Frente a la Covid-19 y el cambio en la modalidad de la prestacion del
servicio educativo, ¢ el estado puede fijar el precio de la educacion? A
propésito de la medida adoptada por el Estado Peruano con el Decreto

Legislativo N° 1476.

Due to the Covid-19 and the change in the provision of educational
services, can the state determine the price for education? Reflections
upon the measure adopted by the State of Peru by the Legislative Decree
N°. 1476.

Erick Giancarlo Beya Gonzalez*!

Resumen

La inesperada y repentina pandemia, producida por el COVID-19, transformo
totalmente nuestras vidas. El confinamiento obligatorio decretado en muchos
paises afectd y sigue afectando al derecho fundamental a la educacién. Ha
trascurrido mas de un afio y medio desde que, tan solo dias después de iniciar
las clases presenciales en los colegios, se decreto el confinamiento. Desde
entonces, se dispuso prestar el servicio educativo de manera remota. Este hecho
supuso, para muchos alumnos y padres de familia, un evidente desmedro en la
calidad de la educacién; que, ademas, no se veia reflejado en la consecuente
disminucién de los costos mensuales por el servicio.

Frente a esta situacion, el presente articulo parte por analizar la
constitucionalidad, o no, de la medida adoptada por el Estado peruano a través
del Decreto Legislativo N° 1476; vy, luego, busca profundizar en las posibilidades
gue brinda nuestra constitucion econdmica para afrontar crisis como la
provocada por el Covid-19, que afecta directamente a derechos de tal
envergadura como la educacion.
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Abstract

The unexpected and sudden pandemic caused by the COVID-19 totally
transformed our lives. The mandatory confinement decreed in many of our
countries to prevent the spread of the virus affected and continues to affect
several of our fundamental rights including education. Much more than a year
has passed since, just days after starting “normal” classes in the schools, the
confinement was decreed and, since then, the educational service went from a
face-to-face modality to a remote modality. This fact meant, for many students
and parents, an obvious detriment in the quality of education that also was not
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reflected in the consequent decrease in the monthly costs or “pension” for the
educational service.

Upon this situation, this article start by analyzing the constitutionality, or not, of
the measure adopted by the Peruvian State trough Legislative Decree N° 1476;
and then, it seeks to deepen the possibilities offered by our economic constitution
to face crises such as the one caused by Covid-19 that directly affects rights of
such magnitude as education.

Keywords
Covid-19, Economic Constitution, right to education, price control, public
services.

1. Introducidn

Producto de las consecuencias del Covid-19 se retomd la antigua discusion
sobre la posibilidad que tiene el Estado de poder intervenir en los precios o
controlar los mismos. El gobierno peruano, primero con la dacion del Decreto
Legislativo N° 1476 aplicable a colegios privados y luego para otros sectores,
opto por buscar trasparentar los costos sin realizar una intervencion muy intensa
en la relacién contractual. De hecho, con la dacién del mencionado dispositivo,
no faltaron voces que tildaron al mismo como un “zarpazo intervencionista?®”
evidentemente inconstitucional que atentaba flagrantemente los derechos
constitucionales a la propiedad, libertad de empresa, la reserva tributaria y la
libertad contractual®, pues, vuelve realidad la temida “amenaza” del control de
precios -indirecto-4, en este caso en las pensiones al, establecer, “de forma
indirecta, que los centros educativos privados deban reducir sus pensiones®”.
Incluso, el Consorcio de Centros Educativos Catolicos emiti6 un comunicado
institucional a la opinion publica, donde abiertamente lo tildaron de
“‘inconstitucional” pues, ademas de vulnerar los derechos anteriores, también,
“contraviene el principio de proporcionalidad y excede las facultades delegadas
por el Congreso de la Republica al Poder Ejecutivo para legislar sobre temas
educativos®”.

En concreto, esta discusion ha generado que la poblaciéon y la doctrina
comiencen a cuestionarse sobre el contenido y limites de nuestro régimen
econdmico constitucional al que nuestra Carta Magna se adscribe, incluso un
sector de la doctrina aboga por el cambio total del mismo. En esa linea, el
presente articulo busca abrir el debate y delinear a la llamada “constitucion
econdémica’”, a partir de responder la interrogante de si realmente esta prohibido
en la Constitucion intervenir en los precios y presentar nuestra opinion respecto
a la actual solucién del gobierno que se ha enfocada en la proteccién a los

2 EDITORIAL LAMPADIA. “DL 1446 interviene los contratos y viola la Constitucion. ¢El gobierno quiere acabar con la
educacion privada?, Lima, Lampadia. Muchos opinan. pocos analizan, 2020,
<https://www.lampadia.com/analisis/editorial/el-gobierno-quiere-acabar-con-la-educacion-privada>

3 Ibidem.

4 Stucchi Pierino. La amenaza del control de precios hecha realidad, en Diario EI Comercio, Lima, 2020,
<https://gestion.pe/blog/reglasdejuego/2020/05/la-amenaza-del-control-de-precios-hecha-realidad.html/?ref=gesr>

5 Bernal Gallegos, Juan Pablo. Controlando la educacion y sus precios, en El Gobierno, Lima, 2020.
<https://diarioelgobierno.pe/opinion/controlando-la-educacion-y-sus-precios-por-juan-pablo-bernal/>

5 Consorcio de Centros Educativos Catdlicos. A la opinion publica, pronunciamiento por el Decreto Legislativo N° 1476-
2020-MINEDU. Lima: Consorcio de Centros Educativos Catdlicos del Perl, <http://www.ccec.edu.pe/wp-
content/uploads/2020/05/PRONUNCIAMIENTO-SOBRE-EL-D.L.-1476-MINEDU.pdf>
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consumidores, inicialmente materializada en el Decreto Legislativo N° 1476 para
el tema de colegios privados y su constitucionalidad o no.

2. El rol del Estado en la economia: ¢absoluta abstenciéon?

Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional nacional han entendido
gue nuestra Constitucion vigente no permite una intervencién estatal en los
precios. Asi’, por ejemplo, Campos Torres® sefiala que, si bien para la doctrina
mayoritaria la imposibilidad de intervenir en los precios se sustentaria en los
propios términos en que el articulo 58° de nuestra Constitucién ha consagrado
la economia social de mercado, para él, el sustento estaria en otras normas?<°,
gue sin duda también le dan contenido al mismo, tales como: la llamada
“santificacion” de los contratos consagrado por el articulo 6211, que permearia
al pacto entre las partes de una proteccion ante leyes futuras'?; la expresa
consagracion de la libre competencia®® del articulo 61%; y, principalmente, la
garantia del pluralismo econémico y el rol subsidiario!® del Estado en la actividad
empresarial'® (articulo 60%7).

7 Se realizara una pequefio resumen del estado de la cuestion por razones de espacio.

8 CAMPOS TORRES, Joseph “La economia contra las cuerdas y el debate juridico: Una aproximacion desde el modelo
econémico de la Constitucion” En: La Ley El Angulo Legal de la Noticia, Lima, 18 de abril de 2020,
<https://laley.pe/art/9580/la-economia-contra-las-cuerdas-y-el-debate-juridico-una-aproximacion-desde-el-modelo-
economico-de-la-constitucion>

9 Articulo 58.- Economia Social de Mercado

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.

