funciones se
encuentran regulados por el D.S. 012-2014-MINEDU del 31 de diciembre del 2014.

El Curriculo Nacional peruano incorpora una serie de enfoques transversales, entre
ellos el enfoque de derechos, que incorpora valores de conciencia de derechos,
libertad, responsabilidad, didlogo y concertacién. Ministerio de Educacion, «Curri-
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enfoque que se repite en los curriculos correspondientes a nivel inicial,
primaria y secundaria.

Para el curriculo nacional de educacion basica, educar significa «acompa-
flar a una persona en el proceso de generar estructuras propias internas,
cognitivas y socioemocionales, para que logre el maximo de sus potencia-
lidades»;* en la misma linea este documento incorpora dentro del perfil
de egreso de los estudiantes peruanos el reconocimiento de sus derechos
y responsabilidades, ademas de la comprension de los procesos histdricos y
sociales del pais y del mundo.** De acuerdo a este documento los peruanos
aspiran a una educacién que forme ciudadanos conscientes de sus derechos,
aspiracion que, como refiere el mismo documento, se incluye en los obje-
tivos estratégicos del plan curricular.

4.2. El Proyecto Educativo Nacional al 2036

En la misma linea, el Proyecto Educativo Nacional al 2036 elaborado por el
Consejo Nacional de Educacién considera esencial la formacion en ciudadania
de cara a construir una nacion préspera y civilizada.

El Proyecto Educativo Nacional al 2036 incluye entre sus propdsitos el de
vida ciudadana, seflalando textualmente:

La educacién peruana contribuye a que las personas convivamos de
manera libre y justa en un Estado de derecho, con sdlidas institucio-
nes que garanticen el respeto a la dignidad humana, la igualdad ante
la ley y la seguridad, cumpliendo nuestras obligaciones y ejerciendo

culo Nacional de La Educacién Bésica», Libro Curriculo Nacional de La Educacién
Basica (2016): 224, http:/ /www.minedu.gob.pe/ curriculo/pdf/curriculo-nacio-
nal-de-la-educacion-basica.pdf.

43 Ministerio de Educacion.
44 El Plan Curricular de Educaciéon Béasica del Pert sefiala como sus dos primeros
puntos del perfil de egreso:

El estudiante se reconoce como persona valiosa y se identifica con su cultura en
diferentes contextos.

El estudiante propicia la vida en democracia a partir del reconocimiento de sus
derechos y deberes y de la comprensién de los procesos histdricos y sociales de
nuestro pais y del mundo.
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nuestros derechos individuales y colectivos en una comunidad donde
prime la confianza.*

El mismo documento refiere que la formacion ciudadana se traduce en
«asegurar que cada quien se posicione en su comunidad con un sentido
de responsabilidad personal, un animo participatorio y con un sentido
de justicia».*

4.3. Larelacion necesaria entre educacion y derecho

Lo aqui expuesto evidencia la relacidon necesaria entre derecho y educacién,
el conocimiento de la forma en la que el derecho repercute en las relaciones
sociales esta claramente establecido en los objetivos de las politicas y planes
de educacion nacional. No constituye un simple agregado de conocimientos
informe, sino la necesidad de ser consciente del papel que se juega como
parte de la sociedad. Una condicion sine qua non para que el derecho sea
cumplido es que pueda ser conocido por aquellos a los que se dirige. Sin el
conocimiento claro y suficiente de lo que disponen las normas, el derecho
pierde efectividad y la vida social se torna cuesta arriba.

5.  El conocimiento basico sobre el derecho: una propuesta

De acuerdo a los razonamientos anteriores, ;cudles son los temas que deberian
ser conocidos minimamente por los ciudadanos? La respuesta es compleja
ya que resulta dificil hacer una seleccion, pues todas las areas del derecho
revisten una importancia particular.

Con esto en mente, en las lineas siguientes se pretende desarrollar los que,
a juicio de este trabajo, son los conocimientos basicos con los que se deben
contar para el cumplimiento de los fines del derecho.

La propuesta que aqui se presenta recorre algunos de los conceptos funda-
mentales en el marco del conocimiento juridico para luego presentar algunas

45 Consejo Nacional de Educacién, «Proyecto Educativo Nacional PEN 2036. El Reto
de la Ciudadania Plena», Repositorio del Ministerio de Educacion (2020), https://
repositorio.minedu.gob.pe/handle/20.500.12799/6910.

46 Consejo Nacional de Educacion.
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instituciones juridicas importantesy su relacién con los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales.

La idea de justicia

La justicia es el elemento central de la formacién juridica; el individuo
que no posea una idea clara de justicia, dificilmente podra cumplir con las
disposiciones juridicas y definitivamente le resultara costoso su integracién
en la sociedad.

En el pensamiento cldsico,*” Sdécrates afirmara que la justicia representa el
conocimiento mientras que la injusticia es ignorancia.*® Platén, por su parte,
sostiene que la justicia es una virtud total, que representa la perfeccién del
alma.® Aristdteles, en concordancia con su maestro, afirma que la justicia es
una virtud completa en tanto se proyecta a los demas. En la tradicion catolica,
la justicia es una de las virtudes cardinales y consiste en el firme propdsito
de dar a cada quien lo que le corresponde.>®

47 Puede consultarse el trabajo de Giuseppe Graneris sobre el concepto de justicia
en Socrates, Platon y Aristoteles. Giuseppe Graneris, «El Concepto de Justicia En
Socrates, Platon y Aristoteles», Revista de Derecho Piiblico 17 (1975): 11-23.

48 En el didlogo de Platén con un amigo:
Socrates. Ahora bien, el justo es justo a causa de la ciencia.
EL amiGo. Si.
SocraTEs. Luego el injusto es injusto a causa de la ignorancia.
EL amico. Es cierto.

SOcrATES. Por la misma razén, producir la justicia es establecer entre las partes del
alma la subordinacién, que la naturaleza ha querido que haya; y producir la injus-
ticia es dar a una parte sobre las otras un imperio, que es contra la naturaleza («La
Reptblica o de Lo Justo», en Obras Completas, ed. Patricio de Azcarate, 1872).

49 En el didlogo con Polemarco, Socrates (ibid.) refiere: «Dime, pues, Polemarco,
puesto que ocupas el lugar de tu padre, lo que dice Siménides de la justicia y dime
también en qué compartes su opinién. Dice que el atributo propio de la justicia es
dar a cada uno lo que se le debe, y en esto encuentro que tiene razén».

50 Catecismo de la Iglesia Catélica. «1807: La justicia es la virtud moral que consiste
en la constante y firme voluntad de dar a Dios y al préjimo lo que les es debido. La
justicia para con Dios es llamada “la virtud de la religién”. Para con los hombres,
la justicia dispone a respetar los derechos de cada uno y a establecer en las rela-
ciones humanas la armonia que promueve la equidad respecto a las personas y
al bien comun».
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Desde el punto de vista juridico, la justicia se presenta como el objeto de
estudio del derecho. El derecho es el arte de lo justo y de las relaciones de
justicia que se generan a partir del conocimiento y la aplicacién del derecho.
En el escenario del mundo romano, la definicién de justicia que aparece en
el Digesto pertenece a Ulpiano: [ustitia est constans et perpetua voluntas ius
suum cuique tribuendi,* idea de justicia que se encuentra en directa relacion
con el concepto de persona.

En la reflexién juridica contemporanea, para Javier Hervada la justicia es
darle a cada quien lo que le toca, es decir su derecho.>? Hart equipara la idea
de justica con una definicidon de igualdad.>® Robert Alexy identifica la idea
de justicia con la idea de correccidn, asi lo justo es lo correcto y el concepto
de justicia equivale al concepto de verdad, «Quien afirma que algo es ajusto
afirma siempre y de algin modo al mismo tiempo que es correcto»,>* luego
la justicia es relacion de equilibrio en tanto se refiere a la justa medida. Para
Rawls®> una sociedad serd ordenada cuando ademads de ser organizada se
encuentra eficazmente regulada por una concepcion publica de justicia.

5.1. Norma juridica y ordenamiento juridico.

Las normas juridicas reflejan los valores y los intereses de la comunidad
en la que sirven. El funcionamiento de cualquier proyecto social requiere

51 Dice Ulpiano: «La Justicia es una voluntad firme y perpetua de dar a cada uno lo
que le pertenece». (Ulpiano, Libro I, Titulo 1, 10). Luego afirma: «Los principios
del derecho son estos, vivir como se debe, no hacer dafo a otro, y dar a cada uno
lo que es suyo». Justiniano, El Digesto (Madrid: Imprenta de Ramén Vicente, 1872).

52 Hervada, ;Qué Es El Derecho?

53 Al momento de definir la idea de justicia, Herbert L. A. Hart sefiala: «Por ello es
que la justicia es tradicionalmente concebida como que mantiene o restablece un
equilibrio o proporcion, y su precepto principal se formula con frecuencia diciendo:
“tratar los casos semejantes de la misma manera”; aunque es necesario afadir “y
tratar los casos diferentes de diferente manera”». EI Concepto de Derecho (Abeledo
Perrot, 1963), 198.

54 Robert Alexy, «Justicia como correccion», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n.° 26 (2003): 161, https:/ /doi.org/10.14198/ doxa2003.26.09.

55 Jhon Rawls sostiene: «Una teoria, por muy atractiva, elocuente y concisa que sea,
tiene que ser rechazada o revisada si no es verdadera; de igual modo, no importa
que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han
de ser reformadas o abolidas». «Teoria de La Justicia», Estudios Politicos, (2006): 17.
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la existencia de reglas minimas que sirvan para orientar las conductas
de los miembros de la sociedad, de esta forma la norma juridica corres-
ponde a un mandato, a una orden que debe ser necesariamente observada
por los miembros de la comunidad.*® El derecho, a través de las normas
juridicas, describe las conductas que se juzgan necesarias para la vida
en comunidad y con ese propdsito pretende regular el comportamiento
de las personas en todos los espacios posibles de interaccién, en orden a
la realizacién del proyecto social.

Las normas juridicas corresponden al concepto de derecho en sentido objetivo,
es la forma en la que el derecho se manifiesta de manera concreta y puede
ser conocido por las personas. Desde el punto de vista técnico, la estructura
de una norma juridica se puede plantear como un silogismo, propiamente
un silogismo juridico, en el que se pueden observar tres elementos clara-
mente definidos: a) un supuesto de hecho, b) una consecuencia de derecho
y ¢) un vinculo légico entre ambos elementos.>” Considerando lo anterior,
el ordenamiento juridico se puede definir como el conjunto de normas juri-
dicas vigentes en un espacio-tiempo determinado, que se presume posee
propiedades de coherencia, plenitud e independencia.>®

56 M. Rubio, EI Sistema Juridico: Introduccion al Derecho (2014).

57 En la reflexion sobre la estructura del ordenamiento juridico se define: Respecto al
supuesto de hecho - corresponde a la descripcién del hecho de la realidad conside-
rado importante y que en consecuencia debe ser materia de regulacion; cuando la
situacién descrita en el supuesto de hecho se produce, desencadena la solucion
prevista por el derecho. Respecto a la consecuencia - es la respuesta prevista en el
caso que se produzca la situacién descrita en la premisa factica, cuando se verifica
la realizacién del supuesto descrito en la premisa factica, se debe desatar la conse-
cuencia establecida en orden a mantener la conducta dentro de los cauces definidos.
El vinculo l6gico entre los dos elementos —nexo— se ordena a la idea del deber ser
axioloégico, que se encuentra presente en cada norma juridica. M. Rubio, EI Sistema
Juridico (2014).

58 Por coherencia se entiende que las normas de un ordenamiento juridico deben ser
coherentes entre si, en consecuencia, las normas no pueden ser contradictorias.
Por plenitud se entiende que el ordenamiento juridico debe resolver cualquier
situacién que se le presente, el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Pert sefiala que no se puede dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la
ley, norma que concuerda con el articulo. Por independencia se establece que las
normas juridicas no deben ser redundantes. Castro de Cid, «Leccién 8: La concepcién
sistematica del derecho: el ordenamiento juridico», en Diecisiete lecciones (2010).
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Dos cosas mas que se deben decir sobre las normas juridicas y el ordena-
miento juridico. La primera: es el Estado el que posee el monopolio sobre las
normas juridicas que se aplican en la sociedad, produciéndolas a través de
sus distintos drganos o reconociendo a las normas de caracter convencional
presentes en los contratos. La segunda: el ordenamiento juridico peruano
se encuentra compuesto por diferentes tipos de normas legales, normas que
no son iguales ni obligan de la misma forma, ademas de mantener entre si
una relacion de jerarquia y de dependencia reciproca. La clasificacion mas
extendida respecto a las normas juridicas establece el criterio que aparece
en el siguiente esquema:

Figura 1. Cuadro de jerarquia de normas en el ordenamiento juridico peruano.

De esta forma la Constitucién Politica del Peru se erige como la norma
juridica mas importante, dado que contiene los lineamientos de la politica
nacional de modo que todas las demds normas se encuentren en sintonia
con la Constitucién.> En la escala inmediata inferior aparecen las normas
con rango de ley, que corresponden a la dindmica normativa propia de la
actividad del estado. Por ultimo, las normas con rango de reglamento se
presentan como normas de cardcter técnico con la misién de instrumentalizar
y precisar los alcances de cada ley.

5.2. Instituciones juridicas principales
52.1. Persona y derecho

Para el derecho moderno el tema central es la persona.®® El derecho esta cons-
truido en orden al ser humano, es por ello que la reflexién sobre la naturaleza
de la persona, sus caracteristicas y su tratamiento dentro del ordenamiento
juridico constituyen el objetivo central del quehacer juridico. La definicion
clasica de Boecio define a la persona como sustancia individual de naturaleza

59 El ordenamiento juridico establece que cualquier dispositivo que contravenga lo
establecido en la Constitucién Politica del Pert, sera derogado y en consecuencia
deja de pertenecer al ordenamiento juridico. Véase Art. 200 de la Constitucion
Politica del Perta de 1993.

60 Carlos Fernandez Sessarego, «;Qué es ser «persona» para el derecho?», (1962):
289-333.
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racional.® La doctrina juridica clasica define a la persona como todo ente
capaz de ser sujeto de derechos y de deberes, concepto que en ultima instancia
remite siempre al ser humano.®? El ser humano se encuentra en relacion con
el derecho desde el instante mismo de su concepcion, hasta el momento de la
muerte; todas las actividades de la vida cotidiana se enmarcan en un vinculo
constante con la ciencia del derecho®® y en esa medida todo le es debido.

En el ordenamiento positivo los derechos fundamentales de las personas se
encuentran protegidos en el dmbito internacional por tratados internacionales
de derechos humanos® y que son de observancia obligatoria para los paises
que los suscriben. En el espacio nacional, los derechos fundamentales estan
contenidos en la parte dogmadtica de la Constitucion Politica del Perd, estas
normas sefialan los derechos fundamentales de las personas y constituyen el
referente de observancia obligatoria para todos los asuntos que involucren
al ser humano.® En el cédigo civil se establecen las normas que regulan las
relaciones de la persona en el dmbito privado, en particular el Libro I referido
a los Derechos de las Personas,®® donde se tratan los aspectos referidos a la
definicién de sujeto de derecho, el concepto de capacidad juridica, el caracter
irrenunciable de los derechos fundamentales, derecho al nombre, imagen

61 «Persona est rationalis naturae individua substantia». Es la definicién de Boecio conte-
nida en Liber de persona et duabus naturis: ML, LXIV (1343). De acuerdo al trabajo de
Gabriel Marti Andrés la definicién de Boecio refiere a un supuesto que, en cuanto
que tal, es algo completo, un todo unitario cuyos aspectos fundamentales son la
individualidad y la subsistencia. «Sustancia Individual de Naturaleza Racional:
El Principio Personificador y La Indole Del Alma Separada», Metafisica y Persona,
n.° 1 (2017): 113-29, https:/ /doi.org/10.24310/ metyper.2009.v0i1.2849.

62 «Podemos sintéticamente concluir pues, que es persona para el derecho el sujeto
de derecho, titular de derechos, deberes y obligaciones. Este concepto juridico esta
contenido en el concepto ontolégico de persona del cual resulta como un corola-
rio». Rafael Santa Maria D’Angelo, «El Principio de La Dignidad de La Persona
Humana y La Aparicién de Nuevos Derechos», en El Ordenamiento Juridico Peruano
Contempordneo (Lima: Palestra, 2012): 92.

63 Martinez Moran, «Leccién 1: El Problema Del Concepto Del Derecho».

64 Los principales tratados internacionales estan referidos en el numeral 4.4.1 del
presente trabajo.

65 Véase Constitucion Politica del Pera de 1993, Titulo I De La Persona y de La Socie-
dad (arts. 1-42).

66 Los derechos de las personas en el Cédigo Civil de 1984 se encuentran en el Titulo
I (arts. 1-139).
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e intimidad personal y hasta la muerte. Respecto a la actuacion criminal,
el Codigo Penal Peruano establece las conductas calificadas como delitos o
faltas que son reprochadas por la sociedad; en relacion con la persona, el
codigo penal refiere en los cinco primeros titulos del Libro II, los delitos que
atentan contra la persona, sea a nivel fisico, moral o econémico. ¢’

1.1.2.Derecho y familia

La familia a través de la historia es reconocida como célula fundamental
de la organizacion social; «la misma que ha dado fundamento a todas las
demas instituciones creadas por el hombre».®® La familia es el «sistema de
convivencia social de los seres humanos que permite obtener la mayoria
de las ventajas de la vida en sociedad»® y es el espacio privilegiado para la
transmisién de los valores civicos a los futuros ciudadanos.”

Todos los seres humanos han visto la luz en el seno de una familia. Los nuevos
miembros de la sociedad —nacen, crecen y se educan o deberian hacerlo—en
la institucion nuclear que denominamos familia; la familia sera el espacio por
excelencia donde todo ser humano adquiere los habitos y competencias que
le permiten la vida en sociedad, donde se nutre y aprehende sobre la cultura
y las normas que sostienen a la sociedad en la que se desarrolla.

La proteccién de la familia se encuentra a lo largo del ordenamiento juridico,
asi la Constitucion Politica del Pert regula en el articulo 4 la proteccion a

67 En el Cédigo Penal Peruano de 1991. Los cinco primeros titulos corresponden a:
TITULO I: Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud (arts. 106-129); TITULO I-A:
Delitos contra la dignidad humana (arts. 129A-129P); TITULO II: Delitos contra el
honor (arts. 130-138); TITULO III: Delitos contra la familia (arts. 139-150); TITULO
IV: Delitos contra la libertad (arts. 151-184); TITULO V: Delitos contra el patrimonio
(arts. 185-208).

68 Roswitha Hipp, «Origenes del matrimonio y de la familia modernos», Revista Austral
de Ciencias Sociales, n.° 11 (2006): 59-78, https:/ /doi.org/10.4206/ rev.austral.cienc.
s0c.2006.n11-04.

69 JEM Pabén, «Derecho civil, derecho de familia», (2010): 35.

70 Ivan Dario Moreno-Acero, Pamela Leyva-Townsend y Ciro Parra-Moreno, «La
Familia, primer &mbito de educacién civica», Civilizar 19, n.° 37 (2019): 43-54, https:/ /
doi.org/10.22518 /usergioa/jour/ccsh/2019.2/a06.
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la familia y el matrimonio”*. En el mismo sentido, el Cédigo Civil contiene
un libro con normas referidas a la familia’?. En el aspecto penal, el Cédigo
Penal registra la proteccion a la familia en la parte especial Titulo III: Delitos
contra la familia.”®

Con esto resulta evidente que la importancia de la familia para la sociedad,
es la justificacién de la proteccion de la que es objeto la institucién familiar
en todos los ordenamientos legales de las sociedades;”* en consecuencia,
resulta indispensable que los miembros de la comunidad conozcan de cerca
la institucién familiar y su proteccién juridica.

5.3. Principales normas juridicas

No es sencillo seleccionar las normas mds importantes, considerando que
la pretensiéon del derecho es regular todos los aspectos de la vida humana;
sin embargo, en las lineas siguientes se refieren algunas de las normas con
particular importancia en el ordenamiento juridico peruano.

5.3.1. El Derecho Internacional Publico sobre derechos humanos

El Derecho Internacional Publico sobre derechos humanos estd compuesto
por todas las normas juridicas de alcance supranacional que versan sobre
los derechos fundamentales de las personas, estos provienen de los acuerdos
adoptados por los paises de manera multilateral o bilateral. La lista siguiente

71 Constitucion Politica del Perd. «Articulo 4.- Proteccién a la familia. Promocion del
matrimonio: La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adoles-
cente, a la madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad».

72 Véase en el Cédigo Civil Peruano, Libro III: Derecho de Familia (arts. 233-659).

73 Véase en el Cédigo Penal Peruano, Titulo III: Delitos Contra la Familia (arts. 139-150).
Capitulo I: Matrimonios ilegales (arts. 139-142). Capitulo II: Delitos contra el estado
civil (arts. 143-146). Capitulo III: Atentados contra la patria potestad (arts. 147-148).
Capitulo IV: Omisién de asistencia familiar (arts. 149-150).

74 Juan Manuel y Burgos Velasco, «; Es la Familia una Institucion Natural?», Cuad. Bioét.
XVI (2005).
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refiere a las normas juridicas internacionales de derecho publico m4s rele-
vantes en el espacio americano.”®

. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

. Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales.

. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-

nos o Degradantes.
. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
. Pacto Interamericano de Derechos Humanos.

5.3.2. La Constitucion Politica del Pertu

La Constitucion Politica del Pert fue aprobada por el Congreso Constituyente
Democrético en el afio de 1993. Las normas de orden constitucional resul-
tan ser las mas importantes y constituyen fuente de observancia obligatoria
para el disefio de nuevas normas juridicas y la administracién de justicia.
La importancia de la Constitucién en el ordenamiento juridico determina
que cualquier dispositivo de menor jerarquia que atente contra estas normas
serd derogado por inconstitucional. En el mismo sentido, un juez se debe
negar a aplicar cualquier norma que a su juicio afecte alguno de los derechos
consagrados en la Constitucidén. La Constitucidén estd compuesta de seis
titulos, divididos en catorce capitulos con 206 articulos y 16 disposiciones
finales y transitorias a las que se agregan tres disposiciones finales, la parte
dogmatica de la Constitucién donde se sefialan los derechos fundamentales
corresponde a los cuatro primeros capitulos contenidos en el primer titulo.
Los siguientes titulos refieren a la organizacion del Estado, a las garantias
constitucionales y a la reforma de la Constitucion. El ordenamiento juridico
ha establecido mecanismos para cautelar la irrestricta aplicacién de estos

75 Los dispositivos se encuentran en la pdgina web de las Naciones Unidas, disponible
en https:/ /www.un.org/es/our-work/ protect-human-rights.
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derechosy las excepciones que se puedan presentar en su aplicacién en orden
al interés de la nacion.”®

5.3.3. El Cddigo Civil

El Cédigo Civil peruano constituye el referente principal en el &mbito del
derecho privado, fue aprobado en el afio 1984 mediante D.L. 295 del 24 de
julio de 1984, fecha desde la que ha experimentado varias modificaciones
e inclusiones, de modo que pueda responder a las demandas de justicia de
la sociedad. El Codigo Civil esta compuesto de un titulo preliminar, diez
libros y un titulo final, con un total de 2,122 articulos.”” En el Cddigo Civil
se tratan los aspectos relacionados con la persona, el matrimonio, la familia,
las sucesiones, los derechos de propiedad, contratos, responsabilidad civil,
acto juridico, sobre la prescripcién y la caducidad de los derechos y sobre el
derecho internacional privado.

5.3.4. El Cédigo Penal

El Codigo Penal peruano fue aprobado por D.L. 635 del 3 de abril de 1991; se
enmarca dentro de las normas de derecho ptblico y contiene la descripcion de
las conductas que se califican como delitos o faltas E1 Cédigo Penal también
ha experimentado varias modificaciones, en sintonia con las demandas de la
realidad social. Estd compuesto de un titulo preliminar, tres libros, capitulos
y disposiciones finales, con un total de 452 articulos; cuenta con una primera
parte con normas relacionadas con aspectos generales del derecho penal y
una segunda parte especial con la descripcion especifica de las conductas
calificadas como delito o falta, asi encontramos delitos contra la vida el
cuerpo y la salud, delitos contra el patrimonio, delitos contra la libertad y
otros.”® Considerando que la comisidn de un delito constituye una ofensa
contra el orden publico, el titular de la accion penal es el Ministerio Publico
en representacion de la sociedad.

76 Véase el articulo 200 de la Constitucion Politica del Pera de 1993.
77 Véase el articulo 1 del Cédigo Civil peruano de 1984.

78 Puede revisarse el indice del Cédigo Penal peruano de 1991, donde constan los
distintos tipos de conductas calificadas como faltas o delitos.
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5.3.5. El Codigo de los Niios y Adolescentes

El Codigo de los Nifios y Adolescentes fue aprobado por la Ley 27337 del
7 de agosto del afio 2000. Estd compuesto de un titulo preliminar, cuatro
libros y 242 articulos que contienen las normas que regulan el tratamiento
del derecho en relacién a los nifios y los adolescentes.

6.

Conclusiones

De lo dicho hasta aqui se pueden extraer varias conclusiones:

1.

Derecho y educacion se manifiestan en una relacién necesaria, en tanto
ambos son pilares fundamentales para el desarrollo de los individuos y
las sociedades. Promover la ensefianza del derecho supone ademas la
exigencia de que el Estado disefie los programas educativos, sefialando
las entidades responsables y determine los planes de accién necesarios
para incorporar, sistematizar y trasmitir la formacién sobre los aspectos
juridicos basicos a todos los campos de la sociedad.

El derecho se manifiesta en la alteridad, en la interaccion de los sujetos,
en los otros a los que puedo oponer mi derecho y desde luego respetar
los suyos, es por eso que resulta fundamental lograr que los actores
de la sociedad posean una conciencia clara respecto a sus derechos
y obligaciones, ademas de conocer los mecanismos para hacerlos
efectivos. Solo a partir del conocimiento adecuado de las reglas que
orientan a la sociedad y que encarnan los valores humanos —individual
o colectivamente— el hombre es capaz de proyectarse en la realidad,
disefiando y proyectando un ideal de vida, un estdndar de lo que debe
ser, de lo correcto, de la forma en la que espera vivir.

En el marco individual, los individuos deben tener un conocimiento
suficiente sobre las normas juridicas, y la capacidad de aprehender y
asumir estos principios siempre ha sido el mecanismo adecuado para
educar y transferir el conocimiento que la sociedad propone. Solo a
través de reglas de juego claras y justas es posible garantizar la perma-
nencia de la sociedad.
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4.

56

El Estado a través del Ministerio de Educacion y los demés organis-
mos vinculados a la educacién, deben promover la ensefianza de
los fundamentos basicos del derecho como criterio transversal en
todos los planes de educacién bdsica. Las universidades, las escuelas
de educacién superior y los institutos de educacién superior deben
incorporar cursos orientados a la formacién ciudadana y, de manera
especifica, cursos de introduccién al estudio del derecho, de manera
que los estudiantes dispongan de las competencias necesarias para la
interaccién social.

Los organismos del Estado deben ofrecer talleres o cursos gratuitos de
conocimiento de fundamentos del derecho dirigidos a toda la pobla-
cioén, de modo que se promueva el conocimiento del derecho en todos
los espacios de la sociedad.
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Resumen

Partiendo de la esencial naturaleza de derecho y deber que tiene la
educacién, y tomando en cuenta la influencia que el modelo juri-
dico-politico de relaciones Iglesia-Estado tiene en la materia, este
trabajo trata de ofrecer elementos que permitan resolver, en base

a los principios del Derecho eclesiastico, los problemas que surgen
de la convivencia de un marco regulatorio de derecho ptblico en

materia educativa que converge con la necesaria garantia de las
libertades individuales.

Palabras clave: derecho a la educacion, libertad de ensefianza,
libertad religiosa, igualdad, independencia y autonomia, colabora-
cién Iglesia-Estado

Abstract

Starting from the essential nature of right and duty that education
has, and taking into account the influence that the legal-political
model of Church-State relations has on the matter, this work tries

to offer elements that allow solving, based on the principles of
ecclesiastical law, the problems that arise from the coexistence of
a regulatory framework of public law in educational matters that

converges with the necessary guarantee of individual freedoms.

Keywords: right to education, academic freedom, religious free-
dom, equity, independence and autonomy, Church-State relations
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L Planteamiento del problema

El sector educativo es uno de excepcional importancia para todo pais, ya que
en ese terreno descansa el proceso de formacion para la vida en comun de los
jovenes ciudadanos. En su proceso historico de evolucidn, la educacién ha
estado originalmente vinculada a la familia, a la comunidad, a las instituciones
religiosas, hasta que en una fase posterior es el Estado que asume la tarea educa-
tiva como propia. En ese camino, la secularizacion de la sociedad determind
la desvinculaciéon entre educacion y sector religioso, pero no hizo desaparecer
esa dimension religiosa de la persona. En la actualidad, la diversidad religiosa,
producto de los movimientos migratorios y convivencia plural, hace necesario
contar con adecuadas herramientas para la gestién de los problemas y tensio-
nes que puedan surgir. La regulacion juridica, no siempre clara y suficiente, se
aplica dentro de un modelo politico sometido a condicionantes ideoldgicos que
asumen diferentes posiciones en su relacién con el fenémeno religioso, de ahi
la importancia de ofrecer argumentos que ordenen el escenario normativo, y
herramientas que ayuden a la interpretacion para una efectiva proteccién de
las libertades religiosas en el ambito educativo.

Como es sabido, la libertad religiosa faculta a los ciudadanos para actuar
con arreglo a sus convicciones religiosas. Esto incluye la libertad individual
para elegir una opcidn religiosa en el &mbito educativo, y el derecho de
la confesién para organizarse y fundar centros propios. En ese terreno, la
polémica va mucho mas alla de la simple cuestién de si debe existir o no un
curso de religidn en la escuela publica, dado que en este entorno educativo
conviven dos aspectos que inevitablemente generan tensiones: un marco
de ensefianza regulado por el Estado y unas garantias convencionales que
protegen las libertades privadas.!

Esta situacion hace evidente que estamos ante una materia que requiere
no solo de una adecuada regulacién, sino que debe completarse con herra-
mientas de interpretacién que ayuden a resolver la diversidad de escenarios

1 Libertad de ensefanza, derecho a la educacién, derecho de los padres a elegir la
educacién para sus hijos, libertad de pensamiento, conciencia y religiéon, derecho
a la identidad cultural, derechos de las minorias, por mencionar algunas. Antonio
Embid Irujo, «El Tribunal Constitucional y la defensa de las libertades ptablicas en
el ambito privado», Revista Espariola de Derecho Administrativo 25 (1980): 19-206.
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facticos® que puedan presentarse. Esa necesidad de adaptabilidad de la
respuesta es la que nos permite postular la utilizacién de los principios del
Derecho eclesidstico peruano como mecanismo de gestion para analizar las
tensiones inevitables que tiene la libertad religiosa en el &mbito educativo.
La naturaleza transversal de esta disciplina juridica, unido a la naturaleza
matriz del derecho de libertad religiosa ofrecen una gran versatilidad para
entender los problemas y aportar soluciones.?

