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Resumen

El 4 de mayo del 2020, debido a la pandemia del Covid-19, el Congreso otorgd facultades al
PoderEjecutivo para que legislara en materia educativa, ya que empezaban a existir conflictos
entre los padres de familia y los proveedores del servicio de educacion bésica, respecto si se
deberiabajar o0 no el monto de las pensiones y matriculas de los colegios debido a que ante las
variaciones obvias de lo previamente pactado por el servicio educativo, muchos de los servicios
que se podian antes brindar de forma presencial, en una modalidad virtual se harian imposible
de cumplir

Es asi como se da el Decreto Legislativo N° 1476, el mismo que lejos de armonizarla relacién
de consumo, trajo mayores problemas, puesto que no parece ser lo que esperaban los padres,
un control de precios por parte del Estado.

La presente investigacion es cualitativa, de tipo documental, haciendo un andlisis del
tratamiento de este Decreto Legislativo y su posible vulneracién a la Libre Empresa criticando
la transparencia de la informacion sobre las prestaciones y costos, la correspondencia entre las
pensiones, los servicios brindados y otros, para finalmente determinar un equilibrio entre los
Derechos a la Libre Empresa y el de Proteccion al Consumidor.

PALABRAS CLAVES: Libre Empresa, Economia social de mercado, Proteccion al
Consumidor, Decreto Legislativo N° 1476, Consumidor de servicios educativos.



Abstract

On May 4, 2020, due to the COVID-19 pandemic, the Congress empowered the Executive
Power to legislate on educational matters, since there were conflicts between parents and
providers of basic education services, regarding whether or not to lower the amount of school
fees and tuition, due to the obvious variations of the previously agreed upon educational service,
many of the services that could previously be provided in person, in a virtual modality would
become impossible to comply with.

This is how Legislative Decree No. 1476 came about, which far from harmonizing the consumer
relationship, brought greater problems, since it doesnot seem to be what parents expected, a
price control by the State.

The present research is qualitative, documentary type, making an analysis of the treatment of
this Legislative Decree and its possible violation of Free Enterprise, criticizing the transparency
of information on benefits and costs, the correspondence between pensions, services provided
and others, to finally determine a balance between the Rights to Free Enterprise and Consumer
Protection.

Keywords: Free Enterprise, Social Market Economy, Consumer Protection, Legislative Decree
No. 1476, Consumer of educational services.



Introduccién

En el marco del Estado de Emergencia por el nuevo coronavirus, el Congreso de la Republica
del Peru, otorgd facultades al Poder Ejecutivo para legislar sobre diversos temas; algunos de
ellos ligados a las competencias del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccidn de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) y el &mbito de la educacién basica privada,
tal es el caso del Decreto Legislativo N° 1476 , el mismo que establece medidas para garantizar
la transparencia, proteccion de usuarios y continuidad del servicio educativo no presencial en
las instituciones educativas privadas de educacién bésica, en el marco de las acciones para
prevenir la propagacion del Covid-19, que busca mostrar a los usuarios los costos del servicio
de educacion bésica ante los cambios que surgieron por la pandemia.

Por ello, la promulgacion de dicho Decreto, ha creado gran controversia entre los consumidores
del servicio educativo en razén de posibles vulneraciones en el servicio educativo (modalidad
virtual), debido a que el mencionado cuerpo legislativo se emite en el marco del principio de
proteccion al consumidor,el mismo que es de vital importancia ya que es entendido como aquel
estatus del que debe gozarel consumidor frente al prestador del servicio.

En este orden de ideas, el sector educativo ha sufrido cambios abruptos, como el desarrollo de
clases bajo la modalidad virtual, la cual ha reemplazado a la presencial, que por la naturaleza
de la pandemia ha hecho imposible su normal desarrollo, lo cual ha exigido una variacion en el
monto del cobro del servicio.

Es en este panorama que tomamos en cuenta a la libre empresa y la proteccion al consumidor,
las cuales se desarrollan en una Economia Social de Mercado (ESM), la misma que es el modelo
economico nacional, demostrando en qué medida la equidad y justicia estan presentes en la
libre dindmica de mercado y cuanta libertad hay en su ejercicio, quedando en evidencia que se
necesita de la ESM para el correcto desarrollo de la proteccion al consumidor frente a relaciones
asimétricas entre el proveedor y el consumidor, todo esto fundado en la constitucion econémica
0 modelo econdmico que rige nuestro pais.

La libertad de empresa y el tratamiento juridico de proteccion al consumidor como base de este
estudio toman importante relevancia en la presente coyuntura, que ha obligado al Estado
Peruano declarar un Estado de Emergencia, y a los peruanos a cambiar de forma precipitada
sus habituales modos de vida, afectandose asi sectores como educacion, economia y otros.

Por lo tanto, resulta cierto que la situacion de los padres y los colegios es muy complicada, ya
que habrian llegado a renegociar en la mayor parte de casos de forma voluntaria la variacién
del contrato, en razon del distinto servicio recibido a causa de la pandemia; el hecho de que la
cuarentena continle hasta finalizar el afio escolar, generd un desconcierto en los consumidores
frente a los proveedores de servicio educativo respecto a la variacion del servicio prestado,
logrando afectar asi el derecho a la Libre Empresa.

Luego de haber analizado la situacion problematica planteamos la siguiente pregunta: ;/LosS
lineamientos dados en defensa del consumidor con el Decreto Legislativo N° 1476, estan
vulnerando la libertad de Empresa de los centros educativos de educacién basica en un Estado
de Emergencia producto de una pandemia?

Para responder dicha pregunta se plantea la siguiente hipotesis: Si los lineamientos en defensa
del consumidor con el Decreto Legislativo N° 1476 estan vulnerando de forma directa o
indirecta a las estrategias que adoptan los centros educativos de educacion basica como



empresa, entonces se estaria vulnerando el derecho a la libre empresa contenido en el articulo
59° de la Constitucion Politica del Peru.

Para desarrollar la investigacion se ha planteado como objetivo general: Determinar si los
lineamientos en defensa del consumidor con el Decreto Legislativo N° 1476 estan vulnerando
u afectando de forma directa o indirecta a las estrategias que adoptan los centros educativos de
educacion basica como empresa. Como objetivos especificos: a) Analizar el tratamiento del
Decreto Legislativo N° 1476 y su vulneracion del derecho a la Libertad de Empresa bajo el
panorama actual de Estado de Emergencia, b) Determinar un equilibrio entre la libertad de
empresa y la proteccién al consumidor de servicios educativos bajo el Estado de Emergencia.

Considerando lo ya mencionado, es relevante con esta investigacion determinar de forma
exacta, en qué punto con el Decreto Legislativo N° 1476 se ha podido vulnerar el derecho a la
Libre Empresa, y a su vez, contribuir con un tratamiento del ya mencionado Decreto bajo el
panorama actual de la pandemia, donde se garantice el derecho a la Libre Empresa, sin dejar de
lado la proteccion al consumidor.

Por ultimo, este Decreto Legislativo, parece entonces incidir directamente en los ingresos de
las Instituciones Educativas Particulares, los mismos que cubren gastos importantes como el
pago de planillas, mantenimiento, alquiler de locales, pago de servicios, entre otros, llevando
asi a la empresa a un desequilibrio en cuanto a sus balances de ingresos lo cual afectaria sus
politicas empresariales y con mayor razdn, su permanencia en el mercado de educacion basica.
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I. Marco teorico - Conceptual

1.1. Antecedentes

Los antecedentes que se detallan en el presente acapite comprenden algunas fuentes que
analizan el desarrollo en nuestro pais, de las figuras juridicas que son de interés para nuestra
investigacion respecto del problema que tratamos, son los siguientes:

Alvear, J. (2016). Consumidor y Empresario: ¢Relaciones juridicas conflictivas? Hacia una
concepcidn relacional del derecho del consumidor. Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N.° 3.

A fin de buscar una concepcidn pacifista respecto de la proteccion al consumidor, la presente
investigacion desarrolla la doctrina y le legislacion del derecho comparado a fin de buscar ese
equilibrio entre consumidor y empresario.

Esta investigacion intenta dejar de lado la nocion conflictiva que puede existir de la proteccion
al consumidor, buscando asi una parte media entre esta proteccion y la libertad de empresa del
proveedor del bien o servicio.

Medina, W. (2020). Libertad de empresa y la COVID-19. La Ley.

El autor hace un analisis de la libertad de empresa frente al Decreto Supremo que amplia las
actividades econdmicas de la fase 2 de reactivacion econémica, haciendo con esto hincapié a
los cuestionamientos y/o beneficios existentes con este.

Este articulo plantea un panorama general y actual de la coyuntura que se esta viviendo en el
pais a causa de la pandemia, que medidas econdmicas ha tomado el gobierno y que tan acertadas
han resultado estas, siendo este analisis muy importante para la investigacion.

Bringas, M. (2020). ¢Ha quedado en confinamiento la libre iniciativa privada en la educacioén?
Andlisis del Decreto Legislativo N° 1476 y del rol garante del Estado sobre el acceso a la
educacion. La Ley.

La autora al enfrentar el actual panorama vivido con la pandemia y el Decreto Legislativo 1476,
precisa que esta resulta ser ineficaz y de suma afectacion a la libertad de empresa y la libertad
contractual.

Este articulo tiene importancia para nuestra investigacion, puesto que engloba basicamente la
situacion en la cual se promulgé el Decreto Legislativo N° 1476 y dénde existe la afectacion a
la iniciativa privada de las empresas que brinda el servicio de educacién basica.

Ravello, A. (2020). Una nueva realidad: deber de transparencia de costos para los colegios
privados ante la modalidad educativa no presencial. Revista lus.

Este articulo resalta que parametros establece el Decreto Legislativo 1476 respecto del tipo de
informacion que los colegios particulares estan obligados a presentar a sus usuarios y que
podrian hacer estos ante una informacion incompleta u errénea.

Esta investigacion es de importancia ya que resalta la importancia del deber de transparencia
de las empresas al momento de establecer precios, pero mas que todo el deber de informacion
para con los consumidores del servicio del servicio educativo.
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1.2. Bases Teoricas Conceptuales
1.2.1. Derecho a la Libre Empresa en el Estado de Emergencia

A) La constitucién econdmica del Pera y la libre empresa

En el caracter econdmico que establece la Constitucion, respecto al rol Estatal, Landa (2002)
menciona:

“[...] la intervencion del Estado debe estar al servicio de los derechos fundamentales,
entendida corno una finalidad normativa y de alcance material de los derechos
fundamentales para todos.”