10 De idéntica opinion son tanto Santistevan De Noriega como Kresalja para quienes si bien la Constitucion de 1979
también consagraba la economia social de mercado no tenia este cariz de subsidiaridad donde el rol del estado es mucho
mas de corte econémico liberal de estimulacion, promocion de la libre competencia y orientacion al desarrollo del pais
en areas sustantivas -entre ellos la educacion- para el funcionamiento de servicios esenciales. SANTISTEVAN DE
NORIEGA, Jorge “Art 58: Estado orientador y promotor” En AA.VV, La Constitucion Comentada: analisis articulo por
articulo, Tomo Il, segunda edicién aumentada y revisada. Pg. 28.

1 Articulo 62.- Libertad de contratar

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segln las normas vigentes al tiempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtin los mecanismos
de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

(:-)

12y donde, por mandato constitucional, se asume que “sobre la base del principio de autonomia privada expresada a
través de la libertad contractual o de configuracion interna (posibilidad de fijar los términos y condiciones de un contrato)
y la libertad de contratar o de conclusion (posibilidad de decidir si se contrata o no y con quién), las partes generalmente
acuerdan con plena libertad los términos de un contrato”. CARDENAS QUIROS, Carlos “Autonomia Privada, Contrato y
Constitucion” en DE LA PUENTE Y LAVALLE et al., Manuel, contrato & mercado, Lima: Gaceta Juridica S.A., primera
edicion, 2000, pp. 65-66

13 para Tovar Mena, una posible fijacién de precios o exhortar a la concertacion de precios significaria una abierta
vulneracion a este articulo 61°. TOVAR MENA, Teresa ¢,Con licencia para concentrar? A proposito del articulo 3 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. En: Revista lus et Veritas, Lima: lus et Veritas, 2009, p. 171.

14 Articulo 61.- Libre competencia

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes
o monopolicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios.

La prensa, la radio, la televisién y los demas medios de expresion y comunicacién social; y, en general, las empresas,
los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresion y de comunicacion, no pueden ser objeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.

15 para Bullard Gonzélez esta imposibilidad de fijar precios encuentra sustento en el rol subsidiario que se le otorga al
Estado a “solo en aquellos casos en los que el mercado podria no estar funcionando”. BULLARD GONZALEZ, Alfredo.
“El control de precios en el Pertd, por Alfredo Bullard” En: Diario ElI Comercio, Lima, 2016,
<https://elcomercio.pe/politica/opinion/control-precios-peru-alfredo-bullard-391583-noticia/?ref=ecr>

18'Y a todo esto, se le conoce como parte de la llamada “Constitucion econdémica” que es “el conjunto de normas mediante
las cuales se establecen los principios que rigen la actividad econémica desarrollada por los individuos, las empresas y
el Estado, y en virtud de las cuales se determinan los derechos, deberes y responsabilidades de cada cual’. KRESALJA
ROSELLO, Baldo “Pert: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica” En: Revista
Pensamiento Constitucional, N° 12, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. p. 26

Articulo 60.- Pluralismo Econémico

El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas
de propiedad y de empresa.

Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por
razon de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.
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Asimismo, Santistevan De Noriega, sefiala que esta vision de la economia
también alcanza a los servicios publicos. Lo cual se traduce en que el deber
estatal practicamente se reduzca a garantizar que los mismos se proporcionen y
funcionen adecuadamente a través de su gestion por parte de particulares?®.

Por su parte, de manera pacifica, uniforme y reiterada'®, nuestro TC?° comparte
esta vision sefialando que la intervencién estatal en el “campo econdmico, por
dilatada y profunda que sea, no s6lo no debe coartar la libre iniciativa de los
particulares, sino que, por el contrario, ha de garantizar la expansion de esa libre
iniciativa®?® e incluso expresamente se ha manifestado en contra de la
intervencion en precios?2.

Pese a ello, y aunque desde una primera mirada que pareciera contradictoria, el
propio Tribunal admite que, sin dejar de lado este marco delineado por el
principio de subsidiariedad y el ejercicio libre de la actividad econémica, también
debe reconocerse que nuestro régimen econdmico constitucional, por ejemplo
en el mismo articulo 58, también se caracteriza por un Estado que asume unos
‘roles sociales en areas tales como el de promocion del empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura?”.

Entonces, ¢cémo se conjugan ambas visiones? Creemos que la respuesta la
podemos hallar en la propia naturaleza de la nocion denominada “economia
social de mercado”, en la cual, de acuerdo a nuestro TC, las funciones
constitucionales del Estado en la economia son la supervisora, correctiva y
reguladora?*?®; no debiendo confundirse a la economia social de mercado con
los regimenes de economia mixta, planificado o interventora?® pero tampoco se
debe pensar, como sostiene SANTISTEVAN DE NORIEGA, que nuestra
constitucion se adscribirse a una nocién de un “absoluto abstencionismo”; sino
mas bien de nos encontramos ante una donde al “estado le compete supervisar
el correcto desenvolvimiento de la economia, previo convencimiento de la
funcién social que ella cumple en la sociedad?’.” Asi, la regla es la “no
intervencion”; sin embargo, si puede existir una de corte correctiva, por ejemplo,
ante “fallas del mercado”?.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.

18 Para el, este deber supone un reconocimiento constitucional -hoy ausente- de los organismos reguladores que permita
gue los mismos cuenten con las debidas garantias de manejo técnico y auténomo. SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge
“Art 58: Estado orientador y promotor” En AA.VV, La Constitucion Comentada: analisis articulo por articulo, Tomo I,
segunda edicién aumentada y revisada, P. 36.

19 Nuevamente debemos advertir al lector que pese a existir abundante jurisprudencia, por razén de espacio, se ha
escogido unas cuentas sentencias.

20 Sjglas para Tribunal Constitucional

21 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 23.

22 “Esto implica en principio que, siendo la oferta y la demanda en un mercado sin distorsiones, el mecanismo mediante
el cual los precios y tarifas, no resulta admisible, prima facie, la intervencion del Estado en este ambito, bajo el supuesto
de proteger la libre iniciativa privada y la libre empresa”.Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 0034-2004-Al/TC del 15 de febrero de 2005, fundamento juridico 13.

Zsentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 24.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 35

%De modo que es un “regulador y catalizador de los procesos econémicos” Sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003, fundamento juridico 40.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 41.

27 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 42.

28 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 49.
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Por ello, LANDA ARROYO, refiere que la economia social de mercado es uno
donde se busca de manera razonable y proporcional superar?® esta aparente
contradiccion entre libertad e intervencion estatal (o, en palabras del autor, entre
el principio de libertad individual y subsidiariaridad por un lado; y el principio de
igualdad y solidaridad, por el otro%®). Se trata, entonces, de comprender
cabalmente que existen problemas -particularmente, los que a pobreza y
desigualdad se refiere- donde el Estado no puede simplemente desatenderse y
dejar que la “mano invisible” de Smith se encargue de enfrentarlos sino que debe
convertirse en una activo y legitimo actor que mediante medidas de indole
positivo oriente su accionar hacia, por ejemplo, una adecuada distribucion de la
riqueza para enfrentar la pobreza y asumir un rol orientador para el desarrollo
del paiss?.

