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Universities are special transcendent for the
development of our country. However, very little
attention has been taken into their legal regimen
and the consequences derivate from their pre-
existing condition of legal entities and independent
of the type of universities that constitute.

Within the framework of the controversy generated
by the new University Law (Law 30220), this article
is enlightening in terms of its applicability, since the
author presents his proposal based on a complete
analysis of the universities, from a constitutional
perspective, as from a legal and practical.
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Las universidades son de especial trascendencia
para el desarrollo del pais. Sin embargo, poca
atencion se le ha prestado a su régimen legal y a
las implicancias que derivan de su condicion pre-
existente de personas juridicas e independientes
del tipo de universidades que constituyan.

En el marco de la polémica que generd la nueva
Ley Universitaria (Ley 30220), el presente articulo
resulta esclarecedor en cuanto a su aplicabilidad,
dado que el autor nos presenta su propuesta en
base a un completo andlisis de las universidades,
desde una perspectiva constitucional, como desde
una legal y prdctica.
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R INTRODUCCION

Las personas juridicas son unos valiosos instru-
mentos que el Derecho pone a nuestra disposicion
para la mejor consecucidn de nuestros fines, nues-
tro desarrollo como personas y también el desa-
rrollo de la sociedad. Sea que dichos fines sean
altruistas, con finalidad lucrativa o sin ella, con
propdsitos educativos o no, lo cierto es que —en
muchos ambitos de nuestras vidas— dependemos
de las personas juridicas.

En este trabajo nos enfocaremos en las universi-
dades. Desde ya debe decirse que, en el Perd, no
existe el “tipo” de persona juridica “universidad”.
La posibilidad de brindar el servicio de educacién
superior universitaria en nuestro pais depende
de la obtencién de una autorizacion estatal (a la
que se le ha denominado “licencia institucional”).
¢Quién obtiene dicha autorizacién? Una persona
juridica pre-existente a la licencia institucional, la
cual es constituida con arreglo a su régimen nor-
mativo propio como persona juridica del Derecho
Comun, adaptandose —en lo que corresponda— a
la Ley 30220 [en adelante, la “Ley Universitaria”].

Analizar a las universidades, partiendo de su con-
dicion de personas juridicas, ayuda a tener clari-
dad en muchas cosas. Desde temas registrales, pa-
sando por fusiones, transformaciones e incluso en
la aplicacion misma de diversas normas, como la
Ley Universitaria. Este analisis, ademads, nos permi-
tird ordenarnos y entender el funcionamiento de
las universidades: actualmente coexisten universi-
dades que fueron constituidas bajo marcos norma-
tivos hoy inexistentes y muy distintos entre si, lo
cual puede hacer complicado entender la razén de
ser de las mismas. En las siguientes paginas, nos
dedicaremos a dicha tarea.

Il.  BREVE EXPLICACION SOBRE LA SITUACION
DE LAS UNIVERSIDADES EN EL PERU: ALGU-
NOS ANTECEDENTES HISTORICOS Y NOR-
MATIVOS

Para los efectos que conciernen al presente articu-
lo, se analizard la situacion de las universidades

peruanas a partir de la Constitucién de 1979. Entre
otros temas, los articulos 30 y 31 de la Constitu-
cién de 1979! establecieron que: (i) la universidad
debia avocarse a determinados fines; (ii) las uni-
versidades gozaban de la institucidon constitucio-
nalmente garantizada de la “autonomia universita-
ria”; (i) las universidades “nacen” (se constituyen)
por ley; (iv) son publicas o privadas, dependiendo
de la iniciativa en su creacidn (pero siendo necesa-
rio que sean constituidas por ley); vy, (v) no podian
tener finalidad lucrativa.

No existe claridad normativa ni histérica de por
qué las universidades debian constituirse (obtener
su personalidad juridica) por ley. La Constitucion de
1867, en su articulo 24, sefialaba que la fundacién
de universidades era “completamente libre”, a con-
dicion de que “no se oponga a la moral, seguridad o
salubridad publica”. Ni sus sucesoras de 1920 ni de
1933 regularon el tema. Si lo hicieron en cambio,
otras normas de rango legal, como la 13417 del 08
de abril de 1960, la cual establecié que las universi-
dades publicas eran creadas por ley, mientras que
para “fundar” universidades particulares se debia
contar con “previa autorizacion del Gobierno”.

Asi, hasta antes de 1979, y por diversos perio-
dos, las universidades publicas eran creadas por
ley, mientras que las universidades privadas eran
creadas por ley o “reconocidas” por una norma
del mismo rango u otros instrumentos normati-
vos, como Decretos Supremos.

Entonces, écudl seria la explicacion para que, a fin
de cuentas, siempre dependa del Estado la puesta
en marcha de una universidad? Creemos que se
debe a la importancia de la educacion, particular-
mente de la superior universitaria. La educacion
es un asunto de interés publico, por lo que podria
tener sentido que se exija una autorizacion estatal
para brindar el servicio de educacidn superior uni-
versitaria. Asimismo, se puede haber debido a la
necesidad de “controlar” o “limitar” el nimero de
universidades existentes.

Dicho ello, y volviendo a lo sefialado en la Cons-
titucion de 1979, en diciembre de 1983 entro en

' Articulo 30. El Estado reconoce, ayuda y supervisa la educacion privada, cooperativa, comunal y municipal que no
tendran fines de lucro. Ningun centro educativo puede ofrecer conocimiento de calidad inferior a los del nivel que le
corresponde, conforme a ley. Toda persona natural o juridica tiene derecho fundar, sin fines de lucro, centros educativos

dentro del respeto a los principios constitucionales.

Articulo 31.- La educacion universitaria tiene entre sus fines la creacion intelectual y artistica, la investigacion cientifica
y tecnoldgica y la formacion profesional y cultural. Cada universidad es auténoma en lo académico, normativo y adminis-

trativo dentro de la ley.

El Estado garantiza la libertad de catedra y rechaza la intolerancia.

Las universidades nacen por ley. Son publicas o privadas, segin se creen por iniciativa del Estado o particulares. Se
rigen por la ley y por sus estatutos. Las universidades estan constituidas por sus profesores, graduados y estudiantes.
La comunidad y las universidades se coordinan en la forma que la ley sefiala. Las universidades otorgan grados acadé-

micos y titulos profesionales a nombre de la Nacion.



vigencia de la Ley 23733 [en adelante, la “antigua
Ley Universitaria”], publicada el 17 de diciembre
de 1983 en el Diario Oficial “El Peruano”. La anti-
gua Ley Universitaria desarrolld lo establecido en
la Constitucidon de 1979, reiterando, en sus articulo
5y 6, que: (i) las universidades sélo podian ser
constituidas o suprimidas por ley; (ii) eran publi-
cas o privadas, dependiendo de la iniciativa para
su creacion, con ciertas particularidades en su
“Comision Organizadora” (promotores); v, (iii) las
primeras eran personas juridicas de Derecho Pu-
blico Interno y las segundas personas juridicas de
Derecho Privado sin fines de lucro.