Para entender lo que a continuacién se va a exponer resulta esencial partir
dela doble naturaleza de la educacion, su doble dimensién: como derechoy
como deber. Como derecho protege tanto al alumno como alos padres, al ser
estos los que en gran parte del proceso formativo asumen la responsabilidad
de eleccidn de centro y orientacién docente para sus hijos.* Como deber, se
presenta como una tarea social, una responsabilidad del Estado que debe
garantizar que la educacion alcance a toda la poblacidon, con las condiciones
delibertad en el sistema y libertad dentro del sistema. Pero como tarea social
la educacion compete también a los demdas mediadores, a la sociedad civil, a
la familia como institucion, al gobierno, a los medios de comunicacion, entre
otros.® Pero no cabe duda que, en ese listado, es la familia y directamente los

2 Considerando sobre todo la riqueza y variedad que presentan las manifestaciones
del ejercicio del derecho de libertad religiosa.

3 Milagros Revilla Izquierdo, Derecho eclesidstico del Estado peruano (Fondo Editorial
de la PUCP, 2017).

4 Maria Elena Olmos Ortega, «El derecho de los padres a decidir la formacién religiosa

y moral de sus hijos», La ensefianza de la religion en la escuela puiblica, ed. Isabel Cano
Ruiz (Granada: Comares, 2013): 19-41.

5 Para enfocar ese andlisis corresponde realizar una precision terminolégica inicial que
permita distinguir los términos enseiianzay educacion. Asi, atendiendo a un criterio
material de diferenciacion, la expresion educacion se reserva para la transmision
de mensaje con alto componente subjetivo, reservando el término enseiianza para
la transmision de conocimientos técnicos o verdades cientificas, con poco espacio
para la valoracién subjetiva. En segundo lugar, en atencién al criterio formal de
diferenciacién, en funcién de las actividades de los sujetos, la educacion quedaria
referida al «estudiante como receptor de los mensajes docentes» y la ensefianza «con
la actividad del sujeto transmisor de los mensajes, es decir, tanto de los titulares
(fundadores o duefios) de los centros docentes privados, como de sus respectivos
profesores, de quienes se afirma que ejercitan la libertad de enseiianza». Luis Fernando
Castillo Cérdova, El principio de libertad en el sistema educativo (Lima: Universidad
de Piura y Ara Editores, 2004), 10-11.
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progenitores o tutores quienes asumen de forma mas inmediata ese derecho.®
De ese modo, «el derecho a la educacion es sobre todo un derecho de los
educandos, o de quienes ejercen sobre ellos la patria potestad mientras son
menores no emancipados; lo cual hace que sus derechos se conviertan en
correlativos deberes de los poderes ptiblicos».” Y es que el sistema educativo,®
en tanto que opcion o variante establecida desde las autoridades publicas,
viene determinada por una serie de elementos externos, dentro de los cuales
hay que prestar especial atencion al factor ideolégico.

En esa naturaleza derecho/deber es frecuente encontrar descrita a la educa-
cién como servicio publico; interpretacién no del todo acertada pues, como
sefiala el profesor Martinez Loépez-Muiliz, resulta mas correcto entender la
educacion como un servicio esencial, puesto que estamos ante una garantia
constitucional fundamental, por lo que no se debe confundir la naturaleza de
la obligacion esencial que tiene el Estado de garantizar la educacién creyendo
que se trata de un servicio publico.’ De hecho, en buena cuenta esa presta-
ciéon de tipo privado tiene directa relacién con la necesidad de garantizar la
alternativa de eleccion del centro que responda a la proteccién del derecho
que tienen los padres a elegir la formacién religiosa o moral para sus hijos.°

Esto nos lleva a una serie de cuestiones que daran base para mayor debate
y que requieren de analisis y profundizacion, sobre todo cuando en su

6 Cfr. Embid Irujo, «Derecho a la educacion y derecho educativo paterno», Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, vol. 7 (1983): 375-398.
7 Maria Roca, «Deberes de los poderes ptiblicos para garantizar el respeto al plura-

lismo cultural, ideol6gico y religioso en el ambito escolar», Revista General de Derecho
Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 17, 8 (2008): 1-37.

8 Se esta considerando en este estudio la educacion reglada y por tanto sometida a
regulacion estatal.

9 José Luis Martinez Lépez-Muhiz, «La educacion escolar, servicio esencial: implica-
ciones juridico-publicas», Los derechos fundamentales en la educacion, dirs. José Luis
Requero Ibéafiez y José Luis Martinez Lépez-Muhiz (Madrid: Cuadernos de Derecho
Judicial, 2008), 15-78. Establece el doctor Martinez Lépez-Muiiiz la importancia de la
correcta descripcion de la educacién como servicio esencial en régimen de libertad
regular.

10 Lorenzo Martin Retortillo, «Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo
de educaciéon que habra de darse a sus hijos: Un estudio de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Anales de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion 37 (2007): 334-347.
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desarrollo normativo hay lagunas que no son correctamente aclaradas con
la interpretacion jurisprudencial. La diversidad religiosa e ideoldgica todavia
incipiente en Perd, fruto de la globalizacién y movimientos de poblacion,
presenta un escenario retador para la convivencia en el espacio educativo,
primera expresion de una convivencia plural.

II.  Perspectiva historica para entender la situacion actual

Histéricamente en Pert las actividades de ensefianza se han desarrollado
bajo la influencia de las 6rdenes religiosas, por eso en los antecedentes histo-
ricos vamos a encontrar que el origen del Ministerio de Instruccién Publica
aparece unido al Ministerio de Culto y Negocios Eclesidsticos, y solo con el
tiempo se irdn separando para formar estructuras ministeriales diferentes, !
al mismo tiempo que Iglesia y Estado van logrando mas independencia y
autonomia. La influencia de la secularizacién también llegara a Pert (con
un primer impacto en la regulacién civil del matrimonio), extendiendo poco
a poco sus efectos hasta el ambito educativo. Se trata de disociar el proceso
educativo, que realiza la familia, de la ensefianza organizada y supervisada
por el Estado.'? Para lograrlo el Estado emprende cambios radicales, que
llevan a reemplazar la gestion privado-religiosa de la ensefianza por una
gestion de tipo publico. Se pasa asi de la indiferencia al intervencionismo
estatal en materia educativa.’

Es frecuente ver descrita la educaciéon como derecho de segunda genera-
cion,'* sobre todo porque la educacion no fue una de las preocupaciones de
los liberales revolucionarios del siglo XVIIIL.** Sin embargo, la Constitucién de

11 El 4 de febrero de 1837 se crea el Ministerio de Instrucciéon Publica, Beneficencia y
Negocios Eclesiasticos.

12 Paul Leroy Beaulieu, Le Etat Moderne et ses foncions (Paris: Guillaumin et Cie, 1900).

13 Ese proceso de influencia estatal en la gestion de la educacion tiene dos posibles
consecuencias: una positiva, que impulsa el fortalecimiento de un sistema universal
de ensefianza con vocacién de gratuidad; y una negativa, al quedar bajo control
estatal los valores de convivencia social que se canalizan a través del proceso
educativo.

14 Karel Vasak, 30-Year Struggle-Sustained Efforts to give Force of Law to Universal Decla-
ration of Human Rights (UNESCO Courier, 1977).

15 No se la menciona en la Declaracién de Virginia, ni tampoco en la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
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C4adiz en 1812 si menciond de forma expresa la instruccién publica, e incluso
dispuso la creacion de escuelas de primeras letras en todos los pueblos, univer-
sidades y otros establecimientos de instruccion.'® Como sefiala la doctrina,*”
ese texto gaditano dejé su huella en las constituciones peruanas del siglo
XIX, proyectando los principios igualitarios y liberales revolucionarios en el
territorio del antiguo virreinato.!® En esa linea, el texto de 1823 evidencia
la importancia que tiene la difusién de la cultura desde esa primera etapa
constituyente.' Esa declaracién de principios serd una constante en los textos
constitucionales siguientes,?° pero su éxito limitado sufre la ausencia de una
adecuada reglamentacion?! que permita efectivamente alcanzar esos loables
objetivos.?? La derrota en la guerra con Chile y las dificultades econdmicas

16 «Art. 366. En todos los pueblos de la Monarquia se estableceran escuelas de primeras
letras, en las que se ensefiara a los nifios a leer, escribir y contar, y el catecismo de
la religion catélica, que comprenderd también una breve exposicién de las obliga-
ciones civiles». Lamentablemente, el destino de esos establecimientos educativos
sigui6 los pasos del Texto Constitucional que los respaldaba.

17 José Pareja Paz-Soldan, Historia de las Constituciones Nacionales (1812-1979) (Pontificia
Universidad Catolica del Pert - Fondo Editorial, 2005), 44.

18 Jorge Luis Caceres Arce, La Constitucion de Cddiz y el Constitucionalismo peruano
(Arequipa: Universidad Catdlica de Santa Maria - Editorial ADRUS, 2007), 87.
19 Art. 181 de la Constitucion de 1823 establece: «La instruccion es una necesidad

comun, y la Reptblica le debe igualmente a todos sus individuos». Los siguientes
articulos establecen la obligacion de abrir establecimientos de ensefianza de todos
los niveles.

20 Se insiste en las pautas fundamentales de la educacién, la gratuidad de la instruc-
cién primaria, la educacién popular, entre otros importantes aspectos educativos.
Ver Margarita Guerra Martiniere, Historia general del Perii: La Reptiblica (1827-1899),
tomo 6, dir. José Antonio del Busto Duthurburu (Lima: Brasa, 1994), 342.

21 En esa primera etapa, la organizacion, administracién y financiacién de los estable-
cimientos educativos era gestionado desde las estructuras regionales y locales sin
la guia de una politica central, con escaso apoyo econémico e institucional oficial.
De hecho, no serd hasta la presidencia de José Pardo cuando el gobierno central
asuma la responsabilidad en la administracion y direccion de la educacion en Perd.

22 Hasta el 14 de junio de 1850, durante el gobierno del presidente Castilla, no se dara
el primer reglamento general de instruccion publica. Este serd el primer paso para
una progresiva institucionalizacién del sistema educativo, que recibe también un
mayor apoyo econémico gracias a una mejoria de la situaciéon de las arcas publicas.
Alberto Regal, Castilla educador, instruccion piiblica durante los gobiernos de Castilla
(Lima: Instituto Ramoén Castilla, 1968), 79-80.
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y politicas con las que cierra el siglo XIX hicieron dificil mantener reformas
y objetivos del sistema educativo.?

El cambio de siglo traerd nuevos impulsos para lograr materializar esos
principios constitucionales. La llegada de nuevas érdenes religiosas que
tienen en la ensefianza su mision religiosa principal,?* la aprobacion de una
Ley orgénica de instruccién en 1927, la reorganizacion del sector en 1930,
culminan con la separacién del Ministerio de Justicia y Culto del Ministerio
de Educacién Publica en 1935, materializando de ese modo la importancia
que la educacidn tenia para el desarrollo del pais. En los afios siguientes,
después de varias reformas educativas que no ayudaron a poner orden en
el sector,?® el gobierno del general Juan Velasco Alvarado present6é una
propuesta de reforma total del sistema con la intencion de que la educacion
llegase a toda la poblacion.?®

Lamentablemente las propuestas de reforma emprendidas por los gobiernos
militares no tendran éxito, tanto por causas internas como por el impacto
de la crisis econémica externa. El retorno al cauce democratico con el texto
constitucional de 1979 serd elemento muy positivo para fortalecer los derechos

23 Peter F. Klaren, Nacion y sociedad en la historia del Perii (Lima: Instituto de Estudios
Peruanos, 2005), 242-245.
24 Salesianos, Hermanos Cristianos de la Salle, Maristas, Religiosas del Sagrado

Corazon, son algunas de las nuevas 6rdenes religiosas catdlicas que llegan al Pera
al filo del siglo XX, pero también van a aparecer nuevos movimientos religiosos
protestantes que utilizan la educacién como herramienta de proselitismo religioso
en el pais. Ver Margarita Guerra Martiniere, Historia general del Perii: La Reptiblica
(1899-1948), tomo 7, dir. José Antonio del Busto Duthurburu (Lima: Brasa, 1994),
521-522.

25 Aunque algunas, como la propuesta de «Escuela para todos» durante el gobierno
de José Pardo y Barreda (1904-1908) o la incorporacion de Jorge Basadre Grohmann
como ministro de Educacién durante el gobierno de Manuel Prado Ugarteche (1956-
1962), pasan por ser los intentos mas elaborados de esos proyectos de reorganizacién
y reforma. Ver Marden Rojas Girén, «La reforma educativa en el Pera (1972-1975)»,
La Vida y la Historia, vol. 7, n.° 2 (2020): 34-42, https:/ /doi.org/10.33326/26176041
.2020.2.974 (consultado el 20 de mayo del 2022).

26 Judithe Bizot, La reforma de la educacién en Perii (Paris: Editorial de la UNESCO,
1976).
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fundamentales y las libertades publicas.?” En ese sentido, aunque la cuestién
religiosa habia sido materia de discusion constitucional temprana (gracias al
impulso que los ideales revolucionarios francés y americano tuvieron en el
proceso de independencia de las colonias espafiolas), lo cierto es que, como
derecho fundamental, la libertad religiosa no alcanza reconocimiento cons-
titucional hasta 1979. Asi, durante buena parte de su vida independiente,
el modelo de relaciones del Estado con las confesiones religiosas en Peru
mantiene una confesionalidad catdlica que evoluciona desde la prohibicién
de ejercicio de cualquier otro culto, hacia un modelo de tolerancia religiosa,
y solo con la Constitucién de 1979 se plantea un «modelo de cooperacién
positiva con el factor religioso que reconoce y protege de modo pleno el
derecho de libertad de conciencia y religion de todos los individuos y grupos,
sin establecer ya a ninguna confesién como religion oficial del Estado».®

Ese avance en materia de reconocimiento de libertad religiosa y no confesiona-
lidad es de gran importancia, pues resulta esencial preservar la neutralidad del
modelo de relaciones Iglesia-Estado para asegurar la no discriminacion de las
personas y los grupos por razén de sus convicciones religiosas. Y es que:

[...] las diferencias religiosas son en efecto una fuente inagotable de
situaciones de conflicto juridico, especialmente en los ambitos laboral,
educativo o sanitario, porque ningun otro derecho como el de libertad
religiosa recoge en el individuo la huella colectiva del grupo en el que
esa identidad religiosa se ha formado, y expresa asi la individualidad y
la colectividad al mismo tiempo. Por eso es posible que sea el derecho
de libertad religiosa el que de modo mads grafico nos ayude a visuali-
zar el reto juridico que tenemos por delante para lograr la convivencia
plural y respetuosa que todos deseamos.?’

27 Ver Luis Andrés Carpio Sardon, La libertad religiosa en el Perii (Piura: Universidad
de Piura, 1999), 41.
28 Susana Mosquera, «Estudio del sistema peruano de relaciones entre el Estado y las

confesiones religiosas», Revista juridica del Perii, vol. 50 (2003): 265-284.

29 Susana Mosquera, «La acomodacién por motivos religiosos en el modelo peruano
de relaciones Iglesia-Estado», Revista Latinoamericana de Derecho y Religién, vol. 3,
n.° 1 (2017), https:/ /doi.org/10.7764/RLDR.4.42 (consultado el 20 de mayo del
2022). «With the depoliticization of the dominant religions and the inclusion of
religious minorities in the political community as a whole, the spread of religious
toleration —in which we recognized a pace-setter for democracy — also acts, within
democracy, as a stimulus and model for the introduction of further cultural rights».
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De ahi laimportancia que, para la efectiva proteccidon del derecho de libertad
religiosa, tiene el proceso de reconocimiento de las entidades religiosas con
las que el Estado establecerd posibles acuerdos de colaboracion, o en todo
caso garantizard la dimensién prestacional del derecho de libertad religio-
sa.’* En ese sentido, se puede afirmar que el disefio del modelo de relaciones
Iglesia-Estado genera un efectivo impacto en la proteccién del derecho de
libertad religiosa de los fieles.*! Tomando en consideracién que, al momento
presente, el modelo peruano todavia no ha logrado materializar mecanis-
mos de colaboracién entre el Estado y las entidades religiosas distintas de la
catdlica, resulta importante acudir a mecanismos normativos internacionales
que establecen los derechos y garantias esenciales en materia educativa.

III. Marco normativo que regula las libertades educativas
3.1. Influencia de los tratados: reglas convencionales basicas

Varias son las normas internacionales que resultan relevantes para conocer
el contenido convencional de las libertades educativas, pero dado que el
proposito de este articulo no es otro que servir de herramienta de trabajo para
la solucién de futuros casos en los que la libertad religiosa y de conciencia se
vea constrefiida en el &mbito educativo, se optara por presentar las reglas mas
relevantes, con referencia a la norma internacional que las respalda.

En ese sentido, la primera regla convencional mencionada debe ser sin lugar
a dudas la que protege el derecho de libertad de pensamiento, conciencia y
religion. Desde su reconocimiento en el art. IIl de la DADH*? y en el art. 18
de la DUDH su contenido incluye la «libertad de cambiar de religiéon o de

Jiirgen Habermas, «Intolerance and discrimination», International Journal of Consti-
tutional Law, vol. 1, n.o 1 (2003): 8.

30 Cuando formalizar acuerdos se convierte en una tarea dificil por barreras burocra-
ticas o por falta de interés de los grupos religiosos, la dimension prestacional del
derecho no puede ser descuidada.

31 Susana Mosquera, «The Impact of the Church-State Model for an Effective Guarantee
of Religious Freedom: A Study of the Peruvian Experience during the COVID-19
Pandemic», Laws 10, 40 (2021), https:/ / doi.org/10.3390 /1laws10020040 (consultado
el 12 de mayo del 2022).

32 Art. Il de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada
en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogota, 1948: «Toda persona tiene el
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convicciones, asi como la libertad de manifestar la religion o las convicciones
individual o colectivamente, en ptiblico o en privado, por medio del culto, la
ensefanza, las practicas o la observacion de los ritos».>® Adicionalmente la
DUDH en su art. 26 dispone que: «La educacion tendrd por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los
derechos humanosy alas libertades fundamentales; y promovera el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas». Por su parte, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos reconoce en su articulo 18.1 el derecho a «la
libertad de eleccion de la propia religién o conviccidén», afiadiendo que «nadie
serd objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener
o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion». Al mismo tiempo, en
su apartado 3 dispone que «la libertad de manifestar la propia religién o las
propias creencias estard sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por
la Ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los deméds».>*

Por su relacidn con la materia, es de importancia recordar la guia interpreta-
tiva del art. 18 del PIDCP que nos ofrece el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, en la Observacion General niimero 22, sobre el derecho de
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, para recordar que dicha
norma «protege las creencias teistas, no teistas y ateas, asi como el derecho a
no profesar ninguna religion o creencia».*® Adicionalmente, el Comité afirma
que «la libertad de manifestar la religion o las creencias mediante el culto, la
celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza abarca una amplia gama
de actividades»,* estableciendo de ese modo la base para entender que la
aplicacion de la libertad religiosa es tan rica como las expresiones que dotan
de contenido a su capa de manifestacion externa. Finalmente cierra la lista de
normas internacionales sobre la materia, la Convencion sobre los Derechos

derecho de profesar libremente una creencia religiosa y manifestarla y practicarla
en publico y en privado».

33 Art. 18 de la DUDH.
34 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 18.3.

35 Considerando que los términos creencia o religion deben entenderse en sentido
amplio, de tal forma que no se limite en su aplicacion a las religiones tradicionales
o a las religiones o creencias con caracteristicas o practicas institucionales analogas
a las de las religiones tradicionales.

36 Apartado 4 de la Observacién General ntimero 22.
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del Nifio de 1989, que recoge en su art. 14 el derecho de los nifios a la libertad
de pensamiento, conciencia y religion.*”

En terreno de esta primera regla se inserta la cuestion de la ensefianza de la
religion en la escuela publica, tema sobre el que se ha pronunciado el CDESC
en su Observacién General N.o 13. En ella nos recuerda que este elemento
«permite la ensefianza de temas como la historia general de las religiones y
la ética en las escuelas publicas, siempre que se impartan de forma imparcial
y objetiva, que respete la libertad de opinién, de conciencia y de expresién.
Observa que la ensefianza ptblica que incluya instruccion en una determi-
nada religion o creencia no se atiene al parrafo 3 del articulo 13, salvo que
se estipulen exenciones no discriminatorias o alternativas que se adapten
a los deseos de los padres y tutores». Se trata de un terreno que sin dudas
debe ser completado con una adecuada regulacién interna y una buena
interpretacion para resolver los casos mas complejos, y que en Pert todavia
no ha sido explorado.

Como segunda regla convencional destaca la proteccién del derecho de toda
persona a la educacion consagrado en el art. 13 del PDESC, donde se establece
que: «Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia
el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad,
y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades funda-
mentales». De ese derecho derivan reglas muy relevantes para la solucion de
controversias en la materia, conocerlas resulta especialmente importante por
lanecesidad de concretar en la practica la dimensidn prestacional del derecho
que se exija al Estado parte. Entre las mas relevantes cabe incluir el fomento de
la gratuidad en todos los niveles de ensefianza, asegurar que la educacion sea
inclusiva, accesible y con aspiracién de no dejar a nadie atras en el proceso.* En
esalinea, la Observacion General N.o 13 del CDESC, en cuanto interpretacion
autorizada del PIDESC, ha fijado el marco conceptual sobre el contenido del

37 Ciertamente se trata de un reconocimiento relevante que, no obstante, se encuentra
condicionado por la situacion de capacidad de obrar limitada, de ahi que deba contar
con un elemento de ponderacién como es el concepto «interés superior del menor»,
que opera tanto como un derecho, un principio y una norma de procedimiento.
Ver Oscar Diaz Mufioz, El derecho de libertad religiosa del menor. Familia, escuela y
tratamientos médicos (Lima: Palestra, 2010).

38 Art. 13.2 del PIDESC.
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derecho a la educacién estableciendo sus objetivos principales: «la educacién
debe orientarse al desarrollo del sentido de la dignidad de la personalidad
humana, debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente
en una sociedad libre y debe favorecer la comprension entre todos los grupos
étnicos, y entre las naciones y los grupos raciales y religiosos». De ese modo
consagra cuatro elementos clave con los que debe medirse la calidad de todo
sistema educativo en los estados parte del Pacto: «elementos de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad que son comunes a la ensefianza
en todas sus formas y en todos los niveles».*

En tercer lugar, debe destacarse la regla convencional que garantiza el
derecho de los padres o tutores a elegir para sus hijos la educacion religiosa
o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Esta regla es
especialmente poderosa en su formulacién en el PIDESC,* pero también es
posible encontrar su rastro en muchos otros instrumentos internacionales
de derechos humanos, lo que evidencia el importante peso que tiene dentro
de esta confluencia entre regulacién publica y proteccion de libertades indi-
viduales en el ambito educativo. Asi resulta comprensible la regulacion que
la Declaracién del 25 de noviembre de 1981, en los distintos apartados de
suarticulo 5, hace sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las convicciones, al establecer que:
«Los padres o, en su caso, los tutores legales del nifio tendran el derecho de
organizar la vida dentro de la familia de conformidad con su religién o sus
convicciones habida cuenta de la educacién moral en que crean que debe
educarse el nifio». Garantizando que esa formacion religiosa se desarrolle
con respecto a la libre eleccién: «Todo nifio gozara del derecho a tener
acceso a la educacion en materia de religion o convicciones conforme con
los deseos de sus padres o, en su caso, sus tutores legales y no se le obligara
ainstruirse en una religion o convicciones contra los deseos de sus padres o

39 Observacion General N.o 13 del CDESC, parr. 6.

40 Art. 13. 3 del PIDESC: «Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger
para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publi-
cas, siempre que aquellas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba
o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la
educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».
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tutores legales, sirviendo de principio rector el interés superior del nifio».*!
Queda incluso abierta la materia para garantizar una proteccién extendida
de esa voluntad paterna en casos de ausencia o muerte, y asi establece la
Declaracion que: «Cuando un nifio no se halle bajo la tutela de sus padres ni
de sus tutores legales, se tomaran debidamente en consideracion los deseos
expresados por aquéllos o cualquier otra prueba que se haya obtenido de
sus deseos en materia de religidon o de convicciones, sirviendo de principio
rector el interés superior del nifio».*?

Anivel convencional, esta regla también estd reconocidaen el art. 12.4 de la
CADH: «Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos
o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones». De forma complementaria, la Observacion General
N.o 22 del Comité de Derechos Humanos, en su apartado 6 establece unas
recomendaciones de especial relevancia para este punto al sefialar que:

La libertad de los padres o de los tutores legales de garantizar que
los hijos reciban una educacién religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones proclamada en el parrafo 4 del articulo
18 estd relacionada con la garantia de la libertad de ensefiar una reli-
gion o creencias que se recoge en el parrafo 1 del mismo articulo 18.
El Comité sefiala que la educacion obligatoria que incluya el adoctri-
namiento en una religion o unas creencias particulares es incompa-
tible con el parrafo 4 del articulo 18, a menos que se hayan previsto
exenciones y posibilidades que estén de acuerdo con los deseos de los
padres o tutores.

Finalmente, en el apartado 8 sefiala que: «no se puede restringir la libertad de
no ser obligado a tener o adoptar unareligiéon o unas creencias y la libertad de
los padres y los tutores a garantizar la educacion religiosa y moral».

Por su parte, el CDESC en su Observacién General N.o 13 reafirma «la liber-
tad de los padres y tutores legales de escoger para sus hijos o pupilos escuelas
distintas de las publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas

41 Declaracién sobre eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacién
fundadas en la religién o las convicciones. Proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981 [resolucion 36/55], art. 5.2.

42 Id., art. 5.4.
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que el Estado prescriba o apruebe». Esa disposicién se complementa con el
parrafo 4 del articulo 13, que afirma «la libertad de los particulares y entidades
para establecer y dirigir instituciones de ensefianza», siempre que satisfagan los
objetivos educativos expuestos en el parrafo 1 del articulo 13 y determinadas
normas minimas.*

En cuarto lugar apuntamos la regla convencional que protege la libertad de
ensefianza, concretada en el art. 13.4 del PIDESC, que establece que: «Nada
de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion de la
libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones
de ensefianza, a condicién de que se respeten los principios enunciados en
el parrafo 1y de que la educacion dada en esas instituciones se ajuste a las
normas minimas que prescriba el Estado». A pesar de que su enunciaciéon
parece simple, en la practica de esta garantia se derivan importantes conse-
cuencias, puesto que es a través de esta libertad como se concreta la efectiva
prestacion del derecho a la educacion, de modo que el escenario de aplicacién
de las restantes reglas descansa en ella. Veremos su desarrollo normativo en
el derecho peruano en el siguiente apartado.

Finalmente, la quinta y tltima regla convencional que debemos incluir en esta
lista esta referida a la no discriminacion en el dmbito educativo. Enunciada
tanto en el PIDCP* como en el PDESC,* podemos afirmar que el principio
de no discriminacién supera con mucho la condicién de regla convencional
para subir al escaldn de las reglas internacionales de ius cogens, pues dificil
seria legislar en contravencion de este principio. Pero en lo que concierne a su
especifica aplicacion en materia educativa es de especial relevancia destacar

43 Estas normas minimas pueden referirse a cuestiones como la admision, los planes
de estudio y el reconocimiento de certificados.

44 Art. 26 del PIDCP: «Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacién y garantizara a todas las personas proteccién igual y efectiva contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinio-
nes politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social».

45 Art. 1.2: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién publica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon
social».
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su aplicabilidad, considerando las dificultades que genera una convivencia
plural, y siendo el entorno educativo un escenario que evidencia muchas
de esas dificultades. A la importancia del tema se debe la aprobacion de la
Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de tolerancia y discrimi-
nacion fundadas en lareligion o en las convicciones de 1981, disposicion que
cuenta con un contenido clarificador y pedagdgico que ofrece herramientas
de interpretacién y andlisis, como las que en este trabajo se estd tratando de
buscar. Asi la Declaracién de 1981 estable que:

El nifio estard protegido de cualquier forma de discriminacién por
motivos de religion o convicciones. Se le educard en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y hermandad
universal, respeto de la libertad de religion o de convicciones de los
demas y en la plena conciencia de que su energia y sus talentos deben
dedicarse al servicio de la humanidad. La practica de la religién o
convicciones en que se educa a un niflo no debera perjudicar su salud
fisica o mental ni su desarrollo integral teniendo en cuenta el parrafo 3
del articulo 1 de la presente Declaracién.*

Adicionalmente, el CDESC en su Observacion General N.o 13 nos recuerda
que: «La prohibicion de la discriminacién, consagrada en el parrafo 2 del
articulo 2 del Pacto, no esta supeditada ni a una implantaciéon gradual ni
a la disponibilidad de recursos; se aplica plena e inmediatamente a todos
los aspectos de la educacion y abarca todos los motivos de discriminacién
rechazados internacionalmente».

En el contexto juridico latinoamericano, los Pactos de Nueva York de 1966
confluyen con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos aprobada
en 1969, y en el caso concreto de Perti estas tres normas convencionales
ingresaron al ordenamiento juridico interno en 1978, justamente como base
para fortalecer el proceso de transicion a la democracia que culmina con la
aprobacién de la Constitucién de 1979, en la que los tratados de derechos

46 Declaracién sobre eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminaciéon
fundadas en la religion o las convicciones. Proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981 [resolucién 36/55], art. 5.3. La
libertad de manifestar la propia religién o las propias convicciones estard sujeta
tnicamente a las limitaciones que prescriba la ley y que sean necesarias para prote-
ger la seguridad, el orden, la salud o la moral ptiblicos o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.
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humanos ocupan una posicién importante.*” De ese modo, las normas inter-
nacionales de derechos humanos completaron el contenido constitucional de
los derechos de la persona, cuestién no baladi, porque eso nos permite buscar
una pauta de interpretacion al ejercicio de este derecho fundamental, como
es el de la libertad religiosa en el ambito educativo, con los parametros que
han sido establecidos en las normas y disposiciones internacionales.*® Por
esa razon, es importante destacar ese contenido convencional del derecho
de libertad religiosa en el ambito educativo.