La Constitucion Econémica es un agregado de principios y un sistema con el que la sociedad
aborda el caracter econdmico de una nacién, en su estructura intervienen instituciones con
procedimientos y normas que contrastan el camino a seguir de un pais en la materia referida.
Nuestro pais se encuentra bajo un régimen de economia social de mercado.

Al respecto Rodriguez (2016), indica:

El régimen economico de una Constitucion Politica es el conjunto de reglas de juego
claras con rango constitucional en la que se determina el marco institucional econdémico
de un pais para un determinado tiempo de su devenir historico, la organizacion juridica
de las estructuras, las relaciones economicas, asi como el funcionamiento de las
actividades economicas, las cuales se orientan a garantizar la gobernabilidad de un pais.

(p.16)

Ahora bien, resulta importante dar significado a la economia de mercado, siendo para Paniagua
(2017):

[...] un conjunto de estructuras de coordinacion de necesidades, de precios y de
informacion, entre multitud de oferentes y demandantes que compiten sobre miles de
bienes econdmicos que da respuesta, mediante el mercado y la concurrencia de la oferta
y demanda sobre estos bienes, a las tres cuestiones fundamentales de toda organizacion
econdmica: 1°) La produccion de bienes y servicios y su volumen. 2°) Los recursos
economicos y la tecnologia empleados. 3°) Y, la atribucion de las rentas o los beneficios.
(p.859)

Estas tres cuestiones fundamentales son pilares basicos en una economia social de mercado;
Aterrizando al ambito nacional, en el Per(, desde 1979 la Constitucion Politica recogio este
régimen para nuestro modelo econdmico, régimen que la Constitucion vigente destina seis
capitulos y refiere en su articulo 58°:

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

Con esto se funda la idea que uno de los principios generales, especificamente la libre iniciativa
privada, en la actualidad no se encuentren los paises en la posicidn de crear o darse un modelo
econémico propio, sino solo estar en la capacidad de adherirse a los ya existentes, y por tal
razon nuestra Constitucién, se ha regido bajo el modelo liberal econémico, no por ser esta la
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mejor opcion, sino por el hecho que hoy en dia resulta ser el Unico posible, de modo que escapa
de ser una opcion ideoldgica sino que es una vision practica.

Esta vision practica ha significado para algunos la estabilidad necesaria para el despegue
econdmico del pais en la region y el mundo, para que el capital interno permanezca en el Per(
y el externo sea convocado al pais, pero de otro lado los contrarios a este régimen econdémico,
acusan a esta llamada visién préactica de ser una profunda ceguera social puesto que, si bien este
régimen econdmico ha sido el generador de las cifras macroecondmicas actuales, descuida a los
productores de las mismas.

Desde el punto de vista constitucional, se podria explicar asi:

La Constitucion Econdmica vista como contenido serd lo que se denomina la
Constitucién Economica Material, entendida como el ordenamiento real de la economia
en una comunidad determinada. La Constitucion Econdmica vista como norma juridica
suprema, sera la Constitucion Econémica Formal, entendida por la manera como la
constitucion escrita recoge, reconoce o regula esta realidad. Garcia (citado en Blume,
1997, p.31)

Dicho esto, debe quedar claro que existen dos formas de ver a la constitucion economica, un
material y otra formal, la primera que establece las reglas de juego en una sociedad econémica
y la segundo como se configuran estas reglas en la sociedad.

La Constitucion Econdmica del Peru aparece por primera vez en la Constitucion de 1979 y se
ha mantenido vigente en la Constitucion de 1993, aunque con considerables disimilitudes, al
haber optado el legislador por un modelo liberal, en la teoria del Constitucionalismo Economico
coherente 0 modelo cerrado, el cual es ajustado en menos articulos careciendo de la rigidez con
que se establecio el tema en la Constitucion anterior. Dedica su Titulo III al “Régimen
Econdmico”, comprendiendo seis capitulos y treinta y dos articulos: Capitulo I “Principios
Generales”, (del articulo 58 al 65), Capitulo 11 “Del Ambiente y los Recursos Naturales”, (del
articulo 66 al 69), capitulo III “De la Propiedad”, (del articulo 70 al 73), Capitulo IV “Del
Régimen Tributario y Presupuestal”, (del 74 al 82), Capitulo V “De la Moneda y la Banca” (del
articulo 83 al 87) y Capitulo VI “Del Régimen Agrario y de las Comunidades Campesinas y
Nativas”, (del articulo 88 al 89).

Ochoa (2015) partiendo de la premisa que la Constitucion Econdémica Peruana de 1993
contiene tanto principios informadores del conjunto del ordenamiento juridico como
normas juridicas constitucionales vinculantes, cabe sefialar que sus bases fundamentales
son el principio de subsidiariedad del Estado, el principio del pluralismo econdémico, la
economia social de mercado, el principio de la libre competencia y la defensa de los
consumidores y las garantias de la inversion nacional y extranjera. (p.87)

Tanto el principio de subsidiariedad del Estado, como el principio de pluralismo econémico, el
principio de la libre competencia y la defensa de los consumidores, asi como también la
proteccion de las garantias de la inversion naciones y extranjera, son principios rectores de una
economia social de mercado.

Todo ello en un marco donde, ha desaparecido todo principio valorativo inspirador del
régimen econdmico, se ha producido una privatizacion generalizada de la vida
econdmica, el Estado se ha convertido en un mero vigilante de la libre competencia, la
libertad de contratacion se hatomado en inmune ante la ley, la propiedad privada resulta
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sobre asegurada y se ha omitido cualquier referencia a los mecanismos de planificacion.
(Fernandez, 1994, p.24)

Con esto Fernandez refiere que, en una economia de libre mercado, el rol Estatal se resume en
el de un celoso protector de principios como los de la libertad de contratacion entre particulares
y la libre competencia entre los ya mencionados, dejando de lado roles de planificacion.

Es en el articulo 61° de nuestra Constitucién Econdmica que se ha insertado la norma que se
haré referencia, la misma que representa una novedad constitucional:

“El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y
el abuso de posiciones dominantes 0 monopolicas. Ninguna ley ni concertacion puede
autorizar ni establecer monopolios.”

El Estado es mayormente un vigilante en la actividad econdmica, prohibiendo asi practicas que
destabilicen el correcto funcionamiento del mercado, para ello mediante la Constitucion
establece pautas de actuaciones permitidas y prohibidas bajo un régimen de libre mercado,
como lo es el articulo anteriormente mencionado, pero para esto se debe también tener en cuenta
que principios o valores rigen o inspiran a la Constitucion Politica.

En este orden de ideas, Sumar (2018) expresa lo siguiente:

“[...] la Constitucion (y a los valores que la inspiran: eficiencia, redistribucion y
proteccion de derechos fundamentales) como un ancla que dirige y limita los tipos de
accion (sean permisivos o restrictivos) en relacion con las empresas.” (p.266)

Estos valores gque inspiran a la Constitucion dan bases y limites de accién para sobre todo la
proteccion de derechos fundamentales frente a una controversia.

Una de las caracteristicas de la Constitucion Economica es la libertad de empresa, y si bien es
cierto se abarca de forma mas amplia en el siguiente punto, resulta prudente dejar sentado que
es a grandes rasgos esta caracteristica ya mencionada:

“La libertad de empresa es la discrecionalidad de la persona juridica, nacional o
extranjera, para — conforme a ley — poder desplegar su iniciativa, inventiva,
potencialidad, inversion y/o productividad.” (Chanamé, 2013, p.58)

Dentro de los parametros exigidos por la ley, toda persona tiene total derecho de constituir y
hacer empresa, pero ¢(Coémo nace este derecho? A continuacion, se da respuesta a esta
interrogante.

a.1. Origen del derecho a la libre empresa
Kresalja (2007) menciona que:

[...] hay que hacer notar que la Constitucion vigente de 1993 signific6 un cambio
importante en el régimen econdmico constitucional. A diferencia de lo que ocurria con
las Constitucion anterior de 1979, el rol del Estado queda disminuido, pues ya no
formula la politica econdmica ni planifica, y su actuacién empresarial queda muy
limitada, de modo que desaparece la posibilidad de reservarse actividades economicas.
(p.204)
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Con lo que el Estado ya no tiene un rol de promotor del desarrollo en el mercado que tenia en
la Constitucion Politica de 1979, esto deja al sector de la empresa privada como la principal
promotora del rol econdmico Estatal. En este sentido Torres (s.f) refiere:

No se puede obligar a invertir 0 a no invertir a los empresarios, ya que estos Ultimos son
libres para ello o tiene dicho derecho. sin embargo, es claro que la empresa puede ser
una micro empresa, pequefia empresa, gran empresa o corporacion.

Siendo estas libertades empresariales relacionadas al caracter econdémico, adheridas a nuestra
Carta Magna, los cuales vienen siendo principios y derechos como la proteccién al consumidor,
la libre competencia, la proteccion del trabajador frente al empleador, la libre iniciativa privada,
asi como también la empresarial, la libertad contractual, la propiedad, etc. Es sobre estas bases
que se encuentra sentado nuestro actual Constitucionalismo Econémico.

La constitucion de 1993, defiende en sus articulos 58, y 59 principios como el de la libre
iniciativa privada, la libertad de trabajo u la libertad de empresa, estos ejercidos en una
economia social de mercado, para tener una vision mas amplia de estos principios defendidos
es necesario citar el articulo 1, el cual indica:

“[...] la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado”

Ademas, en el articulo siguiente refiere en su inciso 1: que toda persona tiene derecho a su libre
desarrollo y bienestar, en el inciso 2: la igualdad ante la ley, en el inciso 8: la libertad de creacion
intelectual, artistica, técnica y cientifica, en el inciso 14: defiende la libertad de contratar con
fines licitos, en el inciso 15: el trabajar libremente, en el inciso 16: a la propiedad y en el inciso
17: a participar, en forma individual o asociada, en la vida econdmica de la nacion. Es necesario
también citar el articulo 65° de nuestra constitucion, en el cual el Estado:

[...] defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el
derecho a la informacidn 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.

Dicho esto, debe quedar sentado que La libertad de Empresa y La Defensa de la Competencia,
estan parcialmente unidos, de modo que:

“La igualdad de oportunidades en la iniciativa privada como limite estructural a la
libertad de empresa... reflejo del paradigma de la economia de mercado.” (Torres, 2010,
p.387)

Esto referido a que todos los participantes en el mercado tienen igualdad de oportunidades, asi
como también es decision de ellos permanecer o salir del mismo al que han decidido emprender
a partir de su derecho a la Libre Empresa.

Pero pese a este reconocimiento Constitucional, ¢En realidad estos derechos son realmente
reconocidos en un Estado que goza de una economia social de mercado?