Este modelo, sin embargo, cambiaria a partir de
la entrada en vigencia de la Constitucidon de 1993.
En primer lugar, el texto constitucional levantd la
prohibicién de que los centros educativos en ge-
neral (como los universitarios)? tengan finalidad
lucrativa. En segundo lugar, el actual articulo 18
cambid sustancialmente las disposiciones sobre
la creacion de las universidades®. Asi, a diferencia
de su antecesora, la vigente Constitucion de 1993
sefialé que la ley debia fijar “las condiciones para
autorizar su funcionamiento”. Es decir, se removié
—a nivel constitucional- la obligacién de consti-
tuir las universidades por ley. No obstante ello,
continud vigente la Ley 23733, la cual si exigia que
todas las universidades, incluidas las privadas, se
constituyan por ley.

Aunque no se derogo explicitamente, esta situa-
cién cambid en 1995 con la Ley 26439, por medio
de la cual se cred el Consejo Nacional para la Auto-
rizacion de Funcionamiento de Universidades [en
adelante, Conafu] como érgano auténomo de la
Asamblea Nacional de Rectores - ANR. Entre sus
principales atribuciones, se le otorgé la facultad
de autorizar o denegar el funcionamiento de las
universidades, mediante autorizacién provisional
y, luego de verificarse ciertos criterios de calidad,
mediante autorizacion definitiva. Efectivamente, a
partir de dicha fecha, el Congreso de la Republica
dejé de “crear” universidades privadas mediante
leyes. Las universidades privadas se constituian
como personas juridicas del Derecho Comun, prin-
cipalmente como asociaciones civiles de acuerdo
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al Cédigo Civil de 1984, y procedian a obtener su
autorizacién provisional de parte del Conafu, con
intervencion de sus promotores.

Hasta ese momento, entonces, teniamos: (i) uni-
versidades publicas, sujetos de Derecho Publico
Interno; (ii) universidades privadas, creadas, auto-
rizadas o reconocidas por ley u otro instrumento
normativo, como sujetos de Derecho Privado sin
finalidad lucrativa; v, (iii) universidades privadas,
constituidas como asociaciones civiles, de acuerdo
al Cadigo Civil de 1984, y como sujetos de Derecho
Privado sin finalidad lucrativa.

En 1996, sin embargo, se daria el cambio mas im-
portante sobre las universidades en su calidad de
personas juridicas. Sobre la base de la habilitacién
constitucional sobre la finalidad lucrativa, se emi-
tio el Decreto Legislativo 882, Ley de Promocién
de la Inversidn en la Educacién. Con la entrada en
vigencia del mencionado Decreto se desarrollé —a
nivel legal- que los privados constituyan centros
de educacién con finalidad lucrativa (incluyendo
universidades) y que otras universidades ya exis-
tentes se adeclen a su marco normativo. Es de-
cir, con su vigencia, el servicio educativo se volvid
“legalmente una actividad lucrativa” (Ortiz en Foy,
2006, p. 191).

Asi, a partir de dicho momento, a la relacion an-
tes mencionada se le afiadieron las universidades
privadas constituidas como sociedades anénimas
(u otro tipo permitido por la Ley General de Socie-
dades). Es decir, sujetos de Derecho Privado con
finalidad lucrativa.

Esto fue sumamente importante pues vemos que,
ademas de las universidades publicas creadas y/o
reconocidas y/o autorizadas por ley u otro instru-
mento normativo, también tenemos ahora a uni-
versidades privadas constituidas como personas
juridicas del Derecho Comun (asociaciones civiles
o sociedades andnimas, por ejemplo), las cuales
obtenian una autorizacidon estatal para operar
como universidades. Esta situacion seria confir-
mada por la Ley 30220, vigente desde el 10 de julio
de 2014, segun la cual, entre otras cosas:

2 Elultimo parrafo del articulo 15 de la Constitucion vigente sefiala que: “Articulo 15.- [...] Toda persona, natural o juridica,
tiene el derecho de promover y conducir instituciones educativas y el de transferir la propiedad de éstas, conforme a ley”.

3 Articulo 18.- La educacion universitaria tiene como fines la formacion profesional, la difusion cultural, la creacion in-
telectual y artistica y la investigacién cientifica y tecnolégica. El Estado garantiza la libertad de catedra y rechaza la

intolerancia.

Las universidades son promovidas por entidades privadas o publicas. La ley fija las condiciones para autorizar su funcio-

namiento.

La universidad es la comunidad de profesores, alumnos y graduados. Participan en ella los representantes de los pro-

motores, de acuerdo a ley.

Cada universidad es auténoma en su régimen normativo, de gobierno, académico, administrativo y econémico. Las
universidades se rigen por sus propios estatutos en el marco de la Constitucion y de las leyes.
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(i)

(ii)

(iii)

Se establecié que las universidades priva-
das podian ser asociativas (sin finalidad lu-
crativa) o societarias (con finalidad lucrati-
va): En el articulo 115 se sefialé que cuando
la promotora de la universidad tenga fines
lucrativos, la universidad se constituia bajo
la forma societaria (sociedades, Ley General
de Sociedades); mientras que, en caso no
tenga fines de lucro, bajo la forma asociativa
(asociacion civil, Cédigo Civil). Ello implicd y
sigue implicando un defecto técnico en ma-
teria de personas juridicas, pues hemos visto
que existen universidades privadas sin fina-
lidad lucrativa que no son asociaciones en
sentido estricto, sino que tienen la condicidn
de personas juridicas de Derecho Privado,
creadas y/o reconocidas por ley u otro ins-
trumento normativo.

La importancia de ello radica en que, segun
el articulo 122 de la Ley Universitaria, las
universidades privadas adecuaban su Es-
tatuto “de conformidad con su naturaleza
juridica”. ¢Cual seria la naturaleza juridica
de alguna de las universidades antes men-
cionadas? No son asociativas en sentido
estricto (asociaciones civiles), ni societarias
en sentido estricto (sociedades andénimas).
Tampoco son universidades publicas. ¢Cudl
seria su margen de accién para adecuarse
a la Ley Universitaria? Ello es importante e
incide en la aplicaciéon y eficacia de la Ley
30220 en la realidad.

Se establecié un régimen de supervision a
todas las universidades, incluyendo a las
privadas, asi como una prohibicién del cam-
bio de personeria juridica: De los articulos
116 a 121 se dispusieron los limites que te-
nian las universidades privadas (asociativas y
societarias) para el uso de sus bienes. Asimis-
mo, se reguld el régimen tributario aplicable
a las universidades privadas. Se establecid,
ademas, la obligatoriedad de las universi-
dades privadas de presentar programas de
reinversién a la Superintendencia Nacional
de Educacién Superior Universitaria [en ade-
lante, Sunedu], para su supervision y fisca-
lizacion. Finalmente, en el articulo 121 se
prohibidé expresamente que una universidad
privada asociativa pase a ser una universidad
privada societaria (transformacion).