3.2. Texto constitucional y desarrollo normativo interno

Adaptacion interna de la regla convencional que protege el derecho de toda
persona a la libertad de pensamiento, conciencia y religion. La Constitucion
de 1993 proclama como derecho fundamental de la persona la libertad de
conciencia y de religion, se reconoce su ejercicio en forma individual o colec-
tiva, dentro de un Estado que no tiene confesion oficial y que esta abierto a la
colaboracion con las distintas confesiones.*’ Especialmente importante es el
inciso final del art. 14 de la Constitucion cuando establece que: «La educacién
religiosa se imparte con respeto a la libertad de las conciencias», proteccion
que va en linea con la garantia del &mbito interno de no coacciéon en mate-
ria religiosa. Ese derecho de libertad religiosa tiene desarrollo legislativo
interno en la ley peruana de libertad religiosa, Ley N.° 29635 de diciembre
del 2010, que presta especial atencién a las manifestaciones individuales y

47 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (aprobado por Decreto Ley N.°
22231 el 11 de julio de 1978), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(aprobado por Decreto Ley N.° 22128, Instrumento de Adhesion, 12 de abril de 1978,
depositado el 28 de abril de 1978), Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Instrumento de Adhesion, 12 de abril de 1978, depositado el
28 de abril de 1978).

48 Coincidencia que resulta especialmente relevante cuando se compara la regula-
cién sobre libertad religiosa en el que la Constitucién es directa deudora de la
férmula que consagra la CADH, alejada de la estructura tripartita — pensamiento,
conciencia y religion — constante en los restantes documentos internacionales de
derechos humanos. Susana Mosquera, «Reflexiones a partir del estudio de casos
sobre libertad religiosa en el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos», Persona y Derecho. Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y
de Derechos Humanos, Derechos y creencias mds alld del secularismo, n.o 77 (Universidad
de Navarra, 2017): 335-351.

49 Art. 2, inciso 3, art. 50 de la Constitucion de 1993.
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colectivas del derecho de libertad religiosa y ofrece reglas de acomodaciéon
que permiten conciliar intereses contrapuestos.

Relacionada con esta primera regla surge la cuestion ideoldgica —como la
orientacion basica que se ha de dar al sistema educativo—, cuestién que el
articulo 14 de la Constitucidn trata directamente al sefialar que: «La formacion
ética y civica y la ensefianza de la Constitucion y de los derechos humanos son
obligatorias en todo el proceso educativo civil o militar». Regulacion que se
completa en la Ley General de Educacidn,>® que establece la obligatoriedad
de esas formacion ética y civica en todo el proceso educativo.®

Adicionalmente, es la LGE la que, de un modo mas preciso, determina que
los fines del sistema educativo peruano comprenden:

[...] la formacién de personas capaces de lograr su realizacion ética,
intelectual, artistica, cultural, afectiva, fisica, espiritual y religiosa,
promoviendo la formacién y consolidacién de su identidad y autoes-
tima y su integracién adecuada y critica a la sociedad para el ejercicio
de su ciudadania en armonia con su entorno, asi como el desarrollo
de sus capacidades y habilidades para vincular su vida con el mundo
del trabajo y para afrontar los incesantes cambios en la sociedad y el
conocimiento; y al mismo tiempo, que se contribuye a la formaciéon de
una sociedad democratica, solidaria, justa, inclusiva, prospera, tole-
rante y forjadora de una cultura de paz que afirme la identidad nacio-
nal sustentada en la diversidad cultural, étnica y lingiiistica, supere la
pobreza e impulse el desarrollo sostenible del pais y fomente la inte-
graciéon latinoamericana teniendo en cuenta los retos de un mundo
globalizado. Altos fines para el sistema educativo, pues no en vano, en
él se encuentra la clave para el desarrollo de las sociedades.>?

50 Ley N.° 28044 del 28 de julio del 2003.

51 «La formacion ética y civica es obligatoria en todo proceso educativo; prepara a los
educandos para cumplir sus obligaciones personales, familiares y patriéticas y para
ejercer sus deberes y derechos ciudadanos. La ensefianza de la Constitucién Politica
y de los derechos humanos es obligatoria en todas las instituciones del sistema
educativo peruano, sean civiles, policiales o militares. Se imparte en castellano y
en los demas idiomas oficiales». Ley N.° 28044 del 28 de julio del 2003, art. 6.

52 Ley N.° 28044 del 28 de julio del 2003, art. 9.
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Adaptacion interna de la regla convencional que protege el derecho de toda
persona a la educacion. La Constitucidon peruana de 1993 presta especial
atencidn a la cuestion educativa, como se puede comprender al encontrar
un buen nimero de articulos que en el texto constitucional tratan ese tema.
En su regulacion, el constituyente peruano —muy en linea con las normas
internacionales— hace mencién expresa a esa doble condicion que la libertad
de educacion tiene como derecho y como deber, asi lo sefiala en el articulo 13
del texto constitucional, cuando dice que «la educacion tiene como finalidad
el desarrollo integral de la persona humana. El Estado reconoce y garantiza
la libertad de ensefianza. Los padres de familia tienen el deber de educar a
sus hijos y el derecho a escoger los centros de educacion y de participar en
el proceso educativo».>® Pero, ademads, en linea con las declaraciones inter-
nacionales de derechos, la finalidad de ese proceso educativo no es otro que
el desarrollo integral de la persona humana.

La responsabilidad que asume el Estado en materia educativa queda refle-
jada claramente, en primer lugar, en el art. 3 de la LGE, cuando reconoce a
la educacién como un derecho fundamental de la persona y de la sociedad.
De ahi que nazca para el Estado la obligacién de garantizar el ejercicio del
derecho a una educacion integral y de calidad para todos y la universaliza-
cion de la Educacidn Bdsica. Pero al mismo tiempo, como ya se ha sefialado
en paginas anteriores, aunque la educacion como actividad reglada ha sido
asumida por el Estado, la sociedad tiene también la responsabilidad de
contribuir a la educacidén y el derecho a participar en su desarrollo. No es
posible obviar el papel que la sociedad, en especial la familia, o los medios
de comunicacidn social, desempefian en el proceso educativo.>*

Para lograr tan alto objetivo en el articulo 14 del texto constitucional la educa-
cién se enfoca como un proceso dirigido hacia la promocién del conocimiento,
el aprendizaje, y la practica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las
artes, la educacion fisica y el deporte, esto es, una preparacion para la vida
y el trabajo, fomentando siempre la solidaridad; siendo deber del Estado el
promover el desarrollo cientifico y tecnolégico del pais, garantizando que la

53 Art. 13 de la Constitucion.

54 Como reconoce el articulo 14 CP.
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enseflanza se imparta con sujecién a los principios constitucionales y a los
principios de la correspondiente institucién educativa.

Adaptacion interna de la regla convencional que garantiza el derecho de los
padres o tutores a elegir para sus hijos la educacion religiosa o moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones. El texto constitucional sefiala que: «El
Estado reconoce y garantiza la libertad de ensefianza. Los padres de familia
tienen el deber de educar a sus hijos y el derecho a escoger los centros de
educacion y de participar en el proceso educativo». Lamentablemente, esta
formulacion constitucional estd bastante alejada de los términos menciona-
dos en la regla convencional que de forma expresa garantiza el derecho no
solo de eleccidn del centro, sino de la formacidn religiosa que reciban los
menores. Esta que es una de las reglas convencionales mds importante en
la que confluyen las dos esferas en debate: la educacién como servicio bajo
regulacién estatal y la libertad religiosa en el ambito educativo. Hubiese
sido deseable que el texto constitucional tuviera una recepcion directa de
ese precepto, para evitar situaciones que lleven al desconocimiento de esta
regla. Ciertamente, la ley de libertad religiosa ha venido a paliar esa laguna al
establecer que: «La libertad de religiéon comprende, entre otros, el ejercicio de
los siguientes derechos [...] Elegir para si o para los menores o los incapaces
sujetos a su patria potestad, dentro y fuera del ambito escolar, la educacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».>®

Adaptacion interna de la regla convencional que protege la libertad de ensefianza.
De ese modo, para garantizar ese principio de libertad,*® y respondiendo también
alaidea de descentralizacion del sistema educativo prevista en el articulo 16
de la CP, en 1995 se dicto la Ley N.° 26549 del 1 de diciembre que regula el
régimen de los centros educativos privados. La creacion de centros privados
es una necesidad natural del sistema educativo, la articulacién sectorial de
que habla la LGE, asi lo sefiala, recordando que «esa articulacion intersectorial
en el Estado y la de este con el sector privado, se da en todos los &mbitos de
la gestién descentralizada del sistema educativo con activa participacion de

55 Art. 3, inciso d, de la Ley 29635.

56 El articulo 15 de la Constitucién en su tltimo inciso recuerda que: «Toda persona,
natural ojuridica, tiene el derecho de promover y conducir instituciones educativas
y el de transferir la propiedad de éstas, conforme a ley».
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la comunidad educativa”.”” Con tal propésito —continda diciendo el articulo
11 de la LGE— «las autoridades correspondientes movilizan sus recursos y
favorecen la autonomia, la innovacion, el funcionamiento democratico y el
fortalecimiento de las instituciones educativas».®

«FEl Estado en concordancia con la libertad de ensefianza y la promocién de
la pluralidad de la oferta educativa, reconoce, valora y supervisa la educa-
cién privada».>® Y no puede ser de otro modo, puesto que el articulo 17 de
la Constitucion establece la obligatoriedad de la educacién inicial, primaria
y secundaria, y lograr esa obligatoriedad no serd posible sin la participacién
de los centros docentes privados. De ahi que, cuando ese mismo articulo 17
sanciona la gratuidad de la educacién en su parrafo inicial, no puede menos
que apuntar a continuacion que: «Con el fin de garantizar la mayor pluralidad
de la oferta educativa, y a favor de quienes no puedan sufragar su educacion,
la ley fija el modo de subvencionar la educacién privada en cualquiera de sus
modalidades, incluyendo la comunal y la cooperativa».®°

57 Ley N.° 28044 del 28 de julio del 2003, art. 11. En ese sentido, podria ser una
buena herramienta para lograr mayor eficacia en la gestiéon del sector educativo,
implementar sistemas de gestion publico-privada, siempre respetuosos del prin-
cipio de subsidiariedad y de las libertades educativas que derivan de las reglas
convencionales.

58 Ley N.° 28044 del 28 dejulio del 2003, art. 11. A esos efectos tendran la consideracion
de Instituciones Educativas Privadas, segtn el articulo 72 de la LGE: las personas
juridicas de derecho privado, creadas por iniciativa de personas naturales o juridicas,
autorizadas por las instancias descentralizadas del sector Educacién.

59 Reglamento de las Instituciones Privadas de Educacion Bésica y Educacion Técnico
Productiva, art. 48.

60 Lamentablemente, el TC no comparte esa linea de interpretacion. Asi, en la senten-
cia 00007-2014-AA tenemos una interpretacién constitucional que establece que la
férmula de colaboracién en la financiacién de centros educativos privados vinculados
a estructuras religiosas podria ser incompatible con el modelo constitucional de
separacion Iglesia-Estado. Los efectos de esta sentencia felizmente no se han dejado
ver, los centros de accién conjunta siguen funcionando en Pert y lo cierto es que,
si no lo hicieran, la garantia real del derecho a la educacién general obligatoria en
el Pert se veria seriamente afectada, puesto que a través de los colegios ptublicos
no habria suficiente ntimero de plazas para poder atender a la alta demanda de
escolarizaciéon que hay en la sociedad peruana. Por tanto, ese seria un aspecto
especialmente importante que tiene que ver con como se tiene que interpretar el
principio de cooperacién en armonia con la naturaleza prestacional que tiene el
derecho de libertad religiosa.
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Para que tales objetivos se cumplan es preciso partir de una premisa basica:
la libertad de ensefianza. Principio que la LGE vuelve a puntualizar, recor-
dando que dicha libertad esta reconociday garantizada por el Estado. De ella
derivan otras libertades dentro del sistema: la de los docentes, amparados
por la libertad de catedra;®! la de los padres, que junto a su derecho-deber de
implicacion en el proceso formativo de sus hijos tienen garantizada la libertad
de eleccidn, esto es, la libertad de seleccion del centro que mejor se adapte
a sus requerimientos; libertad que protege también a toda persona natural
o juridica que tiene derecho a constituir y conducir centros y programas
educativos, libertad de la que se deriva la posibilidad de creacién de centros
docentes privados —libertad fundamental para garantizar el pluralismo
dentro del sistema—. La iniciativa privada contribuye a la ampliacién de la
cobertura, alainnovacion, a la calidad y a la prestacién efectiva del servicio
esencial de educacién.

Una vez establecida la necesaria cooperacion que el sector publico recibe del
sector educativo privado surge, inevitablemente, una cuestion esencial que
afecta ala orientacion, esencialmente ideoldgica, que pueden tener los centros
privados. En ese sentido, el articulo 3 de la Ley 26549 dispone que:

Corresponde a la persona natural o juridica, propietaria de un centro
educativo, establecer la linea axiolégica que regira su centro, dentro
del respeto a los principios y valores establecidos en la Constitucion;
la duracién, contenido, metodologia y sistema pedagogico del plan
curricular de cada afio o periodo de estudios; los sistemas de evalua-
cién y control de los estudiantes; la direccion, organizacién, adminis-
tracion y funciones del centro; los regimenes econémico, disciplinario,
de pensiones y de becas; las relaciones con los padres de familia; sin
mas limitaciones que las que pudieran establecer las leyes, todo lo cual
constard en el Reglamento Interno del centro educativo.®?

Las responsabilidades de ley por la actividad de los centros y programas
educativos las asume la persona natural o juridica propietaria o titular de

61 Que el legislador constituyente menciona en el articulo 18 de la Constitucién, al
mismo tiempo que regula la educacién universitaria.

62 Ley 26549, de los centros educativos privados, art. 3.
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los mismos. Un margen de accién bastante amplio para los centros privados,
que en el Pert son mayoritariamente administrados por 6rdenes religiosas.®

Adaptacion interna de la regla convencional que protege frente a la no discrimi-
nacion en el dmbito educativo. El reconocimiento de esta regla tiene garantia
constitucional s6lidamente establecida en el art. 2, inciso 2, de la Constitucion,
donde se reconoce la igualdad ante la ley como derecho fundamental de
toda persona y la prohibicién de discriminacién. No obstante, dada la natu-
raleza relacional del principio de igualdad, resultaba importante contar con
una férmula mucho mas directa y expresa en linea con lo establecido en la
Declaracién de 1981 para hacer evidente la interaccién entre discriminaciéon
y libertad religiosa. Sobre todo, porque ese es un terreno que genera gran
litigiosidad y en el que la interpretacidn serd especialmente necesaria.

Llegados a este punto, y con los elementos que ofrecen las reglas internacionales
y su desarrollo normativo interno, tendremos que ser capaces de establecer
elementos de analisis para entender en dénde esté el contenido esencial de ese
derecho-libertad en el &mbito educativo, y como aplicarlo, con pretensiones
con las que, aparentemente, se puede encontrar en colision.

IV.  Los principios del Derecho eclesidstico como herramientas comple-
mentarias para una adecuada aplicacién interna de las garantias
internacionales que protegen las libertades en materia educativa

En este escenario, nos planteamos la necesidad de garantizar la efectiva apli-
cacién de esas reglas convencionales que delimitan las libertades educativas.
El eje central en ese terreno es la idea de que los menores tienen un derecho/
deber a recibir educacién, de ahi la obligatoriedad de la ensefianza general
al menos en esa primera franja de edad, que puede oscilar entre los 16 o los
18. Pero considerando que, en ese periodo de edad, el menor se encuentra
bajo la patria potestad, ese derecho del alumno es un derecho que tiene a
los padres como mediadores.®* A las garantias protegidas por el derecho a

63 Centros que funcionan bajo régimen establecido en R.M. N.° 483-1989-ED, Regla-
mento de centros educativos de accion conjunta Iglesia Catolica-Estado peruano, del 3 de
agosto del 1989.

64 Fons Coomans, «Exploring the Normative Content of the Right to Education as a
Human Right: Recent Approaches», Persona y Derecho 50 (2004): 61-100.
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la libertad religiosa y su confluencia en el 4mbito educativo se le aplican
una serie de principios, que vertebran el modelo peruano de relaciones
Iglesia-Estado; principios que pueden convertirse en utiles herramientas
de solucién de controversias.®® ;Como protegemos la libertad de catedra
del docente en el ambito educativo, para que no choque con la formacién
con respeto a la libertad de conciencia de los alumnos?, ¢;cdmo resolvemos
la cuestion de los simbolos religiosos en las escuelas?,® ;qué significa la
educacion que garantiza el libre desarrollo de la personalidad?, ¢cémo
gestionamos la igualdad de trato entre las diferentes religiones al momento
de colaborar en materia educativa?, ;podemos financiar con dinero publico
centros educativos privados?

Vemos que hay una serie de cuestiones importantes que requieren la aplicacion
al caso concreto de esas reglas convencionales, en gran medida constitucio-
nalizadas. Considerando el nivel de generalidad que tiene alguna de esas
reglas y en atencion a que su aplicacién debe realizarse dentro del concreto
contexto juridico peruano, parece oportuno completar el marco normativo
con los aportes que derivan de la ventaja de situar este tema dentro de la
disciplina del Derecho eclesiastico, disciplina joven, pero con potencial para
trabajar en defensa de derechos y libertades de la persona en todo lo rela-
cionado con su autodeterminacién ideolégica.®”

Los principios del Derecho eclesiastico «<son a un tiempo, principios infor-
madores y esencia del sistema juridico».®®

65 Sobre los principios del Derecho eclesidstico peruano, véase Susana Mosquera,
«Fuentes y principios de derecho eclesiastico», Vox Iuris 36(2) (2018): 59-76, https:/ /
doi.org/10.24265/ voxjuris.2018.v36n2.05 (consultado el 12 mayo del 2022).

66 El EXP. 06111-209-AA/TC habla de esta materia en el ambito de otro entorno
publico, como son las salas del Poder Judicial. La respuesta que dio el Tribunal
Constitucional, en ese caso, en un periodo que coincidi6 con similares sentencias
referidas justo a simbolos en dmbito educativo, puede servirnos de pauta para
entender cudl seria la posicion de una eventual controversia sobre esta materia, si
es que se plantea la presencia de simbolos en el ambito, en este caso educativo.

67 Susana Mosquera, «Avances en la construccion del Derecho eclesidstico como
disciplina juridica en Pert», Revista chilena del derecho, septiembre-diciembre, vol.
43, n.0 3 (2016): 1117-1120.

68 Pedro Juan Viladrich y Javier Ferrer, «Los principios del Derecho eclesiastico espa-
fiol», Derecho eclesidstico del Estado Espariol (Pamplona: Eunsa, 1980): 211-237.
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Son valores superiores del ordenamiento juridico, simbdlicos esque-
mas para el modelo de relaciones entre el poder politico y el factor reli-
gioso. Su naturaleza por tanto es constitucional, de ahi que la funcion
de integraciéon y armonizacidon que esos principios constitucionales
desarrollan a nivel general haya tenido un especial valor a la hora de
llevar a cabo su trabajo en el campo concreto del Derecho eclesids-
tico. Cumplen una funcién de interpretacion, que tiene su mds clara
manifestacién en el trabajo de desarrollo legislativo y jurisprudencial
respecto a las normas que han sido dictadas por los poderes publicos,
sobre materia eclesidstica. Esta labor de interpretacion debe reali-
zarse a dos niveles: en primer lugar, a nivel horizontal, interpretando
de modo coherente y conjunto las distintas normas del ordenamiento
juridico peruano de rango estatal, y en segundo lugar, a nivel vertical,
conforme esos criterios interpretativos han descendido hacia los nive-
les de la descentralizacién administrativa.

Luego, Susana Mosquera afiade:

La funcién de estos principios es esencial para estructurar un
sistema de relaciones entre el Estado y las entidades religiosas, que
sea justo y respete el bien esencial del sistema, la persona humanay
su dignidad. Algunos de esos principios se presentan con una doble
configuracion juridica, pues son también derechos fundamentales
recogidos en el texto constitucional, y su defensa y cumplimiento
puede arbitrarse por los medios legales previstos para la defensa y
proteccién de los derechos subjetivos. Esa doble condicién juridica
hace de ellos bienes preciados de obligado respeto, de ahi la impor-
tancia de su adecuada definicion.”

69

70

Susana Mosquera, «El sistema juridico peruano desde la perspectiva del Derecho
eclesiastico», Polermos (marzo 2020), https:/ / polemos.pe/ el-sistema-juridico-perua-
no-desde-la-perspectiva-del-derecho-eclesiastico/ (consultado el 20 de mayo del
2022). Lamentablemente, salvo escasas excepciones, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no utiliza estos principios para resolver los casos que afectan al
ejercicio del derecho de libertad religiosa y comprometen el modelo peruano de
relaciones entre el Estado y las entidades religiosas.

Mosquera, «El sistema juridico peruano desde la perspectiva del Derecho eclesias-
tico». Para mayor informacién sobre los principios del Derecho eclesiastico véase
Maria Roca, «Propuestas y consideraciones criticas acerca de los principios en el
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Principio de libertad religiosa. En su dimension objetiva, la libertad religiosa
como principio del Derecho eclesidstico del Estado implica una actitud del
Estado tendente a remover o evitar los impedimentos que encuentren los
ciudadanos de modo primario, y los grupos religiosos, de modo derivado, en
el disfrute y ejercicio de su derecho de libertad religiosa.”! El reconocimiento
de la libertad religiosa discurre de la mano de un necesario reconocimiento
y promocidén del pluralismo religioso. Los regimenes de confesionalidad
Unica, con intolerancia hacia los cultos ajenos al oficial, no han sido lugar
adecuado para el nacimiento del principio/derecho de libertad religiosa. Solo
en medio del pluralismo religioso puede tener lugar una verdadera defensa
de la libertad religiosa. Por ese motivo, el principio esencial de libertad en
materia religiosa avanza de la mano del reconocimiento de independencia
y autonomia entre el Estado y las entidades religiosas.

Varias son las controversias que surgen en el terreno educativo que bien
podrian entrar en el &mbito de aplicacion de este principio basico. Asi una de
las mas frecuentes es la que surge en paises de larga tradicién confesional, en
los que se dicta una asignatura de religién en las aulas, es un tema que trae
su origen de un pasado historico en el que, de la posicidn privilegiada de una
confesién dentro del sistema, se concluia su especial relacidn con el sistema
educativo. Cuando los principios de libertad, independencia y cooperacién
con todas las confesiones religiosas toman carta de naturaleza dentro del
ordenamiento juridico, se plantea entonces la necesidad de reconsiderar el
régimen de asignatura unica de religion.”

El Acuerdo entre Perti y la Santa Sede de 1980 mantiene la asignatura de
Religion Catdlica en los centros educativos publicos, donde seguira dictandose
como materia obligatoria.” Tomando en cuenta que existe la posibilidad de
creacion de instituciones privadas de ensefianza con ideario propio, la polémica

Derecho eclesiastico», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XVII (2001): 17-33.

71 Javier Saldafa Serrano y Cristébal Orrego Sanchez, Poder estatal y libertad religiosa
(México: UNAM, 2001).

72 Jestis Lopez Medel, Libertad y derecho a la ensefianza de la religion (Madrid: Dykinson,
2004).

73 Edgar Flores Caldas, Libertad religiosa y ensefianza de la religion catdlica en el ordena-
miento juridico peruano y en el Acuerdo con la Santa Sede de 1980. Dissertationes canonicae
(Madrid: Universidad San Damaso, 2016).
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en relacién a la ensefianza obligatoria de la religién catélica deberia quedar
reducida al ambito de los colegios publicos. No obstante, ante el insuficiente
numero de centros que permitan cubrir la demanda educativa’ se mantiene
viva la polémica, dado que la asignatura de formacion religiosa que se dicta
en los centros privados es principalmente la catdlica, lo que genera la duda
sobre el tratamiento que deben recibir los alumnos que piden estar exentos
de llevar ese curso por razones de conciencia. Después de muchos afios de
polémica en relacién a este punto,’ la Ley peruana de libertad religiosa
establecio en su articulo 8 que: «Las instituciones educativas, en todos sus
niveles y modalidades, respetan el derecho de los alumnos a exonerarse de
los cursos de religién por motivos de conciencia o en razén de sus convic-
ciones religiosas sin verse afectado su promedio académico. En los casos
de los menores de edad, la exoneracion procede siempre y cuando asi lo
expresen los padres o quien tenga la tutela de los mismos».”® Sin embargo,
mientras no se pueda garantizar esa pluralidad de centros, corresponde
conceder la exoneracion del curso obligatorio de religién en todos aquellos
casos —tanto en centros educativos publicos como privados— en que esa
formacién religiosa no sea respetuosa con la libertad de conciencia de los
alumnos (titulares de un derecho individual de libertad religiosa) y de las

74 No hay suficientes colegios publicos y la eleccién de centros privados se realiza
mas por razoén de las carencias que tiene el sistema educativo ptblico, no tanto por
razén de la afinidad ideolégica que los padres puedan tener con el centro educativo
privado al que envian a sus hijos.

75 Defensoria del Pueblo acumulé bastante experiencia atendiendo pedidos de
proteccion de padres de familia a cuyos hijos obligaban a cursar una asignatura
de formacion religiosa contraria a las creencias que ellos habian elegido para sus
menores. César Orrego Azula, «Algunas consideraciones de la libertad religiosa
y su incidencia en el fundamental derecho a la educacién», El derecho fundamental
de libertad religiosa, 111 Jornadas de Derechos Humanos, coord. Susana Mosquera
(Lima: Palestra, 2014): 127-144.

76 El art. 9 del Reglamento de Desarrollo de la Ley 29635 de 2011 establecia que: «En
las instituciones educativas estatales los padres o apoderados, cuando corresponda,
podrén solicitar la exoneracion del curso de religion cursando una comunicacion
expresa en ese sentido. Respecto de los alumnos debidamente exonerados del
curso de Religién, su promedio académico se tomara considerando solamente las
materias cursadas». La nueva regulacién reglamentaria aprobada en 2016 no dice
nada sobre la exoneracién al curso de religion catélica.
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opciones que sus padres o tutores hayan elegido para su formacién moral
en linea con la regla convencional ya mencionada.””

Tenemos entonces el marco convencional, su recepcion constitucional, la
normativa de desarrollo y un acuerdo con la Santa Sede que permite ofer-
tar la ensefianza de la religidn catdlica en los centros educativos publicos.”
Considerando la escuela (publica y privada) como un lugar de formacién
no cabe duda de que hay espacio para la educacién religiosa, dado que la
religion es un elemento mas de comprension de la persona y un mecanismo
de proteccién de los derechos culturales.”” En ese sentido, si la formacion
religiosa se presenta como una necesidad antropoldgica de la persona,®
una efectiva garantia del pluralismo social, la igualdad de trato y el respeto
a la diversidad religiosa, nos obliga a ofrecer herramientas adicionales que
permitan al operador juridico resolver los problemas concretos que genera
la insercién de las libertades educativas privadas en un espacio que tiene
una importante regulacion publica.’!

Por eso, en un segundo nivel, surge la cuestion referida al enfoque en el conte-
nido del curso de formacion religiosa. La regla convencional de proteccion
de la libertad religiosa, especialmente la interpretaciéon que de ella hace el

77 Sobre como se ha resuelto esta cuestion en el ordenamiento espafiol ver Mariano
Cubillas Recio, «La ensefianza de la religion en el sistema espafiol y su fundamenta-
cién en el derecho de los padres sobre la formacién religiosa de sus hijos», Laicidad
y libertades. Escritos juridicos 2 (2002): 157-219.

78 «La educacion religiosa escolar es un area fundamental para la formacién de los
nifos, jévenes y adultos. Es un elemento constitutivo de las dimensiones del ser
humano y, por lo tanto, debe ser ensefiada y aprendida, de una manera intencional,
programada y asumida dentro de los curriculos de las instituciones educativas,
ya sean oficiales o privadas». Maria Elizabeth Coy Africano, «Educacién religiosa
escolar jPor qué y para qué?», Franciscanum. Revista de las ciencias del espiritu, vol.
LI, nim. 152, julio-diciembre (Colombia: Universidad de San Buenaventura Bogota,
2009): 49-70.

79 Maria Roca, «La ensefianza de la religién en la escuela y los derechos cultura-
les», Revista General de Derecho Constitucional 35 (2021): 1-24.

80 Michael Lambek, «Anthropology and Religion», Oxford Handbook of Religion and
Science, ed. Philip Clayton (Oxford: Oxford University Press, 2006): 271-289.

81 Pablo Da Silveira, «Libertad de ensefianza, libertad religiosa, secularizacién y
laicidad: limites confusos y falsas asociaciones», Piginas de Educacion, vol.5, n.o 1
(2012): 17-35, http:/ /www.scielo.edu.uy (consultado el 22 de abril del 2022).
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Comité de Derechos Humanos en su Observacién General n.o 22, recomienda
alejar el adoctrinamiento del contenido pedagdgico de los cursos de religion,
y acercarlo a un estudio de historia y cultura de las religiones de forma que
sirva como fomento de un efectivo pluralismo y proteccidn de la diversidad
religiosa en el pais. De ese modo, en el caso peruano, la discusion a futuro
se proyecta en una doble ruta. En primer término, y en linea con las obliga-
ciones internacionales, surge la necesidad de preguntarse si serd oportuno
reformular el contenido de ese curso de formacion religiosa para alejarlo del
enfoque actual como curso dogmatico de religion. En segundo término, habra
que plantearse la necesidad de determinar si esa asignatura de «formacién
religiosa» ha de limitarse a la formacién catdlica o puede comprender otra
orientacioén religiosa, en linea con las creencias religiosas que tienen base
dentro del territorio peruano. Hasta el momento en los colegios publicos
solo se imparte formacion religiosa catdlica, pero la presencia de otras
confesiones religiosas en el territorio peruano, el proceso de reconocimiento
juridico que les otorga una posicion de interlocucion ante las instituciones
publicas, son datos que hacen previsible que la cuestidon sobre la orienta-
cién que deba darse a esa asignatura de «formacion religiosa» surja en un
futuro cercano.®? En todo caso, corresponde aclarar que la presencia de una
asignatura de formacion religiosa en el plan de estudios se justifica como
ejemplo de cooperacién y asistencia entre Estado y entidades religiosas, y se
ofrece como apoyo para que, en el &mbito educativo publico, las entidades
religiosas ofrezcan espacio para que aquellos padres que lo hayan elegido
libremente tengan oportunidad de seguir formando la dimensién religiosa de
la personalidad de sus hijos. Entiéndase, por tanto, que el curso de Religién
en la escuela es consecuencia del modelo de colaboracién Iglesia-Estado que
establece el art. 50 de la Constitucion, y de la naturaleza prestacional del
derecho de libertad religiosa.®

82 Desde la perspectiva de la regla de igualdad de trato en materia religiosa, corres-
ponde plantearse si se estd garantizando la dimensién prestacional del derecho
de libertad religiosa de padres y alumnos no catdlicos, que también desean recibir
formacion religiosa en el ambito educativo ptblico.