Para dar respuesta a esta incognita, primero analizaremos como funciona este derecho en el
Derecho Comparado.
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a.2. La libre empresa como derecho fundamental

En el Pert es el maximo interprete de la Constitucion Politica quien ha desarrollado de forma
mas amplia el derecho a la Libre Empresa, sus alcances y sus fundamentos, situdndola y dandole
un reconocimiento de Derecho Fundamental en el Expediente N° 0011-2013 PI/TC, el cual
corresponde a una Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 2 de la Ley 29947, de
Proteccion a la Economia Familiar respecto del pago de pensiones en Institutos, Escuelas
Superiores, Universidades y Escuelas de Posgrado Publicos y Privados, interpuesta por el
Colegio de Abogados de Lima Norte, en dicho expediente el tribunal se pronuncia respecto al
derecho a la libre empresa de la siguiente forma:

La libertad de empresa es un derecho fundamental mediante el cual se garantiza la
facultad de toda persona a elegir y crear libremente una institucion u organizacion con
el objeto de dedicarla a la realizacién de actividades que tengan fines econdémicos, ya
sea de produccién o de bienes o prestacion de servicios, orientados a satisfacer
necesidades.

Ademas, en el expediente N.° 01405-2010-PA/TC- Callao, el cual se traté de un Recurso de
agravio constitucional interpuesto por Corporacion Rey S.A., el Derecho a la Libre Empresa en
el fundamento 13° de la referida es reconocido de la siguiente forma:

En este contexto, la libertad de empresa se erige como derecho fundamental que
garantiza a todas las personas a participar en la vida economica de la Nacion, y que el
poder publico no solo debe respetar, sino que ademas debe orientar, estimular y
promover, conforme lo sefialan los articulos 58° y 59° de la Constitucion.

De modo que surge la incognita si es verdaderamente en el Perd un derecho fundamental la
libertad de empresa, desde una vision positiva, no lo es puesto que no forma parte de los
derechos fundamentales en nuestra carta magna ; Capitulo I: Derechos Fundamentales de la
persona, Titulo I: de la persona y de la sociedad), no puede considerarse como tal, de otro lado
desde la vision interpretativa, es si un derecho fundamental, porque este derecho tiene total
relacion con la autorrealizacion de las personas para lograr un progreso optimo en una economia
social de mercado, a ésta segunda teoria es a la que me acojo en mi investigacion.

Sumado a esto el Derecho a la Libre Empresa cumple con presupuestos para considerar a un
Derecho como Fundamental.

Tales presupuestos como afirma Ferrajoli (2001)

[...] los contenidos de los derechos fundamentales, o sea, a la naturaleza de las
necesidades protegidas por ellos, es en gran parte consecuente al analisis que precede
sobre sus caracteres estructurales: universalidad, igualdad, indisponibilidad, atribucion
ex lege y rango habitualmente constitucional y por ello supraordenado a los poderes
publicos como parametros de validez de su ejercicio. (p.35)

Estos presupuestos hacen que un Derecho por medio de la interpretacion pueda ser reconocido
como fundamental por el gran intérprete de la Constitucion Politica, EI Tribunal Constitucional.
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Zambrano (s.f), agrega que:

“Ningun derecho fundamental puede dejar de estar enunciado en la Constitucion. Esto
implica un nivel constitucional, es decir, un nivel normativo superior a cualquier otro
rango normativo. Por ello no se puede negar este derecho.” (parr. 7)

Eso no significa que los Derechos Fundamentales pueden usarse anulando cualquier norma que
se le enfrente. De existir alguna limitacion de este tipo se deberd someter a una evaluacion,
sobre el rango o categoria normativa de la norma que esta en oposicion, para finalmente
comprobar si esa norma anula el derecho o simplemente lo limita a intereses o principios
superiores del Derecho.

De este modo, el Derecho a la Libertad de Empresa solo podréa ser limitado por otro Derecho
constitucional, y no por un derecho de menor jerarquia. El Estado, la sociedad y la persona
juridica o natural estan obligados al cumplimiento de esto, como un imperativo categérico.

Para Rubio (2010), la libertad de empresa, como norma constitucional, puede, de ser el
caso, a la jerarquia de normas es la “regla segun la cual hay normas superiores y normas
inferiores en rango, de tal manera que las superiores y normas inferiores en rango, de tal
manera que las superiores y normas inferiores en rango, de tal manera que las superiores
condicionan tanto la forma de emisién de las normas (pues dicen quien las debe dictar
y como) como su contenido (dado que hay jerarquia, las normas inferiores deben
respetar los mandatos de los superiores). (p.17)

La jerarquia normativa implica subordinacion de un grupo normativo frente a otro grupo
normativo; Cabe resaltar que en el supuesto hecho en que sucediera una contradiccion entre dos
normas, primaria la de mayor rango

Una de las consecuencias de la contradiccién normativa consiste en que:

Las normas inferiores no deben contradecir a los superiores de manera que resulten
incompatibles con ellas. Si tal cosa sucediese (es decir, en caso de incompatibilidad
entre la norma inferior y la superior), entonces la norma superior primara sobre la
inferior y esta serd, o bien no aplicada mediante el control difuso, o bien declarada
invalida mediante el control concentrado de la jerarquia del orden juridico. (Rubio,
2010, p.18)

Ante una contrariedad de normas, es claro que primara la norma de mayor rango y la inferior
quedaria de lado

Es consecuencia de este razonamiento que cuando se ostenta, lesiona, vulnera o violenta
una norma con rango constitucional, como el de la libertad de empresa, se puede, para
proteger, salvaguardar o restituir el derecho, apelar al uso del control difuso y control
concentrado, que en el derecho procesal se peticionan a través de un recurso dentro de
un proceso judicial abierto (control difuso), o a través de la accion de
inconstitucionalidad de las leyes, o mediante la accion popular (en el caso de control
concentrado). (Rubio, 2010, p.18)

Ante la vulneracion del Derecho a la Libre Empresa, éste sera protegido mediante dos
mecanismos como la Accidn de Inconstitucionalidad, donde se declarara valga la redundancia
la inconstitucionalidad de una norma al contrariar lo que dicta la Constitucion, o mediante la
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Accidn Popular, el cual procedera contra reglamentos, normas administrativas, resoluciones y
decretos de carécter general que atenten contra la Constitucion y la Ley.

a.3. El contenido esencial de la libertad de empresa segun el Tribunal
Constitucional Peruano

Para desarrollar este punto se debe traer una vez mas a colacion la sentencia N2 3330-2004
emitida por el maximo intérprete de la Constitucion, en adelante “TC” quien en su fundamento
13, siguiendo a Kresalja (2004) sefiala que:

“El contenido de la libertad de empresa esta determinado por cuatro tipos de libertades,
las cuales terminan configurando el ambito de irradiacion de la protecciéon de tal
derecho.” (p.540)

1. En primer lugar, la libertad de creacién de empresa y de acceso al mercado significa
libertad para emprender actividades econdmicas, en el sentido de libre fundacion de
empresas y concurrencia al mercado.

Esto indica que toda persona esté facultada de iniciar una actividad empresarial, ademas de
ingresar y salir del mercado cuando lo desea sin que exista impedimento alguno.

2. En segundo término, la libertad de organizacion contiene la libre eleccion del objeto,
nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades a los
administradores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion de personal y politica
publicitaria, entre otros.

De este modo toda persona que emerge un negocio tiene la capacidad de gestion de su empresa,
asi como también de las funciones particulares de su poder de direccion de esta.

3. En tercer lugar, esta la libertad de competencia.

En este punto el TC se refiere a que en el mercado todos tienen de libertad de competir con
todos los que se encuentren en su rubro de negocio, sean micro 0 macroempresas, estos pueden
competir con cualquiera de ellos en relacion a los productos o servicios que ofrezcan en el
mercado.

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

Toda actividad empresarial iniciada puede cesar en el momento en que quien la emprendi6 asi
lo considere necesario por causas propias o de mercado o las que este crea conveniente.

Sumado a esto, Rodriguez (2001), menciona lo siguiente:

Parece que el TC concibe la libertad de empresa como un derecho que se desdobla en
dos vertientes: el derecho a iniciar la actividad empresarial y el derecho a sostener en
libertad la actividad empresarial. Pese a no referirse expresamente al derecho de cesar
en la actividad empresarial, tal posibilidad podriamos entenderla contenida en elderecho
a sostener libremente la actividad empresarial, ya que dificilmente ese “sostenerpodria
calificarse como libre si no se tuviera la posibilidad de cesar en el mismo libremente.

(p.97)



18

Por otro lado, si hablamos de como el TC resuelve estos casos de derechos econdémicos, como
lo es la Libertad de Empresa dentro de su contenido esencial, hay dos conclusiones, refiere el
Tribunal Constitucional del Pert (2018):

La primera es que cuando el Tribunal Constitucional utiliza el test de proporcionalidad,
las probabilidades de que la demanda sea fundada son mayores. El problema — si
consideramos deseable este tipo de proteccion — es que el Tribunal usa el test de
proporcionalidad en menos de la mitad de los casos y, cuando lo hace, lo usa de forma
inapropiada. La segunda conclusion es que, cuando el Tribunal enfrenta una demanda
sobre derechos econdmicos, las probabilidades de la demanda de ser fundada son
menores. Esto es llamativo si se toma en cuenta que en Pert — formalmente — no existe
diferencia entre la importancia de los derechos fundamentales. (p.17)

El uso del test de proporcionalidad resulta ser el mecanismo mas idéneo para la resolucion de
conflictos de dos derechos fundamentales, sobre todo cuando uno de ellos es el de Libre
Empresa, aunque resulta desafortunado que, en conclusiones llegadas por el mismo TC, los
procesos sobre derechos econdmicos en su mayoria sean infundados.