Para operar como universidades, se requie-
re una “licencia” emitida por la Sunedu:
Por disposicion de la Ley Universitaria, la Su-
nedu es la autoridad central de la supervi-
sién de la calidad bajo el ambito de su com-
petencia, incluyendo el “licenciamiento” y

supervision de las condiciones del servicio
educativo de nivel superior universitario. El
“licenciamiento” no es otra cosa que un pro-
cedimiento administrativo en el cual se veri-
fican “condiciones basicas de calidad” (CBC)
a efectos de determinar si corresponde
emitir la “licencia institucional” o no. Esta
“licencia institucional” es la autorizacién es-
tatal para ofrecer y/o brindar el servicio de
educacion superior universitaria.

Este nuevo marco normativo (Ley 30220) nos debe
servir para reflexionar no sélo sobre la educacién
superior universitaria, sino también sobre las uni-
versidades en si mismas. Proponemos, por tal mo-
tivo, una perspectiva importante y poco estudiada
hasta el momento: entender a las universidades
desde su naturaleza juridica, la cual viene condi-
cionada y predeterminada por el tipo de persona
juridica que sea.

lll.  LAS UNIVERSIDADES COMO PERSONAS
JURIDICAS

A. Deficiencias técnicas de la Ley Universitaria
en materia de personas juridicas

Un defecto de la Ley Universitaria —y de la Senten-
cia que se pronuncid sobre la constitucionalidad
de diversos articulos suyos (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 2015)- es la poca profundizacidn
en el tratamiento a las universidades como per-
sonas juridicas. El hecho de ser personas juridi-
cas trae importantes consecuencias respecto de
su forma de organizacion interna, su Estatuto, la
relacién entre sus miembros y las actividades que
pueden desarrollar.

En primer lugar, y aunque suene redundante, me
referiré a la categoria sujeto de Derecho (tam-
bién “sujeto de derechos y obligaciones”), la cual
esta referida al centro de imputacién de derechos
y deberes, adscribible siempre y en tltima instan-
cia a la vida humana (Espinoza, 2008, p. 37). Todo
sujeto de Derecho, a su vez, posee capacidad juri-
dica, es decir, la aptitud para ser titular de dichos
derechos y deberes, asi como para ejercerlos
por si mismo o de forma representada (Espinoza,
2008, p. 591).

A efectos del presente articulo, me interesa des-
tacar al sujeto de Derecho “persona juridica”. Sin
duda alguna, las personas juridicas son el centro
de la vida social en el Pert y en el mundo. Son
aquellas entidades que coadyuvan al ser humano
adesarrollarse y a organizarse para cumplir sus ob-
jetivos. Y, como sefiala el profesor Carlos Fernan-
dez Sessarego, “la nocion de persona juridica es
indispensable en nuestro tiempo para el desarrollo



de diversas actividades colectivas que emprenden
los seres humanos, sobre todo en el mundo de los
negocios” (Fernandez, 2011, p. 495)*. Dado que
las personas juridicas cuentan con subjetividad,
en palabras del profesor Javier de Belaunde, éstas
pueden ser definidas como:

personas de existencia ideal, es decir aquellas
entidades que sin tener existencia fisica o cor-
pérea, son creadas o reconocidas por el Dere-
cho a fin de dotar a la sociedad de medios de
organizar los diversos campos de su actividad.
Aquellas entidades son reconocidas por el De-
recho como sujetos de derechos y obligacio-
nes, es decir como “personas”® (el énfasis es
nuestro) (De Belaunde, 1982, p. 162).

Siguiendo también al profesor Carlos Fernandez
Sessarego, aunque con algunas modificaciones,
entendemos por “persona juridica” a aquella:

(i)  Organizacion de personas;
(i)  Que persigue fines;

(iii) Que se encuentra regulada por normas ju-
ridicas;

(iv) Que por el hecho de inscribirse en un deter-
minado registro publico;

(v) Adquiere la categoria formal de “persona
juridica”;

(vi) Lo que permite que sus integrantes —no ne-
cesariamente sus miembros- deriven sus
derechos y obligaciones a un ente ideal;

(vii) Por lo que formalmente, y mientras ella exis-
ta, adquieren el privilegio que ninguno de
ellos tiene derechos sobre el patrimonio ni
esta obligado a asumir sus obligaciones;

(viii) Siendo conocida mediante el nombre que se
determine (Fernandez, 2011, 571).

A la luz de esta definicién, qué duda cabe de que
las universidades son personas juridicas, y por lo
tanto sujetos de Derecho. Lo importante ahora, es
analizar las consecuencias que ello tiene.

En el caso universitario, la Constitucidén se limita
a sefalar que las universidades son la comunidad
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conformada por docentes, estudiantes y gradua-
dos. Parece ser una enunciacion simple, pues cla-
ramente la Constitucion no les otorga la calidad
de miembros de la persona juridica, maxime si
permite la libre iniciativa privada. Respecto de la
comunidad universitaria, y como sefiala el profesor
Max Salazar, “[...] este precepto debe ser entendi-
do en su real dimensidn, cual es la de congregar en
la actividad habitual de la institucién que regula a
los diferentes grupos de personas a las cuales se
refiere” (Salazar, 2003, p. 485) (énfasis afiadido).

En efecto, no seria posible concebir a una univer-
sidad sin la presencia de estudiantes, docentes y
graduados (como en efecto se ha definido desde
la reforma de Cérdoba). Parece evidente que ello
es asi. Sin embargo, insistimos, la Constitucion
de 1993 no da una definicién del tipo “persona
juridica” de “universidad”. Es la Ley Universitaria
la que precisa qué es una universidad como per-
sona juridica.

A efectos del presente articulo, veamos el articulo
3 de la nueva Ley Universitaria y el articulo 115:

Articulo 3.- Definicién de la universidad

La universidad es una comunidad académica
orientada a la investigacidn y a la docencia, que
brinda una formacién humanista, cientifica y
tecnoldgica con una clara conciencia de nues-
tro pais como realidad multicultural. Adopta
el concepto de educaciéon como derecho fun-
damental y servicio publico esencial. Estd inte-
grada por docentes, estudiantes y graduados.
Participan en ella los representantes de los pro-
motores, de acuerdo a ley.

Las universidades son publicas o privadas. Las
primeras son personas juridicas de derecho pu-
blico y las segundas son personas juridicas de
derecho privado.

Articulo 115.- Definicién

Toda persona natural o juridica tiene derecho
a la libre iniciativa privada para constituir una
persona juridica, con la finalidad de realizar
actividades en la educacién universitaria, ejer-
ciendo su derecho de fundar, promover, condu-
cir y gestionar la constitucidn de universidades
privadas. En caso de que la promotora tenga
fines lucrativos se constituye bajo la forma so-
cietaria y en caso no tenga fines de lucro, bajo
la forma asociativa.

4 Citando a Federico de Castro y Bravo, el profesor peruano afirma que no es posible desconocer el “arraigo histoérico del
concepto de persona juridica ni la importancia que el calificativo tiene hoy en dia en las distintas instituciones y figuras

juridicas” (Fernandez, 2011, p. 495).