83 Derivado de la existencia de un curso de formacion religiosa en la escuela surge la
cuestion de la seleccion del personal docente encargado de dictar esa asignatura.
Hasta la fecha no se habian suscitado mayores controversias sobre este punto, pero
una reciente sentencia de la Corte IDH deja abierto el escenario para el conflicto.
Se trata del caso Pavez Péavez vs. Chile del 22 de abril del 2022, en el que la Corte
IDH considera responsable al Estado por el trato discriminatorio a la Sra. Pavez,

Epucarionts MoMENTUM, 2022, vol. 8, n.° 1, pp. 57-95, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853 85



MOSQUERA

En un tercer nivel, dentro de la regla que protege la libertad religiosa en la
escuela, surge la cuestidon de la posible objecion de conciencia. Entendida
como «la oposicién de un individuo al cumplimiento de un deber legal, en
razon de sus convicciones morales o religiosas». Esto es, una situacidon en que
se solicita exoneracion al cumplimiento de una obligacion legal «por causa
de un imperativo, moral o religioso, grave o ineludible, reconocido por la
entidad religiosa a la que pertenece».®* La objecion parte de un elemento
esencial de la libertad religiosa, «que nadie debe ser obligado a actuar en
contra de sus convicciones», pero considerando el valor normativo que tiene
el mandato legal que se opone a la conciencia correspondera revisar en cada
caso, de forma especifica e individual, si el deber legal cede paso ante la liber-
tad religiosa. Para ello se podran utilizar varios mecanismos para analizar
la situacion: crear alternativas al cumplimiento del mandato legal, ofrecer
reglas de acomodacion que permitan hacer compatibles ambas obligaciones,
o finalmente, plantear judicialmente la controversia y someterla a las reglas
de ponderacién que utiliza el juez.

Es frecuente la negativa de los padres a que sus hijos cursen determinadas
asignaturas (no solo se plantean casos de objecion al curso de formacion
religiosa, también a materias como educacion para la ciudadania o educacién
sexual), a que reciban un determinado enfoque de género® o cientifico en
un curso, a participar en las clases de educacion fisica y también polémicas
que afectan al tipo de alimentos (kosher o halal) que se deben servir en el
comedor escolar, por poner algunos ejemplos. De todos ellos, uno de los mas
frecuentes, surge a raiz de la obligatoriedad de realizar alguna actividad

quien fue separada de su cargo de profesora de religion en un colegio ptblico. La
razoén de la separacién del cargo fue consecuencia de la revocacion del certificado
de idoneidad por parte de las autoridades religiosas, al tomar conocimiento de que
su vida personal (comenzé a convivir con una persona de su mismo sexo) no era
compatible con los mandatos de la fe catdlica que ensefiaba a los alumnos. Sobre
este tema puede verse el comentario de Jorge Otaduy Guerin, «La retirada de la
autorizacién para ensefar religién catélica. Resoluciones judiciales recientes en el
Pert y marco doctrinal», EIl derecho fundamental de libertad religiosa: jurisprudencia y
doctrina constitucional, coords. Oscar Diaz Mufioz, Gerardo Eto Cruz y Javier Ferrer
Ortiz (Lima. Tribunal Constitucional: Centro de Estudios Constitucionales): 177-204.

84 Art. 4 de la Ley 29635.

85 Como la destacada campafia contra el sesgo de ideologia de género que se pretendia
incluir en la reforma del curriculum educativo, que en 2016 movilizé6 a muchos
padres peruanos a través del grupo de Facebook, «Con mis hijos no te metas».
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educativa en una fecha que coincide con un dia de descanso religioso. Esto
es en esencia lo que se plantea en el EXP. N.° 02430-2012-PA/TC; aqui el
TC se encuentra ante un supuesto tipico de conflicto entre el cumplimiento
del mandato religioso y el cumplimiento de un deber juridico, pero decide
no entenderlo asi afirmando que: «Revisada la doctrina precedente sobre la
objecion de conciencia, este Tribunal concluye que los conflictos suscitados
por exdmenes programados en dias que, segtin la religién de una persona,
son de descanso semanal con abstencion de cualquier actividad laboral o
asimilada a ella, no serian en estricto casos de objecién de conciencia, pues
carecerian del requisito del deber juridico a objetar [...], ya que la persona no
estarfa obligada legalmente a rendir el examen en cuestion».%¢ Es evidente
que si existe un mandato a rendir examen, aunque se encuentre establecido
en norma de rango infralegal, como puede ser el reglamento de funciona-
miento del centro educativo en cuestion; por lo que no hay duda de que
este es uno de los supuestos tipicos de objecion de conciencia (de hecho, es
uno de los que se presenta con mayor frecuencia en el &mbito educativo y
laboral), y por esa razén la Ley 29365 ofrece herramientas de armonizacion
para darle solucion.?” De ese modo, cuando en el d&mbito educativo alguna
manifestacion suponga una violacion a la libertad de las conciencias nos
planteariamos si esto en verdad es una exigencia debida, y podemos esta-
blecer alguna acomodacién razonable para permitir que sea protegida esa
dimensidn esencial de la libertad religiosa o de culto.®®

Principio de igualdad.

86 EXP. N.°02430-2012-PA/TC, f.j. 40. Para comentario puede verse Joaquin Mantecon
Sancho, «Examenes convocados en dias de descanso religioso. Comentario a la
STC. 2430-2012-PA /TC», El derecho fundamental de libertad religiosa: jurisprudencia y
doctrina constitucional, 233-244.

87 Art. 3, inciso f, reconoce como manifestacion propia del derecho de liberta religiosa
el derecho a: «Conmemorar las festividades y guardar el dia de descanso que se
considere sagrado en su religién, debiéndose armonizar los derechos de los traba-
jadores con los de la empresa o administracién publica para la que labore, y de los
estudiantes con las instituciones educativas, conforme al reglamento de la presente
Ley».

88 Susana Mosquera, «Consideraciones sobre la acomodacién por motivos religiosos
en el modelo peruano de relaciones Iglesia-Estado a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», Revista Latinoamericana de Derecho y Religion, vol. 3, n.°
1 (2017), http:/ /www.revistalatderechoyreligion.c om/ojs/0js2.4.6/index.php/
RLDR/article/view/48/pdf (consultado el 20 abril del 2022).
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La igualdad es un principio/derecho que instala a las personas situa-
das en idéntica condicion, en un plano de equivalencia. Ello involucra
una conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circuns-
tancia, calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a una persona de los derechos
que se conceden a otra, en paridad sincrénica o por concurrencia de
razones. Traducir ese derecho-principio de igualdad y no discrimina-
cién al modelo peruano de relaciones iglesias-estado no es sencillo,
dada la desigualdad «natural» e histérica que supone la presencia
sociolégicamente mayoritaria de un grupo confesional en compara-
cién a los demas, y dadas las condiciones de colaboracion via acuerdo
especifico que ese grupo ya disfruta dentro del sistema. De ahi la espe-
cial importancia que tendra la ponderada aplicacién de este principio
de igualdad para llegar a determinar cuando, en el caso concreto el
trato equivalente que debamos dar a las demds entidades religiosas
debe pasar necesariamente por los elementos o condiciones de trato
que recibe dentro del sistema la confesién mayoritaria.®’

Muchas son las consecuencias practicas que tiene este principio del dere-
cho eclesiastico en el &mbito educativo —la igualdad de acceso a clases de
formacion religiosa en la escuela, la oferta de centros educativos que se
adapten a la eleccion religiosa o moral que los padres elijan para sus hijos,
la admisién del alumnado sin establecer exigencias que generen discrimi-
nacion ideoldgica, por mencionar algunas—, pero casi todas reenvian a la
dificultad de ofrecer un trato en igualdad entre los fieles cuando no existe
igualdad entre las distintas confesiones.”® Es decir, son consecuencia de un
modelo de colaboracién deficiente.

89

90

88

Mosquera, «El sistema juridico peruano desde la perspectiva del Derecho eclesias-
tico». Esta idea de igualdad ponderada podemos muy bien percibirla de la redaccion
que tiene el art. 50 del texto constitucional, que sefiala los acuerdos de colaboracién
que el Estado debera realizar con la Iglesia cat6lica con base en la aportacion que
esta entidad ha tenido en la formacién del pais, y abriendo también esa misma
opcion —aunque formulada en términos de hipotesis — para las demés confesiones
religiosas con presencia en el territorio peruano.

Para una reflexién actualizada sobre el tema, puede verse Maria Esperanza Adrian-
zén Olivos, «El principio de neutralidad para la garantia de la libertad religiosa en el
Per: valoracién de avances desde una perspectiva comparada», Libertad religiosa en el
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Principio de colaboracion.

Es el complemento indispensable del principio de igualdad, y al mismo
tiempo funciona como eje del sistema de proteccion de la libertad de
conciencia y de religion en el marco de relaciones entre el orden juri-
dico y el religioso.”! La idea fundamental que plantea la cooperacion o
colaboracidn entre poderes publicos e instituciones religiosas, es la del
reconocimiento de una necesidad de interrelacion.’? Ambas esferas son
efectivamente independientes entre si, pero en determinadas cuestio-
nes encuentran puntos o temas comunes que necesitan del consenso y
trabajo conjunto. Asi la colaboracién que el Estado ofrece a lo religioso,
no ha de ser la de un apoyo incondicional que sustituya en ocasiones
al propio aparato religioso en la toma de decisiones relevantes para
el orden interno de las confesiones religiosas, sino que ese enfoque
cooperacionista ha de garantizar una esfera de independencia y auto-
nomia para ambas instituciones, la esfera religiosa y la esfera publica o
estatal han de colaborar sin interferirse mutuamente. La mejor manera
de plasmar esa colaboracién es a través de herramientas legales, los
acuerdos con las confesiones religiosas, ocupan un papel fundamental
para el futuro desarrollo de ese ideal.”®

91

92

93

Perti. Contexto historico, garantias del derecho y experiencia comparada: Esparia, Argentina,
Colombia y México (Lima: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2022).

Asi, esa colaboracion se sostiene sobre una serie de presupuestos basicos, la valora-
cién positiva que la participacion democratica a través de grupos intermedios tiene
en el ordenamiento juridico, dentro de esos grupos se reconoce la singularidad de
los que dedican su accién a las actividades religiosas y de culto, lo cual comporta
a su vez aceptar el hecho religioso como factor social positivo dentro del sistema.
Maria Dolores Cebrid Garcia, «El principio de cooperaciéon “suo modo” informador
de las relaciones Iglesia-Estado: su regulacién constitucional», Estudios en homenaje
al profesor Martinez Valls, vol. I (Valencia: Universidad de Alicante, 2000): 101-115.

Positivo es la palabra clave en este punto, lo contrario llevaria hacia un plantea-
miento de rechazo o negacién del factor religioso presente en la sociedad, y daria
como resultado un Estado de tipo laicista e incluso una sociedad negadora del
hecho religioso.

Mosquera, «El sistema juridico peruano desde la perspectiva del Derecho eclesias-
tico».
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Laregulacién que ha hecho el legislador peruano en relacion con la libertad
de ensefianza es coherente con lo dispuesto en el articulo 50 CP.** El reco-
nocimiento de la Iglesia catélica como elemento importante en la formacion
histérica, cultural y moral del Perd, lleva al Estado a ofrecerle su colabora-
cién, y en ella el sector educativo no puede quedar olvidado puesto que es
una competencia que, aun siendo responsabilidad directa del Estado, ha sido
tradicionalmente asumida por las instituciones religiosas. En ese sentido debe
interpretarse lo dispuesto en el art. XIX del Acuerdo entre la Santa Sede y la
Republica del Perd, cuando se reconoce que la Iglesia catdlica tiene plena
libertad para establecer centros educacionales de todo nivel, de conformi-
dad con la legislacion nacional, en el &mbito de la educacién particular.
Reconocimiento expreso del importante papel que la Iglesia catdlica tiene
dentro del sector educativo privado.”

Recordemos que, junto a la garantia del derecho a la educacion esta la cuestién
de la libertad de ensefianza como derecho del centro. Los centros pueden
ser publicos y privados y su regulacion tiene un marco normativo diferente
en uno y otro caso, pero si los centros educativos privados colaboran en la
prestacién del servicio esencial de educacion, ¢ como deberian ser financiados?
Siendo la educacién un derecho de segunda generacion, resulta mas evidente
que es necesaria esa dimension prestacional por parte de las autoridades
publicas, si no ofertamos plazas suficientes para que los alumnos en edad
escolar obligatoria estén escolarizados, no habra forma de dar efectividad
al contenido de este derecho fundamental. Pero las garantias de autonomia
que deben tener los centros educativos privados son también materia clave
para entender el funcionamiento correcto de este sector.”® Respecto a los
colegios privados, surge la cuestion de su ideario, si tienen o no la posibilidad

94 Art. 50. Constitucién peruana de 1993: «Dentro de un régimen de independencia
y autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia Catélica como elemento importante
en la formacioén histérica, cultural y moral del Perd, y le presta su colaboracion. El
Estado respeta otras confesiones y puede establecer formas de colaboracién con
ellas».

95 Sobre educacién religiosa, puede verse Gonzalo Flores Santana, «La educacion reli-
giosa en la escuela puablica y privada», Libertad religiosa y aconfesionalidad del Estado,
eds. Francisco Bobadilla Rodriguez, Jéssica Chirinos-Pacheco y Javier Ferrer Ortiz
(Lima: Yachay, 2020).

96 José Luis Martinez Lépez-Muiiz, «Autonomia de los centros escolares y derecho
a la educacion en libertad», Persona y Derecho 50 (2004): 447-504.
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de mantener autonomia sobre esos aspectos que son posiciones de fe, y en las
que los padres eligen el centro educativo en funcién de la formacién religiosa
que desean tener para sus hijos. Esta es una materia muy importante en donde
debemos entender la libertad de ensefianza combinada con el derecho a la
educacion y la formacion religiosa que los padres eligen para sus hijos, tal y
como viene establecida en la regla convencional mencionada.

Principio de independencia y autonomia.

El modelo peruano de relaciones iglesias-estado no cuenta con un
reconocimiento expreso de no confesionalidad, pero esa idea puede
ser deducida de manera implicita si se hace una lectura histdrica de
la evolucion que ha experimentado el Derecho eclesidstico peruano
en esta materia, desde los textos constitucionales del confesionalismo
excluyente, pasando por los del confesionalismo tolerante hasta llegar
al texto del 79 con su reconocimiento del derecho pleno de libertad reli-
giosa. En apoyo de esta interpretacion de la identidad no confesional
del Per, es posible acudir al concepto de «incompetencia reciproca»
que aparece en la jurisprudencia del TC.”” Ese principio de incompe-
tencia reciproca resulta perfectamente coherente con lo dispuesto en
la linea de apertura del ya mencionado art. 50; nada mas cercano al
modelo dualista cristiano, y nada mas lejano al modelo laicista que
rechaza de modo radical el hecho religioso.”®

Durante varios afios la evolucion legislativa del modelo parecia orientado
hacia la construcciéon de un sistema de colaboracion entre el Estado y las
diferentes entidades religiosas presentes en el territorio (asi se concluia de
la Ley 29635 y de su primer Reglamento de Desarrollo). Sin embargo, la
reforma reglamentaria del 2016 que omite toda referencia a los acuerdos

97 EXP. N.°3283-2003-AA /TC, del 15 de junio del 2004, establece que: «Dentro de un
Estado aconfesional la relacién entre el cuerpo politico y las iglesias surgidas del
reconocimiento al pluralismo religioso se rige por el principio de incompetencia
reciproca; vale decir que, de un lado, el Estado reconoce la existencia de “espacios”
en la vida de las personas en los que le estd vedado regular y actuar. De manera
concordante, las Iglesias aceptan como valladar ético y juridico la intervencién
institucional en asuntos propiamente estatales».

98 Mosquera, «El sistema juridico peruano desde la perspectiva del Derecho eclesias-
tico».
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de cooperacidn, y la confusa interpretacién que realiza el TC ponen en duda
la descripcién juridica del modelo.?”” De la evolucién legislativa del modelo
parece intuirse la intencion de mantener la posicién de la religién dentro de
las instituciones que estan bajo control administrativo del Estado, en una
suerte de modernizacién del antiguo regalismo indiano; por su parte, el TC se
esfuerza en hacer una lectura sesgada del art. 50 convirtiendo la clausula de
aperturadel art. 50, «régimen de independencia y autonomia», en sinénimo
de un modelo de laicidad negativa en las relaciones Iglesia-Estado, olvidando
que dicho articulo se completa con una expresa referencia a las férmulas
de colaboracion entre el Estado y las confesiones religiosas presentes en el
pais. Ante esa incoherencia que presenta el sistema, y realizando una lectura
coherente del art. 50 de la Constitucidn, es posible afirmar que el modelo
sigue siendo de colaboracion con aquellas entidades que alcancen el notorio
arraigo del que habla la Ley 29635.

Como aclaracidn cabe sefialar que, la principal consecuencia que debe deri-
var de ese reconocimiento de independencia y autonomia es la obligacion
que tienen las autoridades estatales de alejarse, independizarse del hecho
religioso, asumiendo una posicién de neutral colaboracion. En linea con
ese principio, esta la cuestién de la independencia; los centros educativos
tienen marco regulatorio de caracter publico, y estan estructurados dentro
del funcionamiento del organigrama educativo estatal, pero para la parti-
cipacién que ofrecen para garantizar la prestacion del servicio esencial de
educacion deben respetar las libertades educativas privadas que garantizan
las normas internacionales.

Ese elemento de independencia entre lo puiblico y lo privado es una materia
que requiere de un analisis muy especifico, puesto que va unida a la formula
de cooperacién del Estado con las entidades religiosas y a la necesaria
proteccion de la dimensién prestacional del derecho de libertad religiosa.
Debemos entender que, en Pert, la actitud del modelo ante el hecho reli-
gioso es positiva, de ahi deriva un deber asistencial y de cooperacion. En ese
sentido es que el Estado necesita cooperar, necesita establecer herramientas
de colaboracion entre la estructura publica que tiene la obligacion de garan-
tizar el derecho-deber de educacion de los alumnos del pais; y del otro lado,

99 Carlos R. Santos Loyola, «La Ley de libertad religiosa: Principales avances y una
problematica reglamentacion», Gaceta Constitucional, tomo 183 (enero 2019): 183-192.
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los centros educativos de naturaleza privada que estan vinculados a una
estructura de tipo religioso, con la que el Estado debe aprender a cooperar.
Como sefiala el juez Bonello en su opinion concordante en el caso Lautsi:
«Hasta una época bastante reciente, el Estado “laico” no se ocupaba apenas
de la educacion, mision esencial que delegaba, por defecto, a las institucio-
nes cristianas. No fue sino poco a poco que el Estado empezo a asumir sus
responsabilidades en cuanto a educar a la poblacién y proponerle otra cosa
que el cuasi monopolio religioso en la educacion».1%

En ese orden de cosas, y conociendo la concreta evolucién histérica del
modelo peruano, entender la laicidad como estrategia de separacion Iglesia-
Estado, en la que la fe religiosa queda reducida a hecho privado, equivale
a desconocer la existencia de la religién como un factor que explique y
estructure la sociedad.!?! Esa forma de entender la laicidad se presenta mas
bien como la gran excepcién de Francia, donde la laicidad transformada en
laicismo institucional hace todos los esfuerzos por eliminar la presencia de
la religién de la esfera publica. Sin embargo, el modelo peruano no ha sido
construido con base en ese planteamiento de laicismo negativo, sino como
un modelo de estado laico (es decir, que ya no tiene religion oficial) pero que
no ignora la fe religiosa como fenémeno social. La religion si existe, y desco-
nocerla puede tener impacto en los derechos y libertades de las personas.
La hostilidad hacia la religion genera dificultades de convivencia pues anula
el pluralismo y margina los derechos de las minorias. Por otro lado, desde
una perspectiva socioldgica y estadistica hay que sefialar que la separacion
radical como modelo es en realidad minoritario, ya que lo mas frecuente es
la existencia de alguna forma de reconocimiento o cooperacion.!°? Pero sobre
todo resulta esencial entender la importancia de mantener la proteccion
juridica del derecho de libertad religiosa independientemente del modelo
politico de relaciones Iglesia-Estado.

100  Opinién concordante del juez Bonello a la Sentencia de la Gran Sala del TEDH en
el Caso Lautsi vs. Italia del 18 de marzo del 2011.

101  Jean Baubérot et al., «La laicité francaise fase au pluralism et a ses mutations»,
Chercheurs de Dieux Dans I'espace Public - Frontier Religions in Public Space, ed. Pauline
Coté (Ottawa: University of Ottawa Press, 2001): 169-182, http:/ /www jstor.org/
stable/j.cttlckpcjl.14 (consultado el 2 de mayo del 2022).

102 Para conocer con detalle las caracteristicas de los distintos modelos, puede verse
la informacién disponible en el Proyecto Religion y Estado, https:/ /www.thearda.
com/ras/ (consultado el 2 mayo del 2022).
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El Convenio ha confiado al Tribunal la tarea de hacer respetar la liber-
tad de religién y de conciencia, pero no le ha otorgado la facultad de
obligar a los Estados a la laicidad o de forzarlos a adoptar un régimen
de neutralidad confesional. Corresponde a cada Estado optar o no por
la laicidad y decidir si —y, en su caso, en qué medida— quiere sepa-
rar la Iglesia y la gestién de los asuntos publicos. Lo que el Estado no
debe hacer es privar a nadie de su libertad de religiéon y de conciencia.
Un abismo axiomadtico separa un concepto prescriptivo de los demads
conceptos, no prescriptivos.'®

En ese terreno los tratados tienen la funcion de servir como elemento guia
que, desde fuera del entorno politico nacional, ayuden a interpretar las
normas internas en aquellos momentos en que pierdan el rumbo.

Lamentablemente, la jurisprudencia del TC no asume la diferencia entre
la laicidad como principio y la laicidad como modelo de relaciones Iglesia-
Estado.!** Afirmando en muchas de las recientes sentencias que el modelo
establecido es un modelo de laicidad, cuando la palabra «laico, laicidad o
incluso aconfesional» ni siquiera aparecen en el texto constitucional. El punto
culmen de la confusién en este punto llegé con la sentencia 00007-2014-AA,
enla que el TCllega a afirmar que es inconstitucional la financiacién ptiblica
de los centros educativos de accién conjunta, y lo hace porque interpreta el
articulo 50 de la Constitucién como si en €l se hubiera establecido un modelo
de relaciones Iglesia-Estado laicista, y no un modelo de colaboracion.!®
Estamos en completo desacuerdo con la interpretacién de esta sentencia
que tergiversa al modelo convirtiéndolo en un modelo de laicidad cuando
el articulo 50 nos describe un modelo de colaboracion, aspecto confirmado
con laley de libertad religiosa. Pero es que ademds cuestiona un régimen de

103  Opinién concordante del juez Bonello a la Sentencia de la Gran Sala del TEDH en
el Caso Lautsi vs. Italia del 18 de marzo del 2011.

104  Para una mejor comprension de lo que significa el estado laico, puede verse Susana
Mosquera, «Sobre el estado laico», Ius 360 (febrero 2019), https:/ /ius360.com/
publico/sobre-el-estado-laico/.

105  Sobre el modelo peruano de relaciones Iglesia-Estado, puede verse Susana Mosquera,
«Estudio del sistema peruano de relaciones entre el Estado y las confesiones reli-
giosas», Revista Juridica del Perii, vol. 50 (2003): 265-284.
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financiacién que estd expresamente previsto en el texto constitucional.'® Por
todo ello resulta urgente superar esa situacion, dejar a un lado la polémica
sobre la descripcién politica del modelo para poder centrar el debate en la
efectiva garantia de la libertad religiosa como derecho fundamental.

V. Reflexiones finales

El derecho a la educacion es terreno natural de convivencia entre estructu-
ras privadas y regulacion publica. En un pais como Perd, el factor histérico
explica la significativa presencia de instituciones educativas vinculadas a
instituciones religiosas. Tratar de ofrecer una garantia del servicio esencial
de educacién completamente publico resultaria inalcanzable. Pero dada la
dimension prestacional del derecho a la educacién es legitimo preguntarse
por la obligacion de colaboracidn que tiene el Estado hacia las instituciones
educativas privadas.

Adicionalmente, en materia educativa, las reglas convencionales que garantizan
las libertades individuales que protegen la dimension religiosa de la persona
y de los grupos necesitan de un pleno desarrollo interno. El derecho de los
padres a elegir la formacion religiosa de sus hijos, la proteccion de la libertad
de las conciencias en el ambito educativo, la ensefianza de la religién desde
un enfoque respetuoso del pluralismo, son algunos de los aspectos que llevan
de forma natural esta materia hacia el terreno del Derecho eclesidstico. De
ahi que el adecuado desarrollo del modelo de relaciones entre el Estado y las
entidades religiosas se presenta como mecanismo juridico para poner orden
en alguna de estas cuestiones. Pero mientras ese desarrollo no cristalice en
especificos acuerdos, serd necesario seguir acudiendo a los principios para la
solucion de los problemas que derivan del ejercicio de libertades individuales
dentro de un marco regulatorio publico.

106  Art.17 dela Constitucién: «Con el fin de garantizar la mayor pluralidad de la oferta
educativa, y en favor de quienes no puedan sufragar su educacion, la ley fija el
modo de subvencionar la educacién privada en cualquiera de sus modalidades,
incluyendo la comunal y la cooperativax.
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Resumen

El presente articulo analiza el régimen juridico de la educacién
universitaria privada en Uruguay, examinando la relacién entre
Constitucién y persona humana, la libertad cultural y de ense-
flanza, el principio de subsidiariedad y la autonomia universitaria.
Al mismo tiempo hace un resumen de los instrumentos internacio-
nales y leyes relativos a la ensefianza y a la educacién en el pais,
para luego estudiar los conceptos de educacion superior, terciaria y
universitaria. Finalmente examina la normativa aplicable a la educa-
cién universitaria privada.

Palabras clave: educacién, universidad privada, Constitucion,
libertad de ensefianza, Uruguay

Abstract

This article analyses the legal regime of private university education
in Uruguay, examining the relationship between the Constitution
and the human person, cultural and teaching freedom, the prin-
ciple of subsidiarity and university autonomy. At the same time,
it summarizes the international instruments and laws relating to
teaching and education in Uruguay, and then surveys the concepts
of higher, tertiary and university education. Finally, it examines the
regulations applicable to private university education.

Keywords: education, private university, Constitution, academic
freedom, Uruguay
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1. Introduccion

El presente articulo analiza el régimen juridico de la educacién universitaria
privada uruguaya desde una mirada a los principios rectores reconocidos
especialmente por la Constitucién nacional, tratados internacionales ratifi-
cados e internalizados por Uruguay, por leyes y decretos.

En la seccién primera se desarrolla la relacidon entre Constitucién y persona
humana. La segunda seccion examina la libertad cultural y de ensefianza,
mientras que la tercera seccién aborda el principio de subsidiariedad y la
enseflanza. La cuarta seccidn analiza la autonomia universitaria, con espe-
cial énfasis en la autonomia de la universidad privada. La seccién quinta
resume los instrumentos internacionales y las leyes relativas a la educacién
y, finalmente, la sexta seccion elabora el concepto de educacion superior,
terciaria y universitaria, a la vez que analiza el marco juridico vigente de la
educacidn terciaria universitaria privada en Uruguay. En la tltima seccion se
realizan una evaluacién critica del régimen juridico de la educacién terciaria
privada en Uruguay y algunas propuestas de reforma.

2.  Constitucion y persona

La Constitucion uruguaya reconoce la importancia de la persona humana
cuando en el articulo 72 establece que: «La enumeracion de derechos, deberes
y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes
ala personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobiernos.

Siempre que la Constitucién se refiere a derechos y deberes se dirige a la
persona humana, centro neurdlgico de las normas que giran en torno a ella
y sin la cual carecen de sentido. Como expresa claramente Gelsi Bidart,
«referirse a derechos humanos pareceria casi un “pleonasmo” juridico, pues
no cabe hablar, en sentido estricto, sino de derechos que corresponden al
hombre: a nadie mas pueden atribuirse, ninguin otro titular y no hay otro
modo de calificar, por su pertinencia, a los derechos».!

1 Adolfo Gelsi Bidart, Cuestiones de cultura y ensefianza (Montevideo: Amalio Fernan-
dez, 1974), 55-56.
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La persona humana es centro del derecho, hacia ella debe dirigirse el Estado
y a ella debe servir. Brito ensefia que la persona humana es centro de confi-
guracion de atributos sustantivos y que la vida humana es el «contenido
esencial» de todos los derechos y deberes que deben ser reconocidos por el
Estado y obligan a todos los poderes publicos.? Rotondo y Martins sostienen
acertadamente que el régimen juridico uruguayo pone a la persona humana
como centro de las instituciones sociales, poseyendo derechos fundamentales
«porque provienen de la dignidad que le es inherente y a cuyo respecto el
Estado efecttia un reconocimiento y establece procedimientos de garantia».?

En la misma linea, explica Gelsi Bidart, que la enumeracion de los dere-
chos es un elemento necesario para que la sociedad sea «verdaderamente
humana», siempre reconociendo que la persona «ha de ser siempre sujeto y
nunca objeto, para el mismo».*

La persona humana es digna, y debe ser respetada siempre y en todo lugar,
especialmente por los distintos poderes del Estado. Brito ensefia que:

[...] en este asiento de la realidad —vida vivible, perfectible— que
el hombre es, se configura la dignidad humana. Desde ella resultan
reclamos ontoldgicos (hablese de derechos y deberes). Desde la pecu-
liaridad y notas —atributos entitativos— de la persona humana, se
advierte su ser en una unidad que anuda a) vida, b) libertad personal,
¢) verdad, d) busqueda de la preservacion del ser individual [...] e) el
ser alteridad y la custodia de la proyeccién de ese ser con otros [...] f)
la atencién a los deberes también inherentes a la persona humana.®

En el mismo sentido, para Real «la concepcion del hombre como un valor en
si, de principio, acogido por el derecho, pero que no encuentra en el derecho

2 Mariano Brito, «Persona humana en internet», Derecho Administrativo, su permanen-
cia: Contemporaneidad-Prospectiva (Montevideo: Universidad de Montevideo, 2004),
94-95.

3 Felipe Rotondo y Daniel Hugo Martins, Régimen legal de la educacion (La Ley Uruguay,
2010), 25.

Bidart, Cuestiones de cultura y enseiianza, 56.

Brito, «Persona humana en internet», 95.
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la fuente de su existencia y actividad ni el impulso motor, sino el limite de
su esfera reservada».®

El ser humano es definido por la tradicion aristotélico-tomista como animal
racional dotado de las potencias de la inteligencia y la voluntad’. Esta
concepcién queda plenamente ratificada por el articulo 8 de la Constitucién,
que establece que «no se admite entre los ciudadanos mas diferencias que
los talentos —la inteligencia— y las virtudes — la voluntad»®. Maritain
explica que el ser humano por tener raciocinio es capaz de abstraerse de los
fendmenos sensibles para conocer el ser y «descubrir motivos superiores a
insertar en el mundo una serie de actos que no resultan necesariamente de
los antecedentes dados. El hombre, si quiere, puede representar su papel en
el mundo: es una persona».’