Respecto a la proteccion de las libertades econdmicas, Tribunal Constitucional del Pert (2018)
refiere que:

En el Peru tenemos algo asi como dos cortes supremas operando simultdneamente: una
es parte del Poder Judicial (la Corte Suprema) y la otra es el Tribunal Constitucional
(una corte independiente). Ambas derivan su autoridad de la propia Constitucion. Una
estd destinada a resolver casos relacionados con la interpretacion de leyes y la otra aplica
una interpretacion constitucional. En la practica, ambos tipos de interpretaciones tienden
a superponerse, por ende, la distincion de sus funciones es mas tedrica que real. (p.19)

Existen resoluciones emitidas por la Corte Suprema que bien pueden ser acreditadas en el TC
o0 desacreditadas por considerarse que estan contrariando Derechos Fundamentales, de modo
que resulta cierto la afirmacion que, en la realidad, sus pronunciamientos tanto de la Corte
Suprema como del Tc tienden a superponerse, es por ello que:

En el ambito del derecho privado, la constitucionalizacidn en el pais esta vinculada a la
proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados y los limites
de la libertad contractual. Landa (citado en Alvites, 2018, p.367)

Con esto se da respuesta a la interrogante al inicio planteada, ¢En realidad estos derechos son
realmente reconocidos en un Estado que goza de una economia social de mercado? Esto referido
a los presupuestos minimos que presupone el Derecho a la Libre Empresa, pues la respuesta es
no, puesto que se enfrentan la proteccién de derechos de privados contra los limites de la
libertad contractual asi como también la libre empresa, esta Gltima no siendo o no recibiendo
mejor dicho la proteccidén o reconocimiento merecido como Derecho fundamental el cual ha
quedado sentado por el maximo intérprete de la Constitucion Politica, el Tribunal
Constitucional y sumado a esto se encuentra la afectacion que sufre este derecho (Libre
Empresa) en un Estado de Emergencia, esto producto de la actual pandemia que estamos
viviendo, la cual ha devenido en la participacién Estatal, haciendo uso asi de su rol social, en el
proximo apartado se identifica ésta problematica actual, cdmo tuvo inicio y como se viene
desarrollando.
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B) Medidas excepcionales y temporales en el Estado de Emergencia

Ahora, ¢(Qué ha traido este Estado de Emergencia?, pues ha traido ciertas restricciones a
Derechos constitucionalmente reconocidos para la busqueda de fines mayores, como la salud
publica y la vida misma de los ciudadanos. Entre estas restricciones o suspensiones se
encuentran las de:

A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en €l ni efectuar investigaciones
0 registros sin autorizacion de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo
flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion. Las excepciones por motivos
de sanidad o de grave riesgo son reguladas por la ley. (Articulo 2, inc. 9 CPP)

Pudiendo entrar la policia o fuerzas armadas a domicilios para hacer detenciones a personas
que de alguna u otra forma estén perturbando la realizacién del toque de queda, u otras razones
analogas al Estado de Emergencia.

A elegir su lugar de residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar
en el, salvo limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion
de la ley de extranjeria. (Articulo 2, inc. 11 CPP)

La salvedad a esto se encuentra las razones de sanidad, con lo que la libertad de transito quedara
restringida, no perdiendo la libertad de forma absoluta, mas si relativa, dentro del horario
establecido para el toque de queda, con lo que se busca la proteccion de la salud publica.

A reunirse pacificamente sin armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al
publico no requieren aviso previo. Las que se convocan en plazas y vias publicas exigen
anuncio anticipado a la autoridad, la que puede prohibirlas solamente por motivos
probados de seguridad o de sanidad publicas. (Articulo 2, inc. 12 CPP)

Quedando entonces también suspendido el derecho de reunidn, bajo la premisa que la pandemia
se propaga mediante las personas, evitdndose entonces mas contagios mediante el
distanciamiento social, por tal motivo queda entonces restringida esta libertad, de darse el caso,
no existe lo expuesto en el inciso 9, “la inviolabilidad de domicilio”.

A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia... (Articulo 2, inc. 24 CPP)

Pudiéndose detener a las personas durante el Estado de Emergencia sin necesidad de flagrancia,
ni mandato judicial, pero sin perder el derecho a comunicarse con su abogado, ni el que un juez
tome en conocimiento el momento inmediato de su detencion, mas si ser detenidos ante el
incumplimiento del togue de queda o alguna norma o mandato establecido dentro del Estado de
Emergencia.

Estas medidas son algunas de las tomadas por el caracter excepcional que significa el Estado
de Emergencia producto de la pandemia que estamos viviendo en este tiempo, la misma que ha
hecho que el Estado busque mecanismos para incentivar la actividad empresarial y asi lograr su
reactivacion de forma periodica.

b.1. La afectacién a la Libre Empresa

Aproximadamente en diciembre del afio 2019 se anunci6 en China los primeros casos de una
extrafia enfermedad que se caracterizaba por atacar el sistema respiratorio de las victimas, las
cuales en tal pais se fueron sumando muy rapidamente durante los tres primeros dias, hasta que
en el dia quince, se determind gracias a los test de deteccion que se trataba del Covid 19, en la
antigliedad pudieron haber existido muchas enfermedades no teniendo la capacidad de contagio
que ha tenido esta enfermedad gracias a la globalizacion ya que dia a dia gracias a la tecnologia
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estamos mas conectados con ciudadanos de todos los continentes, siendo ahora mas faciles y
accesibles los viajes a otros paises del mundo.

Producto de la llegada de la pandemia a nuestro pais una de las primera respuestas del pais fue
la emision de un Decreto Supremo para declarar el Estado de Emergencia, emitido por el
ejecutivo con el que entre otras medidas declard iniciar una cuarentena a nivel nacional, con
toques de queda por encima de horas determinadas, inmovilizaciones totales los dias domingos
y otras mas, al dia de hoy, las medidas adoptadas han sido variadas en razon de la reactivacion
econdmica nacional y el levantamiento de la cuarentena.

La pandemia ha traido una afectacion a distintos sectores econémicos, que, pese a los intentos
del gobierno por reactivar la economia, no se ha logrado adn los resultados requeridos; en este
punto plantearemos algunos de estos sectores y de que forma la pandemia ha interrumpido su
actividad econémica.

La Asociacion Peruana de Agencias de Viaje y Turismo, a través de su representante, Ricardo
Acosta refirio:

[...] hasta la semana pasada que 80% de las reservas habian sido canceladas, incluyendo
paquetes para Semana Santa, viajes escolares para mayo, paquetes pactados para Fiestas
Patrias y otras actividades en esta temporada alta de turismo. (Gestion, 2020, parr.5)

Habiendo quedado demostrado que el virus se transmite mediante el contacto de las personas,
otra medida del Gobierno para evitar la continuacion de la propagacion de la pandemia fue
limitar por completo los viajes nacionales e internacionales, mediante el cierre de fronteras,
buscando asi la disminucion del porcentaje de contagio. Otro de los sectores afectados por la
pandemia fue el rubro farmaceutico, el cual, debido a la escasez mundial de algunos
medicamentos, no ha podido comprar los mismos a precios méas bajos, por tal motivo los han
estado ofreciendo a precios elevados dentro del mercado nacional, lo que provoco que el
Congreso promulgue la “Ley de proteccion penal del consumidor contra el abuso de poder
econdmico, la especulacion y el acaparamiento”, buscando con esta ley como dice su articulo
1°:

[...] proteger al Consumidor de practicas indebidas en la comercializacion de bienes y
servicios, sancionando adecuadamente el abuso del poder econdémico en el mercado, la
especulacion y el acaparamiento; y, con mayor rigor, en tiempos de emergencia
nacional.

Pese a que tanto el acaparamiento como la especulacion son delitos que deben ser castigados,
no puede existir por parte del Estado un control de precios, mas si podria existir una iniciativa
por parte del Gobierno de permitir el ingreso de nuevas industrias farmacéuticas para que
compitan con las ya existentes, pudiendo lograr asi que los proveedores se vean obligados a
bajar sus precios.

Otro sector afectado es el educativo. EI Gobierno en esta materia introdujo La Resolucion
Viceministerial N° 090-2020 - Minedu, de fecha 3 de abril del 2020, la cual se denomina
“Disposiciones para la prestacion del servicio de educacion basica a cargo de instituciones
educativas de gestion privada, en el marco de la emergencia sanitaria para la prevencion y
control del covid-19”, la misma que regula la continuidad de las clases en las instituciones
educativas privadas, de forma tal que el derecho fundamental de la educaciéon no se ve
interrumpido mediante la realizacion de las clases bajo la modalidad virtual, con disposiciones
como la de recuperacion de clases por el periodo donde se hizo la paralizacion de la actividad
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escolar y la constante comunicacion del proveedor del servicio educativo con los usuarios del
mismo servicio.

Sin embargo, existen sectores econdémicos que pese a la pandemia no resultaron dréasticamente
afectados, entre ellos se encuentran el sector agropecuario, telecomunicaciones y financiero, al
respecto la revista Andina (2020) refiere:

El INEI dio a conocer que el sector Financiero y Seguros se expandio 3.95% impulsado
por el incremento de los créditos corporativos a grandes, medianas y pequefias empresas
en 7.64% principalmente los destinados a los sectores agropecuario, caza, y silvicultura;
manufactura. (parr. 9)

Pero centrandonos en las medidas adoptadas por el Gobierno en cuanto el sector educativo es
imperativo mencionar también la del Decreto Legislativo N° 1476, en adelante (DL), el cual
abordaremos en un punto especifico, solo adelantando que el mencionado cuerpo legislativo
hace mencion especifica del consumidor de servicios educativos, asi mismo como esta
protegido en nuestro ordenamiento interno.

1.2.2. Proteccion al consumidor de servicios educativos

A) Marco normativo nacional

Roca y Céspedes (2011) sefialan que:

La proteccion del consumidor es uno de los instrumentos méas importantes de una
economia social de mercado. De su buen funcionamiento depende que la verdadera
libertad de eleccion y el trato justo y equitativo predominen en las relaciones
economicas y en el desarrollo del proceso competitivo. (p.486)

Con esto, queda en evidencia la importancia de la proteccion al consumidor en una economia
social de mercado como la que existe en el pais, de forma tal que se demuestra el grado de
equidad y justicia que existe en las relaciones econdmicas en el mercado y ademas si existe o
no libertad en su ejercicio.

Dicho esto, es necesario que, en la actualidad, tal reconocimiento se encuentra en el articulo
65° de la vigente Constitucion, pero tiene como antecedente al articulo 110° de la Constitucion
de 1979, la misma que declaraba:

“El Estado... fomenta los diversos sectores de la produccion y defiende el interés de los
consumidores.”

Esta disposicion Constitucional sera desarrollada en el siguiente punto, pero por ahora diremos
que fue desarrollada legislativamente por el nunca aplicado y poco conocido Decreto Supremo
036-83-JUS del 28 de julio de 1983, sobre medidas extraordinarias en materia econémica en
defensa del interés de los consumidores, la cual se denominaba: “Dictan medidas
extraordinarias en materia econémica en defensa del interés de los consumidores”. En ella se
introdujo la primera definicion normativa del consumidor:

“[...] quien mediante contrato verbal o escrito adquiere bienes, fungibles o no, o la
prestacion de algtn servicio.”

Su vigencia fue simbdlica por decirlo de alguna manera, puesto que, entre otros aspectos, jamas
gozé de un marco institucional para su cumplimiento.
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En la actualidad es la Constitucion del afio de 1993, la que en su articulo 65° desarrolla la
proteccion al consumidor, la misma que se encuentra protegida por el Estado.