5 Complementando lo antes expuesto, el profesor Carlos Fernandez Sessarego destaca que la persona juridica no se
agota en su dimensién formal, sino que sigue siendo un conjunto de personas unidas por una actividad en comun tras

una actividad valiosa para ellas. (Fernandez, 2011, p. 537).
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Asi, dentro de diversas categorias, la Ley Univer-
sitaria, por ejemplo, dividié a las universidades
en universidades publicas y privadas, conforme
hemos visto anteriormente. Pues bien, por un
problema de técnica legislativa, la Ley Universi-
taria identifica a toda universidad privada que
no persiga el fin de lucro con el término “univer-
sidad asociativa”®, reservando el término “uni-
versidad societaria” a toda aquella que si busca
generar renta y repartirla entre sus accionistas.
En consecuencia:

TIPOS DE UNIVERSIDADES PRIVADAS
UNIVERSIDAD ASOCIATIVA | UNIVERSIDAD SOCIETARIA

Serd toda aquella que no | Serd toda aquella que si
tenga finalidad lucrativa. persiga un fin lucrativo.

Los “excedentes” no pue- | Los “excedentes” se con-
den ser distribuidos entre | sideran utilidades y estan
sus miembros ni utilizados | afectos al impuesto a la
por ellos, directa o indirec- | renta, salvo que reinviertan
tamente. dichas utilidades en la me-
jora de la calidad educativa.

Este tema es relevante, pues conforme se verd
mas adelante, el articulo 122 de la Ley Universita-
ria permite que las “universidades privadas asocia-
tivas o societarias” adecten su Estatuto en aten-
cién a su “naturaleza juridica”.

¢Qué sucede, por ejemplo, con las fundaciones o
las personas juridicas de Derecho Privado creadas
por Ley y sin finalidad lucrativa? No son “societa-
rias” —sociedades andnimas, Ley General de Socie-
dades—, pero tampoco son “asociativas” —asocia-
ciones civiles, Cadigo Civil- ni mucho menos son
universidades publicas’. Es decir, se obvié a las
personas juridicas de Derecho Privado creadas
y/o reconocidas y/o autorizadas por ley u otro
instrumento normativo y sin finalidad lucrativa
(las cuales se han ido creando conforme a la legis-
lacién que analizamos al inicio del presente articu-

lo). Estas son una forma de organizacién legal pre-
vista en el Derecho Comun, pues en él coexisten
las personas juridicas:

(i)  Del Cédigo Civil, como la asociacién, el comi-
té, la fundacidn, entre otras;

(i) De la Ley General de Sociedades, como
las sociedades andnimas, las sociedades
colectivas, las sociedades en comandita,
entre otras;

(iii) Reguladas por Leyes especiales, como las
APAFAS, las Cooperativas y las Empresas In-
dividuales de Responsabilidad Limitada; v,

(iv) Creadas y/o reconocidas por Ley u otro ins-
trumento normativo, segun la habilitacion
legal que sefiala el articulo 76 del Cdédigo
Civil. La norma (ley de creacion) debe pre-
cisar si la persona juridica que crea se sujeta
al Derecho Publico o si se sujeta al Derecho
Privado. En el caso de las ultimas, tenemos el
caso de determinadas universidades como la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

De este modo, las personas juridicas de Derecho
Privado creadas por Ley y sin finalidad lucrativa
son formas de personas juridicas del Derecho Co-
mun. Si bien no tienen miembros, cumplen con ser
una organizacion de personas —quiza si aplique la
“comunidad universitaria”-, regida por ciertas nor-
mas y con fines especificos, sumamente valiosos
para el ordenamiento juridico, asi como los demas
criterios identificados anteriormente sobre qué
entendemos por “persona juridica”.

Dicho ello, corresponde analizar a las universida-
des privadas “asociativas” y a las universidades
privadas “societarias”.

8 Como se puede inferir, el término “asociativo” esta referido a la asociacién civil, la cual es una forma que puede adoptar

una persona juridica segun el Codigo Civil de 1984. Sin embargo, una fundacion tampoco persigue el fin de lucro y no
por ello es “asociativa”, pero a efectos de la nueva Ley Universitaria sera considerada como tal.

La Ley Universitaria sefiala, en su articulo 3, que las universidades publicas son personas juridicas de Derecho Publico.
Es decir, se trata de entidades sometidas a las normas propias de dicho régimen, como la sujecion al principio de legali-
dad y el presupuesto publico. Esta precisién nos parece importante, pues el articulo 76 del Cédigo Civil tiene un criterio
orientador en cuanto a las personas juridicas. Veamos:

Articulo 76.- La existencia, capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona juridica, se determi-
nan por las disposiciones del presente Cédigo o de las leyes respectivas.

La persona juridica de derecho publico interno se rige por la ley de su creacién (el énfasis es nuestro).
Al respecto, el profesor Javier de Belaunde sefiala que este articulo en concreto:

[...] define aqui cual es el acto formal para que la persona juridica de derecho publico exista: la promulgacion de una
ley. Las disposiciones del Cédigo Civil solo se aplicaran supletoriamente. Y siempre y cuando no se opongan a su
naturaleza a las personas juridicas de derecho publico interno, siendo la norma rectora de éstas la ley de su crea-
cion y las que rigen el sector publico (el énfasis es nuestro) (De Belaunde en Gutierrez, 2003, p. 1385).

Esta “ley de creacion” es importante, pues bajo la Constitucion de 1979, todas las universidades “nacian” —en estricto,
se creaban- por ley (articulo 31). Las universidades privadas, inclusive, eran creadas por ley, también por tradicion. Por
ejemplo, la Universidad Privada de Ciencias Aplicadas (UPC) fue creada por Ley 26276, publicada el 05 de enero de
1994 en el Diario Oficial “El Peruano”. Si bien a dicha fecha ya estaba vigente la Constitucion de 1993, la referida Ley



B. El caso particular de las universidades
privadas

1. El derecho de asociacion

El derecho de asociaciéon ha sido recogido expre-
samente en el articulo 2.13 de la Constitucién de
19938 Aunque originalmente fue considerado
como valido Unicamente para asociarse en térmi-
nos no lucrativos (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, mayo de 2004), el Tribunal Constitucional
luego amplid el criterio y sefialé que éste alcanza-
ba también la finalidad lucrativa® (Rubio, M.; Egui-
guren, F. y Bernales,E., 2006, p. 456).

Atendiendo a ello, se puede afirmar que el conte-
nido constitucionalmente protegido del derecho a
asociarse, segun el Tribunal Constitucional, inclu-
ye: (i) la facultad de constituir una persona juridica,
la cual a su vez puede constituir otra persona juri-
dica; (ii) el derecho de ingresar a una asociacion,
salvo las excepciones establecidas por la Consti-
tucion y la ley; v, (iii) el derecho a desafiliarse, lo
cual implica renunciar y negarse a continuar como
miembro de una persona juridica (Sentencia del
Tribunal Constitucional, 2006, p. 448). Este conte-
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nido constitucionalmente protegido -el cual consi-
dero que debe ser ampliado- es importante, pues
las universidades privadas pueden tener la forma
asociativa, como se verd a continuacion.

El articulo 3 de la Ley Universitaria se pronuncia
sobre las universidades privadas, indicando que
éstas son personas juridicas de Derecho Privado.
Es decir, sujetos de Derecho a los que se les aplican
las reglas propias de él, como el principio de que lo
que no esta prohibido esta permitido, garantizado
a nivel constitucional®.