Cajarville, explicando el articulo 72 de la Constitucion, entiende que son
«inherentes a la personalidad humana» aquellos derechos que corresponden
al ser humano, «por el hecho de serlo»; sin depender de su actividad ni de
la situacién juridica en la que se encuentran, «sino de su propia naturaleza,
de lo que todos los hombres tienen de igual».°

Muy unido a la concepcién de persona, de sus derechos y deberes se encuentra
lanocién de bien comtn, que puede ser definido como conjunto de condiciones

6 Alberto Ramén Real, Estado de Derecho y humanismo personalista (Montevideo: Ed.
Fundacion de Cultura Universitaria, 1974); citado por Juan Pablo Cajarville, Estudios
en homenaje al Prof. Dr. Alberto Ramén REAL, dispuesto por el Consejo de la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Repiiblica, Montevideo, Uruguay (Montevideo: Ed.
Fundacién de Cultura Universitaria, 1996), 475.

7 Aristoteles, Politica, VII, 12, 1332 -b (Gredos, 1988), 435; Tomas de Aquino, Suma
Teolégical, q. 82,a.1, ad 2).

8 Héctor Barbe Pérez, Proceso Educativo del Uruguay (Montevideo: Ed. Barreiro y
Ramos, 1981), 76.

9 Jacques Maritain, Para una filosofia de la persona humana (Santiago: Editorial Letras,
1938), 84; citado por Daniel Hugo Martins, Principios Constitucionales (Montevideo:
Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Jornadas sobre el estado
de Derecho, Educacion y Laicidad, 1988), 102.

10 Cajarville, Estudios en homenaje al Prof. Dr. Alberto Ramon, 475.
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de la vida social que ayudan al ser humano a la plena realizacion.!' Duran
Martinez explica que «el estado Constitucional de Derecho, estd para el logro
del bien comun, es decir, para crear las condiciones de hecho necesarias para
el desarrollo de la persona humana. En definitiva, El Estado, ser instrumental,
esta para facilitar el adecuado desarrollo de la persona humana».!?

Al mismo tiempo, la Constitucidn expresa en su articulo 7 que: «Los habi-
tantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida,
honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de
estos derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de
interés general». Estos derechos surgen por el mero hecho de ser personay
no por ser concedidos por el Estado, que debe proteger la vida, el honor, la
libertad, seguridad, trabajo y propiedad. El «interés general», en este caso, se
identifica con el bien comtin antes mencionado, dado que un interés general
que no cree condiciones necesarias para el desarrollo de la persona dejaria
de ser interés general.

3. Libertad cultural y de ensefianza

Lalibertad cultural, reconocida en nuestro ordenamiento en los articulos 8,
68 y 72 de la Constitucién, engloba la libertad de ensefiar'® y de aprender,

11 Alasdair MacIntyre, «Theories of Natural Law in the Culture of Advanced Moder-
nity», en Common Truths: New Perspectives on Natural Law, ed. Edward B. Mclean
(Wilmington, Delaware: ISI Books, 2000), 109. Constitucién Pastoral Gaudium Et Spes
Sobre La Iglesia En El Mundo Actual, punto 26 en https:/ /www.vatican.va/archive/
hist_councils/ii_vatican_council/documents/vat-ii_const_19651207_gaudium-et-
spes_sp.html (recuperado el 9 de junio del 2022).

12 Augusto Duran Martinez, «Principios rectores de la ensefianza y de la educacién»,
Transformaciones Actuales del Derecho Administrativo, coord. Carlos Delpiazzo,
(Montevideo: FCU, 2010): 207.

13 Segtin Mariano Brito y Héctor Frugone, Régimen juridico de la Educacion y la Ensefianza
en el Uruguay (Montevideo, 1973), 14. «Ensefianza es expresar a alguien su propio
saber, lo que se cree o lo que se entiende sobre algtin punto y como contrapartida,
recibir también esas opiniones y creencias, y Educacion, desde el punto de vista
sociol6gico, importa la trasmision a determinados individuos, de los valores, las
ideas, las normas, las maneras de concebir el mundo, de un grupo social [...] es
incorporar a alguien a cierta tradicién cultural, infundiéndole principios». En
similar sentido, ver Carlos Delpiazzo, Derecho Administrativo Especial, volumen 2,
3.a edicion actualizada y ampliada (Montevideo, 2017), 13.
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como presupuestos exigidos por la libertad de acceder a la verdad.'* Por
su parte, los articulos 68 a 71 y 202 a 205 refieren a ensefianza y el art.
41 a educacion.

Como bien explica Gelsi Bidart, la libertad de ensefianza se inserta en la
proteccion de la libertad de pensamiento, en «cuanto resulta necesario para
poder ensefiar libremente, poder pensar de manera libre».'> La libertad de
ensefianza es uno de los principios fundamentales del régimen juridico
uruguayo y tiene su sustento «en la concepcién de la persona humana adop-
tada por nuestro derecho positivo».1®

El articulo 68 de la Constitucion dispone que «queda garantida la libertad
de ensefianza. La ley reglamentard la intervencién del Estado al solo objeto
de mantener la higiene, la moralidad, la seguridad y el orden ptblicos. Todo
padre o tutor tiene derecho a elegir, para la ensefianza de sus hijos o pupilos,
los maestros e instituciones que desee».

Rotondo manifiesta que en la Constitucién reconoce el derecho a ensefiar y
«a aprender en libertad», lo que comprende el pluralismo educativo «como
expresion de la libertad de comunicacién de pensamiento».'” Garantizar
equivale a reconocer la existencia previa de la cosa garantizada, y por ello
la Constitucién no instituye la libertad de ensefianza, sino que la reconoce
y la protege juridicamente.'®

La Constitucién limita la intervencion del Estado al mantenimiento de la convi-
vencia a los solos efectos de mantener la higiene, moralidad, seguridad y orden
publicos. Como bien dice Barbé Pérez, el ordenamiento juridico «al mismo
tiempo que reconoce la libertad de cultura, establece algunas limitaciones

14 Barbé Pérez, Proceso Educativo del Uruguay, 76. Conf. Felipe Rotondo, «Regulacién de
la ensefianza privada en el Uruguay», Regulacion de la actividad privada, en homenaje
a Mariano Brito y Horacio Cassinelli Musioz (FCU, septiembre de 2015): 397. Conf.
Augusto Durdn Martinez, «Principios rectores de la ensefianza y de la educacion»,
208.

15 Bidart, Cuestiones de cultura y enseiianza, 238.
16 Barbé Pérez, Proceso Educativo del Uruguay, 76.
17 Felipe Rotondo, «Regulacion de la ensefianza privada en el Uruguay», 399.

18 Duréan Martinez, «Principios rectores de la ensefianza y de la educacion», 208.
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legitimas y prohibe también algunas prohibiciones ilegitimas de esta libertad
como puede ser el monopolio estatal de la ensefianza».?

Barbé Pérez, Martins y Durdn Martinez coinciden en cuanto a que el conte-
nido de la libertad de ensefianza supone esencialmente:

a.

La creacion de institutos educativos con la forma juridica que se desee
y la designacion libre de los docentes.

La libre eleccién de los métodos, programas y orientacion.
La expedicién de titulos o certificados de estudios.

La aplicacion efectiva de los conocimientos adquiridos, a través del
reconocimiento de los titulos otorgados.

Por su parte, la importancia del articulo 68 de la Constitucién se puede
resumir, como bien comenta Duran Martinez, en las siguientes razones:

a.

Declara en forma amplia el derecho de los educandos a elegir para su
enseflanza los maestros o instituciones que deseen.

Obliga al estado a asegurar esa libertad de opcion.

Veda absolutamente el monopolio de la ensefianza en todos sus niveles
y en todas sus manifestaciones [...].

Limita al maximo la intervencion del estado. La limita en cuanto a la
forma y en cuanto al fin. En cuanto a la forma, la Constitucién exige
ley en sentido organico-formal, en cuanto fin, inicamente se admite
al solo objeto de mantener la higiene, la moralidad, la seguridad y
ordenes publicos.?!

19
20

21

Barbé Pérez, Proceso Educativo del Uruguay, 78.

Barbé Pérez, 77; Martins, Principios Constitucionales, 104; Duran Martinez, «Principios
rectores de la ensefianza y de la educacién», 211.

Duran Martinez, 210.
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Sibien el articulo 68 de la Constitucién reconoce a personas menores o inca-
paces como titulares de la libertad de ensefianza, el derecho de los mayores
esta contenido en el articulo 72 de la Constitucidn.

Como se menciond, uno de los contenidos de la libertad de ensefianza es la
libertad de las instituciones de ensefianza privada de expedir titulos o certi-
ficados. Su valor surgira de los contenidos y nivel de los estudios correspon-
dientes.?? Como dice Durdn, «la ley puede limitar la libertad de trabajo por
razones de interés general, pero al hacerlo, no puede afectar la libertad de
ensefianza... Sila ley exige titulo habilitante para el ejercicio de una profe-
sion debe reconocer los titulos expedidos por las universidades privadas que
cumplen acabadamente con los requerimientos juridicos establecidos».?

A modo de conclusion, Gelsi Bidart ensefiaba que:

a. La libertad de ensefianza es un bien a salvaguardar por la sociedad,
para que todos los hombres, ya sea de los que se coloque en el plan
de ensefiar, como de quienes puedan requerir la ensefianza para si,
garantizandolos el poderlo hacer segun sus propias orientaciones, sin
imposiciones ni coacciones externas y con los solos limites de la salud,
moral o seguridad publicas.

b.  Implicaunaigual consideraciony posibilidad para todos los hombres, y
para las instituciones que puedan formar al respecto, tanto en el conte-
nido como en los métodos de la ensefianza, sin privilegios positivos ni
prohibiciones o dificultades insuperables para unos y otros, incluso en
el plano econdémico.

c. La efectividad de ese respeto y de la libre eleccién de la empresa educa-
tiva o de ensefianza, supone asegurar a los representantes naturales
de los menores, la realizacion directa de la enseflanza (comunidad
educativa familiar) y la delegacion parcial —integrandola en la tarea
comun educativa— en instituciones de ensefianza, no entregando el

22 Rotondo, «Regulacion de la ensefianza privada en el Uruguay», 400.

23 Duran Martinez, 219.
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4.

hijo a éstas, sino integrandose, con el hijo, en las mismas, para prose-
guir la tarea educativa.?*

Principio de subsidiariedad y ensefianza

Como viene de decirse, la libertad de ensefianza debe ser reconocida por
el Estado, y no debe ser monopolizada ni suprimida por este.?® Estos dos
corolarios son manifestaciones del principio de subsidiariedad.

La Constitucién reconoce el principio de subsidiariedad en los articulos 68
a 70. Tal como sefiala Delpiazzo:

[...] corresponde sefialar la subsidiariedad del quehacer estatal en la
materia, consistente en garantizar el derecho de los padres y de las
instituciones docentes (art 68), tutelar el derecho de todos a la ense-
flanza (art 70), promover la accién educativa mediante incentivos (art
69), crear instituciones docentes alli donde no lleguen las iniciativas
populares y suplir éstas y a la familia cuando no cumplen —porque
no pueden o por dejacién de deberes— su misién educativa. Basta
atender a los verbos (velar, proteger, garantizar, propender, proveer lo
necesario) y sustantivos (auxilios compensatorios, subvencion) utiliza-
dos por el constituyente en las disposiciones citadas y sus concordantes
para reconocer el papel de fomento, proteccion, y supletorio que cabe
al Estado en la materia, cuya actividad —como ocurre en todo servicio
social— no excluye sino que complementa la actuaciéon que desarro-
llan los particulares en ejercicio de derecho propio.

De acuerdo a Aguilera y Rodriguez:

[...] el principio de subsidiariedad, consiste, como su nombre lo indica
(ayuda desde la reserva), en ayudar desde una instancia que no es la
directamente responsable de lo que ocurre. Se trata de la ayuda que
cada entidad superior ha de desempenar respecto de las inferiores,
siempre y cuando éstas no sean capaces de cumplir con sus obligacio-

24
25
26

Bidart, Cuestiones de cultura y enseiianza, 25.
Delpiazzo, Derecho Administrativo Especial, 15-16.

Delpiazzo, «Derechos de los padres en materia de ensefianza religiosa», Revista de
Derecho, Ano XIIIL, n.o 25 (Universidad de Montevideo, 2014): 17.
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nes, cubrir sus necesidades, etc. Dicho de otra manera, se trata de que
las instancias superiores estimulen y no suplanten las dreas de autono-
mia que pueden por si mismos los inferiores ejecutar.?’

De acuerdo alos autores citados el principio de subsidiariedad tiene un aspecto
restrictivo, en tanto dispone que la entidad de rango superior no debe realizar
lo que puede hacer por si sola la de rango inferior; también tiene un aspecto
positivo en tanto fomenta la iniciativa privada; y a la vez tiene un aspecto
supletorio, en tanto la entidad de orden superior debe suplir siempre que
la entidad de rango inferior no pueda realizar la actividad por si sola: «vivir
este principio es necesario, para que cada hombre y (subsidiariamente) las
entidades sociales desarrollen su propia personalidad, ejerzan libremente
su creatividad y perciban el reconocimiento que merecen».?

Rodriguez Arana y Gomez Pérez ensefian que la autoridad debe ejercerse en el
nivel mas adecuado para que sea eficiente y que el Gobierno debe completar,
no sustituir, la accidon de las personas y de las familias.?” Comparto la opinidon
de Rodriguez Arana en cuanto que, «el principio de subsidiariedad esta en
la entrafia del Estado Social y Democratico de Derecho y confirma la idea
de que el Estado, los poderes publicos, existen para servir al ciudadano, y
no el ciudadano para el Estado».*®

En Uruguay, como dice Rotondo, el principio de subsidiariedad «no significa
que el estado no intervenga sino que lo haga subsidiariamente en tareas

27 Antonio Millan Puelles, Persona humana y justicia social (Rialp, 1982), 135-154; citado
por Juan Carlos Aguilera y Alfredo Rodriguez, «Principios de subsidiariedad y
equidad en la gestion de las organizaciones educativas», https://www.adeepra.
org.ar/congresos/Congreso%20IBEROAMERICANO/POLITICASEQUIDAD/
RLE2828Aguilera.pdf (recuperado el 9 de junio del 2022).

28 Aguileray Rodriguez, «Principios de subsidiariedad y equidad en la gestion de las
organizaciones educativas», 1.

29 Rafael Goémez Pérez, «Aclarandose con la subsidiariedad», Expansion (1992): 2;
citado por Jaime Rodriguez Arana, Cuatro estudios de Derecho Administrativo Euro-
peo. Derechos fundamentales, subsidiariedad, subvenciones y Administraciones Piiblicas
(Granada: Editorial Comares, 1999), 17.

30 Rodriguez Arana, 17.
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que son de fomento, colaboracion, y en su caso, suplencia, siendo el papel
primerisimo de cada persona y familia».3!

La faceta restrictiva del principio de subsidiariedad en materia de ensefianza
es mas intensa, ya que no se admite nunca el monopolio. En esta materia, el
Estado debe ayudar a la actividad privada, sin desplazarla ni obstaculizarla. 2

Con respecto a la faz positiva del principio de subsidiariedad se debe mencio-
nar el articulo 69 de la Constitucion, que dispone que «las instituciones de
ensefianza privaday las culturales de la misma naturaleza estaran exoneradas
de impuestos nacionales y municipales, como subvencion por sus servicios».
La Constitucidn, por lo tanto, estimula la educacion privada. En Uruguay, a
diferencia de otros paises como en Espaiia, el Estado no financia los sueldos
de los profesores de los institutos privados.>?

Por tultimo, el aspecto supletorio del principio de subsidiariedad se da
por prestacién de enseflanza gratuita estatal (art. 71 y concordantes de
la Constitucién).

5. Autonomia universitaria

La autonomia universitaria es la capacidad de la universidad de proteger
su libertad académica, principalmente del poder politico.** Bernasconi
ensefla que «la relacion entre la libertad académica y la autonomia es una
de medio a fin donde la autonomia es un medio para la proteccién de la

31 Felipe Rotondo y Daniel Hugo Martins, Régimen legal de la educacion (La Ley, 2010),

28-29.
32 Duran Martinez, «Principios rectores de la ensefianza y de la educacién», 220.
33 Juan José Guardia Hernandez, «Conciertos educativos y régimen de copago en

Espafia: Entre la ficcion y la realidad», https://laadministracionaldia.inap.es/
noticia.asp?id=1512785 (recuperado el 9 de junio del 2022).

34 Jorge Landinelli, «Alcances de la autonomia universitaria en Uruguay: continuidades,
perturbaciones y cambios», La autonomia universitaria: una mirada latinoamericana,
comps. Antonio Villar y Antonio Ibarra, Unién de Universidades de América Latina
y el Caribe [UDUAL] (México D.F.: Impresos Condor, 2014), 1. Andrés Bernasconi,
«Autonomia Universitaria en el siglo XXI: nuevas formas de legitimidad ante las
transformaciones del Estado y la sociedad», Pig. Educ. vol. 7, n.o 2 (Montevideo,
nov. 2014): 1.
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libertad intelectual», de modo que brinda una garantia a los profesores e
investigadores de que la libertad de ensefianza se mantendra inalterada.®®

Aqui cabe una distincién entre autonomias. La primera, llamada genérica, es
la que surge del derecho de asociacion y que tienen todas las asociaciones,
clubes, centros y universidades privadas. Las tltimas, ademas, estan bajo el
amparo de la libertad de ensefianza, lo que refuerza la independencia frente
al poder politico. Por su parte, la autonomia especial es aquella que deriva
de la funcién propia y exclusiva de su conocimiento; en el &mbito univer-
sitario, se aplica a las universidades creadas por el Estado y que funcionan
bajo su potestad.2®

En Uruguay, tanto la Udelar como la UTEC son entes auténomos y, por lo
tanto, tienen autonomia especial con rango constitucional. Sin embargo, que
la Udelaryla UTEC tengan consagrada su autonomia a través de la creacion
de un ente auténomo, no significa que las universidades privadas no sean
autéonomas. Como se dijo antes, por el mero hecho de ser universidades
deben poder ejercer la libertad académica con autonomia de los poderes
politicos. Como todas las libertades, estas pueden ser limitadas por ley por
razones de interés general.

¢Cual es el contenido, entonces, de la autonomia universitaria? De acuerdo a
la International Association of Universities (IAU), el principio de autonomia
puede definirse como «el necesario grado de independencia de interferencia
externa que la Universidad requiere respecto a su organizacion interna y
gobierno, la distribucién interna de recursos financieros y la generaciéon
de ingresos de fuentes no publicas, la contratacidn de su personal, la fija-
cion de las condiciones de estudio y, por dltimo, la libertad de ensefianza
e investigacion».?”

35 Bernasconi, «<Autonomia Universitaria en el siglo XXI».

36 Ibid. Antonio Abruiia, Victor Baca y Alvaro Zegarra, «Algunas ideas para el estudio
de la autonomia universitaria en el ordenamiento peruano», Revista de Derecho, vol.1
(Universidad de Piura, 2000): 9-57.

37 IUA Policy Statement, «Academic Freedom, University Autonomy and Social
Responsibility» (abril 1998), https:/ /www.iau-aiu.net/IMG/ pdf/academic_free-
dom_policy_statement.pdf (recuperado el 9 de abril del 2022. Bernasconi, «Auto-
nomia Universitaria en el siglo XXI».
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¢Qué nivel de autonomia reconoce el Decreto 104/14 a las universidades
privadas? El articulo 11 del Decreto 104/14 establece que «esos estatutos
consagraran un régimen que permita a la institucién ejercer, dentro del
marco legal y reglamentario vigente, las siguientes atribuciones con plena
autonomia institucional y académica (subrayado mio):

a)

b)
)
d)

e)

H

g)
h)
i)
j)

k)

Reformar sus estatutos, definir sus 6rganos de direccién y de asesora-
miento, decidir su integracion y forma de designacion o eleccion de
sus integrantes, y establecer sus funciones.

Elegir sus autoridades.
Crear carreras de grado y posgrado.

Formular y desarrollar planes de estudio, de investigacién cientifica y
de extension y servicios a la comunidad.

Establecer el régimen de acceso, permanencia y promocion del personal
docente y no docente.

Establecer el régimen de admision, permanencia y promocién de sus
estudiantes.

Otorgar grados académicos y titulos.
Designar y remover a su personal.
Administrar sus bienes y recursos.

Impulsar y participar en emprendimientos que favorezcan el desarrollo
académico.

Mantener relaciones de caracter educativo, cientifico y artistico con
instituciones del pais y del extranjero.

Sin embargo, el mismo decreto establece que las instituciones deberan
solicitar reconocimiento para los cambios de planes (art. 5), nuevas ofertas
de grado y postgrado (art. 5), nuevas sedes (art. 7); solo podran asumir la
naturaleza juridica de asociaciones y fundaciones (art. 10).
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Sibien la autonomia tiene sus limites (y debe ser regulada por ley por razones
de interés general), seria conveniente a los efectos de reconocer y efectivizar
la autonomia de las universidades privadas, que aquellas mas consolidadas
puedan, por ejemplo, modificar los planes de estudio u ofrecer ofertas de
postgrado sin la necesidad de transitar el proceso de evaluacion de pares,
cumpliendo si con los controles formales que ejerza el Area de Educacién
Superior del Ministerio de Educacion y Cultura.

6. Instrumentos internacionales y leyes relativos a la educacion

En el 4mbito internacional, Uruguay ha ratificado e internacionalizado los
siguientes instrumentos, los cuales reconocen la libertad de ensefianza, la
libertad de los padres para garantizar la educacién religiosa y moral que
esté de acuerdo a sus convicciones, derecho de toda persona a la educacidn,
derecho al desarrollo de la personalidad, entre otros.

. Declaracién Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas
(1948). Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su reso-
lucién 217 A (III), del 10 de diciembre de 1948, art. 26.38

. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1949),
art. 12.

. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N.0 13.751 de
11/7/69), art. 18.4.

38 En cuanto a la importancia de los Convenios Internacionales de Derechos Humanos,
la Suprema Corte de Justicia entendi6 que:

«[...] comparte la linea de pensamiento segtin la cual las Convenciones Internacio-
nales de Derechos Humanos se integran a la Carta por la via del articulo 72 por
tratarse de Derechos inherentes a la Dignidad Humana que la comunidad interna-
cional reconoce en los pactos. En este sentido Real ensefia que, en nuestro Derecho,
es clarisima la recepcion constitucional del jusnaturalismo personalista, recepcién
que emana de conjugar los articulos 72 y 82 de la Carta. Este acogimiento expreso de
la esencia humanista del jusnaturalismo liberal convierte a sus elevadas finalidades
en principios generales de Derecho positivo, de trascendencia practica de los que no
puede prescindir la sistematizacién técnico juridica».

Alberto Ramén Real, «El Estado de Derecho», Estudios juridicos en memoria de Eduardo
J. Couture (Montevideo, 1957), 604. Suprema Corte de Justicia, sentencia 365/2009
del 19 de octubre del 2009.
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7.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Ley N.0 13.751 de 11/7/69), arts. 10, 13.

Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensenanza (Ley N.o 17.724 de 3/5/04), art. 5.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Ley N.015.737 de
08/03/85), art. 4.

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (Ley
N.0 16.137 28/09/90), art. 28.

Convencidén Iberoamericana de Derechos de los Jévenes (Ley N.o
18.270 de 19/4/08), art. 22.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley N.o 17.823 de 7/9/04),
arts. 7,19, 110c¢).

Ley General de Educacion N.018.437 de 12/12/08 y Ley de Urgente
Consideracion N.o 19889 de 14/07/20, arts. 1, 2y 3.

Concepto de ensefianza superior, terciaria y universitaria

Como sefiala Rotondo, la Constitucion alude a la ensefianza superior en
los articulos 71, 76, 202, 251, sin que surja su caracterizacién.* Cassinelli
Mufoz entendié que:

[...] hay que buscar el concepto en los tratadistas de la teoria de la
educacién, pues la Constitucion no trae una definiciéon normativa
que imponga un apartamiento del significado técnico de la expre-
sién. Segtin las doctrinas mas recibidas, lo caracteres esenciales de la
ensefianza superior tocan tres aspectos: en primer lugar, la necesidad
de una preparacién cultural media para su buen aprovechamiento;
en segundo lugar la preponderancia de los aspectos intelectuales de
los estudios; en tercer lugar, la orientacion hacia la capacitacion del
estudiante para la creacién independiente, o sea para la solucién de
los problemas que aparezcan en el ejercicio profesional o en la inves-

39

Rotondo, «Regulacion de la ensefanza privada en el Uruguay», 401.
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tigacién desinteresada y que no encuadren en esquemas de rutina ya
estudiados.®

Gelsi Bidart sefialaba que:

[...] la ensefianza superior debe realizarse teniendo en considera-
cién el fin formativo de la ensefianza, para el hombre en general que
ademas sera profesional; y que en base a la clase comunidad que actta
en conjunto bajo la direccién del profesor, con acceso individual a las
fuentes y construccion en equipo, en la clase, de los temas respectivos,
dando preferencia al «dialogo socratico» sobre la mera exposicién del
profesor o de los alumnos.*

Laley 16.736 de 29/10/84 dispone que «se reserva el uso de la denomina-
cion “universidad” o sus derivados, asi como atribuir cardcter “superior” a
la ensefianza que impartan y aplicar a los titulos y certificados que expidan
las denominaciones “licenciatura”, “maestria”, “magister” y “doctor”, o sus
derivados, a las instituciones privadas cuyo funcionamiento hubiera sido
autorizado de conformidad con las normas vigentes». En forma similar, el
Decreto 104/14, cuando regula el reconocimiento de carreras terciarias
no universitarias, establece que estas no podrdn «utilizar la denominacién
“Universidad” o sus derivados, de atribuir caracter “superior” a la ensefianza
que impartan, y de aplicar a los titulos que expidan las denominaciones

referidas en el articulo 21 de este decreto».

De estos articulos se desprende que, a los efectos de la regulacién de la
educacion terciaria privada, el término «superior» hace referencia a los
niveles mds altos de la ensefianza y de alguna manera se la asemeja a la
enseflanza universitaria.*

40 Horacio Cassinelli Mufioz, «Ciudadania y ensefianza superior», Revista DJA T 61,
n.o4,94.

41 Bidart, Cuestiones de cultura y enseiianza, 362.

42 Felipe Rotondo expresa que la «educacién superior» no se identifica con educacion

universitaria en la Constitucién, citando el articulo 76 que refiere que los profeso-
res de educacion superior no requeriran ciudadania para ejercer dicha profesion.
Felipe Rotondo, «Instrumentos Juridicos del Sistema Educativo Uruguayo con
inclusiéon de la nueva ley N°18.437», Revista de Derecho, nimero 15 (Universidad de
Montevideo, 2009): 85. Sin embargo, a los efectos de la regulacién de la educaciéon
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En cuanto a la educacion terciaria, ella no aparece en la Constitucion,
como bien sefiala Rotondo.*® Se debe acudir a la Ley General de Educacion
N.o 18.437 de 12/12/08 en su articulo 29 modificado por la Ley de
Urgente Consideracién N.o 19889 para encontrar una definicidn: «(De
la educacidn terciaria).- La educacion terciaria es aquella que requiere
como condicion de ingreso haber finalizado la educaciéon media superior
o acreditar los saberes y competencias correspondientes. Puede o no ser
de caracter universitario».

Por su parte el Decreto 104/014 de 28/4/14 establece en su articulo 1: «Se
considera ensefianza terciaria la que, suponiendo por su contenido que sus
estudiantes hayan aprobado la educacién media superior en instituciones
publicas o privadas habilitadas, en el pais o en el extranjero, o tengan forma-
ciones equivalentes, profundiza y amplia la formaciéon en alguna rama del
conocimiento». Esta garantizada la libertad de ensefianza terciaria, conforme
alo dispuesto por el articulo 68 de la Constitucién de la Republica. En todas las
instituciones de ensefianza terciaria se atendera especialmente la formacién
del caracter moral y civico de los alumnos (Constitucién, articulo 71).

Asimismo, respecto a la definicién de educacion universitaria, la Ley General
de Educacion establece en su art. 30 que: «(De la educacion terciaria universi-
taria).- La educacién terciaria universitaria serd aquella cuya mision principal
sera la produccién y reproduccién del conocimiento en sus niveles superiores,
integrando los procesos de ensefianza, investigacion y extension. Permitird
la obtencién de titulos de grado y postgrado».

Laley organica de la Universidad de la Republica establece que sus fines son:

Art. 2. Fines de la Universidad. - La Universidad tendra a su cargo la
enseflanza publica superior en todos los planos de la cultura, la ense-
flanza artistica, la habilitacion para el ejercicio de las profesiones cien-
tificas y el ejercicio de las demas funciones que la ley le encomiende. Le
incumbe, asimismo, a través de todos sus 6rganos, en sus respectivas
competencias, acrecentar, difundir y defender la cultura; impulsar y
proteger la investigacion cientifica y las actividades artisticas y contri-

universitaria privada, entiendo que la ley citada y el Decreto 104/14 asimilan la
educacion superior a la universitaria.

43 Rotondo, «Regulacion de la ensefanza privada en el Uruguay», 401.
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buir al estudio de los problemas de interés general y propender a su
comprensién publica; defender los valores morales y los principios de
justicia, libertad, bienestar social, los derechos de la persona humana
y la forma democratico-republicana de gobierno.*

El articulo 2 del Decreto 104/014 indica que:

[...] a los efectos del articulo 1 del Decreto-Ley N° 15.661, de 29 de
octubre de 1984, se considera universitaria la ensefianza terciaria que
por su rigor cientifico y profundidad epistemoldgica, asi como por su
apertura a las distintas corrientes de pensamiento y fuentes cultura-
les, procure una amplia formacion de sus estudiantes que los capacite
para la comprensién critica y creativa del conocimiento adquirido,
integrando esa ensefianza con procesos de generacion y aplicacion del
conocimiento mediante la investigacion y la extensién de sus activida-
des al medio social.

El articulo 4 del Decreto 104/014 entiende que es: «Universidad: instituciéon
que realiza actividades de ensefianza, investigacién y extension en tres o mas
areas disciplinarias no afines orgadnicamente estructuradas en Facultades,
Departamentos o unidades académicas equivalentes. Utilizaran la denomi-
nacion “Universidad”».