Esta postura se enriquece con lo sefialado por KRESALJA y OCHOA acerca de
los derechos sociales y culturales -como la educacion-; los mismos que los
concibe, conceptualiza y valora como “derechos a acciones positivas del
Estado”, y que, conforme al articulo 44° de nuestra Carta Magna obligan al
Estado a promover el bienestar general, basada en la justicia, de la poblacion y
la plena vigencia de sus derechos humanos. Para esta raz6n, como sefiala el
autor, el Estado al deber velar por la vigencia irrestricta de los derechos humanos
debera necesariamente tener en consideracion los derechos, deberes y
obligaciones que emanan de los tratados de derechos humanos; de este modo,
por ejemplo, el derecho a la educacion se encontrara satisfecho acudiendo no
solo a la normativa interna sino también internacional®2.

Desde este mirada es mas facil entender que si bien, la llamada “constitucion
econdémica” en su articulo 58° reconoce como principio fundamental la libre
iniciativa privada, también y a la vez de forma expresa -de algin modo reiterando
el articulo 44° previamente citado e incluso desde el propio titulo de dicho
articulo-, sefiala que nuestra economia es una social de mercado donde para
gue este principio de libre iniciativa privada se ejerza legitimamente debera
cumplir con “una funcion social, que coadyuve al Estado a lograr el bienestar
general, en funcién de la construccién de una sociedad solidaria3?®”.

No se trata, entonces, de la consagracion constitucional de un laissez faire
economico absoluto, sino de una libertad dentro de los lineamientos, limites,
requisitos, prohibiciones, etc. que el Estado impone para su adecuado y
satisfactorio funcionamiento. Solo asi se logra entender que la regulacién estatal
debe concebirse, en palabras de BALDO y OCHOA3*, como un “proceso
dinamico de correccién” donde el Estado busca que la misma no sucumba en un

29 LANDA ARROYO, César Rodrigo. “Principio Rectores y Derechos Fundamentales del Administrado en el Marco de la
Constitucion Econémica de 1993” En: Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, 2007,
p. 34.

30 LANDA ARROYO, César Rodrigo. “Principio Rectores y Derechos Fundamentales del Administrado en el Marco de la
Constitucion Econémica de 1993” En: Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, 2007,
p. 35.

31 LANDA ARROYO, César Rodrigo. “Principio Rectores y Derechos Fundamentales del Administrado en el Marco de la
Constitucion Econémica de 1993” En: Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, 2007,
p. 35. )

32 KRESALJA ROSSELLO, Baldo Juan José y OCHOA CARDICH, César Augusto. Derecho Constitucional Econémico.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2009, p. 567-571.

33 LANDA ARROYO, César Rodrigo. “Principio Rectores y Derechos Fundamentales del Administrado en el Marco de la
Constitucion Econémica de 1993” En: Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, 2007,
p. 31.

34 Quienes a su vez siguen lo postulado por Mitnick.



intervencionismo excesivo sino mas bien ser un “instrumento al servicio del
mercado” al ser un facilitador y orientador que permite que el mercado funcione
adecuadamente; por ello, no sélo es legitimo sino necesario para el mercado que
exista una regulacion econémica estatal tendente a3°, por ejemplo, exigir “lealtad,
estandares de calidad y de seguridad, favoreciendo el mayor flujo informativo,
castigando la publicidad engafiosa, etc3¢”. El mercado y el Estado requirieren
mutuamente que se establezcan determinadas “reglas de juego” y ante una
falencia o deficiencia del propio mercado o el quebrantamiento de estas reglas,
el Estado deberda intervenir corrigiendo, por ejemplo, una insuficiencia
informativa, y restableciendo a un estado optimo al mercado o incluso dejando
de lado su rol subsidiario en la actividad empresarial e interviniendo directamente
en las prestaciones de servicios.

Dicho esto y retomando al factor “social” de nuestra constitucion economica, se
comprende aun con mayor claridad que el Estado encuentra su razén de ser y
es convocado a supervisar que el manejo de los intrumentos propios de la
actividad economica tanto publica como privada se realicen de acuerdo a los
principios y derechos fundamentales de la persona, por lo tanto, debera remover,
incluso en etapas de pandemia, los obstaculos que impidan su pleno disfrute y
efectivo ejercicio®’, lo cual, se encuentra relacionado con emitir una regulacién
preventiva y correctiva para que el mercado “funcione” economicamente
hablando. Solo asi, se logra no sélo conseguir una economia justa y socialmente
responsable sino tambien generar una mayor rigueza para los propios agentes
economicos.

En suma, se trata de si permitir la iniciativa libre y privada, pero vigilando,
observando, dirigiendo e incluso impidiendo algunas de sus manifestaciones -
mejor dicho “encausandolas™, a fin de que la misma se desarrolle
adecuadamente y se ejerza en armonia con el interés general o social y no en
desmedro de los principios y derechos constitucionales, particularmente, de los
derivados de la igualdad y la libertad2,

3. El rol de los organismos reguladores para una economia social de
mercado.

Es en este contexto que los organismos reguladores3® cobran trascendental
importancia para el “correcto desenvolviendo del mercado”, al desarrollar
mayores niveles de bienestar para los usuarios de los servicios bajo su
supervision y tener la mision de, bajo principios de imparcialidad y trasparencia,
vigilar, en el marco de su sector, que entre los agentes econdmicos se genere
verdadera competencia, beneficiando a los usuarios*®. Asi, estos deberan, ya

35 KRESALJA ROSSELLO, Baldo Juan José y OCHOA CARDICH, César Augusto. Derecho Constitucional Econémico.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2009, p. 368

3 KRESALJA ROSSELLO, Baldo Juan José y OCHOA CARDICH, César Augusto. Derecho Constitucional Econémico.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2009, p. 368

37 LANDA ARROYO, César Rodrigo. “Principio Rectores y Derechos Fundamentales del Administrado en el Marco de la
Constitucion Econémica de 1993” En: Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo, 2007,
p. 35-.36

3 KRESALJA ROSSELLO, Baldo Juan José y OCHOA CARDICH, César Augusto. Derecho Constitucional Econémico.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2009, p. 355

3% Reconocidos aln en rango legal- Ley N° 27332 y cuyo labor, de acuerdo al TC se podria resumir en “suministrar el
marco regulador necesario a fin de promover nuevas inversiones, asi como el ingreso de nuevos operadores,
desarrollando al mismo tiempo mayores niveles de bienestar para los usuarios de los servicios bajo su supervision”.
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 42.

40 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 43.
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sea mediante acciones ex ante 0 ex post, por ejemplo, controlar los estandares
de calidad y la razonabilidad del precio de esta clase de servicios*'; asi como,
empoderando a los usuarios, al capacitarlos y formarlos en sus derechos*?. De
este modo, se cumple con el deber constitucional, legal y social de hacer que las
empresas que ofrecen servicios publicos, entre ellos la educacion que, por
mandato del articulo 163, el Estado supervisa y controla su calidad, no tengan
como principal punto de partida ni finalidad un beneficio personal, sino el buscar
brindar “un servicio digno, de calidad y a un costo razonable**”.