El rol Estatal no es meramente observador en cuanto al derecho del consumidor, sino
también tiene un rol de garantia en cuanto a la informacién de bienes y servicios
ofrecidos por los proveedores en el mercado o por lo menos es asi como deberia ser,
expresado asi es valido decir: “Los derechos inherentes a los consumidores y usuarios
son parte indispensable de la concepcion del Estado Social de Derecho y es parte integral
del nuevo régimen econémico de la globalizacién econémica.” (Salazar, s.f, p.44)

Es por ello, que estos derechos en nuestro pais tienen un reconocimiento Constitucional dando
asi, el Estado garantias de proteccién al consumidor en un orden de igualdad.

Dentro de la ya mencionada existe una economia eficiente y de asignacion de recursosequitativa
debe ser guiada por el Estado, el cual como se expresa lineas arriba no tiene un rol meramente
observador, sino también protector de los derechos de uno de los pilares de la economia social
del mercado, el respeto del consumidor, el cual tuvo su primer reconocimientoen la Constitucion
de 1979.

Al respecto, Tambussi (s.f) sefala:

“El derecho del consumidor es, sin duda, un vehiculo social de proteccion general,
vinculado a derechos elementales de la persona humana, encuadrados dentro del marco
de lo que llamamos derechos humanos.”

Siendo reconocido asi el derecho al consumidor como un derecho fundamental; en el siguiente
punto se hablard de cdmo era ese reconocimiento en nuestra Constitucion Politica.

a.1l. El consumidor en la Constitucion Politica del Perd

Como ya se dijo, en el Per0 la proteccion al consumidor data desde la Constitucion Politica de
1979 con la cual adquirio una proteccion de caracter Constitucional, entonces ¢Qué mencionaba
ese articulo?

Se trata del articulo 110° de la Constitucion Politica de 1979 y mencionaba literalmente lo
siguiente:

El régimen econémico de la Republica se fundamenta en principios de justicia social
orientados a la dignificacion del trabajo como fuente principal de riqueza y como medio
de realizacion de la persona humana. El Estado promueve el desarrollo econémico y
social mediante el incremento de la produccién y de la productividad, la racional
utilizacion de los recursos, el pleno empleo y la distribucion equitativa del ingreso. Con
igual finalidad, fomenta los diversos sectores de la produccion y defiende el interés de
los consumidores.

En este articulo se habla del rol Estatal para la defensa del régimen econdmico a partir de la
promocion de recursos, inversion de estos y el fomento del trabajo, dandole asi un rol no
protagénico a la defensa del consumidor como la parte mas débil en una relacién comercial.

Existié en la Constitucion Politica de 1979 un principio de reconocimiento de la proteccion al
consumidor; sin embargo, no resulté suficiente puesto que iba acompafiado de otros principios
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de proteccion a una economia social de mercado, dejando a la proteccion al consumidor como
un bien accesorio, y no como uno principal en si mismo.

Por ello, en la busqueda de una buena dindmica comercial, el ordenamiento juridico
recoge estas inquietudes y, desde los afios 90's comienza a establecer un nuevo campo
normativo con el objeto de proteger a los consumidores por su rol importante en la
economia de mercado. Se le reconoce derechos basicos que no sélo deben ser respetados
por los proveedores sino por todos los agentes de mercado que participan en las
actividades econémicas y comerciales. (Salas, 2009, p.65)

Por esta razon se dictaron una serie de leyes, con el fin de regular, proteger y garantizar los
derechos de los consumidores, estas fueron, el Decreto Legislativo N° 716 o también conocida
como la “Ley de Proteccion al consumidor”, la cual después fue complementada por el Decreto
Legislativo N° 1045 y el Decreto Legislativo N°691 “Ley de Publicidad en Defensa del
Consumidor”, estos Decretos tuvieron un amparo constitucional en los afios 90.

De modo que con el pasar de los afios, llegamos a la actual Constitucion Politica vigente, que
protege los intereses de los consumidores y los usuarios, sobre bienes juridicos colectivos, como
lo son: la informacién sobre bienes y servicios ofrecidos por el productor o proveedor, esta
defensa se fundamenta en el articulo 65°, el cual establece lo siguiente:

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para al efecto garantiza el
derecho a la informacidn 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.

Resulta significativo mencionar que con esta Constitucion, la proteccion al consumidor es de
caracter liberal, puesto que toda controversia surgida entre el consumidor y el proveedor sera
en razon de la existente asimetria informativa, donde es el proveedor quien en su posicion de
ventaja debera informar de forma coherente al consumidor sobre el producto o servicio que le
esta ofreciendo, siendo el mercado quien solucionara esta problematica, quedando en evidencia
ademas que no serd el Estado quien intervendra en el mercado, cosa contraria que si pasaba con
la Constitucion de 1979, esta no participacion Estatal es parte también de lo ya sefialado, nos
encontramos en un Libre mercado.

Siguiendo la misma linea, Bullard (2003) refiere:

La persona es protegida en el rol del consumidor Unicamente en tanto y en cuanto su
actuacion se da en el referido ambito del mercado, instancia que se reconoce y persigue
consagrar el derecho libre de elegir qué consumir y qué producir por parte de los
proveedores y los consumidores. (p.860)

Esta proteccion se da en razon del reconocimiento de la persona como consumidor, asi como
también de la libre eleccion del proveedor de que producir y ofertar y del consumidor de que
consumir y demandar en el mercado.

Entonces podria surgir la incognita, ¢De qué trata entonces el derecho del consumo respecto
del consumidor?

Cuadros, J (2010) la responde asi: “[...] El derecho de consumo pone en primer plano
la tutela del mercado de consumo, mientras que el derecho del consumidor realza la
proteccion de la persona del consumidor.” (p.23)
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Siendo asi uno practicamente parte del otro, el consumo, parte de la persona quien en este caso
es denominado “consumidor” quien como Se menciond antes, en una economia de libre
mercado tiene plena libertad sobre qué productos o servicios consumir o demandar dentro del
mercado.

a.2. Codigo de Proteccion y Defensa del consumidor

Es pertinente para dar respuesta a la anterior interrogante formulada que de forma introductoria
se mencione que:

“El trato estrictamente igualitario conduce a poca competitividad, poca calidad y mucho
desperdicio de recursos escasos.” (Bullard, 2003, p. 879)

Esto referido a qué dentro de una economia de libre mercado, resulta importantisima la
existencia de una libre competencia, donde puedan competir las grandes empresas con las
pequefias y viceversa, ya que, de existir una igualdad de productos, servicios y precios, esto
causaria una deformacion en el mercado y no tendria sentido la proteccion del consumidor.

En efecto, si entendemos por consumidor, por ejemplo, solo al destinatario final que no
se dedica a una actividad productiva, los protegidos seran muy pocos; al contrario, si se
entiende que consumidor puede ser todo aquel que adquiere un producto o servicio, el
espectro de potenciales consumidores es infinitamente amplio. En igual sentido, si se
considera que el consumidor es uno “razonable”, se presume que este tuvo (0 debid
tener) cuidado y cierta diligencia al adquirir un bien o servicio, por lo que no podria
reclamar ante su negligencia o falta de informacién; y mas bien, si consideramos al
consumidor “promedio” , sera protegido incluso ante situaciones de aparente descuido,
0 posible exceso por parte de las empresas, si son cuestiones de las que no se hubiera
percatado un consumidor comun en condiciones normales. (Sosa, 2011, p.146)

Dicho esto, resulta imperativo mencionar algunos pronunciamientos de La Sala Especializada
en Defensa de la Competencia, en adelante SDC, sobre la proteccion del consumidor y quienes
seran considerados como tal.

Aldana y Gagliuffl (2004) mencionan:

[...] el primer precedente de observancia obligatoria emitido por la SDC en el que se
establecié cual era el criterio para definir el concepto de Consumidor Final es el
precedente de observancia obligatoria recaido en la Resolucion N° 101 — 96/TDC —
INDECOPI del 1 de enero de 1997, caso Cheenyi E.I.R.L vs Kdnica S.A.

En este, la SDC, en el considerando uno y dos menciona que:

Se considera como consumidor o usuario, de acuerdo a lo establecido en el inciso a) del
articulo 3 del Decreto Legislativo 716, a la persona natural o juridica que adquiere,
utiliza o disfruta un producto o un servicio para fines personales, familiares o de su
entorno social inmediato. No se consideran por tanto consumidores y usuarios para
efectos de la Ley a los proveedores cuando adquieren, utilizan o disfrutan de un bien o
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servicio para fines propios de su actividad como tales, segun las definiciones contenidas
en los articulos 1y 3 inciso b) del mencionado cuerpo legal. En tal sentido, las denuncias
que tengan por pretension la proteccion de intereses de quienes no puedan ser
consideradas consumidores o usuarios, deberan ser declaradas improcedentes.

Al respecto, en cuanto a los Lineamientos sobre Proteccion al Consumidor, Indecopi (2019)
establece en resolucion del 30 de noviembre de 2006:

Para ser considerado consumidor no es necesario ser el adquiriente del bien o el
contratante del servicio. En efecto, puede ser considerado consumidor aquel que disfruta
o utiliza los mismos, aunque no los hubiera adquirido. En este sentido, una persona
puede entrar en contacto con un bien o servicio de muchas maneras, sin que
necesariamente lo haya adquirido directamente como propietario o sin que incluso
medie una relacion contractual con el proveedor. Como puede verse, bajo la l6gica de
las normas de proteccion al consumidor, la nocién de consumidor no se restringe a la
persona que adquirié el producto, sino que tiene un alcance mayor, una significacion
amplia, pudiendo abarcar a personas que, si bien no adquirieron el producto, disfrutan
de este, algo impensable bajo la logica de la responsabilidad civil. (Resolucion N° 001-
2006- LIN-CPC/INDECOPI, considerando 6, p.29)

Este caso aplica para los usuarios que utilizan una linea telefonica sin ser titulares de la misma.

Dicho esto, es necesario conocer la base de la relacion entre el Consumidor y el proveedor, es
claro que en una analogia de consumo o, mejor dicho, en una relacion de oferta y demanda,
ambos sujetos tienen roles protagonicos en el mercado.

Pero en este apartado nos interesa como se activa la proteccion al consumidor, entonces surge
la interrogante ¢Existe un tipo de oferta al consumidor?

Durand (2013), menciona que las normas de proteccion al consumidor, y en especial la
peruana, ha creado un tipo de oferta, la cual viene a ser la “Oferta al consumidor”,
menciona respecto a ello que sus caracteristicas son las siguientes:

a) Puede 0 no ser recepticia, es decir, puede estar dirigida a una persona determinada o
ser dirigida al mercado.

b) Siempre es vinculante, a diferencia de la oferta al pablico regulada en el Cédigo Civil.
c) Sus alcances rebasan el mero documento contractual.

d) En caso de ofertas promocionales, el deber de informacidn del proveedor es agravado
al punto de exigirle precisiones sobre la duracion de la promocion y unidades
disponibles.