Por ultimo, con respecto a la palabra universidad, Newman entiende que «la
universidad logra su objetivo no a través de reglas escritas, sino por sagaci-
dad, sabiduria y paciencia; investigando profundamente cada tema y por una
vigilante represion a cualquier agresién. Lo que un imperio es en la historia
politica, es una universidad en la esfera de la filosofia y la investigacién. Es
el mas alto protector de todo conocimiento y ciencia, de hecho y principio,
de indagacién y descubrimiento, de experimento y especulacién».®

44
45

Ley N.o 12.549 de 16/10/1958 - D.O. 29/10/1958.

John Newman, «Christianity and Scientific Investigation: A Lecture Written for
the School of Science, 1855», citado por Moénica Luque, La Idea De Universidad.
Estudios sobre Newman, Ortega y Gasset y Jaspers, https:/ /dedona.files.wordpress.
com/2015/10/la-idea-de-universidad-estudios-sobre-newman-ortega-y-gasset-y-jas-
pers.pdf (recuperado el 9 de junio del 2022).
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En resumen, se puede afirmar que:

a)

b)

)

8.

La educacion superior no esta definida por la Constitucion, sin embargo,
se puede establecer que la ley N.o 16.736 y el Decreto 104/014, a los
efectos de la regulacién de la educacion terciaria privada, asimilan la
educacion superior a la educacion universitaria.

La educacion terciaria esta definida por el pasaje del estudiante por
etapas previas de aprendizaje (educacién media superior) o haber
obtenido competencias correspondientes, y es aquella que profundiza
en algtn saber.

La educacion universitaria es aquella que produce conocimiento en
niveles superiores integrando la ensefianza, investigacion y extension,
permitiendo la obtencidn de titulos de grado y postgrado.

Mareco juridico vigente de la educacidn universitaria privada

Laley madre que regula la educacién universitaria privada es el Decreto Ley
N.o 15.661 de 29/10/84, que dispone:

a)

b)

Que los titulos profesionales que otorguen las Universidades Privadas,
cuyo funcionamiento haya sido autorizado por el Poder Ejecutivo, para
su validez deberan ser registrados ante el Ministerio de Educacién y
Cultura, que organizard el Registro correspondiente.

Que los titulos a que se refiere el articulo anterior tendran, una vez regis-
trados, idénticos efectos juridicos que los expedidos por la Universidad
de la Republica Oriental del Uruguay, e independientemente de estos.

El articulo 380 de la ley N.o 16736 sefiala que:

Se reserva el uso de la denominacién “universidad” o sus derivados,
asi como atribuir cardcter “superior” a la ensefianza que impartan y
aplicar a los titulos y certificados que expidan las denominaciones
“licenciatura”, “maestria”, “magister” y “doctor”, o sus derivados, a las
instituciones privadas cuyo funcionamiento hubiera sido autorizado
de conformidad con las normas vigentes. El Poder Ejecutivo y el Minis-

terio de Educaciéon y Cultura podran ejercer, respecto a las institucio-
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nes infractoras de esta disposicion, cualquiera sea su naturaleza juri-
dica, las potestades que respectivamente les confiere el Decreto-Ley
N°15.089, de 12 de diciembre de 1980.

La Ley General de Educacién N.o 18.437 solo remite al Decreto Ley N.o
15.661 y no regula en forma organica a la educacién superior.

Uruguay no cuenta con un sistema tnico de educacion superior. Las universi-
dades estatales (Universidad de Republica Oriental del Uruguay y Universidad
Tecnoldgica) se rigen en forma auténoma por sus respectivas leyes organicas
(Udelar: Ley N.o 12.549, UTEC: Ley N.019.043) y las universidades privadas
por el Decreto Ley N.o 15.661.

El Decreto 104/014 viene a modificar el decreto reglamentario de dicha ley,
el decreto 308/95.

PorLeyN.°19852de 29/12/2019 se cred el Instituto Nacional de Acreditacién
y Evaluacion de la Educacién Terciaria (INAEET), aunque a septiembre de
2022 no ha comenzado a funcionar. En los hechos, entonces, Uruguay no esta
acreditando carreras a nivel nacional. Muchas universidades, sin embargo,
presentan sus carreras a acreditacion bajo el régimen de ARCU-SUR.

8.1. Desarrollo de la universidad privada en Uruguay

El subsistema privado universitario en el Uruguay estd formado por cinco
universidades. La primera en autorizarse fue la Universidad Catélica del
Uruguay, a través del decreto 343/984 en 1984. La Universidad ORT fue
reconocida en 1996, la Universidad de Montevideo en 1997, la Universidad
de la Empresa en 1998, la Universidad CLAEH en 2017.

Como dice Landinelli:

Recién en 1984 se produjo por decreto del Poder Ejecutivo el recono-
cimiento oficial de la primera universidad privada del pais, la Univer-
sidad Catdlica del Uruguay, sin que existiera entonces un cuerpo de
disposiciones juridicas que definieran pautas generales para la estruc-
turacion y funcionamiento de esa clase de instituciones y permitieran
hacer operativo en la esfera de la educacién superior el consuetudina-
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8.2.

rio precepto constitucional de libertad de ensefianza. Ese vacio legal se
procuré subsanar una década después con el Decreto 308/95 de Orde-
namiento del Sistema de Ensefianza Terciaria Privada, el que estable-
cié requisitos formales, exigencias y reglas para la aceptacion, habilita-
cién y contralor por parte del Poder Ejecutivo de los establecimientos
universitarios no estatales.*

Competencia sobre el control de la ensefianza terciaria privada

Sin embargo, una vez que el Poder Ejecutivo reglament6 el Decreto Ley N.o
15.661 de 29/10/84 a través del Decreto 308,/95 de 11/08/95, la Universidad
de la Republica, entendiendo que el control de la ensefianza terciaria privada
era de su competencia, impugno dicho acto administrativo.

El primer argumento de la Udelar fue el de la autonomia. Citando a Cassinelli
entendia que:

[...] la tradicién uruguaya en la materia incluye en el &mbito compe-
tencial de la Universidad oficial la habilitacion de establecimientos
privados, y precisamente los liceos habilitados por la Universidad de
la Republica en la época en que la Universidad de la Republica incluia
la ensefianza secundaria y preparatoria ademds de la superior, esto
es, hasta 1935. La «especializacion» del ente Universidad de la Repu-
blica se redujo a la ensefianza superior, pero no solamente en cuanto
a la labor de la enseflanza directa en clase, sino también en los demas
aspectos que suponen la misma especializacion: y en particular la
determinacion de los planes de estudios, de los requisitos para obtener
titulos profesionales y académicos de nivel superior, la determinacién
y el control de cumplimento de los requisitos académicos que deba
cumplir una institucién privada para que los cursos sean equiparados a
los oficiales, etc... Es universitario lo que esta comprendido [...] entre
los cometidos de la Universidad de la Republica. Este dltimo sentido
representa el minimo esencial de atribuciones que la ley no puede

46

Jorge Landinelli, «Notas sobre la regulacién de la educacioén terciaria en Uruguay»,
Debate Universitario (ISSN en linea 2314-1530): 81.
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poner a cargo de organismos ajenos a la Universidad, sin incurrir en
inconstitucionalidad en razén de contenido. +’

Para UdelarlaleyN.o0 2.078, del 25 de noviembre de 1889, refleja la tradicién
histérica reconociendo a esta la competencia en cuanto a la habilitacion de
los establecimientos privados de ensefianza secundaria y superior, normativa
vigente. Esta norma, no habria sido derogada expresamente ni tdcitamente
por el decreto ley N.o 15.661.48

El Poder Ejecutivo expresé que el decreto impugnado no era ilegal en tanto
solo se limita a reglamentar el decreto ley N.o 15.661. Al mismo tiempo,
afirm6 que la ley N.o 2.087 fue derogada en forma tacita por las normas
que crearon el Consejo Nacional de Educacién Secundaria (ley N.o 9523) y
posteriormente por las que crearon el CONAE (ley N.o 15.739), y que la ley
Organica de la Universidad de la Reptiblica nada dice sobre la facultad para
habilitar titulos de educacidn terciaria y tampoco hace referencia a la ley
N.0 2.078, lo que infiere que la misma quedd derogada y que es ajena a los
cometidos del Ente las habilitaciones de los referidos institutos, lo que dejé
en manos del legislador establecer primero la posibilidad de su existencia Yy,
segundo, quién la habilitaria y controlaria, lo que hizo a través del decreto
ley N.o 15.661.%

El TCA con voto conforme de todos sus integrantes desestimo la demanda
anulatoria entendiendo lo siguiente:

1. El decreto cuestionado, de acuerdo al articulo 168 numeral 4 de la
Constitucién y lo dispuesto por el decreto N.o 15.661 constituye un
tipico acto reglamentario.

2.  El decreto reglamentario no exorbita las pautas o parametros del
decreto ley N.o 15.661.

47 «Recurso interpuesto por la Universidad de la Reptblica al decreto 308 /995», Revista
de Derecho P1iblico, nimero 8 (FCU, 1995): 132.

48 Ibid.

49 «Resultados de la Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo: Sentencia
N.o 960», Anuario de Derecho Administrativo, Tomo VI (26 de noviembre de 1997):
101y ss.

Epucarionts MomENTUM, 2022, vol. 8, 1n.° 1, pp. 97-136, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853 1 19



SHEPPARD GELSI

EL Tribunal comparte los argumentos del Informe del Instituto de
Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho, especialmente
cuando sefala que la fundacion y funcionamiento de establecimien-
tos universitarios estdn amparados por la libertad de ensefianza de la
Constitucion.

La especialidad de los entes de ensefianza radica en la actividad de
ensefar en las distintas ramas y no en constituirse en un mecanismo
de control.

No puede reputarse que esta ilegitimidad derive de la inconstituciona-
lidad de la misma, ya que la Suprema Corte de Justicia, inico érgano
competente para ello, no ha sido reclamada procesalmente para expe-
dirse al respecto.

El decreto ley en cuestion derogo la ley N.o 2.078 por ser normas
notoriamente inconciliables.>®

8.3. El Decreto 104/014

Luego de varios afios de existencia del decreto 308/95, el Poder Ejecutivo
lo modificé a través del nuevo Decreto 104/14.

Como explica Landoni Couture:

El tema de la regulacién de las universidades privadas estuvo en la
agenda publica durante el proceso de debate educativo que precedi6
la aprobacion de la Ley General de Educacién N° 18.437 del afio 2008.
Dicha norma, si bien no cambié el régimen vigente, estableci6 en una
disposicién transitoria, la obligacion del Poder Ejecutivo de enviar un
proyecto de ley que «...establezca procedimientos adecuados, técni-
camente disefiados y que ofrezca garantias a las instituciones y a la
sociedad, para la autorizacion, el reconocimiento y el seguimiento
de las instituciones privadas de educacién terciara». Afios después,
y no por ley, se ha dado respuesta a este requerimiento normativo...
Ante la falta de avances en la aprobacién parlamentaria del proyecto

50

«Resultados de la Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo: Sentencia
N.o 960».
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de creacion de la Agencia de Acreditacion, el Ministerio de Educacion
aproveché un cambio en la integracion del 6rgano asesor del Ministe-
rio para la aprobacion de instituciones y carreras privadas, el Consejo
Consultivo de la Ensefianza Terciaria Privada (CCETP) en el aflo 2013,
para promover una modificaciéon del marco regulatorio existente. La
reforma se proceso, inicialmente, en dicho &mbito. Con posterioridad,
se concretd un espacio de didlogo y negociacién entre el Consejo de
Rectores de Universidades Privadas y el Ministerio de Educacién y
Cultura, que llegd a un conjunto de acuerdos que se consagraron en el
nuevo marco regulatorio (Decreto 104/14).5!

El Decreto 104/014 esta disefiado en 8 capitulos: Capitulo I. De la ensefianza
terciaria universitaria y no universitaria: conceptos y principios generales;
Capitulo II. De la autorizacién para funcionar y del reconocimiento de insti-
tuciones de enseflanza terciaria universitaria y no universitaria; Capitulo III.
De la naturaleza juridica y de los estatutos de las instituciones de ensefianza
terciaria; Capitulo IV. De la solicitud de autorizacion para funcionar y de
reconocimiento de nivel académico; Capitulo V. De los titulos profesionales;
Capitulo VI. Del consejo consultivo de la Ensefianza privada; Capitulo VII.
Disposicion transitoria. El capitulo I fue tratado en la seccién 7.

8.3.1. De la autorizacion para funcionar y del reconocimiento de instituciones
de ensefianza privada universitaria y no universitaria

El capitulo Il recaba los requisitos necesarios para obtener la autorizacién para
funcionary del reconocimiento para funcionar. El articulo 3 dispone que sera
el Poder Ejecutivo el encargado de autorizar a funcionar, en cumplimiento
del decreto ley 15.661, siempre que la institucién cumpla con los requisitos
formales y sustanciales previstos en la norma.

8.3.2. Tipos de instituciones terciarias autorizadas

De acuerdo a los articulos 4 y 5 hay distintos tipos de instituciones autoriza-
das: a) universidad, b) instituto universitario y c) institucion de ensefianza
no universitaria. La diferencia entre universidad e instituto universitario se

51 Pablo Landoni Couture, «El prolongado parto de la Educacién Superior Privada
en Uruguay», Debate Universitario (ISSN en linea 2314-1530), 84.
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da en la cantidad de areas disciplinarias no afines que abarca. Mientras que
la universidad abarca tres o mas, el instituto universitario abarca menos de
tres, y al menos una carrera completa de grado, una maestria o un doctorado.
Por su parte, los institutos de ensefianza terciaria no universitaria pueden
impartir enseflanza y expedir titulos de nivel no universitario, y deberan
cumplir con ciertos requisitos de extensién de sus programas.

8.3.3. Alcance de la autorizacion para funcionar y del reconocimiento del nivel
académico

El articulo 6 del decreto establece que la autorizacion para funcionar alcanza
a la institucién y a la sede o sedes incluidas en la solicitud inicial o en las soli-
citudes de inclusion posteriores, que cumplan con los requisitos formales y
sustanciales contenidos en el decreto.

La solicitud de reconocimiento del nivel académico de nuevas carreras se debe
presentar, ante el Ministerio de Educacién y Cultura (MEC), seis meses antes
de la fecha del comienzo del dictado de la carrera. En caso que se omitiera este
requisito, esto impedird que se reconozcan los estudios cursados en los seis
meses posteriores a la presentacién. Si la institucién decide iniciar la carrera
antes de la resolucién del MEC, esta debera comunicarlo publicamente. En caso
que el MEC no se expidiera en un aflo o mas, se les concede a los estudiantes
el derecho a completar la carrera como fue presentada y a registrar los titulos
correspondientes, de manera que el estudiante no se vea perjudicado por una
omision del MEC.

Este articulo es una de las mds importantes modificaciones al decreto 308/95.
Garibaldi entiende que:

El nuevo decreto incorpora un nuevo ordenamiento para la iniciacién de
las carreras. Segun el decreto anterior, las instituciones podian iniciar sus
carreras y luego solicitar su autorizacion. Ahora, las instituciones deberan
realizar la solicitud seis meses antes de iniciar la carrera. Al mismo tiempo
la administracion tiene un afio desde el comienzo de la carrera para expe-
dirse y de no hacerlo quienes hubieran iniciado los estudios podran culmi-
narlosy sus titulos seran registrados. Este es un aspecto sustancial que evita
situaciones complejas como las que se han vivido en el pasado con carre-
ras que son aprobadas luego de afios de dictadas y cuando no eran recono-
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cidas se produjeron importantes inconvenientes para los estudiantes. Este
fue uno de los temas de mayor intercambio y de debate... Pero asimismo
es una exigencia importante para las instituciones, del momento en que
deberan planificar con tiempo la apertura de nuevas carreras y cumplir
con los requisitos en el tiempo establecido y obtener resolucién dentro de
esos plazos ya que una parte de los atrasos en las resoluciones era atri-
buible a demoras de las instituciones en brindar toda la informacién. Este
aspecto es uno de los cambios sustanciales que ofrece garantias al MEC,
a las instituciones, a la sociedad y muy especialmente a los estudiantes.>?

Por su parte, Diaz Maynard sostiene que la citada nueva disposicion: «Evita
conflictos frecuentes y situaciones enojosas de grupos de estudiantes que
habiendo iniciado una carrera podian quedar en una situacién incierta de
dificil solucion. Por otra parte, en la medida que el CCETP ha acortado mucho
el tiempo de resolucion de las nuevas propuestas, podran cumplirse los plazos
establecidos para que se expida la administracién».>

Este articulo fue, junto con el 28, dos de los articulos que generaron polémica en
el seno del CCETP. Como dice el actual presidente del CCETP Claudio Williman,
luego de una negociacion con el MEC se llegd a una solucién consensuada en
la redaccién del actual articulo 6.5

8.3.4. Nuevas sedes

El articulo 7 dispone que:

Las nuevas sedes de las instituciones autorizadas deberan ser someti-
das aun proceso de autorizacién de la forma que establece el articulo 6°

52 Luis Garibaldi, «Consensos que habilitan y desafian», Debate Universitario (ISSN en
linea 2314-1530): 76-77.

53 Alvaro Diaz Maynard, «Hacia una cultura de la evaluacién», Debate Universitario
(ISSN en linea 2314-1530): 70.

54 Claudio Williman, «20 Afios Después: Un Nuevo Decreto de Ordenamiento del
Sistema de Ensenanza Terciaria Privada», Debate Universitario (ISSN en linea 2314-
1530): 93. Asimismo comenta: «Sin duda esto fue otro avance muy importante,
que obliga al Ministerio a tener un Area de Educacién con capacidades y recursos
(humanos y financieros) como para poder cumplir en tiempo y forma con los trami-
tes de reconocimiento y da tranquilidad a las instituciones universitarias sobre las
carreras impartidas y los estudiantes inscriptos».

Epucarionts MomENTUM, 2022, vol. 8, 1n.° 1, pp. 97-136, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853 123



SHEPPARD GELSI

del presente decreto. Se consideran sedes de las instituciones terciarias
o universitarias los espacios fisicos donde se desarrollan actividades
de investigacion o ensefianza presenciales o virtuales, con autonomia
de gestién académica o administrativa. El dictamen de autorizacion de
sede hard mencion de las carreras y titulos reconocidos para ser ofreci-
dos en la sede que se autoriza.

Garibaldi explica las razones de la inclusién de esta nueva disposicion: «La
instalacion de nuevas sedes constituyd un aspecto conflictivo en afios anteriores
ya que el Decreto 309/2002 no lo establecia en forma clara, lo que permiti6
que algunas instituciones instalaran sedes sin la necesaria autorizacion del
MEC. Este cambio normativo permite asegurar la calidad de la educacion
en cualquier parte del territorio nacional».>®

8.3.5. Revocabilidad de la autorizacion para funcionar como institucion terciaria
y del reconocimiento de nivel académico de las carreras

El articulo 8 establece que la autorizacién para funcionar se otorga inicial-
mente en forma provisoria por cinco afios. En este tiempo, podrdn ser revo-
cados «por apartamiento relevante de las condiciones tenidas en cuenta
para su otorgamiento» o «por incumplimiento de los planes y programas de
desarrollo presentados». Una vez vencidos los cinco afios, la autorizacion
para funcionar inicamente podra ser revocada «por apartamiento relevante
de las condiciones tenidas en cuenta para su otorgamiento o por manifiesta
inadecuacidn superveniente de la ensefianza impartida a la evolucién cien-
tifica, técnica o artistica ocurrida».

El mencionado Decreto Ley dispone que faculta al Ministerio de Educacion
y Cultura para aplicar sanciones a las asociaciones civiles y fundaciones que
incurran en infracciones a las normas legales, reglamentarias o estatutarias
a través de: a) observaciones, b) apercibimiento, ¢) multa y d) cancelacion
de la personeria juridica.

55 Garibaldi, «Consensos que habilitan y desafian», 76.
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8.3.6. De la naturaleza juridica de los estatutos de instituciones de ensefianza
terciaria

El articulo 10 del decreto dispone que:

Las instituciones de ensefianza terciaria que pretendan la autorizacion
para funcionar (articulo 3°) o el reconocimiento de nivel académico
(articulo 5°) deberan estar constituidas como asociaciones civiles o
fundaciones sin fines de lucro, con personeria juridica. A tal efecto, la
resolucion aprobatoria de estatutos y de reconocimiento de personeria
juridica, o aprobatoria de reforma de estatutos, segin corresponda en
cada caso, se dictard conjuntamente con la autorizacién para funcio-
nar como institucién terciaria, previo cumplimiento de todos los trami-
tes requeridos por ambos actos juridicos. Ademas de las disposicio-
nes comunes a las entidades de su naturaleza, sus estatutos deberan
prever: a. Organos de direccién administrativa y académica y proce-
dimientos de designacion de sus integrantes, la mayoria de los cuales
deberan ser ciudadanos naturales o legales, o bien contar con una resi-
dencia en el pais no inferior a tres afios. b. Fines, objetivos y misién de
la institucién.

Duran Martinez es muy critico de esta disposicion, ya en su redaccién del
articulo 9 del decreto 308/95:

También resulta inconstitucional el articulo 9 del decreto 308/995
de 11 de agosto de 1995, en cuanto establece que las instituciones
de ensefianza terciaria que pretendan autorizacion para funcionar o
reconocimiento del nivel académico deberan estar constituidas como
asociaciones civiles o fundaciones sin fines de lucro, con personeria
juridica, es una exigencia irracional. Como se ha dicho, la libertad de
ensefianza implica no sélo el derecho de fundar instituciones de ense-
flanza, sino también el de adoptar la forma juridica mas conveniente
a su objetivo. No hay entonces ninguna razon para que se prohiba la
adopcion de una forma comercial.>®

En el mismo sentido, Martins entiende que «la libertad de ensefianza
comprende la libertad de aprender y la libertad de ensefiar, y como

56 Duréan Martinez, «Principios rectores de la ensefianza y de la educacion», 215.
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consecuencia de ello la libertad de establecer institutos privados de
enseflanza, aun con caracter comercial».>”

En este caso, también estd en juego la libertad de comercio. Como dice
Rotondo, «los institutos privados se forman en virtud del ejercicio de la
libertad de ensefianza pero, también, implican el ejercicio de la libertad de
trabajo y comercio (art. 36), en tanto exista actividad de intermediaciéon
entre profesores y estudiantes, y de la libertad de asociacién (art. 39)».58

Por lo dicho, entendemos que de acuerdo al articulo 7 de la Constitucidn,
la libertad (especificamente la libertad de comercio y trabajo, art. 36 de la
Constitucion) solo puede ser limitada por ley por razones de interés gene-
ral. En este caso, se estd limitando la libertad de comercio de instituciones
privadas, por decreto y no por ley, por lo cual se trata de una disposiciéon
inconstitucional por violacién del articulo 7 de la Constitucién.

8.3.7. Requisitos de los estatutos de las instituciones terciarias

Elarticulo 11 prevé los requisitos que deben tener las instituciones terciarias
que quieran ser reconocidas por el Poder Ejecutivo.

La relevancia de este articulo esta en las atribuciones de plena autonomia
institucional y académica que reconoce el decreto. Como dice Fernandez, por
primera vez en el derecho uruguayo se explicitan elementos de autonomia
para las instituciones reconocidas.>’

8.3.8. De la solicitud de autorizacion para funcionar y de reconocimiento de
nivel académico

De acuerdo al articulo 12 se debe acompaiiar, a los efectos de obtener la
autorizacién o el reconocimiento del nivel académico, una serie de documen-
tos tales como los estatutos, sus antecedentes en actividades de enseflanza,
datos personales de los integrantes de los 6rganos de direccién, proyecto

57 Martins, Principios Constitucionales, 443.
58 Rotondo, «Instrumentos Juridicos del Sistema Educativo Uruguayo», 85.

59 Julio Fernandez, «Comentarios sobre el decreto 104/2014», Debate Universitario
(ISSN en linea 2314-1530): 73.

126 Epucarionts MomenTuM, 2022, vol. 8, n.° 1, pp. 97-136, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853



Régimen de la educacion universitaria privada en Uruguay

institucional, carreras ofrecidas, personal docente, personal de apoyo,
bibliotecas, laboratorios o equipos técnicos, vinculaciones interinstitucio-
nales existentes, servicios de informacién y comunicacién interna, planta
fisica disponible, numero de aulas y oficinas, inventario inicial y balances;
acreditacién de un patrimonio suficiente, plan financiero institucional, plan
de desarrollo en un plazo de cinco afios, procedimiento de revalidas.

También se dispone que, para solicitar autorizacion de nuevas sedes, ademas
de cumplir con algunos de los requisitos del propio articulo, los integrantes de
los érganos de direcciéon administrativa y académica de las sedes residan en la
region y dispongan de una alta dedicacién horaria y contar con un porcentaje
inicial del 10 % de su personal docente que resida en la regién (art. 12b).

En este caso, del articulo 12b se vuelve a limitar la libertad de trabajo sin ley
habilitante, por lo que resulta inconstitucional por violacién del articulo 7
de la Constitucidn, tal como afirma Claudio Rama.®

Elarticulo 13 indica que la informacidn sobre las carreras ofrecidas incluird los
datos siguientes: a) Pertinenciay objetivos de la carrera; b) Plan de estudios:
objetivos, orientaciones metodoldgicas, asignaturas, duracién total, carga
horaria global y por asignatura, sistema de previaturas, perfil esperado del
egresado; c¢) Programa analitico de cada asignatura; d) Bibliografia bésica
de cada asignatura; e) Director o responsable académico de la carrera; f)
Docentes de cada asignatura; g) Régimen de evaluacion de los estudiantes;
h) Régimen de asistencia de los estudiantes.

8.3.9. Modalidades educativas no presenciales

Una de las modificaciones mas destacadas del decreto es el articulo 14 que
dispone que:

[...]Jenlascarreras o asignaturas, una modalidad educativa a distancia,
semipresencial o equivalente, se debera informar sobre los siguientes
aspectos: 1. Docentes encargados de curso y tutores virtuales con capa-
citacion en el dictado de cursos de su especialidad en esta modalidad.
2. Expertos en sistemas de informacién en condiciones de gestionar la

60 Claudio Rama, «Un nuevo decreto de regulacién sobre la educacién terciaria
privada», Debate Universitario (ISSN en linea 2314-1530: 91.
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plataforma u otros espacios virtuales donde se alojaran los cursos, y de
sostener la tarea de los docentes, tutores y estudiantes, con sistemas de
evaluacion y seguimiento acorde a cursos virtuales. 3. Entornos virtua-
les disponibles, accesibles y adecuados al nivel académico.

Como dice Garibaldi: «El nuevo Decreto incorpora la modalidad de educa-
cién a distancia de una carrera (total o parcial) que cada vez mads se
incorpora en las ofertas educativas de las instituciones. La regulacion de
la Educacion Superior Privada [...] constituye una actualizacidén impres-
cindible, estableciendo condiciones para la presentacién de solicitudes que
deberan incorporar informacién acerca de los tutores, las plataformas y
los entornos virtuales».®!

8.3.10. Requisitos del personal docente de carreras universitarias

Segun el articulo 15 del decreto el personal docente debera cumplir, a los
efectos de la autorizacién o del reconocimiento, con diferentes requisitos
de acuerdo a las distintas carreras ofrecidas.

En los casos de competencia notoria, como dice Rotondo, esta deberd ser
avalada por evaluadores del CCETP.®2

8.3.11. Actualizacion de informacion

El articulo 17 del decreto regula los requisitos de actualizacion de informa-
cién «durante el lapso inicial de cinco afios, en dos ocasiones, la primera
a los dos afios y la siguiente antes del vencimiento del periodo inicial.
Posteriormente la informacién actualizada se brindara al MEC cada tres
afios». Tal como recalca Diaz Maynard: «Se facilita la actualizacién de
informacion de las instituciones, incrementando los plazos requeridos
para dicha actualizacion. Incluye, en el caso de las instituciones reconoci-
das como universidades o institutos universitarios con mds de 20 afios de
antigliedad, llevar el plazo de informacion de tres a cinco afios».%

61 Garibaldi, «Consensos que habilitan y desafian», 76.
62 Rotondo, «Regulacion de la ensefianza privada en el Uruguay», 409.

63 Maynard, «Hacia una cultura de la evaluacién», 71.
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En similar sentido, Garibaldi destaca que:

[...] el Decreto racionaliza los tiempos para que las instituciones
presenten informacion, evitando la sobrecarga de trabajo adminis-
trativo tanto para las instituciones como para el Ministerio. En este
sentido, la innovacion mds importante es que incluye una nueva
temporalidad para las instituciones que ya cuentan con veinte afios
de existencia, exigiéndoles que informen cada cinco afios y no cada
tres como las instituciones autorizadas con menos de ese tiempo. Esto
constituye un reconocimiento al desarrollo de la educacién terciaria
privada que tiene una historia relativamente corta en Uruguay.®

8.3.12 De los titulos profesionales

8.3.12.1 Concepto y validez de titulo profesional. De acuerdo al articulo 19

del decreto: «A los efectos de los articulos 1° y 2° del Decreto-Ley N°
15.661 de 29 de octubre de 1984 y del articulo 380 de laLey N° 16.736
de fecha 5 de enero de 1996 se entiende por titulo profesional el que
acredita haber cursado con aprobacion en instituciones universitarias,
los estudios correspondientes a una carrera universitaria completa de
cardcter cientifico, técnico o artistico, incluyendo las que carecen de
propdsitos utilitarios inmediatos».

Por su parte, el articulo 20 dispone que los titulos profesionales otorgados
por instituciones privadas solo serdn validos cuando la otorgante haya sido
autorizada para funcionar como institucién universitaria por el Poder Ejecutivo
y hayan sido registrados ante el MEC. Cumplidos tales requisitos, esos titulos
tendrdn idénticos efectos juridicos que los expedidos por la Universidad de
la Reptiblica y otras universidades publicas, independientemente de estos.

8.3.12.2 Niveles y titulos profesionales. Los articulos 21y 22 regulan los niveles

y titulos profesionales. Diaz Maynard explica que por el nuevo decreto
(104/14), «se complementan las caracteristicas de los diferentes niveles
de posgrado y se introducen los conceptos de Maestrias Académicas y
Maestrias Profesionales, con sus correspondientes definiciones. (Art.
21). La revision y actualizacion de definiciones y requisitos en los

64

Garibaldi, «Consensos que habilitan y desafian», 77.
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posgrados, constituia una necesidad impostergable, pues la mayoria de
las propuestas que hoy llegan al CCETP, corresponden a posgrados».%

Garibaldi comenta que:

El anterior decreto no establecia criterios para la instalaciéon de postgra-
dos de manera diferenciada de las carreras de grado. Esto originé un
sinfin de inconvenientes en la medida en que el sector privado ha tenido
una creciente participacion en este tipo de propuestas. De manera ilus-
trativa basta sefialar que a comienzos de 2014 el sector privado ofrecia
98 carreras de grado y 113 de postgrado, lo que demuestra la relevancia
que estas ultimas estan teniendo en la érbita privada. El nuevo decreto
incluye una diferenciacién entre maestrias académicas y profesionales,
criterios especificos para el personal docente de los postgrados y condi-
ciones para los tutores de las tesis tanto de maestria como de doctorado.
La introduccién de estos criterios permite asegurar la de calidad de las
propuestas recogiendo la experiencia en la materia.®

El articulo 21 dispone los niveles de los titulos profesionales correspondien-
tes a los estudios universitarios de los siguientes niveles, de: 1) Licenciatura
universitaria / 2200 horas de clase o actividades supervisadas en 4 afios. 2)
Especializacidn: carrera de posgrado con carga horaria, incluird al menos
300 horas de clase o actividades educativas supervisadas. 3) Maestria o
master: carrera de posgrado con carga horaria, incluird 500 horas de clase o
actividades educativas supervisadas (incluyendo el trabajo final). Las mismas
pueden ser académicas (orientadas al trabajo cientifico con trabajo final:
tesis) o profesionales (orientadas a una profesion con trabajo final: proyecto,
plan de negocios, estudio de caso o tesis). 4) Doctorado: carrera de posgrado
que constituye el nivel superior de posgrado en un area de conocimiento.