Como hemos sefialado lineas arriba, las universida-
des privadas pueden ser: (i) asociativas, si no tie-
nen finalidad lucrativa; o, (ii) societarias, en caso si
persigan una finalidad lucrativa. Lo importante aqui
es que no existe un “tipo persona juridica” deno-
minado “universidad”, por lo que una universidad,
antes que “universidad”, es una persona juridica
que responde a un determinado tipo preexistente.
Como ha sefialado el profesor Javier de Belaiinde:

el tipo de personas juridicas que se puede
constituir es numerus clausus, debiendo en-
contrarse la forma prevista en algin cuerpo

fue promulgada el 28 de diciembre de 1993, cuando “formalmente” todavia estaba vigente la Constitucion de 1979, que
mantenia la exigencia de creacion por ley.

Como hemos visto anteriormente, la situacién cambié con la Ley 26439, que cre6 el Conafu y con el Decreto Legislativo
882, pues con ello las universidades privadas serian creadas —constituidas— por los propios privados, pero para operar
como universidad debian recibir la autorizaciéon del Conafu.

La actual Constitucion se limita a sefialar que las universidades publicas son promovidas por el Estado. Sin embargo,
la tradicién legislativa ha sido crearlas por ley. La ultima universidad creada por ley, hasta la fecha de elaboracion del
presente articulo, ha sido la “Universidad Autonoma Municipal de Los Olivos”, por Ley 29668, publicada el 10 de marzo
de 2011. Su articulo 1 precisa que es una “institucion de servicio publico y de gestion municipal, con los recursos que
provienen del Gobierno Local de Los Olivos”. Mas alla del nivel de gobierno del cual dependa, es, sin duda alguna, una
universidad publica.

Asi, tenemos que, actualmente, una universidad publica es creada o constituida por ley (conforme al articulo 26 de la
Ley Universitaria, el cual precisa que las universidades publicas “se crean mediante ley”), pero luego debe obtener una
autorizacion —a la fecha, la “licencia institucional” de la Sunedu para poder funcionar como universidad (proveer el ser-
vicio publico de educacioén superior universitaria); mientras que una universidad privada es creada o constituida por los
privados, también sujeta a la autorizacién estatal. Asi también lo afirmé la Sentencia que confirmd la constitucionalidad
de la Ley Universitaria. Veamos:

42. Queda claro, entonces, que el Congreso de la Republica, por ley, o, en su caso, los particulares, pueden promo-
ver la creacion de universidades segun tinas finalidades e ideario determinados. Ahora bien, en cualquier situacion,
dicha facultad se debe ejercer dentro del contexto establecido por el ordenamiento juridico vigente”(Sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en los expedientes 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-PI/TC, 0019-2014-Pl/TC Y 007-
2015-PI/TC, 2014 y 2015).

Ahora bien, por la redaccién de la nueva Ley Universitaria, y muy a despecho de quienes tenian a algunas universidades
privadas en la mira, lo cierto es que muchas de sus disposiciones sélo le son aplicables a las universidades publicas. Se
afirma ello porque, como se verd mas adelante, a las universidades privadas se les ha otorgado una “norma paraguas”
en el articulo 122 de la propia Ley Universitaria.

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: [...]

13. A asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro, sin autorizacion
previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resoluciéon administrativa”.

Asimismo, la doctrina ha sefialado que “[...] en la actualidad, hay que sefialar que el concepto de libre asociacién inclu-
ye tanto a las asociaciones civiles (reguladas en el Cédigo Civil) que carecen de fines de lucro, como a las empresas
(reguladas por la Ley General de Sociedades) que si tienen finalidad lucrativa”. (Rubio, M; Eguiguren, F. y Bernales, E.,
2013, p. 456).

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: [...]

24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”.
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normativo, tal como el Cédigo Civil o la Ley
General de Sociedades. Asi, si un grupo de
personas decide formar una persona juridica,
deberd remitirse a la legislacion y adecuarse a
la forma que estime conveniente. Ello le per-
mitird alcanzar el fin que persigue, no siendo
posible que creen una nueva clase de persona
juridica no prevista en el ordenamiento juridi-
co peruano (el énfasis e nuestro) (De Belalinde,
2003, pp. 1983-1984).

Ello es coherente con lo que el propio Tribunal
Constitucional afirmé respecto de la cancelacion
de la “licencia de funcionamiento” (hoy llamada
“licencia institucional” por la Sunedu), pues impli-
caria Unicamente cancelar una autorizacién admi-
nistrativa para brindar servicios de educacion su-
perior universitaria, dejando incélume a la persona
juridica. Sobre ello me pronunciaré mas adelante.

Pues bien, en cuanto a la autonomia universita-
ria, los profesores Rubio, Eguiguren y Bernales
consideran que las universidades privadas que
respondan a la naturaleza asociativa tendran una
“proteccion reforzada” (2013, p. 36), pues no sélo
contarian con el derecho a la libertad de asocia-
cién -bajo el cual se habria constituido la persona
juridica-, sino con la autonomia universitaria.

2. El derecho a la libertad de empresa

Corresponde analizar también este derecho pues,
como se ha adelantado, en el Peru pueden existir
universidades con finalidad lucrativa (normalmen-
te, organizadas como sociedades anénimas). Pues
bien, dicho ello, debemos sefialar que el derecho a
la libertad de empresa se constituye como uno de
los principales derechos econémicos, encontran-
dose expresamente reconocido en nuestra Cons-
titucion Politica®. Este derecho esta referido a la
facultad de las personas de formar una empresay
desarrollarla, administrando libremente sus bie-
nes y sin interferencia del Estado.

Estd compuesto por un conjunto de libertades que
han sido sintetizadas por nuestro Tribunal Cons-
titucional (Sentencia, abril de 2004, Fundamento
juridico 13): (i) la libertad de crear o fundar una
empresa y concurrir al mercado; (ii) la libertad de
organizacion, que incluye la libertad de elegir el
objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de
sociedad mercantil que se desea utilizar, faculta-

des a los administradores, politicas de precios, cré-
ditos y seguros, contratacion de personal, politica
publicitaria, administracion de bienes, entre otros;
(iii) la libertad de competir en el mercado; y, (iv) la
libertad para cesar las actividades empresariales®?.
Ahora bien, la Constitucion de 1993 ha confirmado
que este derecho tampoco es absoluto, ya que su
ejercicio estd limitado. No es incondicionado: “Los
limites o condiciones de ejercicio de la libertad de
empresa actlan en beneficio de otros intereses
constitucionales que muchas veces se contrapo-
nen a los derechos subjetivos de los operadores
econdémicos [...]” (Kresalja y Ochoa, 2009, p. 460).

Segun enuncia el articulo 59 de la Constitucion es-
tos limites son la moral, la salud y la seguridad pu-
blica. A mi criterio, estos son limites constituciona-
les, no prohibiendo expresamente otro tipo de limi-
tes que el legislador democratico pueda considerar.

Por tanto, en términos generales, la libertad de
empresa es un derecho fundamental que debe
ser ejercido siempre respetando los limites cons-
titucionales y legales que se establezcan para
tutelar intereses comunes, bajo la légica de una
economia social de mercado.