Con esto se responde a la existencia de la oferta al consumidor, la cual tiene caracteristicas que
estan referidas a los productos y servicios ofrecidos por los proveedores en el mercado, donde
es el consumidor quien los demanda, y partir de sus intereses propios hace eleccién de alguno
de ellos, puesto que éstos seran dirigidos a un grupo de consumidores o un tipo de consumidor
en especial, de modo que al ser ofertados estos no pueden escapar de la realidad en cuanto a la
informacion ofrecida, ya que de hacerlo, estarian propensos a una sancion por la afectacién al
consumidor ademas de una posible restitucion del monto pagado o un cambio del producto o
servicio ofrecido de forma defectuosa.
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Entonces, existe la oferta al consumidor mediante la cual el proveedor ofrece bienes o servicios
al ya mencionado, ahora si estos bienes son distintos a los ofrecidos por el proveedor, es
responsabilidad del consumidor probar que ha sido afectado con la adquisicién de un bien y
servicio para lograr la restitucion.

Dentro de la proteccion al consumidor nos centraremos de forma especifica en aquel
consumidor de servicios educativos, el cual en el siguiente punto pasaremos a identificarlo, a
definirlo y finalmente a expresar algunos alcances respecto de este.

B) La proteccion al consumidor de servicios educativos

Tal proteccion se trata principalmente de la proteccion al consumidor, por parte de Indecopi
regulador en cuanto a la informacion que es ofrecida por los proveedores del servicio educativo,
para que esta no solo sea correcta, sino también idénea en cuanto a los bienes o servicios que
son prestados u ofrecidos.

Siendo asi, es labor de Indecopi velar principalmente por el cumplimiento de lo dispuesto por
el Codigo de Proteccion al Consumidor, el cual establece disposiciones respecto de servicios
tales como el educativo, sector en el cual puede vigilar y supervisar a todas las instituciones de
educacion privada.

b.1. Definicion y alcances del consumidor de servicios educativos

Para el Cadigo de Proteccion al consumidor, son reconocidos como consumidores de servicios
educativos los padres de familia, los tutores y los alumnos, por tanto, son ellos los interesados
en presentar algun tipo de reclamo ante una arbitrariedad o violacion de los derechos principales
que en su calidad de consumidores Indecopi protege mediante el cuerpo normativo ya
mencionado.

Tal normativa establece dos obligaciones principales de los proveedores para los consumidores,
estos son el deber de informacion y el de idoneidad, el primero debe ir referido a aquella
obligacién del proveedor de dar toda la informacion necesaria para que exista una buena
eleccion en la relacion de consumo, la cual debe de ser no solo veraz, sino también oportuna,
apropiada, accesible, suficiente y de facil comprensiéon; por otro lado en cuanto a la idoneidad,
debe de existir perfecta relacion entre lo que se espera en cuanto al bien o servicio ofrecido y el
que es recibido por parte del proveedor, dependiendo de, las condiciones ofrecidas, el precio, las
caracteristicas y naturaleza del producto y servicio, la publicidad e informacion transmitida,etc.

Del otro lado de la relacion de consumo, estan los proveedores del bien o servicio, estos en los
servicios educativos, pueden ser, los Centros Educativos de Educacion Superior, los de
Educacion Técnico-productiva y los de Educacion Basica, los cuales ofrecen su servicio por
medio de una contraprestacion dineraria de parte del consumidor.

Il. Materiales y Métodos

La presente investigacion es cualitativa, de tipo documental. Como parte de su desarrollo se ha
seguido un disefio de investigacién bibliografica. Se ha utilizado el método analitico para hacer
una descomposicién del objeto de estudio en sus elementos constitutivos (Derecho a la Libre
Empresa en un Estado de Emergencia y La proteccion al consumidor de servicios educativos)
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y la técnica del fichaje (fichas textuales, de resumen y bibliogréficas) para sistematizar el
fundamento tedrico de la investigacion. El procedimiento utilizado involucra la observacion,
descripcion y redaccion de la realidad problematica, planteamiento del problema, y objetivos
(general y especificos), propuesta de la hipotesis, recopilacion y seleccién de documentos afines
al trabajo de investigacién sobre el que se ha realizado una exhaustiva, sistematica y rigurosa
revision. Finalmente, se ha realizado una lectura analitica aplicando la técnica del fichaje para
la redaccion del informe final con las conclusiones.

I11. Resultados y Discusion

3.1. Anélisis del Decreto Legislativo 1476 a la luz de la Libertad de Empresa
3.1.1. Anélisis General

A. Contexto

En el contexto y panorama actual, el Estado ha venido haciendo esfuerzos para la mejora del
sector educativo y su regulacion, explorando mayores beneficios para los que buscan tener
acceso a este servicio, estos esfuerzos se han visto interrumpidos debido a la pandemia que en
la actualidad nos afecta y ha traido cambios drasticos en este sector.

En consecuencia, a raiz de la pandemia del COVID- 19, el Congreso dio facultades al Poder
Ejecutivo para poder legislar en materia educativa, en razon de la variacion de la modalidad del
servicio educativo. Por ello, surgid la premisa que, si ante estos cambios era necesario reducir
los costos, a lo que dando una respuesta favorable nace el DL N° 1476, el cual se promulgoé el
cuatro de mayo del presente afio, con lo que, en vez de dar solucion al problema, parece haber
dado mayores preguntas que respuestas entre los proveedores del servicio de educacion basica
y los consumidores, en este orden de ideas, Tejada (2020) refiere:

[...] dicha norma unicamente ordend a los colegios a desnudar sus costos para que,
obligados algunos, reajusten sus pensiones. La norma llegd, incluso tarde, pues muchos
colegios ya habian hecho reajustes a sus pensiones, en un acto de sinceramiento,
solidaridad y valida fidelizacidn con su cliente, el padre de familia.

B. Objeto y Finalidad de la Ley

EIDL 1476, tiene por objeto segun sefiala su articulo 1, establecer disposiciones que garanticen
la transparencia, el derecho a la informacion y la proteccion de los/as usuarios/as de los
servicios educativos brindados por instituciones educativas durante la pandemia producto del
COVID- 19.

Por otro lado, este DL, tiene por finalidad como lo expresa su articulo 2, hacer efectiva la
transparencia en cuanto a la informacidn vertida por los proveedores de servicios de educacion
béasica a los consumidores de este servicio en los tiempos de pandemia por el que atravesamos

Este Decreto, es muy criticado y en este apartado haremos mencidn de una de estas criticas que
desarrollaremos mas adelante en la investigacion, la llamada “transparencia de precios”, medida
la cual obliga a los promotores de los colegios dar informacion respecto de gastos totales hechos
por los colegios, esto interviene en politicas empresariales, con el objeto de coaccionar a rebajas
significativas en el cobro de pensiones, ya que de no hacerlo, estaria dejandose sin efecto el
contrato ya suscrito entre las partes (consumidores del servicio educativo y el proveedor del
mismo servicio) teniendo esta medida por objeto la busqueda de un control de precios indirecto,
ya que, dada la coyuntura actual, es imposible el cumplimiento de las prestaciones habituales
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por parte del proveedor del servicio, lo cual lo obliga a una reduccion significativa en el cobro
del servicio prestado.

Sin embargo, Céceres (2020), sefiala:

[...] no es acertado afirmar que el gobierno esté propugnando un control indirecto de
precios, al contrario, lo que se esta incentivando es el cumplimiento de una genuina
obligacion legal que se cristaliza en reducir el monto de las pensiones de forma
proporcional a los servicios educativos no prestados. (Parr. 7).

Esta postura, no es compartida por la investigacion, pues se estaria variando lo previamente
pactado por las partes, causando ineficiencia al contratar y vulnerando directamente el principio
de “Pacta sunt servanda”, lo cual indica que toda convencién debe ser mediante la buena fe
cumplida por las partes.

C. Ambito de aplicacion

El articulo 3 de la norma establece su aplicacion a nivel nacional para las instituciones
educativas privadas que den servicios de educacion béasica en todas sus modalidades, niveles y
ciclos, las unidades de gestion educativa local, las direcciones regionales de educacion y el
ministerio de educacion.

El DL tiene como funcion principal ser aquel criterio de actuacion de estas entidades e
instituciones frente a problemas suscitados a partir de los cambios en la variacion inicial de
contratacion del servicio educativo por parte de los consumidores.

Este &mbito de aplicacion parece subrayar funciones ya establecidas por parte de 6rganos
reguladores como Indecopi, que ya habia conceptualizado al consumidor de servicios
educativos y ademas expresado cudles eran las faltas en las que recaerian los proveedores del
servicio de educacion bésica de atentar contra los derechos de los consumidores. Asi tambien
existe el Reglamento de infracciones y sanciones para instituciones educativas particulares, el
cual desarrolla la ley N° 27665 “Ley de Proteccion a la Economia Familiar respecto al pago de
pensiones en Centros y Programas Educativos privados”, la misma que divide entre sus faltas,
las leves y graves en cuanto a sanciones ante la vulneracion al principio del Interés Superior del
Nifio. Con ello se pone en duda el caracter de necesidad de la promulgacion del DL.

3.1.2. Erroresen la Ley

Después de un exhaustivo analisis del DL y su reglamento, hemos advertido algunas falencias
no solo en cuanto a la necesidad de promulgacién de este cuerpo normativo, sino también en
cuanto a su aplicacion y desarrollo.

A. Transparencia de la informacion sobre prestaciones y costos

Existe un deber de informacion por parte de las Instituciones educativas privadas, mediante el
cual estan obligados a informar a los padres de familia u apoderados respecto de variaciones al
momento de contratar el servicio requerido de educacion basica, tal derecho de informacién
esta referida a las prestaciones y costos de estos, tales conceptos estan reconocidos en el articulo
4y 5 de la presente ley.