8.3.13 Criterios de ingreso y revalidas

El articulo 23 regula las condiciones de ingreso, siendo estas haber aprobado
la educaciéon media superior en instituciones publicas o privadas habilita-
das. Las instituciones en forma excepcional pueden admitir «formaciones

65 Maynard, «Hacia una cultura de la evaluacién», 77.

66 Garibaldi, «Consensos que habilitan y desafian», 76.
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equivalentes», siempre que cuenten y que se demuestre que poseen la
formacion necesaria para seguir con aprovechamiento los cursos terciarios.

8.3.14 Del Consejo Consultivo de Ensefianza Terciaria Privada

Como viene de decirse, el nuevo decreto tiene su génesis en la actividad del
Consejo Consultivo de la Ensefianza Terciaria Privada (CCETP). Los articulos
26 a 32 del decreto regulan sus cometidos y actividad.

El CCETP del Ministerio de Educacion y Cultura tendrd como cometido
asesorar al Poder Ejecutivo y al Ministerio de Educacion y Cultura en las soli-
citudes de autorizacién para funcionar como institucion terciaria (articulos
3y5) yenlas solicitudes posteriores de reconocimiento de nivel académico
de nuevas carreras (art. 6) y en la revocacién de los respectivos actos (art.
8), asi como en las solicitudes de autorizacion de nuevas sedes (art. 7). El
Consejo Consultivo podra también proponer las modificaciones que entienda
convenientes al régimen establecido en el presente decreto (art. 26).

El articulo 27 dispone que el CCETP esta integrado por ocho miembros desig-
nados por el Poder Ejecutivo —ciudadanos de destacada trayectoria académica
que no ocupen cargos en 6érganos de direcciéon en instituciones de ensefianza
terciaria publicas o privadas—. Tres de los miembros serdn designados a
propuesta de la Universidad de la Reptblica, dos a propuesta del Ministerio
de Educacion y Cultura, uno a propuesta de la Administraciéon Nacional
de Educacion Publica y dos a propuesta de las instituciones universitarias
autorizadas a funcionar como tales. Los miembros del CCETP permanecen
tres aflos en sus cargos, actian con autonomia técnica en el desempefio de
sus funciones y su permanencia no esta condicionada al mantenimiento de
la confianza de los proponentes.

Seria conveniente un cambio regulatorio en cuanto a la conformacién del
CCETP, de manera que estuviera mejor balanceado, dado que no se entiende
por qué la Udelar tiene mas miembros que el MEC o que las universidades
privadas. No dudo que la presencia de miembros de Udelar enriquece el
consejo, pero entiendo que habria que balancearlo mejor.®”

67 Conf. Ferndndez, «Comentarios sobre el decreto 104/2014», 74.
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Por su parte, el articulo 28 designa al presidente del CCETP a un miembro
propuesto por el MEC o la Udelar. Por lo dicho anteriormente, entiendo que
el presidente deberia ser propuesto por el MEC o por el consejo de rectores
de universidades privadas.

Para emitir su dictamen, el CCETP podra requerir los asesoramientos y peri-
tajes que estime pertinentes y designara uno o mas evaluadores a tal efecto.

Se entiende como evaluador al experto destacado cuya trayectoria
le otorga un grado de autoridad en la materia, a nivel profesional o
académico, suficiente como para emitir juicios de valor con indepen-
dencia de criterio y solidez técnica. Los asesores, evaluadores o peri-
tos se comprometeran a mantener la confidencialidad de la informa-
cién recibida, asesoramientos y peritajes que se produzcan. E1 CCETP
debera comunicar a la institucién peticionante, las designaciones que
realice para los asesoramientos correspondientes. La institucion tendra
un plazo de 5 dias habiles para presentar objeciones formales, debida-
mente fundamentadas, a tales designaciones. Cuando se trate de una
autorizacién para funcionar como instituciéon universitaria privada,
requerira necesariamente la opinién de la Universidad de la Repu-
blica, que deberd expedirse dentro del plazo de sesenta dias contados
a partir del requerimiento formal con agregaciéon de antecedentes.
Transcurrido ese plazo, podra prescindirse de su opinién.

Los pronunciamientos del CCETP —que debe sesionar con al menos cinco
miembros— son preceptivos, pero no vinculantes. Cuando el dictamen
contuviera objeciones a la solicitud formulada, se dara vista de lo actuado
a los solicitantes.

Evacuada la vista, las actuaciones volveran al CCETP que emitird un
segundo dictamen teniendo en cuenta los elementos aportados por
los interesados, asi como los que resultaren de otros asesoramientos
que pueda haber recabado el Ministerio de Educacion y Cultura. Si el
organo decisor se apartara del criterio del CCETP, debera hacer constar
en la parte expositiva de la resolucion los fundamentos por los cuales
adopta decisién divergente. (Articulo 30).

El articulo 31 dispone que si el CCETP no emite el dictamen dentro del plazo
de 120 dias corridos a partir del dia en que fue sometido a su consideracidn,
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el 6rgano decisor puede resolver prescindiendo de su opinion. El articulo 32
dispone la publicidad de los dictdmenes del CCETP.

De acuerdo a la experiencia de sus protagonistas, y al resultado de como
fueron tomadas las resoluciones del CCETP, se ve como un érgano valioso y
que en parte es responsable de la actualizacién del Decreto 104/14.5¢

9.  Evaluacidn critica del régimen juridico de la educacién universi-
taria privada en Uruguay y propuestas de reforma

El régimen juridico de la educacion superior uruguaya estd muy bien cimen-
tado en la Constitucion de la Republica, que reconoce derechos inherentes
a la persona humana, centro y raiz del ordenamiento juridico, siendo la
persona siempre sujeto y nunca objeto del Derecho.

Asimismo, y acertadamente la Constitucion reconoce, pero no consagra,
lalibertad de ensefianza, principio fundamental de nuestro ordenamiento
juridico. La libertad de ensefianza supone esencialmente la libertad de
establecer institutos de ensefianza, designando libremente a los docentes.
Implica libertad de elecciéon de programas, métodos, y orientacién conve-
niente. Al mismo tiempo reconoce la libertad de los padres y tutores de
eleccion de instituciones que prefieran y la libertad de dichas instituciones
de expedir titulos y certificados. La libertad de ensefianza veda en forma
absoluta el monopolio de la ensefianza en todos sus niveles, incluida la
universitaria. La Constitucion limita la intervencion del Estado, en tanto
para intervenir solo lo puede hacer a través de una ley y en cuanto al fin
solo se admite a los efectos de mantener la convivencia: higiene, moralidad,
seguridad y orden publicos.

68 Maynard, quien fue presidente del CCETP, sefiala: «Corresponde sefialar, que esa
Comisién, integrada por dos universitarios propuestos por el MEC, dos por la
Universidad de la Reptiblica y uno por el Consejo de Rectores de las Universidades
Privadas, en seis afios de trabajo, no registr6é ni una sola resolucién producto de
la votacién, todas fueron aprobadas por el acuerdo unanime de sus integrantes.
Predominé pues la preocupacién por mejorar la calidad de la ensefianza superior
del pais y se fue formando, durante el trabajo conjunto, una concepcién nacional de
la evaluacién. Esa experiencia, ha influido muy positivamente en el funcionamiento
del CCETP», «Hacia una cultura de la evaluacién», 69.
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De la misma manera, la Constitucidon en forma adecuada consagra el principio
de subsidiariedad, que dispone que se «ayude desde la reserva» y supone un
triple aspecto: a) restrictivo de no injerencia o respeto de la iniciativa privada,
b) positivo: fomento de la actividad privada y c) suplencia: debe llegar donde
la estructura social de orden inferior no llegue. El aspecto restrictivo supone la
veda al monopolio, el aspecto positivo, la exoneracion impositiva (art. 69 de
la Constitucion) y el aspecto supletorio: la prestacion de ensefianza gratuita
estatal (art. 71 y concordantes de la Constitucion).

Al mismo tiempo, Uruguay, con una clara vocacién internacionalista, ha
internalizado instrumentos que reconocen la libertad de ensefianza, en el
entendido de la relevancia que esta libertad tiene en el ordenamiento juridico
uruguayo centrado en la persona humana.

Las universidades estatales tienen, acertadamente, una autonomia consa-
grada en la Constitucion y en sus leyes orgdnicas, mientras que la autonomia
de las universidades privadas surge del principio constitucional de libre
asociacion, reforzada por la libertad de ensefianza, también reconocida por
la Constitucion.

Uruguay tiene un sistema de ensefianza superior publico y privado, regu-
lado por distintas normas. El sistema publico tiene el fundamento de su
actividad y cometidos por las leyes organicas de Udelar y UTEC, mientras
que el sistema privado se rige basicamente por el Decreto Ley N.o 15.661 y
el Decreto 104/04 y sus modificativos.

Propuestas de reforma

En base a lo expuesto en este trabajo, entiendo pertinente reformar el
Decreto 104/14 en forma parcial. Tal como reconocié el Consejero Garibaldi
en ocasion de la redaccion del art. 17 del Decreto 104/014, que estable-
ci6 un acortamiento de los plazos para la actualizacion de informacion a
universidades con mds de 20 afios de antigiiedad, es hora de reconocer la
trayectoria de las universidades privadas y dar paso a un reconocimiento
mayor de su autonomia. El argumento original de que el sistema universi-
tario privado era muy joven y debia obtener reconocimiento del MEC para
muchas de sus actividades dejé de tener la legitimidad que pudo detentar
en la década de los noventa.
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En primer lugar, a los efectos de reconocer una mayor autonomia de las univer-
sidades privadas, seria conveniente dejar en manos de las universidades los
cambios de planes de estudios, en tanto la fijacién de las condiciones de estudio
son reconocidas internacionalmente por asociaciones de universidades como
un elemento constitutivo de la autonomia universitaria (art. 5).%°

Del mismo modo, entiendo que se podria dar mayor autonomia a las univer-
sidades para el reconocimiento de los programas de postgrado (art. 5). El
reconocimiento de la calidad de los programas podra darse a través de la
acreditacion regional o internacional de los mismos.

En segundo lugar, y en atencion a la libertad de ensefianza y de comercio,
reconocidos por la Constitucidn, creo conveniente derogar el requisito de
que las instituciones de ensefianza privada deban ser constituidas como
asociaciones civiles o fundaciones sin fines de lucro. En todo caso, la forma
de regular un derecho deberia ser a través de una ley establecida por razones
de interés general y no a través del decreto.

En tercer lugar, creo pertinente derogar el requisito de residencia del perso-
nal docente en la region de la sede respectiva. Se trata de una limitacién a
la libertad de trabajo realizada a través de un decreto, por lo que viola el
articulo 7 de la Constitucidn.

En cuarto lugar, y luego de 38 afios desde la primera norma que regulara
la educacién terciaria privada, creo conveniente cambiar la conforma-
cion del Consejo Consultivo de la Educacion Terciaria Privada (art. 27
del Decreto 104/014). Actualmente una universidad publica, Udelar,
designa tres miembros, mientras que dos miembros son designados por
las instituciones universitarias autorizadas. Si bien la Udelar fue durante
mucho tiempo la tnica universidad de Uruguay, y por ello la preponde-
rancia en el disefio del CCETP, actualmente el sistema ptublico cuenta con
dos universidades y el sistema universitario privado en Uruguay tiene un
desarrollo considerable, que se refleja en las acreditaciones regionales e
internacionales de sus carreras y en sus posiciones de los rankings inter-
nacionales de universidades. Creo que el correcto balance deberia ser que

69 Ver IUA Policy Statement, «Academic Freedom, University Autonomy and Social
Responsibility», nota 38.
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las universidades autorizadas designaran a tres miembros, mientras que
las universidades ptblicas a dos.

En quinto lugar, algo parecido sucede con la designacién del presidente del
CCETP, que actualmente recae en una persona designada por el MEC o por
Udelar. Entiendo por lo antes mencionado, que la presidencia deberia ser
designada por el MEC o por las universidades autorizadas.

Por tltimo, quiero destacar que el Decreto 104/14 se negocid en el &mbito del
CCETP y logré un consenso de forma tal de incluir aspectos relevantes, antes
inexistentes en el decreto 308/95, como los nuevos requisitos para iniciar
las carreras (art. 6), nuevas sedes (art. 7), nuevas atribuciones autondémicas
(arts. 11y 12), modalidades educativas no presenciales (art. 14), requisitos
del personal docente de carreras universitarias (art. 15), actualizaciéon de
informacion (art. 17), regulacion de niveles y titulos profesionales, incor-
poracion de maestrias académicas y profesionales (arts. 21 y 22), criterios
de ingreso y revdlidas (arts. 23 y 24).Todo esto mejoré mucho el funciona-
miento del sistema.

En conclusidn, el régimen juridico de la educacién universitaria privada
en Uruguay estd muy bien cimentado tanto en la libertad de ensefianza y
de educacién como en el principio de subsidiariedad, reconocidos ambos
por la Constitucién de la Republica. La autonomia universitaria general
estd también reconocida por la Constitucién en la libertad de asociacion,
y ha obtenido cierto reconocimiento explicito a través del Decreto 104/14.
Entiendo que es hora de dar un paso mas y reconocer ain mas la trayec-
toria y desarrollo de las universidades privadas en Uruguay, reformando
algunos de los articulos del Decreto 104/014 y conseguir asi mejorar el
funcionamiento del sistema.
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Resumen

Este articulo describe la regulacién del derecho a la educacién en
la legislacion peruana. En primer lugar, analiza la relacién entre
educacién y derecho. La educacion es un término metalegal; la ley
solo garantiza formalidades en torno a la educacion , excepcional-
mente, algtn principio metajuridico sobre la educacién. Luego, el
autor describe la educacién como una relacion. Finalmente, deter-
mina las relaciones educativas protegidas en el Pert: padres-hijos,
educacién 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 Perd: parent-child, public education, and
religious education.

Palabras clave: educacién, constitucion, servicio publico
Keywords: education, constitution, public utilities
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L. La educacion como relacién y su regulacion por el derecho

Jaeger inicia el prologo de su famosa Paideia* describiendo la relacién entre la
educaciény el derecho. Surazonamiento parte del estudio de la educacién 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 educacion 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 educacién se
constituye como el conjunto de organizaciones materiales y espirituales para
alcanzar ese fin. Sin embargo, esta organizacion no existe en el vacio, sino
que necesita de las leyes. La estructura de toda sociedad, y de la organizacion
de la transmision 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 educacion 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 disolucion 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 tradicion 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 relacion 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 educacion, regulacion 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, dependera de lo que mencionen varias ciencias: el derecho —y
con este, la legislacion— 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 sefialadas. 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 publicas. 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 legislacidon— solamente
le corresponde analizar sila educacién es un derecho y, en caso de serlo, esta-
blecer los parametros 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 vulneracion 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 dogméaticamente el
positivismo juridico porque la legislacion 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 comtn. 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.

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



Educacion como derecho constitucional y servicio ptiblico

Partiendo de la exposicién de Jover y otros,* definimos la educacién 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
accién del educador y la participacién 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 educacion tiene como fin la mejora
personal del educando, ya sea por medio de la adquisicion de algiin cono-
cimiento o habilidad.

A continuacién, es necesario analizar si esta relacion deber ser considerada
un derecho natural. Si la relacidn 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 duefia de st, al menos
su propio ser le pertenece.

Independientemente de la antropologia filoséfica y de la postura en torno
a los derechos naturales que se tenga, no cabe duda de que la educacion 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. Gozalvez 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
antropolégico, pensamos que la nocién de vulnerabilidad de MacIntyre como algo
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esta evidencia. La descripcidon que hace el autor de la vulnerabilidad humana
del cachorro de hombre muestra la necesidad de la educacién. Incluso, el
bautismo bajo el nombre de Mowgli (rana), refleja la realidad humana frente
alanaturaleza de los otros animales. Ademads, 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 incorporacién 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?

La necesidad de la relacién educativa es patente. Sin embargo, la cuestiéon
gira en torno a determinar quién es el obligado a dar esa educacion y cudl
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 educacion de los hijos. Esta ha sido la regla hasta el final del antiguo
régimen. Con la aparicion del cristianismo surgio otro actor: la Iglesia
catdlica. El munus docendi habilitaba a los clérigos a ensefiar los dogmas
de la fe. Empero, su educacién no se circunscribié a las verdades de fe, sino
que se vieron con la necesidad de entrar en los denominados preambula
fidei para poder transmitirla. Ello amplio el contenido de la ensefianza a
muchas cuestiones extradogmaticas.

Con el fin de la edad media, en el siglo XVI, el renacimiento también impact6
en la educacion. En el caso de la reforma protestante, el ideal de Lutero
de sola scriptura exigia que toda la poblacion 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 Barcel6, quien sefala 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 necesitamos
de virtudes (Barcelona: Paid6s, 2001), in totum; R. Remis Barcel6, Derecho natural,
historia y razones para actuar: la contribucion de Alasdair Maclntyre al pensamiento
juridico (Madrid: Universidad Carlos III, 2012), 381-426.
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como sujetos también de la relacién educativa. Asi, se convirtieron en un
tercer actor en la educacién.

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

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, la Iglesia catélica—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 cual 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 mds tiempo en la convivencia
escolar que en la vida familiar.’

7 Hace algunos afios, la Derrama Magisterial ha publicado una coleccion de quince
tomos denominada Pensamiento educativo peruano, donde se analiza la historia del
pensamiento sobre la educacién, asi como la organizacion 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 organizacién religiosa, se puede opacar la
realidad personal de cada ciudadano. En ese sentido, la educacién formaria
another brick in the wall, como dice la famosa cancién de Pink Floyd. Mas
aun, el peligro es que la educacioén 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 cuestion aqui
es determinar cual es el ambito de cada uno de estos sujetos. Parece ser que
la familia se centra en la persona en si misma; la organizacion religiosa en
la vision trascendente de la comunidad con la cual se comparte el credo;
y el Estado, en la convivencia social independientemente de la persona y
religién 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 continuacion, analizamos como el ordenamiento
juridico peruano organiza la educacion 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 desconexién 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 poblaciéon
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 nifios, 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 desempena el trabajador.

10 H. Arendst, Los origenes del totalitarismo (Madrid: Alianza Editorial, 2006), in totum.
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II. Lasrelaciones 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 exposicion 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 perfeccién 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 regulacidn 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 perfeccion 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 de la 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 Cordova,'® 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 vision
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 personay 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 pretensiéon y de
los medios probatorios. Menos aun, esto no implica establecer a priori una
primacia de algunos derechos sobre otros.

Una dltima 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 donde termina el correcto ejercicio del derecho y a partir de dénde se
afecta el derecho de terceros. Esta delimitacidn se realiza, en primer lugar,
por lo que define la Constitucion, tanto en la disposicion concreta (interpre-
tacion literal) como a lo largo del texto (interpretacién unitaria), buscando
una unidad de interpretacion. Luego, se acude a las normas internacionales
vinculantes sobre derechos humanos y a la jurisprudencia que sobre ella han
emitido los tribunales internacionales con competencia para ello (clausula
internacional). Ello, en cumplimiento de la cuarta disposicion final y transitoria
de la Carta Magna. A continuacién, se toma como criterio el bien humano

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

13 Ibid., 51.
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que se protege detrds del derecho fundamental (interpretacion teleolégica).
Finalmente, se analizan las concretas circunstancias del caso concreto para
justificar el alcance de proteccion 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
dimensién subjetiva que contiene las facultades de accion que el derecho
reserva a su titular y que exige la abstencion por parte del poder publico y de
otros privados. En el otro lado, se encuentra la dimensién objetiva (o insti-
tucional) que contiene la obligacion 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 determinacién del
contenido esencial de cualquier derecho constitucional exige la consulta de
los tratados internacionales suscritos por el Pert en esa materia, siguiendo
la cuarta disposicion final y transitoria de ese documento. Por ello, y con la
finalidad de no ser repetitivo, citaremos los tratados internacionales a pie
de pdgina, salvo que el texto del tratado se explicite en un nuevo contenido
constitucional del derecho a la educacion, con lo 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 Constitucién tengan un
régimen juridico distinto: todos tiene la misma categoria.'*

El segundo capitulo de la Constitucidn regula los denominados derechos
sociales y economicos. Es en este grupo que se encuentra el derecho a la
educacidn. Se regula en los articulos 13 a 19 de esta norma. Quizd la norma
mas importante es la que establece la finalidad de la educacion. Asi, el arti-
culo 13 establece ab initio que el fin es el desarrollo integral de la persona
humana. Ello es légico, 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 educacion 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 formacion ética y civica es obligatoria
en todo proceso educativo, prepara a los educandos para cumplir con sus
obligaciones personales, familiares y patrioticas, y para ejercer sus derechos
y deberes ciudadanos. Ademas, el articulo 9 de la LGE, al establecer los fines
de la educacién 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 comparacion con el ordenamiento juridico espafiol que si diferencia dere-
chos dentro de la constitucion, cfr. L. Castillo Coérdova, Los derechos constitucionales,
9y ss.

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

tiene una redaccién similar: Ia 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
Yy 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 educacion 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. Ademas,
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-
cién de todas las formas de discriminacién racial establece que la educacion 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 relacion 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 cuestion econdmica del financiamiento de la educacién y que se analizara
en el ultimo 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 Constitucidn politica no prevé expresa-
mente la participacién 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 eliminacion de todas
las formas de discriminacién sobre la mujer establece que la educacién coopera en
la eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y femenino
en todos sus niveles y en todas las formas de ensenanza, mediante el estimulo de
la educacién mixta y de otros tipos de educacion 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 educacion 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 educacién 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 educacion y deben ser tenidos en cuenta en el plan educativo
nacional.

16 Sobre el ejercicio de la liberta religiosa, cfr. L. Carpio Sardén, 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 publico. En segundo lugar, la propia Constitucién
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 educacion. Por ello, la educacidon que brindan
las organizaciones religiosas tiene un régimen juridico bifronte. Por un lado,
tiene el derecho de impartir educacion dentro de sus establecimientos, bajo
el régimen juridico privado; y por otro, que el Estado acoja el contenido
dogmatico de la organizacion 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. Ademas, el segundo parrafo del
articulo 14 de esta norma establece que la educacién religiosa se imparte
conrespeto 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 formacion 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 razén 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 afio 1980, el Estado peruano y la Santa Sede suscribieron un concordato. Los
articulos XIX y XX regulan varios derechos concedidos a la Iglesia Catodlica: a)
libertad de establecer centros educativos en todos los niveles, segtn la legislacion
peruana; b) la ensefianza religiosa es materia ordinaria en los colegios ptblicos;
c) venia del obispo para la contratacién del profesor de religién en las escuelas
publicas; d) reconocimiento de seminarios y centros de formacién de comunidades
religiosas como de educacion superior; e) otorgar titulos a nombre de la nacion;
entre otros. En principio, las organizaciones religiosas reconocidas por el Estado
peruano pueden acceder a los mismos derechos que la Iglesia Catolica, si asi lo
solicitan.
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de estas obligaciones es una nocién amplia de educacion. La Constitucién
no define qué es educacién, 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 analisis. No podemos negar que la afirmacion del legislador es correcta
porque responde a la naturaleza humana: la persona esta 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 Cédigo 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 proteccién al consumidor.

En el caso de los medios de comunicacién, las empresas y la sociedad, no se
genera una relaciéon educativa como la descrita en el introito de este docu-
mento. Por ello, su participacion puede ser previa o instrumental. Es previa
cuando participan en la definicién 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 comunicaciéon'®
o con los convenios de précticas pre o profesionales.!’

C. Larelacion paternofilial

De esta triada de relaciones, analizamos en este epigrafe el régimen juridico
de la educacién paternofilial. La razén es muy sencilla: la relacion paternofi-
lial es anterior al Estado y a la Constitucion. Basicamente es una relacion 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 vinculacién 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, ni impedido 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 radiodifusion segtn su finalidad. Por un lado, esta la
radiodifusiéon comercial, destinada al entretenimiento y recreacién del ptblico, 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 radiodifusion 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 tltimos casos,
habra que determinar si estos medios de comunicacién son instrumento de una
verdadera relacién educativa. En caso contrario, solo tendran 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 ptblico, con el Decreto
Legislativo N.° 1401, que aprueba el régimen especial que regula las modalidades
formativas de servicios en el sector ptblico. La primera de estas normas, aplicable
también a las modalidades formativas del sector puablico, establece como uno de
sus principios la complementariedad entre la formacién recibida y la experiencia
practica en el seno de la empresa. Para ello, se menciona expresamente el principio
de adecuacion a la realidad del proceso formativo (articulo 1.3). 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 formacion con una relacién educativa propia,
como es el caso de la capacitacion laboral juvenil o la actualizacién para la reinser-
cién laboral.
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fines de la educacion establecidos por la Carta Magna, los padres pueden
educar a la prole segun su leal saber y entender, respetando los derechos
fundamentales de sus hijos.?°

Existe muy poca regulacidn de esta relaciéon 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 educacion y de participar en el proceso educativo. No hay mas regulacion
al respecto a nivel constitucional.

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

20 Cabe senialar 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 proteccioén y asistencia posible, especialmente (...) mientras sea responsable
del cuidado y la educacién 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. Ademds, 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 opinién de Garrido Falla. Para este
autor, el deber tiene un caracter genérico y la obligacién se refiere a un bien deter-
minado. Por ello, los deberes pueden realizarse de muchas maneras, mientras que
la obligacion tiene un contenido mas 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 aplicacion de modo general no es esencial al concepto de deber constitucional.
Bésicamente los deberes constitucionales lo son por el hecho de estar positivizados
en la Carta Magna, sin cambiar su naturaleza. Cfr. G. Monge Morales, «Tratamiento
de los deberes constitucionales de la persona en el Pert: una introduccién», Forseti,
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 continuacion 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 Cédigo Civil, el Cédigo 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 Constitucion vigente. Por ello, podria
parecer que una interpretacién conjunta de normas civiles y constitucionales es
complicada. Sin embargo, como se apreciara a continuacién, una interpretacion
armonizadora es posible. Asi, no existe contradiccion entre la norma constitu-
cional y la civil. Basicamente, como se demostrara en las siguientes lineas, se
aprecia que el deber de educacion, dentro de todos los deberes y derechos que
exige la patria potestad, ha sido elevado al rango constitucional.

Anivel legislativo, el deber de educar a la prole esta incluido dentro de la patria
potestad. El articulo 418 del Cddigo civil define a esta institucién como el deber
y derecho de los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores. Fl
fundamento de la patria potestad es de justicia natural. Con otra terminologia,
sefiala Cornejo Chavez: 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, a los 18 afios, como lo establece el articulo 42 del Cédigo
Civil. Pasada la mayoria de edad, tal como lo dispone el articulo 424 del mismo
texto legal, subsiste la obligacién 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 educaciéon
brindada por los propios padres.

El Codigo Civil establece, ademas, taxativamente el deber de los padres de
educar a los hijos en los articulos 235, 287, 316 y423.1. Sin embargo, algunos
articulos detallan un poco mas este deber. En primer lugar, el articulo 423.2
establece el derecho de los padres de dirigir el proceso educativo de los hijos

22 H. Cornejo Chévez, Derecho familiar peruano (Lima: Gaceta Juridica, 1999), 517.
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y su capacitacion 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 condicion, sin perjudicar su educacion.
Finalmente, el articulo 472 incorpora como parte de la nocién de alimentos
a los gastos indispensables para la educacion (entendemos que se refiere a
la educacion escolarizada). Cabe sefialar que la patria potestad puede variar
seguin 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 obligacion
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 educacién.
Por su parte, el CNA también desarrolla el derecho a la educacién dentro de
la relacion paternofilial. En ese sentido, el articulo 74 establece la provision
de la educacion como deber de los padres. Asimismo, el articulo 92 incluye
a la educacién 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 educacion integral de los hijos.

Finalmente, debemos resaltar que la proteccion del derecho a la educacion
dentro de la relacion 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 suspensién y extincién de
la patria potestad, algunas que se refieren a la educacién. Asi, dentro de las
causas se establecen: dar 6rdenes, consejos o ejemplos que corrompan a la
prole; permitir la vagancia; maltratos fisicos o mentales; negarse a prestar
alimentos; entre otros.

En conclusién, la educacién dentro de la relacién 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 cuél es el fin. Ademas, la libertad de los padres esta
matizada por las normas antes seflaladas 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 continuacion la relacion educativa que se realiza entre el educando
y el Estado. Para este analisis, es menester recordar dos ideas ya descritas en
paginas anteriores. La primera es metodoldgica: la relacion 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, es16gico que se debe mencionar a los padres del menor durante
parte de la relacion educativa con el Estado.?

En primer lugar, analizaremos la dimensién subjetiva del derecho a la educa-
cién. En el caso de los educandos, ademas de los derechos establecidos en
el capitulo I del titulo I de la Carta Magna, la Constitucion establece que el
educando tiene derecho a una formacion que respete su identidad, asi como
al buen trato psicoldgico y fisico (articulo 15). Ademas, asegura que nadie
se vea impedido de recibir educacién adecuada por razén de su situacion
econdmica o de limitaciones mentales o fisicas (articulo 16).%* Esto se desa-
rrolla en el articulo 3 de la Ley General de Educacion.