4. En principio, el Estado no puede fijar precios.

Entonces, hasta aqui podriamos sefalar que no es del todo errado que,
siguiendo la doctrina y la jurisprudencia y dentro de la propia légica de la
economia social de mercado y la interpretacion mayoritaria del articulo 62°
primer parrafo de la Constitucion, se afirme que el Estado, en efecto, no podria
intervenir en “fijar precios” -y mucho menos si nos encontramos ante una relacion
contractual ya iniciada- incluso si estamos frente a servicios publicos. En este
esquema, incluso en contexto de tal gravedad como la actual pandemia, a lo
sumo, la administracion publica tendria un deber mas de mera orientacion y de
procurar®® que se brinde un servicio digno, de calidad y a costo razonable. Y,
recién, ante una infraccion o inadecuado accionar, tendria que sancionar a la
entidad, por ejemplo, a un colegio privado, previo procedimiento, con una multa
del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual-INDECOPI.

5. Frente a situaciones extremas, soluciones extremas: tratando de dar
una solucién mas justa acorde con un Estado Constitucional.

Pese a esta primera aproximacion, consideramos que, siempre dentro del marco
de la Constitucion, es posible brindar otra respuesta que tambien es
constitucional y juridicamente viable y que se hace aun mas necesaria -y
digamos justa- en tiempos como los que lamentablemente enfrentamos a
proposito de la pandemia producida por el COVID-19%, respuesta que ademas,
consideramos busca satisfacer, optimizar y proteger de mejor medida la mayor
cantidad de derechos fundamentales.

41 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 43.

42 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 43.

43 Articulo 16- Descentralizacion del sistema educativo

Tanto el sistema como el régimen educativo son descentralizados.

El Estado coordina la politica educativa. Formula los lineamientos generales de los planes de estudios asi como los
requisitos minimos de la organizacion de los centros educativos, Supervisa su cumplimiento y la calidad de la educacion.
Es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educaciéon adecuada por razén de su situacion
econdmica o de limitaciones mentales o fisicas.

Se da prioridad a la educacion en la asignacion de recursos ordinarios del Presupuesto de la Republica.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003,
fundamento juridico 44.

45 Hasta diriamos encaminar o anhelar

46 Que propicid la aplicacion del articulo 137.1 de la Constitucion.Resaltamos esto pues, en puridad, nuestro Sistema
Constitucional a diferencia de la de otro pais (estado de calamidad publica, estado de alarma, estado de alerta, entre
otros) no ha previsto una figura de excepcion que permita limitar directamente derechos como la libertad de contratacion
sino Unicamente los clasicos cuatro derechos consagrados en el articulo 137.1 que se refieren a la libertad. A nivel existe
la “emergencia sanitaria” de la Ley General de Salud que otorgaria una mayor posibilidad de maniobra pero, no existe,
reiteramos, una consagracion constitucional de un estado para hacer frente a una situacion epidemiolégica como la
presente.




Antes de presentar esta vision complementaria*’, debemos advertir que la misma
debe ser utilizada con mucha cautela, cuidado y ponderacion, pues una postura
totalmente permisiva al llamado “control de precios” podria tener el efecto
contrario, retrocediendo, legitimando y dando cabida a medidas de corte
populista, antitécnicas y, por demas inconstitucionales, en la economia.

Se trata, entonces, de brindar una respuesta constitucional que permita conciliar
la vision neoliberal tradicional que se centra basicamente en la libertad de
contratar, la libre iniciativa privada y la libertad de empresa, con los otros
derechos fundamentales involucrados que, como hemos visto, privilegia a
aguellos de naturaleza y tendencia mas social.

Solucién que no podré terminar por ser una herramienta de poder politico con
una discrecionalidad absoluta para que “segun su buen querer o imaginacion,
[permita] actuar mas alld del ordenamiento juridico”™®. Se trata de lograr
encontrar, dentro de la propia l6gica e hilo conductor de nuestro régimen
econémico constitucional*® y los margenes razonables de flexibilidad que el
mismo otorga, un punto de equilibrio aceptable entre intervencion estatal y la
libertad de empresa®®, entre el principio de subsidiariedad y la solidaridad
social®?.

6. Laexcepcion alaregla: el servicio publico de la educacion

Para aproximarnos a esta visibn complementaria, nos es de suma ayuda el
contexto que se presentd a proposito del cambio de modalidad de los servicios
educativos.

Asi, podemos apreciar que cuando se comenzo a visibilizar la preocupacion y la
necesidad de una “rebaja de pensiones”, algunos sostuvieron que la solucion se
encontraria en el articulo 4° del Decreto Legislativo 757°2 que, si bien reconoce
la libre fijacion de precios producto de la competencia, dispone que por ley se
puedan fijar las “tarifas” -léase el precio- de los servicios publicos. Pero ¢ esta
norma seria aplicable para el caso de educacion? Consideramos que no.

Nos explicamos, si bien la educacion, segun lo ha establecido la ley y el propio
Tribunal Constitucional (TC), es un servicio publico®3, apreciamos que el Decreto

47 No consideramos que la propuesta que plantearemos sera discordante, sino que, en realidad, se complementa.

48 GUTIERREZ CAMACHO, Walter “Art 59: Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo” En AA.VV, La
Constitucion Comentada: analisis articulo por articulo, Tomo Il, segunda edicién aumentada y revisada. Pg. 49

49 28.- No se trata, pues, no de asumir un texto constitucional neutro a cualquier modelo econémico y capaz de sustentar
cualquier tipo [de] intervencion, sino uno que dentro de margenes razonables de flexibilidad, permita la libre configuracion
del legislador tomando en cuenta las circunstancias histéricas y econémicas de cada periodo; y todo ello, dentro del hilo
conductor de nuestro régimen ecénomico, el cual, basado en una economia social de mercado, busque el justo equilibrio
entre el principio de subsidiaridad y la solidaridad social (resaltado en el original). Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el expediente N° 00034-2004-PI/TC del 15 de febrero de 2005, fundamento juridico 28.

50 KRESALJA ROSELLO, Baldo “Pert: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica” En
Pensamiento Constitucional, N° 12, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del PerG. p. 28

51 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00034-2004-PI/TC del 15 de febrero de 2005,
fundamento juridico 28.

52 Decreto Legislativo N° 757- Dictan Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada

Articulo 4.- La libre competencia implica que los precios en la economia resultan de la oferta y la demanda, de acuerdo
con lo dispuesto en la Constitucion y las Leyes.

Los Unicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de los servicios publicos, conforme a lo que se
disponga expresamente por Ley del Congreso de la Republica.