Conforme se adelantd anteriormente, la nueva Ley
Universitaria sefiala que las universidades privadas
societarias son aquellas que persiguen una finali-
dad lucrativa. Si persiguen una finalidad lucrativa
es porque se han constituido, muy probablemen-
te, como una sociedad anénima al amparo de la
Ley General de Sociedades.

Dado que estas universidades perseguirian una
finalidad lucrativa, son titulares también del de-
recho fundamental a la libertad de empresa. Asi
las cosas: si las universidades privadas asociativas
cuentan con una “proteccion reforzada”, ése po-
dria predicar lo mismo respecto de las universida-
des privadas societarias? Siy no.

Creo que es importante reiterar que la Constitu-
cion de 1993 permite que en el ambito de la edu-
cacion -incluyendo el universitario—- se constitu-
yan personas juridicas con finalidad lucrativa. Es
constitucionalmente posible.

Permitir el lucro en las universidades, sin embar-
go, no fue un tema pacifico al debatir la Consti-

" Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comer-
cio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El
Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve

las pequefas empresas en todas sus modalidades.

2. Como se puede apreciar, este derecho no solo se refiere a la empresa en si misma (creacién, organizacién y cese), sino
que implica el desarrollo del ejercicio empresarial. Esta libertad permite que la empresa pueda actuar en el mercado,

centrandose en la accién dada por ella misma.



tucion de 1993. El congresista Henry Pease, por
ejemplo, sefialé que, en su opinién: “[l]a educa-
cién [...] no puede ser un negocio” (Debate Cons-
titucional, 1993, p. 1137), y que la universidad no
puede ser “una tienda comercial” (Debate Cons-
titucional, 1993, p. 1126). De similar posicidn
fue la parlamentaria Gloria Helfer, la cual sefialo
que de permitir lucrar en este sector, “se estaria
abriendo la puerta para que la educacion sea un
comercio, sea un negocio mas” (Debate Consti-
tucional, 1993, p. 1134). En respuesta, el congre-
sista Rafael Rey replicéd que la finalidad lucrativa
en la educacion propiciaria “una mayor oferta de
alternativas educativas” (Debate Constitucional,
1993, p. 1137).

Pues bien, claramente el criterio del constituyen-
te Rafael Rey® fue el que prevalecio, pues el texto
vigente de la Constitucion de 1993 permite la fina-
lidad lucrativa en la educacidn, incluida la superior
universitaria. Es mas, esta constitucionalmente ga-
rantizado que éstas generen ingresos, pasibles de
ser repartidas entre los accionistas (un resultado
positivo arrojaria utilidades), en caso sea una so-
ciedad andénima, pues forma parte de su derecho
fundamental a la libertad de empresa.

Lo importante, no obstante, es que si bien las
universidades privadas societarias pueden existir
y generar ingresos, prestan el servicio publico de
educacion superior universitaria. Si ello es asi, se
somete a la supervision del Estado y a asegurar el
cumplimiento de los fines del servicio educativo,
particularmente en los referidos a la educacion su-
perior universitaria.

Asi, por ejemplo, y a modo de adelanto, conviene
destacar que el articulo 118 de la nueva Ley Uni-
versitaria sefiala que la reinversidon de utilidades
en el caso de las universidades societarias se apli-
ca, por ejemplo, en infraestructura.

Si a dicho criterio lo vinculamos con las condicio-
nes basicas de calidad, tenemos que la universidad
privada societaria tiene un core business que no
puede dejar de atender, como lo es el manteni-
miento de su campus, el pago de profesores, ase-
gurar la continuidad de servicios como agua, luz,
internet, etcétera. No podria priorizar el reparto
de utilidades por encima de ello.

A mayor abundamiento, coincidimos plenamente
con el profesor Daniel Soria Lujan, cuando sefiald
que, en el caso de las universidades societarias, su
autonomia universitaria no busca proteger la ren-
tabilidad de sus negocios:
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¢Autonomia para qué? ¢Para tener un negocio
rentable? [..] La respuesta es negativa [...].
Las universidades necesitan autonomia para
producir y transmitir el conocimiento cientifi-
co, humanistico y artistico en un ambiente de
libertad, donde ni el Estado, ni sus promotores,
benefactores o propietarios, determinen los
resultados de la reflexion intelectual y la inves-
tigacion cientifica mediante métodos distintos
a los del propio mundo académico.

De esta manera, obtener recursos econémicos
por estas actividades no es el fin sino la conse-
cuencia de la autonomia en el espacio univer-
sitario; [...] (el énfasis es nuestro) (Soria, 2014,
p. 2017).

Es decir, aunque puede repartir sus utilidades e in-
vertirlas o distribuirlas de la manera que mejor le
parezca, la universidad privada societaria no deja
de estar proveyendo un servicio publico, por lo
que debe asegurar la continuidad del mismo. Ello
por encima de su finalidad lucrativa. Ahora bien,
como sefiala el profesor Baldo Kresalja, esta situa-
cién no es juridicamente sencilla:

Hay que precisar que el margen de autonomia
que tiene una empresa privada gestora de un
servicio publico es limitado, con lo cual el prin-
cipio de libertad de empresa reconocido en
la Constitucion no puede tener una vigencia
plena, como es en el caso de otras empresas
privadas. [...] no puede negarse que siempre
hay una interferencia administrativa -y en al-
gunos casos de completa subordinacién-, lo
que da lugar a no pocos conflictos legales. [...]

La direccion de una empresa gestora de un
servicio publico no es simplemente un asunto
privado, y no lo es porque en el caso del ser-
vicio publico hay un tercero, que es el publico
usuario [...] (el énfasis es nuestro) (Kresalja,
2015, p. 192).

Es decir, una universidad societaria debe asumir
que su negocio no es sélo un asunto privado,
sino que lo trasciende. Como afirmé el propio
Tribunal Constitucional en la Sentencia que se
pronuncié sobre la constitucionalidad de la Ley
30220: “31. [...] su cumplimiento [proveer el ser-
vicio publico de educacidn superior universitaria]
no es solo una cuestién concerniente a la entidad
privada, sino que guarda especial relacién con
los fines del propio Estado”. Por ello, la actividad
debe ser supervisada.

A fin de cuentas, consideramos que si una univer-
sidad privada societaria cumple con brindar un

8 Y el de otros como Enrique Chirinos Soto y Martha Chavez Cossio.
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servicio educativo de calidad, cubriendo su core
business (segun lo que ya hemos sefialado), pue-
de emplear el resto de sus utilidades de la manera
gue mejor consideren sus accionistas. Tienen pro-
teccidn constitucional para ello. Eso si, pagaran im-
puesto a la renta’.

C.  Adopcion de decisiones. Las normas univer-
sitarias no pueden desconocer la condicién
de persona juridica de la universidad

Si las universidades son personas juridicas, éstas
manifiestan su voluntad (adoptan acuerdos) a tra-
vés de érganos sociales pluripersonales o uniperso-
nales. En el caso de las asociaciones civiles, el Co-
digo Civil menciona la existencia de cuando menos
dos (02) 6rganos sociales: (i) la Asamblea General
de Asociados; v, (ii) el Consejo Directivo. Nada im-
pide que se constituyan mas organos sociales.