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 Declaracién 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 anadir algunos especificos. El
articulo 5 del Convenio Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial prohibe la discriminacién y, por ende, fomenta la igualdad
en el acceso al derecho a la educacion y a la formacién profesional. El articulo 10 de
la Convencién sobre la eliminacion 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 protecciéon 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 Declaracién Americana de los Derechos del Hombre sefiala que
el derecho a la educacién comprende el de igualdad de oportunidades en todos los

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



Educacion como derecho constitucional y servicio ptiblico

Respecto del Estado, la Constitucién establece algunas normas y 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. Ademas, la parte in fine del mismo articulo 16 sefiala
que se da prioridad a la educacion en la asignacion de recursos ordinarios del
presupuesto de la Reptiblica. Finalmente, es importante sefialar que no existe
un monopolio estatal en torno a las instituciones educativas, independiente-
mente del tipo de relacidn, como se sefialard a continuacién.*

La Constituciéon 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 aplicacién
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
béasica (articulo 17 de la Constitucién). Tiene dos caracteristicas: es obliga-
toria para todo ciudadano y es planificada en el contenido. La obligatoriedad
esta establecida en el mismo articulo 17 de la Carta Magna y en el articulo
12 dela LGE.?*®

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
interpretacién 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 Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece que
la instruccién 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 Convencion sobre los Derechos del Nifio y el 49.a y b de la Carta de
la Organizaciéon de los Estados Americanos sefialan que solamente la educaciéon
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 educacion. Ademads, el articulo 17 in fine, garantiza la erradicaciéon
del analfabetismo,?” fomenta la educacion bilingiie e intercultural segun
las caracteristicas de cada zona, preserva las diversas manifestaciones
culturales y lingtiisticas del pais y promueve la integracién nacional. Como
contrapeso a la planificacién, la Carta Magna reconoce y garantiza la libertad
de ensefianza que se aplica tanto a centros educativos como a profesores
(articulo 13 de la Constitucion 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
educacidn. 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 condiciéon. En los parrafos siguien-
tes también establece principios para su adaptacién 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 Declaraciéon Americana de los Derechos del Hombre sefala
que toda persona tiene derecho a recibir, por lo menos, gratuitamente la educacion
primaria. Frente a estas disposiciones, la Constituciéon peruana ha optado por hacer
obligatoria la educacion bésica 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 eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer sefiala que deben existir las mismas oportunidades de acceso a los programas
de educacién 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 alfabetizacion funcional, asi como,
entre otros, los beneficios de todos los servicios comunitarios y de divulgacién 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 erradicacién del analfabetismo.
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efectos de garantizar su vigencia. Aqui se refleja la limitacion 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 a la sociedad. Ademas,
la Constitucion ha establecido la distribucidn de la educacién bésica en tres
niveles: educacion inicial, primaria y secundaria. Asi lo establece el articulo
17 de la Carta Magna. Esta division se desarrolla entre los articulos 31y 39
de la Ley General de Educacién.

Es en esta relacion educativa, obligatoria y planificada en el contenido, donde
intervienen los padres de los menores o aquellos que tienen la patria potes-
tad sobre ellos.?® Como se menciond en el epigrafe anterior, el articulo 13
de la Constitucién 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 ultimo 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 obligacién.
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 dmbito privado como para el publico.

28 El articulo 16.e del Convenio sobre la eliminaciéon 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 protecciéon 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 dimensién negativa le obliga a abstenerse de interve-
nir en la decision de los padres o tutores. Finalmente, la dimensién positiva
de este derecho viene recogida en el segundo parrafo del articulo 17 de la
Constitucion. 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 ampliacién de la cobertura, a la innovacidn, 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 participaciéon en la relacién educa-
tiva —ya sea a titulo individual o colectivo— y en la determinacién de los
contenidos del plan educativo. La participacién 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 institucidn educativa (literal d); y se les permite ser
parte del 6rgano de participacion y vigilancia en el caso de colegios ptiblicos
(articulo 69). Finalmente, reitera el derecho de participaciéon —individual
o grupal— en el caso de instituciones privadas. Cabe sefialar que la parti-
cipacion grupal en la educacién 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 participacion 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 Pert. 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.

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



Educacion como derecho constitucional y servicio ptiblico

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 imposicién ideoldgica,
entre otros. Basicamente la participacién se realiza de forma asociativa,
por medio de las organizaciones previstas por la propia LGE respecto de la
participacion en la relacidon educativa. En fin, se ha afiadido una funcién
adicional a estas organizaciones.

La segunda relacion educativa regulada en la Constitucién es la educa-
cién superior. Esta se caracteriza por ser voluntaria y no planificada.?! Es
voluntaria porque dependerd de la decisién de cada persona acceder a ella.
Obviamente eso no exime al Estado de la obligacidn 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 institucion.?? En este nivel se encuentra la educacion técnica y la
universitaria. Respecto de la educacidn técnica, la Carta Magna no establece
una regulacién especifica sobre los sujetos y el contenido de la relacién educa-
tiva. Basicamente se centra en el régimen econdmico, que comparte con la
educacion universitaria. La educacion 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 sefialar que el articulo 10 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes sefiala que la educacién incluye informa-
cién completa sobre la prohibiciéon de la tortura en la formacién profesional del
personal encargado de la aplicacion de la ley, sea este civil o militar, del personal
médico, de los funcionarios publicos y otras personas que puedan participar en la
custodia, el interrogatorio o tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier
forma de arresto, detencién o prision.
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Ademads, establece como fines de la universidad: la formacién profesional, la
difusion cultural, la creacion intelectual y artistica y la investigacion cientifica
y tecnoldgica. Luego, también prevé la autonomia de régimen normativo, de
gobierno, académico, administrativo y econémico 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-
sion objetiva de los derechos sociales, como es el caso de la educacién, se
instrumentaliza por medio del concepto de servicio publico. En ese sentido,
corresponde analizar qué se entiende por servicio ptiblico en el ordenamiento
juridico peruano, para luego analizar su aplicacion a la prestacion de la
educacion por parte del Estado.

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

La Constitucidon 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 estd en la funcion del Estado
en esas actividades.

Uno de los conceptos hace referencia a que esta actividad estd 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 pablico», El
nuevo servicio puiblico, ed. Gaspar Ariflo (Madrid: Marcial Pons, 1997).
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privados pueden realizar tales prestaciones y deben ser reguladas por técni-
cas de policia administrativa y, 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 concesién de servicios publicos.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que, en el Perd, el servicio ptblico
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 publificacion; y después
de la misma, Francia Acufia sigue con la misma postura. Por otro lado,
Baca Oneto* y Baldeén Miranda® sefialan que la Constitucién reconoce
el régimen de servicio publico en sentido amplio, dado que no existe
publificacion de actividades.

Recientemente, la STC que acumula los Exps. 0014-2014-P1/TC, 0016-2014-
PI/TC, 0019-2014-PI/TCy 0007-2015-PI/TC se pronuncidé 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 ptiblico
que explica una de las funciones fines del Estado, cuya ejecucion 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 publificacién.

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

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

35 Victor Baca Oneto, «Servicio ptblico, 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 piiblico (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 econémico de
aquellos de tipo social. Menciona José Carlos Laguna,*® que si la actividad
estd presidida por el &nimo de lucro (maximizacion de la eficiencia econé-
mica) es de tipo economico y si lo 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 ptiblicos 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 bdsica igualdad material.

b)  La educacién como servicio publico de tipo social

Tanto la LGE (articulo 4) como la LU (articulo 3) definen la educacion 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 inclusién 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 prestacién 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 organizacién se basa en el principio
de solidaridad. Sin embargo, esta tltima 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 econémico (Cizur Menor: Aranzadi,
2009), 252.

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

39 Laguna de Paz, Derecho administrativo econdémico, 100.
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Respecto de la educacién basica, la Constitucion prevé que sea gratuita*
(articulo 17 de la Constitucion y 4 de la LGE). En las privadas, no lo es. Sin
embargo, el mismo articulo 17 establece que la ley debera fijar el modo
de subvencionar la educacién 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 la 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 econémicos
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 Constitucion también promueve la creacion
de centros de educacién donde la poblacion 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 més 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 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos también prevé
la gratuidad de la educacién, 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 indicé,
la finalidad de estas prestaciones es la busqueda de una igualdad material.
Menciona Antonio Pérez Lufio,* que:

[...] la distincion entre igualdad formal e igualdad material méas que
una alternativa implica un proceso de ampliacién del principio de igual-
dad en las sociedades pluralistas y democraticas. En dicha concepciéon
material-formal de la igualdad [...] su dimension juridica no puede
desconectarse de las condiciones politicas, econdémicas y sociales que
gravitan sobre su realizacion; al tiempo que su dimensién material
no puede abordar su programa de equilibrio en la distribucién de las
oportunidades y 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
a laigualdad. Asi, sefiala que:

[...] en sudimensidn formal impone una exigencia al legislador para
que este no establezca diferencias injustificadas; pero también a la
Administracion ptblica y aun a los 6rganos de la jurisdiccion, 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 abstencién de tratos discriminato-
rios; sino, ademds, una exigencia positiva por parte del Estado que
se inicia con el reconocimiento de la insuficiencia de los mandatos
prohibitivos de discriminacion y la necesidad de equiparar situacio-
nes, per se, desiguales.*?

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

41
42
43

Antonio Pérez Lufio, 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 orgénica de igualdad», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruia, 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 creaciéon de un nexo ético y comun que vincula a quienes
integran una sociedad politica. Expresa una orientacion normativa dirigida
a la exaltacion 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, segun 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 prestacién por
medio del régimen de servicios publicos no publificados. Se aprecia que el
principio de solidaridad va mas alld del mero financiamiento ptblico. 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 comtn 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 econdmicas entre los paises europeos y
los de América Latina. Incluso, algunos paises europeos tienen brechas
similares a estos ultimos. En sociedades homogéneas es 16gico 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 creacién y modificacion de leyes, reglas de mercado y
ordenamientos. En el segundo supuesto, es una determinacion firme y perseverante
de empeifiarse 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 &mbito 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 situacién precaria es
mayor. Aqui, es légico que el Estado se vuelque en estas personas, con
técnicas de discriminacién 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 educacion bésica, la implantaciéon
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 regién
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 educacion universitaria,
las recientes politicas publicas han optado por los caminos de la prestacién
directa en la educacién basica y en las ayudas para la 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 organizacion se basa en
el principio de solidaridad. Sin embargo, y no es necesario especificar las
cifras histéricas de INEI,*” esto no ha sido suficiente para lograr los fines de
igualdad material.

c) Examen de las caracteristicas del servicio publico

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
seflalar que este analisis distingue entre la relacion basica 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 3y 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 gestién. 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 educacién superior,* no se puede
exigir la universalidad porque la educacion superior es opcional. Esto impacta
también en la continuidad. Basicamente, los problemas de traslado se han
replicado en la educacion superior, con la misma solucion.

Lo que si se haregulado intensamente es la calidad y, dentro de ella, la cldu-
sula de progreso. Basicamente, Ley N.° 28740, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion, Acreditacion y Certificacion de la Calidad Educativa (en adelante
Ley del SINEACE), publicada en mayo de 2006, pretendio 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 Administracion
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 analiza la calidad. El primero durante la solicitud del titulo habilitante.
Asi, los articulos 26 y siguientes de la LU establecen los requisitos para la
creacion 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 esta regulado en
el articulo 30, al establecer el proceso de acreditacion de la calidad educativa.
Cabe sefalar 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 sefialar 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 relacion educativa
que surge entre la Escuela y el aspirante estd sometida al concurso publico. Cfr. G.
Chang Chuyes, «Sobre la naturaleza de la relacion 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 puiblica, 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 modificacion de la Ley, como
se menciond, dejo con pocas competencias a esta Administracién publica
para regular la calidad en estos niveles. Por ello, justo antes de la pandemia
COVID-19, el Poder Ejecutivo publicé el Decreto de Urgencia N.° 002-2020,
decreto de urgencia que establece medidas para la lucha contra la infor-
malidad en la prestacién de servicios educativos de educacién bésica de la
gestion privada y para el fortalecimiento de la educacion basica 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 superior y el licenciamiento de los institutos y escuelas de educa-
cién superior en el marco de la Ley N.° 30512, Ley de institutos y escuelas de
educacion superior y de la carrera ptblica. La intencidon del Poder Ejecutivo
era trasladar el modelo de doble regulacidn 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, basicamente, la calidad se orienta al mercado
laboral mas que a la formacién en si misma del educando.

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

49 Es de nuestra opinion 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

Tanto la Constitucion 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 Constitucién Econémica peruana
para ver el marco en que se regulan los servicios sociales. El articulo 58 de
la Constitucién 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 areas de promocion del
empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
Este articulo, que se complementa con la cldusula social antes desarrollada,
reconoce la intervencién del Estado como un prestador de servicios en
estos sectores, pero ello no implica que sea el prestador exclusivo. Aqui se
comprueba, una vez mds, que el servicio publico en el ordenamiento peruano
no implica la publificacion.

Por otro lado, el articulo 60 de la Constitucion recoge expresamente el prin-
cipio de subsidiariedad®® para las actividades distintas a las anteriormente
sefialadas. 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 econdmica 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 aplicacion en el derecho peruano, cfr. G.
Chang Chuyes, «La subsidiariedad del Estado en materia econdmica: un comenta-
rio al precedente de observancia obligatoria Res. N.° 3134-2010/SC1-INDECOPI»,
IT Convencion Estudiantil de Derecho piiblico 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 ptiblico (demanda insa-
tisfecha) y obtener una norma con rango de ley.

Anivel legal, 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. Ademas, 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 légica,
precisando algunas cuestiones adicionales basdndose 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 prestacién
de servicios sociales, se ha precisado un poco mas.

Una primera precision es que el Estado no puede competir respecto de la
prestacién 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 (Resolucion 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 discriminacion positiva y no ante una mera actividad
empresarial. Por ello, no seria légico que el Estado tenga la posibilidad de
iniciar actividad empresarial en estos sectores.

Ademas, en otro caso, menciond que la subsidiariedad también se aplica en
actividades vinculadas a la prestacién de servicios publicos. Una universidad,
usando bienes propios vinculados a actividades propias de carreras agricolas,
instald 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). Es importante realizar un matiz a esta resolucion. Es obvio que
si el restaurante no tiene vinculacién 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 relacién 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
proteccion de defensa de competencia.

F.

Conclusiones

La educacion y el derecho se encuentran intimamente relacionados
porque este ultimo organiza al primero. Sin embargo, la regulacién del
derecho a la educacion exige la participacion de una serie de ciencias
y técnicas metajuridicas. Por ello, la funcién del derecho es respetar
el debate politico en torno a la educacién 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 Peru es un derecho constitucional y
un servicio ptblico de tipo social. En ese sentido, definimos educacién
como una relacion 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 dltima 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 relacion paternofilial depende de la patria
potestad. Basicamente, la regulacién es minima. Por su parte, la
educacion 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. Quifiones 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 ptblico de tipo social en las leyes corres-
pondientes. Ademas, tienen un régimen econdémico de concurrencia
con el sector privado.

4. Aun cuando la regulacion 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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El 22 de julio del 2020 fallecié Alfredo Aguilar Medina, un educador a carta
cabal que mantuvo durante toda su vida un rol muy activo por el desarrollo
de la educacién arequipefia. Fue fundador de la ONG Corpa&dos y un acadé-
mico con una vision integral de la educacidn, que acompaii6 su multifacética
labor con diversas actividades formativas, administrativas y culturales. Tuve
el gusto de conocerle y trabajar junto a él desde el afio 2001, cuando me uni a
Corpa&dos, y me inicié en la vida académica gracias a sus consejos y su cons-
tante apoyo. Alfredo ha sido un verdadero amigo y una persona admirable,
que trabajd incansablemente por el desarrollo de la educacion regional desde
diferentes frentes. Lamentablemente, ha fallecido en fecha reciente, y esta
nota necroldgica esta dedicada a mantener viva su memoria.

1 Universidad Catélica San Pablo, Arequipa, Perti. Correo electrénico: warias@ucsp.edu.pe



IN MEMORIAM

Rigoberto Alfredo Aguilar Medina naci6 en Arequipa el 29 de junio de 1959,
en el seno de una familia de clase media, y fue el mayor de cuatro hermanos.
Cursé sus estudios primarios en el Centro Educativo 41004, ubicado en la calle
Octavio Mufioz Najar, y sus estudios secundarios en el Colegio Luna Pizarro.
Sus estudios superiores en la Universidad Catdlica de Santa Maria, donde
obtuvo su titulo profesional de Licenciado en Educacién Secundaria. Luego
realiz6 estudios de postgrado en la Universidad de Valladolid, donde obtuvo
una Maestria en Tecnologias de la Educacion y un Doctorado en Filosofia y
Ciencias de la Educacion en la Universidad de Salamanca en 1996.

A suretorné al Perd fundé la ONG Corpa&dos, que tuvo como meta el forta-
lecimiento de la educacion en la region Arequipa, y dentro de la cual fungid
como presidente y director del Centro de Investigaciones Pedagdgicas. Para
ello, se convocd a un nticleo multidisciplinario de personas con interés en
la educacion, que poco a poco fue sumando nuevos integrantes; con quie-
nes dio luz a importantes proyectos formativos y de reflexion en torno a la
problemadtica educativa. Dentro de las actividades que ejecutaba Corpa&dos
se tienen cursos de capacitacion en investigacion educativa, epistemologia de
la educacion, estrategias didacticas, proceso ensefianza-aprendizaje, disefio
curricular, gestion de proyectos educativos, evaluacién de los aprendizajes,
calidad y equidad en educacion, marco juridico y politicas educativas, entre
muchas otras tematicas.

Asimismo, Corpa&dos organizd las Conferencias Regionales de Educacién
desde 1995 y edit6 la revista Paradigma Educativo desde el afio 1998,
ademads de publicar boletines y documentos con datos estadisticos sobre la
situacion académica y administrativa de la educacién arequipeiia. Todo ello
con el objetivo de formular, de manera consensuada, un proyecto educativo
regional sobre la base de un marco juridico legal que oriente las politicas
educativas hacia una mayor calidad y equidad en beneficio de los educandos.
En medio de todo ello, siempre se ubicé al docente y a los estudiantes como
epicentro del quehacer educativo, por ello, fundé6 una instituciéon educativa
en el distrito de Socabaya, en la que se puso en practica los principios rectores
del ideario educativo que sostenia a Corpa&dos como institucion.

Corpa&dos sirvié también como un semillero de investigacion para varios
de sus miembros, que, bajo el liderazgo de Alfredo Aguilar, y en contacto
con grandes educadores de Foro Educativo, se consiguio ejecutar proyectos
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académicos de envergadura. El afio 2005 Alfredo Aguilar formé parte de la
Corporacion Educativa Faraday, donde asumid el papel de consejero académico
y educativo. Esta corporacién gestiond la Institucién Educativa Faraday, que
hasta la fecha es una de las mas representativas de la regién, por sus logros
deportivos y académicos, pues ha ganado diversos campeonatos de ajedrez,
basquet, futbol y natacion; ademas de concursos de conocimientos a nivel
regional y nacional. Asimismo, el afio 2013, Alfredo Aguilar asumio la direc-
cién de la UGEL Sur de la Gerencia Regional de Educacién de Arequipa, pero
lamentablemente se mantuvo un breve periodo en el cargo, pues su interés por
reformar la educacion chocé con la aletargada mentalidad de los docentes y
administrativos que se encuentran anclados a viejas practicas y carecen de la
visién y la proactividad necesarias para mejorar la educacion.

A toda esta labor institucional, la obra de Alfredo Aguilar suma una amplia
produccion académica, reflejada en su funcion editorial, sus articulos en
periddicos locales y nacionales, presentaciones en programas radiales y tele-
visados, y la publicaciéon de numerosos articulos académicos y libros, entre
los que podemos mencionar Perti a debate. Preparando la agenda del siglo
XXI, y muchos otros que han servido para compartir diversas reflexiones y
brindar sélidos argumentos en aras de forjar una educaciéon que nos permita
dar solucién a varios de los problemas sociales que agobian a nuestro pais.
Su postura fue siempre enérgica y entregada hacia el servicio de los mas
necesitados, o de quienes le solicitaban apoyo, consejos y orientaciones. Sus
propuestas siempre fueron técnicas y formuladas con el cabal conocimiento
de la realidad del pais y de los ultimos avances en materia educativa. Su
calidad humana era inagotable, al igual que su abnegada preocupacién por
el bienestar de los actores educativos.

Por todo ello, Alfredo Aguilar obtuvo diversos reconocimientos, pero lamen-
tablemente, en el contexto de la pandemia, fallecié debido al COVID-19,
enfermedad que puso fin a sus dias, pero estamos seguros de que sus ense-
flanzas perdurardn en el tiempo, y siempre sera recordado como el infatigable
educador arequipeiio que hizo hasta lo imposible por ofrecer ala comunidad
arequipefia una educacién de calidad. Descansa en paz, Alfredo, Dios te tenga
en su gloria; un abrazo hasta la eternidad.

Epucarionts MomENTUM, 2022, vol. 8, 1n.° 1, pp. 175-177, ISSN (impr.): 2414-1364; (online): 2517-9853 1 77






COLABORARON EN ESTE NUMERO







José Luis MartiNez Lopez-MuRiz es doctor en Derecho por la Universidad
de Oviedo (Espafia) y licenciado en la misma materia por la Universidad
de Navarra (Espafa). Ha sido profesor en la Universidad de Oviedo, y cate-
dratico, desde 1988, en la Universidad de Valladolid, donde en el 2017 fue
nombrado profesor emérito honorifico vitalicio. Ha presentado ponencias
en congresos nacionales e internacionales, e impartido cursos y conferencias
en diversos paises de Europa, América y Africa. Es académico de niimero de
la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid. Es autor de
varios libros y de més de dos centenares de publicaciones en el &mbito princi-
palmente del derecho administrativo, constitucional y de la Unién Europea,
particularmente sobre la distincion entre el derecho publico y el privado,
la naturaleza, delimitacién y principios juridicos de las administraciones
publicas y de la Unién Europea, la organizacion territorial, los derechos
fundamentales y su especial proteccion, derechos y libertades en educacion,
la constitucion econdémica y el estatuto econémico de la UE, entre otros.

Enrique BriceNo-MepiNA es master en Derecho Publico por la Universidad Abat
Oliba CEU (Espafia) y licenciado en Derecho por la Universidad Nacional de
San Agustin (Arequipa). Cuenta con una segunda especialidad en Docencia
Universitaria Catdlica por la Universidad Catdlica San Pablo (UCSP), de
Arequipa, donde en la actualidad se desempefia como Jefe del Area de
Biblioteca y docente a tiempo completo en el Departamento de Derecho.
Es candidato a doctor en Derecho por la Universidad Catélica Argentina
y a magister en Humanidades por la UCSP. Sus intereses de investigacién
comprenden la migracién y la educacién.

Susana MosquEera es doctora en Derecho con mencidn europea por la
Universidade da Corufia (UDC), en Espafia, casa de estudios por la cual
también se licenci6 en Derecho. Se ha desempefiado como docente en la
Universidad Catdlica de Lovaina (Bélgica) y en la UDC. Actualmente es
profesora ordinaria principal en la Universidad de Piura, donde ha sido
directora de la maestria en Derecho Publico y directora del Departamento de
Derecho. En la actualidad es vicedecana de Investigacion, asi como directora
del Instituto de los Derechos Humanos y Democracia en dicha universidad.
Sus lineas de investigacién comprenden la proteccién internacional de los
derechos humanos, el estudio de las libertades publicas, libertad de pensa-
miento, conciencia y religién, y del derecho al desarrollo.
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Marcelo SHePPARD GELSI es doctor y maestro en Derecho por la Queen Mary
University of London (Inglaterra). En la actualidad se desempefia como
profesor adjunto de Derecho Comercial en la Universidad de Montevideo
(Uruguay). Es miembro del Consejo Consultivo de la Educacién Terciaria
Privada del Uruguay, y miembro de la Comisién Ad Hoc ARCU-SUR. Sus
intereses de investigacion comprenden el derecho de la educacion privada
y el de los conglomerados financieros, asi como el derecho comercial, la
ética y las finanzas.

Guillermo CHanG CHuyes es master en Estudios Juridicos Avanzados por la
Universidad de Valladolid (Espafia) y abogado por la Universidad de Piura
(UDEP) en el Peru. Adicionalmente es bachiller en Artes Liberales con
mencién en Filosofia por esta ultima universidad. Es candidato a doctor
en Derecho por la Universidad de Valladolid. Ha sido docente de diversas
asignaturas en la UDEP, y en la actualidad es profesor ordinario auxiliar de
Derecho Administrativo en dicha casa de estudios. Asi mismo, es profesor
en la Academia de la Magistratura. En Piura es miembro de la Comisién
de la Oficina del Indecopi y arbitro de la CaAmara de Comercio. Investiga
sobre actos juridicos ptblicos, regulacion econémica, concesiones y ética
de funcionarios publicos.

Walter L. Arias GaLLEGOs es doctor en Psicologia por la Universidad Nacional
de San Agustin (Arequipa), y magister en Ciencias de la Educacién por la
Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo (Lambayeque). Ha sido docente en
varias universidades publicas y privadas del Peru, asi como fundador, editor
y miembro del consejo editorial de diversas revistas cientificas. En la actuali-
dad es docente en la Universidad Catdlica San Pablo (Arequipa). Sus lineas
de investigacidn abarcan estrés docente, riesgo psicosocial en la escuela,
estilos de aprendizaje, rendimiento académico, historia de la educacion e
historia de la psicologia.
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Instrucciones para autores

Educationis Momentum (ISSN: 2414-1364) es una revista de caracter cien-
tifico editada por el Departamento de Educacién de la Universidad Catdlica
San Pablo (Arequipa, Pert1). Su objetivo es difundir trabajos de investigacion
en el ambito educativo —especulativos o empiricos— que sirvan de funda-
mento para un debate basado en evidencia y como insumo para la toma
de decisiones. Esta dirigida a especialistas, académicos, delineadores de
politicas, autoridades en educacion publica y privada, miembros de organi-
zaciones no gubernamentales, directores y docentes escolares, y estudiantes
de Educacién o ciencias afines.

En su primera etapa, la revista se publica anualmente, en septiembre. Se
puede acceder a la versién en papel mediante suscripciéon anual renovable,
canje o compra de numeros individuales. La version electrénica (ISSN:
2517-9853) es de acceso gratuito en <https://revistas.ucsp.edu.pe/index.
php/emomentum>.

Trabajos publicables

Educationis Momentum recibe trabajos originales —escritos en castellano,
inglés o portugués— de la siguiente naturaleza:

. Informes de investigaciones basicas o aplicadas.
. Ensayos cientificos.
. Resefias de publicaciones sobre educacién con una antigiiedad no mayor

a 2 afios a la fecha de remisidn; las resefias deberan estar firmadas por
un solo autor, salvo autorizacion solicitada al editor.

. Cartas al director: misivas o comentarios breves que procuren el debate
a partir de réplicas a articulos aparecidos en la revista o comentarios
de sucesos relevantes del mundo educativo nacional o mundial.

La exigencia de originalidad implica que los trabajos no deben haber sido
publicados previamente —en cualquier formato— en idioma alguno. Mientras
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esté en proceso de evaluacion o de edicion no deberan ser remitidos a ninguna
otra publicacion, so pena de ser rechazados definitivamente, al margen del
veredicto de terceras publicaciones.

Los trabajos publicados son de exclusiva responsabilidad de sus autores, de
modo que la revista no se hace responsable —ni moral ni legalmente— por
los contenidos presentes en ellos.

Proceso de publicacion

En ningtin caso el acuse de recibo de un trabajo remitido a la revista implica su
necesaria publicacion. Los trabajos seleccionados son sometidos —mediante
el sistema de doble ciego— a la revision de hasta tres revisores, nacionales
o0 extranjeros, expertos en el tema o en temas afines. Ademas de la calidad
cientifica, para la aprobacion de los textos se tomara en cuenta criterios como
una redaccidn clara y correcta, la observacion de criterios éticos usuales en
investigacidn, y la obediencia a las normas expuestas aqui. La decisiéon de
los jueces es inapelable, salvo casos de grave y expresa injusticia.

Los trabajos deberan enviarse por correo electrénico en formato compati-
ble con MS Word®. Las imagenes y graficos deben ser presentados con baja
resolucion en el texto (en los lugares donde se desea que aparezcan);! de
ser aceptado el articulo, deberdn ser enviados en alta resolucién (300-600
dpi) en archivos independientes de formato PNG. Para la composicién del
manuscrito se deben seguir las pautas de formato determinadas por la 7.2
edicion del APA Style (Manual de publicaciones de la American Psychological
Association). Tenga en cuenta que el uso del APA Style es un criterio de cali-
ficacidn de los evaluadores.

Enlamedida de lo posible, los trabajos deberan tener las siguientes secciones:

1 Si bien se hace lo posible, por razones de espacio la revista no puede garantizar que
estos seran publicados necesariamente en el lugar donde el/los autor/ es sefialen.
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Empirico Ensayo Reseiia Carta al editor
Titulo en idioma e Necesario e Necesario e Titulo del e Opcional
original libro en el
idioma en

Titulo en inglés

Resumen en
idioma original

Palabras clave
en idioma
original

Abstract
(en inglés)

Keywords
(en inglés)

Cuerpo de texto

Referencias

Anexos, graficos
y notas finales

Minimo y maxi-
mo de palabras
(incluyendo
todas las seccio-
nes necesarias)

Necesario

Necesario
Hasta 200
palabras

Necesario
Hasta 6 tér-
minos

Necesario
Hasta 200
palabras

Necesario
Hasta 6 tér-
minos

e Secciones:
introduccién
(no titulada),
metodologia,
resultados,
discusiéon

e Necesario

e Opcional

e 5000-10 000

e Necesario

e Necesario
e Hasta 200
palabras

e Necesario
e Hasta 6 tér-
minos

e Necesario
e Hasta 200
palabras

e Necesario
e Hasta 6 tér-
minos

e Sepueden
usar subtitu-
los a discre-
cion

e Necesario

e Opcional

e 4000-8000

que se leyo el
texto (se debe
incluir datos
editoriales e
ISBN)

No se aplica

No se aplica

No se aplica

No se aplica

No se aplica

Se pueden
usar subtitu-
los a discre-
cion

Opcional

No se aplica
(salvo apro-
bacidn del
director)

1000-2000

Necesario si
se opto por
uno en idioma
original

No se aplica

No se aplica

No se aplica

No se aplica

Se pueden
usar subtitulos
a discrecion

Opcional

Opcional

Maximo: 900
palabras.
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Para admitir trabajos mds o menos extensos que lo indicado arriba se debera
solicitar autorizacién al editor; este, ademas, se reserva el derecho de publi-
car cualquiera de los articulos aceptados en la edicién que considere mas
oportuna (no necesariamente la de aparicion inmediata).

Como parte del proceso de edicidn, el texto puede ser devuelto a su/s autor/
es para algunas enmiendas o precisiones; durante esta etapa solo se permi-
tira la subsanacion de estas en la versién aceptada: de ninguna manera se
pueden practicar cambios sustanciales al manuscrito.

Si bien la convocatoria para nuevos articulos estd abierta todo el afio, solo
se recibiran trabajos con vistas a aparecer en el nimero 9 de la revista hasta
el 15 de marzo del 2023. Las respuestas sobre la aceptacién de los trabajos
se haran llegar a los autores a partir del 15 de junio del 2023.
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