53 Entre otras, sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 04232-2004-AA/TC del 3 de marzo de
2005, fundamento juridico 11; sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00026-2007-PI/TC del
26 de abril de 2009, fundamento juridico 12 y sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 04646-
2007-PA/TC del 17 de octubre de 2007, fundamento juridico 21-22. En la primera de estas, sefial6 que ademas de ser
un derecho fundamental, la educacion “se configura también como un servicio publico, en la medida que se trata de una
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Legislativo N° 757 que se plantea como “solucidon” tiene como finalidad regular
tarifas propias de bienes demaniales®* donde existen monopolios naturales y no
existe la posibilidad que surja una adecuada libre competencia®. No seria,
entonces, por su naturaleza y finalidad, aplicable a un servicio publico como la
educaciéon del que no se puede predicar ser un bien demanial sino, por el
contrario, ser un servicio que se oferta dentro de un mercado que, en términos
econdémicos y de normalidad, si funciona “adecuadamente” -0 eso intenta- y
donde no existe monopolio natural alguno sobre el mismo. Por lo demas, la
norma exige que el Congreso de forma expresa disponga, mediante una norma,
la forma y la posibilidad de fijar precios en dicho servicio publico. En el caso del
servicio educativo, como es de esperarse, tampoco encontramos esta norma
habilitante, la misma que tampoco seria constitucionalmente valida aprobar por
los argumentos antes esgrimidos.

Entonces, corresponde descartar esta primera posibilidad y buscar otra que nos
pueda brindar, cuando menos, una solucién intermedia y, por ende, un poco mas
justa.

Como sabemos, nuestra Constitucion, en el inciso 14 del articulo 2%, ha
reconocido como derecho fundamental la libertad de contratar, pero siempre y
cuando el acuerdo de voluntades que surja de su ejercicio se haga con fines
licitos y sin contravenir las leyes de orden publico. Asi, conforme a nuestro TC,
estos ultimos, su licitud y el respeto a las normas de orden publico, constituyen
los limites explicitos a este derecho®’ y sus limites implicitos lo constituyen la
prohibicion de pactar contra el contenido protegido de otros derechos
fundamentales®®.

En esta linea, Rubio, Eguiguren y Bernales han sido enfaticos en sefialar que
‘cuando haya normas de orden publico y de bien comuln involucradas,
especialmente si tienen que ver con derechos fundamentales, las personas
deben tener cuidado de respetar armonicamente las diversas reglas juridicas
involucradas para no afectarlas con una libertad de contrato impropiamente
ejercitada. Si el ejercicio fuera irregular, el Estado social y democratico de
Derecho debera corregir las arbitrariedades que se hubiera cometido™°

Para los autores, postura que se comparte, existe la posibilidad, particularmente
en contratos de servicios publicos -donde existe una intima relacién con normas
de orden publico y un bien comun involucrado -que la libertad contractual haya
sido impropiamente ejercitada o que se “torne” en impropia producto de las
circunstancias, es decir, que al momento de celebrarse el contrato no existia una

prestacion publica que explicita una de las funciones-fines del Estado, de ejecucion per se o por terceros bajo fiscalizacion
estatal”.

54 Por eso, por ejemplo, para Landa lo medular es la titularidad que tiene el Estado sobre los mismos. LANDA ARROYO,
César Rodrigo “El principio de subsidiaridad en el marco de la Constitucion Econémica del Peru”. En: Revista Forseti,
Lima: Derup Editores, 2016. P. 150.

% Lo que precisamente justifica plenamente la intervencion regulando el mercado y fijando precios. BULLARD
GONZALEZ, Alfredo. “El control de precios en el Peru, por Alfredo Bullard” En: Diario EI Comercio, Lima, 2016,
<https://elcomercio.pe/politica/opinion/control-precios-peru-alfredo-bullard-391583-noticia/?ref=ecr>

56 Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene derecho:

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 2670-2002-AA/TC del 30 de enero de 2004,
fundamento juridico 3 e).

58 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 2736-2004-PA/TC del 16 de diciembre de 2005,
fundamento juridico 11.

SSRUBIO CORREA, Marcial, EGUIGUREN PRAELI, Francisco y BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Los Derechos
Fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Andlisis de los articulos 1,2 y 3 de la Constitucion. Lima:
Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, p. 477.
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notoria asimetria pero que, al ser un servicio continuo, en el tiempo, por distintas
circunstancias o factores, se transforma, se descubre o resalta su asimetria.
Frente a estos casos, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, los
autores manifiestan que, el Estado tiene el deber constitucional de proteger a la
parte débil de si misma “reescribiendo” el contrato a fin de corregir cualquier
arbitrariedad o inequidad que se pueda haber cometido, en especial, atendiendo
a que las personas usuarias de los servicios publicos encuentran su derecho a
la libertad contractual en una forma disminuida que las obliga a “aceptar
condiciones contractuales que las afectan™®, no hace falta recordar que el nivel
de negociacién y de acuerdo entre los padres de familia y el instituto educativo
privado es casi nulo pues existe contratos prefabricados o contratos de adhesion
donde el usuario solo debe aceptar o no.

Si ello no fuera suficiente, pese a que la doctrina mayoritaria comulga con la
interpretacion del primer parrafo del articulo 62 que otorga una “intangibilidad” y
“santidad” a los contratos frente a toda clase de leyes futuras, somos de la
opinibn que esta postura no es del todo correcta®:. Si bien, el Tribunal
Constitucional no ha tenido ocasion de analizar detalladamente este primer
parrafo del articulo, ha brindado algunos alcances®’ -que casi han pasado
desapercibidos- en las que ha dejado claro que su interpretacion debe efectuarse
necesariamente en forma conjunta con el articulo 2 inciso 14 previamente
analizado; es decir, la lectura adecuada es que las clausulas contractuales
gozaran de “inmunidad” siempre que no sean contrarias a normas de orden
publico®, tanto de aquellas vigentes al momento de su celebracién como las
expedidas durante la vigencia y ejecucion del contrato®*, tal como lo establece el
articulo 1355 de nuestro Cédigo Civil®®. De este modo, en palabras del TC “salvo
en los contratos ley, los cuales constituyen una excepcién explicita a dicho
principio [la aplicacion inmediata de la normal, los contratos se rigen por las
normas vigentes en cada momento y no, ultraactivamente®”.

50 RUBIO CORREA, Marcial, EGUIGUREN PRAELI, Francisco y BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Los Derechos
Fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Andlisis de los articulos 1,2 y 3 de la Constitucién. Lima:
Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(,p. 473-474.

51 De idéntica opinion son RUBIO, EGUIGUREN y BERNALES llegando incluso a sefialar que una lectura en ese sentido
seria otorgarle un nivel autarquico y absoluto. RUBIO CORREA, Marcial, EGUIGUREN PRAELI, Franciscoy BERNALES
BALLESTEROS, Enrique. Los Derechos Fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Andlisis de los
articulos 1,2 y 3 de la Constitucion. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, pg.481.

52 Nos referimos al fundamento juridico 7 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 02175-2011-PA/TC del 20 de
marzo de 2012 que se refiere precisamente a cobros en un colegio y, particularmente, el fundamento 3d) de la Sentencia
recaida en el expediente N° 2670-2002-AA/TC del 30 de enero de 2004.