El Consejo Directivo es un drgano obligatorio, pero
el Codigo Civil de 1984 no le otorga funciones es-
pecificas. En ese sentido, sus funciones se disefian
libremente en el Estatuto, siempre y cuando no de-
tente las competencias indelegables de la Asam-
blea General de Asociados. Efectivamente, en
cuanto a este ultimo, el Cddigo Civil dispone que
es el maximo drgano de gobierno de la asociacion.
En calidad de tal, le otorga una serie de facultades
indelegables, que no pueden ser de competencia
de ningln otro érgano. Veamos:

Articulo 84.- La asamblea general es el érgano
supremo de la asociacion.

Articulo 86.- La asamblea general elige a las
personas que integran el consejo directivo,
aprueba las cuentas y balances, resuelve sobre
la modificacion del estatuto, la disolucién de
la asociacion y los demas asuntos que no sean
competencia de otros drganos.

Siendo ello asi, toda asociacion civil debe contar
obligatoriamente con un Consejo Directivo y con
una Asamblea General de Asociados. Ademas, en
el caso de esta Ultima, sus competencias y atribu-
ciones no pueden ser trasladadas a otro dérgano
social. Asi, su propia naturaleza juridica determi-
na que no pueda prescindir, cuando menos, de su
Asamblea General de Asociados. Se trata de una
disposicidon expresa del Cddigo Civil. Con indepen-
dencia de la actividad académica que persiga, dicho
drgano social debe permanecer y, ademas, ejercer
las facultades indelegables que estipula la norma.

En el caso de las sociedades andnimas se presenta
un escenario similar, pues la Ley General de Socie-
dades también contempla a dos érganos sociales
con facultades indelegables: (i) la Junta General de
Accionistas; vy, (ii) el Directorio (en caso se decida
contar con uno)®.

En conclusion, la Ley 30220 no puede afectar los
organos sociales bajo los cuales se constituyd

4 Constituciéon de 1993.

Articulo 19.- [...] Para las instituciones educativas privadas que generen ingresos que por ley sean calificados como
utilidades, puede establecerse la aplicacién del impuesto a la renta.
Ley Universitaria.
Articulo 116.- Bienes y beneficios [...]
116.3 Los excedentes que generan las universidades privadas societarias considerados utilidades, estan afectos a las
normas tributarias del Impuesto a la Renta. [...].
Articulo 119.- Reinversion de excedentes y utilidades [...]
119.2 Las universidades privadas societarias que generan utilidades se sujetan al régimen del Impuesto a la Renta, salvo
que reinviertan dichas utilidades, en la mejora de la calidad de la educacién que brindan, caso en el que pueden acceder
a un crédito tributario por reinversion equivalente hasta el 30% del monto reinvertido.

5 Articulo 111.- Concepto
La junta general de accionistas es el érgano supremo de la sociedad. Los accionistas constituidos en junta general
debidamente convocada, y con el quérum correspondiente, deciden por la mayoria que establece esta ley los asuntos
propios de su competencia. Todos los accionistas, incluso los disidentes y los que no hubieren participado en la reunién,
estan sometidos a los acuerdos adoptados por la junta genera.
Articulo 115.- Otras Atribuciones de la Junta
Compete, asimismo, a la junta general:
1. Remover a los miembros del directorio y designar a sus reemplazantes;
2. Modificar el estatuto;
3. Aumentar o reducir el capital social;
4. Emitir obligaciones;

5. Acordar la enajenacion, en un solo acto, de activos cuyo valor contable exceda el cincuenta por ciento del capital de
la sociedad;

6. Disponer investigaciones y auditorias especiales;

7. Acordar la transformacién, fusion, escision, reorganizacion y disolucién de la sociedad, asi como resolver sobre su
liquidacion; y,

8. Resolver en los casos en que la ley o el estatuto dispongan su intervencion y en cualquier otro que requiera el interés social”.
Articulo 152.- Administradores

La administracion de la sociedad esta a cargo del directorio y de uno o mas gerentes, salvo por lo dispuesto en el articulo 247.



la persona juridica, pues ésta, antes que univer-
sidad, conserva la estructura y facultades que le
otorgan el Cédigo Civil y la Ley General de Socie-
dades como personas juridicas. En ese sentido, la
Asamblea Universitaria de una universidad asocia-
tiva o societaria (que verdaderamente lo sean), no
podria tener la facultad de modificar el Estatuto?s,
pues ello debera seguir recayendo en la Asamblea
General de Asociados y en la Junta General de Ac-
cionistas, respectivamente.

Ello es consistente con lo expresado en la senten-
cia que confirmd la constitucionalidad de la Ley
Universitaria, pues al momento de impugnar el
articulo 1 de la Ley 30320 -en el extremo referi-
do al “cierre” de universidades—, dos demandados
seflalaron que ello seria inconstitucional, pues
el articulo 2.13 de la Constitucion sefiala que las
personas juridicas no pueden ser disueltas por
resolucién administrativa. A su criterio, el “cierre”
de una universidad, entendida asi, hubiese sido
inconstitucional.

Para salvar su constitucionalidad, y en un criterio
que compartimos, el Tribunal Constitucional sefia-
16 que el “cierre” estd referido Unicamente a “60.
[...] la cancelacién de la licencia de la universidad.
Ello no supone, como es obvio, la disolucion de
la persona juridica del promotor”. Es mas, confir-
mando el criterio antes sefalado, el Tribunal Cons-

titucional sefial6 que:

61. La decision administrativa de suspender
la licencia para prestar un servicio publico (y
la educacidn universitaria lo es) no supone la
disolucion de la persona juridica que lo venia
prestando, la cual puede explotar otras licen-
cias o realizar otro tipo de actividades econé-
micas; por lo tanto, la impugnacién sustentada
en esta razon debe ser desestimada (el énfasis
es nuestro).

Esto es muy importante, pues confirma la siguien-
te légica: (i) a la luz de la libre iniciativa privada,
los particulares pueden constituir universidades
con finalidad lucrativa o sin ella; siendo que, para
ello, (ii) deberan constituir una persona juridica,
bajo el régimen asociativo o societario que con-
sideren, siendo que dicho régimen no puede ser
soslayado, particularmente en lo que respecta
a sus érganos de gobierno y a sus funciones in-
delegables; pero antes deberan (iii) obtener la
autorizacién de funcionamiento (la mal llamada
“licencia”); (iv) la misma que podria ser cancela-
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da, pero que solo implica que la habilitacion legal
(autorizacién) ya no exista, dejando incélume a la
persona juridica, la cual ahora debera tener otros
fines o, ahi si, ser disuelta (cerrada) mediante
acuerdo de dichos érganos de gobierno, en ejer-
cicio de sus funciones indelegables.

Aunque la Sentencia no lo sefialé expresamen-
te, consideramos que esa es la interpretacion
conforme a la Constitucién de la nueva Ley Uni-
versitaria. Es mds, el articulo 122 —que serd ana-
lizado a continuacién—- confirma dicho criterio,
acorde con la Constitucidon. Lamentablemente, el
analisis que aqui planteamos es desconocido o
simplemente obviado tanto por algunas univer-
sidades, la prensa e incluso por las propias au-
toridades que deben aplicar o supervisar la Ley
Universitaria.