Esto en razon que es labor del Estado el velar por el respeto de este derecho del consumidor
frente al proveedor del servicio educativo, ya que es evidente la relacion de ventaja que existe
del proveedor del bien o servicio, frente al consumidor de estos, dicha ventaja versa en cuanto
es el proveedor quien sabe cuales son los bienes y servicios que ofrece en el mercado, teniendo



29

asi conocimiento exacto del nivel de calidad del mencionado, mientras que el consumidor tiene
total desconocimiento del bien o servicio adquirido o a contratar, necesitando asi de parte del
proveedor toda la informacion necesaria para poder hacer eleccion de la mejor opcién de lo
ofrecido en el mercado. Tal relacion donde uno tiene conocimiento de lo ofrecido y el otro debe
informarse sobre esto, es la llamada asimetria informativa, que dicho por Andrade (2013)

La interpretacion tradicional sobre la ratio legis de las normas de proteccion al
consumidor surge en la existencia de un desequilibrio inherente en la relacién de
consumo, caracterizada por un proveedor que ejerce habitualmente su oficio, y que en
consecuencia (i) conoceria de mejor manera las aptitudes y atributos de los bienes y
servicios que provee y (ii) estaria en posicion de definir el alcance y contenido de la
relacién contractual; y por un consumidor que, enfrentado a la necesidad de adquirir un
bien, (i) no contaria ex—ante con la informacion adecuada para adoptar la decision méas
eficiente en vista de sus intereses y (ii) no tendria a su alcance herramientas adecuadas
para defender tales intereses al momento de acceder a los términos y condiciones
presentados por el proveedor. Desde la perspectiva de la teoria neoclasica, la diferencia
entre la informacion que dispone una parte respecto de la otra produce una situacion de
“asimetria informativa” que deviene en una falla del mercado (p. 6-7).

En la misma linea de ideas, Indecopi refiere que:

El fundamento de las normas de proteccion al consumidor es “otorgar una especial
proteccion a los consumidores como consecuencia de la desigualdad de informacion
(asimetria informativa) que padecen frente a los proveedores. Estos cuentan con mayor
informacion respecto del proceso de produccion o comercializacion de los bienes y
servicios que ofrecen al mercado, como es la relativa a los insumos o ingredientes del
producto, los plazos en los que se puede garantizar un adecuado funcionamiento, los
atributos o bondades del producto, el cumplimiento de condiciones minimas de
seguridad, las fechas de caducidad, las reacciones adversas o contraindicaciones, la
tercerizacion o subcontratacion de actividades, etc (Cfr. la Resolucién N° 0102-
2008/TDC-INDECOPI, emitida el 23 de enero 2008 en el Expediente No 1197-
2007/CPC)

Tal fundamento da explicacion del porque el consumidor, siendo la parte mas sensible en la
relacion de consumo debe de ser protegida ante posibles abusos del proveedor teniendo este
una posicion de ventaja por la ya mencionada asimetria informativa de la que goza.

No se trata de estar en contra de la transparencia y veracidad de la informacién vertida al
consumidor (los padres de familia), pero parece ser que la informacion que se debe dar resulta
ser incluso innecesaria para llegar a dar solucion al problema que aqueja a las partes.

Al respecto Bringas (2020) menciona:

[...] muchos de los gastos e inversiones de los centros educativos se proyectan
anualmente, pues de hecho el servicio educativo es de periodicidad anual, al margen de
que se distribuya su pago en pensiones pagaderas de marzo a diciembre. Es mas, los
colegios se encuentran obligados a comunicar a los padres de familia cada mes de
diciembre, el importe de la pensidn que se cobrara el afio siguiente.

Reconocemos el derecho a la informacién que ostenta el consumidor, sin embargo, también
defendemos garantias minimas en las relaciones de consumo de las partes en una economia
social de mercado, donde ambos tendran igualdad de oportunidades ante un conflicto, pese a la
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relacion de desequilibrio que existe debido a la asimetria informativa, donde sera obligacion
del proveedor del servicio brindar toda la informacion posible al consumidor para que este haga
la mejor eleccion del bien o servicio que desea adquirir o contratar.

En este orden de ideas, el DL puede estar vulnerando derechos tales como el de la intimidad
econdmica pues cae en intervencionismos como el del acceso a estado financieros, balances
generales, estados de cambio de patrimonios netos y demas, datos que las instituciones
educativas privadas como empresas del mismo sector declaran Gnicamente a la Superentendia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria (SUNAT). Es precisamente esta exposicion
de datos a terceros lo que vulnera directamente a las empresas de educacion basica, ya que se
corre peligro que esta informacion sea divulgada con total facilidad de formamaliciosa y
perjudicial, mas ain cuando este DL no expone mecanismos para evitar esto, perjudicando asi
de forma directa el derecho a la Libre empresa.

Al respecto de la transparencia de informacion, mediante sentencia del 04 de marzo de 2016,
recaida en el Exp. N° 00009-2014-PI/TC, el Tribunal Constitucional declaré fundada la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 5 de la Ley N° 29720, “Ley que
promueve las emisiones de valores mobiliarios y fortalece el mercado de capitales”, donde el
articulo disponia que toda sociedad andnima que, pese a no cotizar en bolsa, pero que tuvieran
ingresos anuales por venta de bienes o prestacion de servicios o que sus activos totales fueran
iguales o excedan a tres mil unidades impositivas tributarias (UIT), deberian presentar ante la
Superintendencia de Mercado de Valores, sus estados financieros auditados por sociedades de
auditoria habilitadas, siendo estos estados financieros presentados de acceso al pablico.

En la actualidad, toda empresa que quiera invertir en la bolsa, debera presentar sus estados
financieros y estos seran se acceso publico, dicho esto, en el caso en concreto de los colegios,
develar sus estados financieros a los padres de familia, no ayudaria a procurar una decision
informada respecto de la matricula de sus hijos, ya que los estados tienen como verdadero fin,
los tributarios.

Estos detalles que se solicitan en la informacion financiera, se deducen a gastos e inversiones
gue son contratados para todo un afo, dividiéndose durante todos los meses del mismo, por tal
motivo es que la reduccion inmotivada de las pensiones o costos de los colegios, esta afectando
a las instituciones educativas, pudiendo causarles crisis financieras que amenazarian con su
continuidad en el mercado.

B. Correspondencia entre las pensiones y los servicios brindados

Respecto de esta, es correcto expresar que las instituciones educativas no podran cobrar por
servicios no brindados producto de la pandemia suscitada por el Covid-19, asi como también la
propuesta de negociacion del contrato por la evidente variacion a causa de lo ya mencionado.
Al respecto el DL expone dos salidas para el usuario: (i) Dejar sin efecto el contrato antes
celebrado ante su negativa de condiciones de contrato o (ii) Permanecer en la institucion
educativa aceptando nuevas condiciones, donde entrara a tallar la labor de fiscalizacion tanto
de Indecopi como de la UGEL, ante una distorsion entre lo pactado y finalmente ofrecido al
usuario.

Ante esto hacemos una critica respecto de la primera medida, puesto que el desacuerdo en las
nuevas reglas de juego da facultad al usuario de dejar sin efecto el contrato y retirar al menor
del colegio, lo cual ha afectado a muchas medianas y pequefias empresas en el rubro de la
educacion basica, ya que tales bajas de alumnados ha afectado su existencia en el mercado, esta
medida deja carta abierta para que de forma masiva, muchos usuarios retiren a sus hijos de los
colegios donde se encontraban matriculados, esto imposibilita se mire la otra cara de la moneda,
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el preguntarse ;Como afecta esto a tales empresas de educacion basica? Y es que, estos montos
dinerarios dejados de percibir, eran destinados, para pagos de personal, mantenimiento y
muchas veces para pagos de alquiler del local, que en pequefias y medianas empresas no siempre
es propio, por lo que no se han visto mayormente afectadas los consorcios de educacidnbésica,
los cuales constan con un gran nimero de alumnado. Sin embargo, no podemos soslayarque:
“...mas del 70% de los colegios privados en el Perti no tienen mas de 300 alumnos, s6lo los
consorcios educativos son los que superan tal cifra.” (Bringas, 2020, parr. 25)

Con este Decreto existe una afectacion a la libre empresa y a la libertad contractual, puesto que
el primero se trata de un libre desarrollo de cualquier ciudadano en la actividad econémica de
su libre eleccion, de forma colectiva o individual, sin ningn obstaculo por parte del Estado y
el segundo desprende basicamente dos libertades, la de contratar que es aquella facultad de
decision en la contratacién y la de libertad de contratacién que viene siendo aquel marco
contractual en el cual que se decide realizar el acto juridico entre los sujetos de derecho
participantes, siendo las partes quienes decidirdn o departiran sobre las clausulas de
contratacion.

Tanto en la libre empresa, como en la libertad contractual se ve una clara limitacion de la
actuacion del Estado, mediante este DL, que obstaculiza el desarrollo de la actividad econdmica
al intervenir en la facultad de contratar de las partes intervinientes en el contrato (el consumidor
y el proveedor).

C. Supervision o fiscalizacion

Ante los incumplimientos de parte de proveedor de los que se hizo referencia lineas arriba, sera
labor de las Unidades de Gestion Educativa Local (segun el articulo 7 del DL), la supervision
o fiscalizacion a fin de evitar posibles vulneraciones de los derechos de los consumidores de
servicios educativos.

Cabe sefialar que esta funcion, ya se encontraba atribuida a Indecopi, tal como lo expresa en su
portal

“Posee Grganos administrativos competentes y especializados para conocer las
presuntas infracciones a las disposiciones contenidas en el Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, asi como para imponer las sanciones y medidas correctivas
establecidas en ella.” (Indecopi, s.f, parr.1)

Tales 6rganos son los mas competentes y especializados para la labor de supervisién o
fiscalizacion ante posibles amenazas a los derechos del consumidor, por tanto, no se puede
concebir como idea que un 6rgano no especializado intervenga en labores o funciones ya
ostentadas por un érgano competente de proteccién al consumidor como lo es Indecopi.

Ademas, el DL en uno de sus numerales del presente articulo sostiene también que sus
facultades pese a ser las de salvaguardar derechos de usuarios del servicio educativo, no
perjudica funciones ya establecidas del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) por medio del Codigo de proteccion y
Defensa del Consumidor, sin embargo lo hace, porque este 6rgano fiscalizador, tiene un
apartado en la normativa mencionada, del Titulo IV, denominado “La proteccion del
consumidor en productos o servicios especificos” donde desarrolla en su Capitulo 111,
“Productos o servicios educativos”, donde no sélo precisa los derechos del consumidor de
servicios educativos, sino también lo identifica y hace expresa su defensa, existiendo entonces
una evidente duplicidad de funciones.
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D. Correspondencia entre las pensiones y los servicios brindados

Parece ser que, lejos de lograr lo que se buscaba con su promulgacion, (el acercamiento tanto
del consumidor como del proveedor del servicio de educacion bésica); este DL ha logrado el
distanciamiento de las partes. Esto impide que lleguen a una solucion, en caso se determine que
los proveedores del servicio educativo insisten en cobros de servicios que ya no brindan en la
actualidad, pues como ya se menciond, deja abierta la posibilidad a los padres de familia para
recurrir a Indecopi y realizar las denuncias administrativas pertinentes. La otra opcion es la de
iniciar un procedimiento sancionador a las instituciones educativas a cargo de la UGEL.