3 Estas normas de orden publico tratan de salvaguardar valores fundamentales de la sociedad, como la seguridad, la
moral o la salud publicas. Para ello, establecen un ordenamiento imperativo, que no permite pacto contractual en sentido
contrario, en ciertas materias o actividades especialmente protegidas o valoradas por la Constitucién y el Ordenamiento
Juridico.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional Peruano, en mas de una ocasion ha definido el concepto de orden publico
y le ha reconocido al Estado la facultad de establecer medidas limitativas o restrictivas a la libertad de contratacion en
aras de salvaguardarlo. Asi, por ejemplo, en la STC 03283-2003-AA/TC

54 Para el hoy defensor del pueblo, Walter Gutiérrez, no entenderlo asi implicaria otorgarle efectos “abrogantes”, siendo
autodestructivo del propio ordenamiento juridico al propiciar una “infinidad de islas normativas”. GUTIERREZ CAMACHO,
Walter “Economia de mercado y contratacion” en DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manue,| et al., contrato & mercado, Lima:
Gaceta Juridica S.A., primera edicion, 2000, pp. 154. De igual modo, CARDENAS QUIROS sefiala que la interpretacion
mayoria estaria permitiendo que el Estado pueda delegar a las partes contractuales la posibilidad de su “jus imperium”,
con la sola suscripcién de un contrato ordinario. Cardenas Quirds, Carlos, “Autonomia Privada, Contrato y Constituciéon”
en, Bullard, Alfredo y Fernandez, Gaston (editores), “Derecho Civil Patrimonial,” Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, pp. 54-56.

5 Articulo 1355.- Regla y limites de la contratacion

La ley, por consideraciones de interés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido
de los contratos.

Este conflicto normativo entre el Cédigo y la Constitucion también fue advertido incluso por DE LA PUENTE Y LAVALLE.
DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Comentarios a la Seccién Primera del Libro VIl del Cédigo
Civil, Tomo I, Lima: Palestra editores, tercera edicién, pp. 195-197

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0006-2012-PI/TC del 12 de enero de 2016,
fundamento juridico 24.
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Con esta idea en mente, otra solucion podria ser que, asimilando la figura a la
regulacién de precios para bienes demaniales, el Congreso®’, mediante ley
expresa, declare y establezca la forma de fijar el precio de este servicio publico
de educacion. Sin embargo, estimamos que esta postura, ademas de peligrosa,
podria permitir -y que no nos sorprenda con ultimos Congresos- que todo pueda,
eventualmente, ser declarado servicio publico esencial atentando con la finalidad
teleoldgica de la llamada “Constitucion Econémica”. Por otro lado, como ya
hemos sefialado, a diferencia de los servicios publicos de bienes demaniales
donde el propietario es el Estado, aqui hos encontramos ante un servicio diremos
“no material”’, donde no existe monopolio y donde se libra la fijacion de su precio,
aunque con control y supervision, al mercado y al pacto entre las partes.
Ademds, estimamos que una norma que establezca un “precio fijo” en la
educacion dificilmente tendria un respaldo técnico y cientifico y podria constituir
un abuso del derecho y violar el principio de interdiccion de la arbitrariedad, pues
cada colegio tiene distintos gastos y costos®®. Por todo lo antes mencionado,
esta medida no seria idénea ni proporcional y, por tanto, se reputaria carente de
constitucionalidad.

Entonces, ¢ qué podemos hacer? En la sentencia de expediente N° 0011-2013-
PI/TC, que se ocupa precisamente del tema educativo, el TC nos brinda algunas
luces del camino a seguir para encontrar el equilibrio y balance del que hemos
hablado.

En esta sentencia, aunque resalta la estrecha relacion que existe entre la
provision de servicios publicos y la satisfaccion de las necesidades basicas de
la ciudadania, lo cual constituiria la faceta social que debe tener el Estado®®,
inmediatamente después, sin desarrollar los alcances de esa faceta social -0
quizas ignrondola intencionalmente para limitarla- decide justificar que sea
constitucionalmente legitimo el que exista una regulacion estatal de mayor
intensidad en los contratos de servicios publicos como la educacion, no tanto por
su faceta “social” -que sin duda merecia un mayor desarrollo- sino por la
existencia de una evidente asimetria en dichas relaciones contractuales; la
misma que justifica que el Estado tenga un rol regulatorio y de especial
proteccidn ante “condiciones abusivas en la contratacién.”®”

La solucion que el Tribunal encontré dentro del marco constitucional actual fue
recurrir al articulo 65’ de la Constituciéon, a una mirada desde el deber del

57 Especialmente en este Congreso, esta “tentadora” propuesta, se dird que no solo tiene respaldo en los principios de
continuidad, regularidad, igualdad o universalidad y exigibilidad que tienen todos los servicios publicos sino que, en el
caso de la educacion, se hace mas latente esta exigibilidad de la continuidad de la prestacion pues se encuentra dentro
de las funciones-fines explicitos que le corresponde al Estado y donde debe no sélo debe garantizarla, sino aumentar
su cobertura y calidad; entendiendo que la misma es un derecho fundamental que tiene como fundamento la dignidad
humanayy, por tanto, de acuerdo al articulo 44 de la Constitucion debe, el Estado garantizar su plena vigencia. KRESALJA
ROSELLO, Baldo “Peru: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica’” En Revista
Pensamiento Constitucional, N° 12, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(. p. 71y Sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 4232-2004-AA/TC del 3 de marzo de 2005, fundamento juridico
11.

%8 Incluso, si bien, en la mayoria de las casos existe un menor gasto, quizas, algunos, ante el reto de la conectividad han
tenido que tener mayores gastos que los ordinarios. Piénsese en colegios donde no todos los profesores tienen un
aparato electrénico para poder brindar sus clases y el colegio ha tenido que adquirir los mismos, programas de
conectividad para los alumnos, la virtualizacion, la compra de programas, etc.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0011-2013-PI/TC del 29 de agosto de 2014,
fundamento juridico 59.

0 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0011-2013-PI/TC del 29 de agosto de 2014,
fundamento juridico 59.

" Articulo 65.- Proteccién al consumidor
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Estado de defender los intereses de los usuarios y consumidores; es decir: virar
hacia otro derecho fundamental que podria haberse visto menguado para que,
en defensa del mismo, siguiendo la idea ya resefiada de Rubio, Eguiguren y
Bernales, el Estado pueda constitucionalmente reescribir el contrato.

No descalificamos del todo esta argumentacion, de hecho, consideramos que la
solucion va por alli pero no debera quedarse exclusivamente en una vision de
proteccion al consumidor de servicios publicos, debido a su posicién de debilidad
frente a las empresas prestadoras; sino que debera tomar en consideracion aun
mas la faceta social de la economia social de mercado, elemento constitutivo
gue, incluso en situaciones de extrema calamidad como la sufrida, se suele
olvidar. Cabe preguntar, por ejemplo, cudl habria sido el desarrollo del TC ante
servicios publicos relacionados con la salud - derecho que, sin lugar a duda, ha
sido uno de los mas conculcados y explotados econdmicamente en esta
pandemia - que de acuerdo con el propio articulo 65, el Estado debe velar y
proteger y que, conforme al articulo 59 constituye un limite expresamente
consagrado del ejercicio de la libertad de empresa. ¢Se hubiera limitado a
sefialar la asimetria o si hubiera entrado a analizar el valor y peso en si del
derecho a la salud en las relaciones contractuales?

Asi, conforme hemos visto, en virtud de esta faceta social, las funciones
constitucionales del Estado en el mercado y la economia son la supervisora,
vigilante, garantista, correctiva y reguladora. De este modo el Estado, en este
caso en los colegios privados, mediante el MINEDU tiene el deber de ejercer
estas funciones generando, bajo el principio de imparcialidad y transparencia,
que la “libre competencia” se adecue a parametros de una real, leal y sana
competencia, por ejemplo, controlando los estandares de calidad, la
razonabilidad del precio y, por otro lado, empoderando a los usuarios -padres y
nifias, nifios y adolecentes- haciendo que conozcan sus derechos. Solo asi se
podréa brindar el servicio educativo digno, de calidad y a un costo razonable que
se exige 0 que exige un estado social y democratico de derecho.

Esta exigencia de transparencia, idoneidad y calidad, que es mucho més intensa
en el caso de la educacion, se materializa, entre otras normas, en el articulo 18
sobre la idoneidad y los articulos 73 al 75 sobre entidades educativas del Cédigo
de Proteccion al Consumidor, norma que desarrolla el mandato constitucional
del articulo 65 antes citado.

7. La solucion adoptada por el Estado Peruano: el Decreto Legislativo
N° 1476 y la Resolucidén Ministerial N° 178-2020-MINEDU.

Entonces, nos enfrentamos ante una realidad dispar entre colegios que deberan,
ante una nueva coyuntura, seguir brindando un servicio publico como el
educativo bajo estandares de calidad, pero adecuandolo a un precio razonable
y sin desconocer los derechos escenciales que tienen los usuarios -padres y
madres de familia y nifios, nifias y adolecentes- , tales como el derecho a que se
le brinde por escrito informacién veraz, oportuna, completa, objetiva y de buena
fe sobre las caracteristicas, condiciones econémias, ventajas y demas términos
y condiciones del servicio educativo; asi como el derecho a que se cobre una

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre
los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la
seguridad de la poblacion.
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contraprestacion econdmica acorde con la prestacion efectivamente recibida o
efectuada por el proveedor de servicios educativos, entre otros.

Ahora bien, como normalmente las disputas sobre la idoneidad se suelen
“solucionar” ante el INDECOPI, con la demora que un procedimiento, con las
debidas garantias, suele demorar; el Gobierno, en un inicio, opt6é por exhortar a
los colegios a transparentar y a dismuir las pensiones en atencion al cambio de
modalidad de presencial a virtual; sin embargo, dicha exortacicion no hizo eco
alguno en las instituciones educativas. Frente a ello, y ante la posibilidad de una
afectacion irreparable’?, el Gobierno cambié de estrategia y opté por emitir
normas de caracter impetativo y de orden publico’3; las cuales, aunque pudieran
haber sido de mayor intervencion e intensidad, en lineas generales
consideramos adecuada la opcion legislativa’ tomada y que se materializo,
principalmente, mediante el Decreto Legislativo N° 1476 y la Resolucion
Ministerial N° 178-2020-MINEDU que, a grandes rasgos, defiende el interés de
los consumidores e ingresa sélo de forma subsidiaria a brindar el servicio”.

2 Para el TC, justifica que exista une intervencion cuando la misma “resulte imperiosa ante los riesgos que una situacion
como esta produciria en la poblacion”. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0034-2004-
Al/TC del 15 de febrero de 2005, fundamento juridico 39.

3 Véase, por ejemplo, la prohibicion absoluta de los pactos de no devolucién consagrada en el articulo 6.3 (i) del Decreto

N° 1476.

74 Si bien pueden existir partes de las normas que puedan ser reputadas de inconstitucionales, en lineas generales, su

finalidad la encontramos apegada al ordenamiento constitucional nacional. Por tanto, no compartimos la postura de una

parte de la comunidad juridica, que han sostenido que la norma en si es inconstitucional por, basicamente, violar la
llamada “Constitucion Econdmica”. Algunas de estas opiniones se pueden apreciar en los siguientes links:
https://www.lampadia.com/analisis/editorial/el-gobierno-quiere-acabar-con-la-educacion-privada/,
https://gestion.pe/peru/colegios-privados-minedu-transparentar-costos-a-padres-de-familia-tal-como-lo-pide-el-
gobierno-no-alterara-las-pensiones-noticia/?ref=gesr, https://mww.peruweek.pe/la-amenaza-del-control-de-precios-
hecha-realidad/, http://www.ccec.edu.pe/wp-content/uploads/2020/05/PRONUNCIAMIENTO-SOBRE-EL-D.L.-1476-

MINEDU.pdf, entre otras.

5 Sobre el particular se recomienda la lectura minuciosa de la sentencia recaida en el expediente N° 018-2003-Al/TC,

en especial, su fundamento 2, que transcribimos a continuacion:

(--)

La economia social de mercado y el papel institucional del Estado

Esta nocion se refiere a un tipo de organizacién econémica regulado por un régimen juridico de descentralizacion e

independencia frente al Estado,

el cual esta destinado a asegurar la existencia de una pluralidad de agentes econémicos en lo relativo a la libre iniciativa,

para participar en la

actividad econdmica, y la libore competencia, para ofertar y demandar la provision y suministro de bienes y servicios al

publico en general.

En ese ambito de concurrencia e intercambio autodeterminativo, en donde aparecen de un lado los ofertantes de bienes

y servicios y, de otro, los

consumidores o usuarios, el Estado cumple plurales funciones, a saber:

a) Reconoce y efectiviza un conjunto de garantias destinadas a asegurar el goce de las libertades econémicas, los
derechos laborales y el derecho a la propiedad de los agentes econémicos.

b) Defiende el interés de los consumidores y usuarios como consecuencia de las relaciones asimétricas con el poder
factico de las empresas proveedoras. Por ende, como bien afirma Walter Gutiérrez Camacho [‘Derecho del
Consumo y Constitucion: El contratante débil” - En Dialogo con la Jurisprudencia, Lima, N.° 65, febrero 2004, pag.
108], tal responsabilidad conlleva la aplicacion del principio pro consumidor, generando asi que en todo acto de
creacion, interpretacion e integracién normativa que se efectle en nuestro ordenamiento, debe operar el criterio
de estarse a lo mas favorable al consumidor; es decir, a un especial deber de proteccion.