Al respecto, el articulo 6, inciso 3 dispone:

Articulo 6: Correspondencia entre las pensiones y los servicios brindados

6.3 En los supuestos de que los/as usuarios/as no se encuentren de acuerdo con la
propuesta de modificacion del contrato o documento que detalla las condiciones de
prestacion del servicio educativo, no la reciban, o la institucion educativa privada les
informe que no cuenta con esta, pueden:

(i) Resolver el contrato o documento que detalla las condiciones de prestacion del
servicio educativo.

(i) Sujetarse a las nuevas condiciones planteadas por la institucion educativa privada
respecto del servicio educativo. Sin perjuicio que, de considerarlo, acuda a las instancias
administrativas y judiciales correspondientes con la finalidad de que se evalGe en dichas
instancias las condiciones contractuales aplicadas por la institucion educativa privada.

Esto indica que si los consumidores del servicio educativo, después de verificar la informacion
financiera mostrada por el colegio, decidiera que su hijo continue estudiando en esta institucion,
deberan entonces adecuarse a estas nuevas condiciones establecidas por la institucion educativa,
no afectando en lo absoluto su derecho a acudir a las instancias administrativas o judiciales
correspondientes, con la finalidad de que se evalUe en estas instituciones si las condiciones
contractuales aplicadas por la institucion educativa privada fueron las mas correctas.

Esto causa una gran complicacion no solo en entenderlo, sino también por el hecho que, pese a
no estar de acuerdo con las modificaciones en la contratacion, el padre podra continuar la
relacion y pese a esto mantener su derecho a recurrir a las instancias administrativas (UGEL O
INDECORPI) o al poder judicial. Con lo que surge la interrogante ¢Qué pasaria si el padre recurre
a alguna de estas instancias, administrativa o judicial?

Al respecto Carlos Tejada Lombardi (2020) sefiala:

[...] lo primero es que una reduccion de la pension, dispuesta por autoridad judicial (un
juez civil) es imposible por el marco juridico peruano y en la realidad misma, un proceso
judicial de esa naturaleza, en una linea de tiempo, puede demorar toda la vida escolar
del alumno. A ello, se suma que la UGEL vy el Indecopi (las instancias administrativas
a las que se refiere la norma) Gnicamente pueden sancionar, si el colegio no cumple lo
que ordena la ley: comunicar y cumplir la reprogramacion, cobrar por servicios que
realmente brinde el colegio, entregar al padre de familia la informacidn financiera, entre
otros. Ninguna de las medidas que pueda adoptar cualquiera de las instancias sefialadas,
podréa obligar a los colegios a reducir sus pensiones.
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Es decir, tanto en la Instancia Judicial, como en las instancias administrativas (UGEL O
INDECOPI) por su misma naturaleza, no podran disponer ninguna reduccion respecto de la
pension previamente pactada, por otro lado, la institucion educativa sélo podra cobrar por los
servicios que pueda brindar dentro del Estado de Emergencia y con ello transparentar su
informacién.

3.2. El equilibrio entre la libertad de empresa y la proteccion al consumidor de servicios
educativos, en un caracter excepcional producto de la pandemia

3.2.1. El contexto excepcional del DL 1476

Habiendo expuesto ya de forma especifica los antecedentes de la pandemia en la que surge el
DL y haber hecho un anélisis de este en cuanto a sus medidas y su naturaleza, siendo un caracter
excepcional en el que surge este cuerpo legal, que parece medir el uso de ciertos Derechos de
los proveedores del servicio educativo, con lo que surge la incognita ¢Existe acaso una
suspension del Estado de Derecho en un Estado de Emergencia? La respuesta a esto es un
rotundo no, ya que, por el contrario, como lo reconoce la Constitucion, el Estado de emergencia
es una INSTITUCION CONSTITUCIONAL que emana del Estado de Derecho, el cual surge
a partir de la existencia de una clara amenaza a la salud publica o a la seguridad nacional como
lo expresa el inciso 1 del articulo 137° de nuestra carta magna

[...] estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de
catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion. En esta
eventualidad, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos
constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del
domicilio, y la libertad de reunion y de transito en el territorio comprendidos en los
incisos 9, 11y 12 del articulo 2 y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo.

Esta “Institucion Constitucional” hace posible que las instituciones del Estado las cuales se
encargan no solo de reconocer los derechos de los ciudadanos sino también de garantizarlos, de
forma momentanea mediante su actuacion limiten estos, con el fin de la proteccion de un fin
mayor, la vida humana ante una “Grave circunstancia que afecte la vida de la Nacion” la cual
en nuestro caso en concreto viene siendo la pandemia.

Pese a la existencia de esta “Grave circunstancia que afecte la vida de la Nacion”, el Estado de
Emergencia no suspende el Estado de Derecho y mucho menos derechos como la libertad
contractual, la libre empresa o su libre iniciativa, los mismos que se estan viendo vulnerados
ante medidas expuestas por este DL.

No se toma en cuenta que, ante la no aceptacion de las nuevas condiciones de contratacion, los
padres estan habilitados a de forma masiva retirarse a instituciones educativas con costos
menores, dejando asi desprotegidas a estas empresas, lo cual producird una eventual salida del
mercado educativo.

Como ya esta ocurriendo, en el mes de julio, la Asociacion de Colegios Privados de Peru

(Acopril), indicé: “...unos 2,000 colegios privados ya habrian cerrado a nivel nacional” (Rpp,
2020, parrafo 5)

Asi mismo indicé que es muy probable que no puedan reabrir el préximo afio debido al gran
retiro de alumnado que sufrieron afectando sus finanzas, como informé el ex ministro de
educacion el pasado mes de julio:
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“[...] ya se ha logrado hacer 110.000 traslados de escuelas privadas a publicas y que en
total se han presentado 125.000 solicitudes de padres de familia que no pueden seguir
financiando la educacion de sus hijos.” (Gestion, 2020, parrafo 2)

Estas referencias periodisticas dejan claro como ha afectado el DL a las empresas de educacién
béasica respecto de su permanencia en el mercado de consumo, pero es necesario plantear algin
mecanismo para mediar los derechos en conflicto (la libre empresa y la proteccion al
consumidor de servicios educativos), y es que, pese a los errores hallados en el presente DL, se
cree existe una solucion de mediacion de estos derechos que a continuacién trataremos.

3.2.2. Decreto de Urgencia N° 02-2020

La autorizacion de funcionamiento habilita a la institucion educativa privada a brindar uno o0 mas
servicios educativos en las edades o grados de estudios, ciclos o niveles y modalidades de la
Educacién Baésica, en uno o mas locales educativos que se encuentren dentro el ambito de
competencia territorial de una misma Unidad de Gestion Educativa Local.

Una vez otorgada la autorizacion de funcionamiento se procede con el registro de la institucion
educativa privada en los medios y/o sistemas informaticos puestos a disposicion por el Ministerio
de Educacion, en los plazos establecidos por la citada entidad.

El Ministerio de Educacion cuenta con competencia para establecer los requisitos, las condiciones
y los plazos aplicables a los procedimientos de ampliacion de servicio educativo, traslado,
reapertura, fusion o division, cierre o receso de servicios educativos, cierre de la institucion
educativa privada, o cualquier otra modificacion a la autorizacion de funcionamiento inicial; asi
como, para determinar la instancia de gestion educativa descentralizada competente para resolver
estos pedidos, los que se desarrollan en el reglamento de la presente Ley.

La institucion educativa privada debe informar a los usuarios del servicio respecto de su cierre
total, 0 en su caso, del receso o cierre de sus servicios educativos; asi como, de la fecha aproximada
en la que planea efectuar su ejecucion.

El Ministerio de Educacion y los Gobiernos Regionales, a través de sus 6rganos competentes,
cuentan con facultad para revocar la autorizacion de funcionamiento otorgada a favor de la
institucion educativa privada en el caso que se verifique alguno de los siguientes supuestos:

(i) Hubieran desaparecido uno o mas requisitos o condiciones bajo los cuales se obtuvo la
autorizacion de funcionamiento, traslado, reapertura o ampliacion para brindar el servicio
educativo, por causal atribuible a la propia institucion educativa privada

3.2.3. Puntos medios entre el Derecho a la Libre Empresa y el consumidor de servicios
educativos

e Debe existir la transparencia para contratar, el consumidor tiene derecho a la
transparencia de precios y a la veracidad de los bienes o servicios a contratar o adquirir
y es Indecopi, el encargado de velar por esto, no las Unidades de Gestion Educativa
Local, quien no es un érgano especializado en la materia, el DL al darle facultades que
tiene ya Indecopi esta incurriendo en una duplicidad de funciones.

e Yaque existe siempre un enfrentamiento entre estos derechos (la libertad de empresa, y



35

la proteccion al consumidor), se debera ponderar uno de los dos derechos ante la
existencia de la vulneracién de derechos fundamentales. En el caso en concreto, el DL
busca garantizar la continuidad de la educacion bésica en centros educativos particulares
para no vulnerar asi “el interés superior del nifio” o “el derecho a la educacion”, pero no
se advierte que el hecho que existan mas colegios en el mercado, da mas oportunidades
a los consumidores de contratar con el proveedor que méas se adecue a sus necesidades
y presupuestos, por tanto el no bajar de forma abrupta las pensiones, noafecta en absoluto
derechos inherentes del consumidor de servicios educativos.
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Conclusiones

El Decreto Legislativo N° 1476, establece un nuevo procedimiento en cuanto a las
controversias surgidas entre el centro de educacion bésica y el consumidor de servicios
educativos, pero pese a las criticas dadas en la presente investigacién, no vulnera el
derecho a la Libertad de Empresa bajo el panorama actual de Estado de Emergencia,
puesto.

Si bien existen errores en el Decreto Legislativo N°1476, el equilibrio entre ambos
derechos en conflicto debe de existir mediante una ponderacion donde se prevea que
estard por encima del otro aquel derecho que no vulnere derechos fundamentales,
buscando asi que ambos derechos vayan de la mano existiendo en la empresa una
obligacion de equilibrar la asimetria informativa en favor del consumidor de servicios
educativos.

Recomendaciones

1. Realizar un estudio comparativo donde se diferencie la solucion a las controversias entre el
centro de educacion bésica y el consumidor de servicios educativos antes del DL 1476, en el
que se determine hasta donde las funciones de Indecopi se ven complementadas con lo que
ahora establece el mencionado cuerpo legislativo.

2. Hacer un estudio estadistico en cuanto al resultado de los padres que optaron por continuar
en el mismo centro educativo y aquellos que optaron por el cambio a otro colegio de sus
menores.
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