C) Interviene subsidiariamente en el &mbito de la produccién, circulacion o distribucion de bienes o en la prestacion
directa de los servicios, sélo cuando se encuentre fehacientemente acreditado que por inaccion o defeccién de la
iniciativa privada, dicha provision o suministro no atiende las demandas de la poblacion.

d) Formula planes y programas en materia econémica, con sujecion a los principios y valores democréticos
(participacion, representacion y consenso con los agentes econémicos).
e) Establece politicas legislativas en materia econémica y social destinadas a asegurar el bienestar compartido y

armonico de la poblacion; la cual, para efectos econémicos, se constituye por la suma total de los consumidores y
usuarios de los bienes y servicios.
En puridad, el mercado se instala dentro de ese “espacio”, donde el objetivo ultimo no es el simple y libre intercambio de
bienes y servicios, sino el aseguramiento de la calidad de vida de la poblacion y la transformacion de la productividad
individual en progreso social para todos.
El establecimiento de las politicas legislativas en materia econémica y social implica la determinacién de acciones y la
preceptuacion de derechos y deberes destinados a la obtencién del pleno empleo, la extension del mercado, el fomento
de la inversion, la distribucion equitativa del ingreso, la prestacion eficaz, eficiente y plenaria de los servicios sociales, el
efectivo goce de los derechos econémicos y sociales consagrados en la Constitucion y la verificacion del principio de
igualdad en lo atinente a la elaboracién y aplicacion de la ley; y, singularmente, en lo pertinente a la consolidacion de la
igualdad real de oportunidades.
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Asi, con la primera, cumple con “empoderar’ a los usuarios, padres, perfilando
un poco mas el deber de los colegios a precisamente transparentar el precio,
sustentado sus costos y, a raiz de eso, proponer las modificaciones
contractuales que sean necesarias para adecuar la prestacion a la nueva
modalidad virtual; otorgando a los padres la posibilidad de aceptarlos o no,
pudiendo estos ultimos rescindir el contrato, hecho que genera consecuente la
obligacion por parte del colegio de devolver, de forma proporcional en base al
tiempo de permanencia del alumno y los servicios efectivamente prestados, los
pagos realizados por concepto de cuota de ingreso, matricula y pensiones.

De este modo, frente a las excepcionales y particulares circunstancias producto
de COVID, apreciamos que el Decreto Legislativo N° 1476 constituye un claro
ejemplo de como utilizando la mirada del articulo 62 de nuestra Constitucion se
establecié una norma de orden publico para que, en el mejor de los casos, las
partes contractuales puedan, con una mayor libertad y simetria de poder,
reescribir el contrato de servicios educativos para beneficio de ambas.

Incluso, se podria sefialar que, en realidad, al solo acudir al derecho a la
proteccion al consumidor, en realidad, la norma tuvo una intensidad bastante
leve de intervencion pues no llegd, por mandato de la ley, a “reescribir’ el
contrato sino que buscd, mediante el articulo 6.3 de la norma, buscé trasparentar
los costos y que el colegio pueda suministrar informacion a la contraparte
contractual para que de este modo se propicie que las propias partes puedan
autonomamente buscar una solucion adecuada para ambas; la norma no cambié
la condiciones ni reescrbio el contrato educativo y, por ello, se comprende que
previo la posibilidad que el padre de por concluido el contrato.

Por ello, en realidad, lo Unico que hizo la norma en clara defensa de los derechos
constitucionales en proteccion al consumidor - alli donde sabia, como lo ha
reconocido el propio TC, existen condiciones abusivas de contratacion, contratos
de adhesion, asimetria, etc -, atendiendo a la naturaleza de servicié publico del
derecho a la educacion, a la naturaleza misma del derecho constitucional de la
educacion y frente a una situacién imprevisible y extraordinaria que supuso que,
pese al obligatorio y necesario cambio de la modalidad del servicio contratado,
la parte débil -el consumidor- se encontrara aun en una situacion de mayor
vulnerabilidad al ver que su derecho a la libertad contractual para modificar las
condiciones contractuales era insignificante o nula. Este hecho, un contrato que,
en su momento fue completamente legal y constitucionalmente suscrito
cumpliendo el inciso 14 del articulo 2, en algunos casos -por no decir todos-, se
transformé y traspasé los limites explicitos de la libertad contractual
convirtiéndola, en su ejecucion, en una relacién indebida que requeria de una
respuesta del Estado para que efectivamente el servicio educativo pueda ser
brindado de forma digna, de calidad y a un precio adecuado, proporcional y
razonable al servicio que efectivamente se presta; para que, de este modo, pese
al cambio de modalidad, no se vean menoscabados los otros derechos
constitucionales en juego, a decir, el derecho al consumidor y al de educacion.

Con la expresion “politica legislativa en materia econdmica y social” debe entenderse integralmente tanto al conjunto de
medidas que adopta el Estado para regular juridicamente las actividades de produccion, distribucion, circulacién y
consumo de bienes y servicios; como a la pluralidad de previsiones que se adopten para propender a la realizacién de
las posibilidades y la consecucion del progreso y el bienestar general de la poblacion. Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N° 018-2003-Al/TC del 26 de abril de 2004
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Por otro lado, la segunda norma, la Resolucion Ministerial N° 178-2020-MINEDU,
corrobora que la medida adoptada no fue intensa y de algin modo siguio la
“‘logica del mercado” pues, el Estado, en busca de no afectar los principios de
continuidad, regularidad, universalidad y exigibilidad propios de los servicios
publicos y de mayor envergadura cuando se trata del derecho a la educacion vy,
a la par, hacer que el Estado cumpla explicitamente con su funcion de proveedor
-directo o indirecto- y garante de que este derecho fundamental se brinde;
ingresa al mercado y permite que los alumnos de colegios privados se trasladen
a colegios publicos, con lo cual, el Estado satisface su deber de ofrecer y
asegurar la continuidad del servicio educativo precisamente ante “fallas del
mercado”, es decir, de forma subsidiaria, cumpliendo asi con el mandato del
articulo 44 y 16 de nuestra Constitucion y satisfaciendo la mayor cantidad de
derechos fundamentales involucrados, sin atacar indebidamente la “constitucion
econdémica”, generando el menor costo’® y preservando el Estado Social y
Democratico de Derecho.

8. Reflexion y exhortacion final

La medida, en suma, aunque quizas para algunos bastante débil, es, sin duda,
un paso importante en encontrar herramientas para que dentro de la propia
l6gica del mercado y del régimen econdmico que nuestra Constitucion consagra,
se pueda para brindar soluciones a esta clase de situaciones. Sin embargo, este
breve ensayo, mas que nada, busca alertar que el derecho constitucional
peruano, especialmente nuestro TC y la academia, aun tiene la tarea pendiente
de profundizar y aportar soluciones constitucionales que no sélo se circunscriban
a la mirada de libre mercado y economia de mercado, sino que realmente viren
y tome en consideracién con mayor profundidad el enfoque social que nuestro
modelo econdmico constitucional exige, maxime cuando nos encontramos ante
la provisiébn de servicios publicos de derechos constitucionales. Solo asi, se
podra demostrar que la supuesta contradiccidon -ampliamente exagerada en
estos ultimos tiempos- que hemos sefalado no es tal y, por el contrario, es el
ADN del modelo constitucional que nuestra constitucion opto.

Por ello, en el presente articulo hemos esbozado brevemente nuestra postura
sobre la adecuada interpretacion del primer parrafo del articulo 62 de nuestra
Constitucion, es decir, que se debe efectuar necesariamente en comunién con
el numeral 14 del numeral 2. Obviamente, esta postura requiere un trabajo
posterior con mayor desarrollo que indudablemente escapa de los fines del
presente articulo, pero esperamos poder realizarlo en un futuro o que la doctrina,
poco a poco, pueda delinear y perfeccionar esta mirada de modo que tampoco
termine por “vaciar” de contenido el articulo 62.
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