Creemos que no se debe dejar de considerar que
toda universidad (segun la autorizacién que le
permite operar como tal) es antes que todo una
persona juridica, con las particularidades de su
propio régimen, las cuales deben ser respetadas
al momento de aplicar la legislacidon universitaria.
Teniendo ello claro, podremos entender mejor el
articulo 122 de la Ley Universitaria.

D. Elarticulo 122 de la Ley 30220 - Ley Univer-
sitaria para las universidades privadas

El articulo 122 de la Ley 30220 dispone lo siguiente:

Articulo 122. Régimen de gobierno y de do-
centes en las universidades privadas

Las instancias de gobierno de las universidades
privadas asociativas o societarias se sujetan a
lo dispuesto por su Estatuto.

El Estatuto de cada universidad define la moda-
lidad de eleccién o designacion de las autorida-
des, de conformidad con su naturaleza juridica.

Las autoridades que conforman los érganos de
gobierno o las que hagan sus veces, retinen los
requisitos que exige la presente Ley.

El Estatuto regula el derecho de participacion
de los profesores, estudiantes y graduados en
los érganos de gobierno con respeto a los dere-
chos de los promotores de promover, conducir
y gestionar la universidad que fundaron.

El Estatuto de cada universidad privada define
el proceso de seleccidn, contratacion, perma-

6 Como sefiala el articulo 57.2 de la Ley Universitaria, sefialando que una de sus atribuciones es “Reformar los estatutos

de la universidad [...]".
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nencia y promocién de sus docentes, con suje- sar su naturaleza, competencias, funciones
cién a lo dispuesto en los articulos 80y 82 de la y composicion.
presente Ley."
Como consecuencia de ello, las universida-
Es decir, el articulo 122 sefiala que las universida- des privadas no se encuentran obligadas
des privadas adecuan su Estatuto “de conformi- a contar con los “érganos universitarios”
dad con su naturaleza juridica”, pero establece (Asamblea, Consejo, entre otros) previstos
algunas limitaciones, como que las autoridades en la Ley Universitaria, no obstante contar
que conforman sus 6rganos de gobierno o las que con alguin érgano o persona que pueda ejer-
hagan sus veces, rednan los requisitos que exige la cer dichas funciones. Por ejemplo, el articulo
Ley 30220; o, en el caso de los docentes, lo referi- 57.9 prevé como competencia de la Asam-
do a los articulos 80 y 82 de la misma Ley Universi- blea Universitaria el “declarar en receso
taria. A continuacion las desarrollamos: temporal la universidad o a cualquiera de sus
unidades académicas [...]"”. En el caso de una
() Sus instancias de gobierno se sujetan a lo universidad societaria, por poner un ejem-
dispuesto por su Estatuto y sus Reglamen- plo, dicha facultad deberia recaer en la Junta
tos Internos: En ejercicio de la garantia ins- General de Accionistas. La idea es que, con
titucional de la autonomia universitaria®®, los propios érganos pre-determinados de
desarrollada también por la Ley Universita- la persona juridica y otros que pueda crear,
ria'®, la universidad privada puede determi- ésta pueda funcionar como universidad.
nar libremente sus instancias de gobierno,
lo cual incluye su nombre, composicién y Asi, podriamos tener el caso de una uni-
competencias. versidad privada asociativa que cuente con
su Asamblea General de Asociados y su
Eso si, debera respetar los érganos indele- Consejo Directivo (6rganos predetermina-
gables que le impone su respectiva norma dos por el Cédigo Civil), pero también con
(Codigo Civil o Ley General de Sociedades), érganos “universitarios” (como un Consejo
segln lo que se ha visto previamente. Académico).
En el caso del nombre, es sabido que el (i) Define la modalidad de eleccion o desig-
nomen iuris no define a las cosas, sino que nacion de las autoridades, respetando los
debe atenderse a su naturaleza. Dejarse lle- requisitos para acceder a dichos cargos: En
var por él seria realizar una interpretacion la misma linea de la anterior prerrogativa, la
literal de las cosas, la cual esta descartada. universidad privada puede determinar libre-
Por ejemplo, las universidades son libres de mente la forma en la que sus autoridades de
cambiarle el nombre a los érganos y cargos, gobierno son elegidas o designadas, sin suje-
pues lo determinante para advertir que es- tarse necesariamente a lo que sefiala la Ley
tamos ante un dérgano universitario es revi- Universitaria para su eleccién o designacion.

Un criterio orientador se encuentra en la Resolucién Directoral 012-2017-SUNEDU/02-13 del 08 de junio de 2017, que
aprobé los “Lineamientos para la interpretacion del articulo 122 de la Ley Universitaria — Ley 30220, que regula el régi-
men de gobierno y de docentes de las universidades privadas asociativas y societarias”.

Articulo 18.- [...] Cada universidad es auténoma en su régimen normativo, de gobierno, académico, administrativo y
econdmico. Las universidades se rigen por sus propios estatutos en el marco de la Constitucién y de las leyes.

Articulo 8. Autonomia universitaria

El Estado reconoce la autonomia universitaria. La autonomia inherente a las universidades se ejerce de conformidad
con lo establecido en la Constitucion, la presente Ley y demas normativa aplicable. Esta autonomia se manifiesta en los
siguientes regimenes:

8.1 Normativo, implica la potestad autodeterminativa para la creacién de normas internas (estatuto y reglamentos) des-
tinadas a regular la institucion universitaria.

8.2 De gobierno, implica la potestad autodeterminativa para estructurar, organizar y conducir la institucién universitaria,
con atencion a su naturaleza, caracteristicas y necesidades. Es formalmente dependiente del régimen normativo.

8.3 Académico, implica la potestad autodeterminativa para fijar el marco del proceso de ensefianza-aprendizaje dentro
de la institucién universitaria. Supone el sefialamiento de los planes de estudios, programas de investigacién, formas
de ingreso y egreso de la institucién, etc. Es formalmente dependiente del régimen normativo y es la expresién mas
acabada de la razén de ser de la actividad universitaria.

8.4 Administrativo, implica la potestad autodeterminativa para establecer los principios, técnicas y practicas de sistemas
de gestion, tendientes a facilitar la consecucién de los fines de la institucion universitaria, incluyendo la organizacién y
administracion del escalafén de su personal docente y administrativo.

8.5 Econdémico, implica la potestad autodeterminativa para administrar y disponer del patrimonio institucional; asi como
para fijar los criterios de generacién y aplicacion de los recursos”.



(iii)

A modo de ejemplo, la norma sefiala que los
Decanos son elegidos por votacidon de toda
la comunidad de la Facultad, pero la uni-
versidad privada puede libremente decidir
que su mecanismo de eleccidn sea distinto,
como en efecto lo es en muchas de ellas.

Ello, no obstante, no implica que no respe-
ten los requisitos que la Ley Universitaria
plantea para acceder a sus cargos. En efec-
to, el articulo 122 sefiala que las autorida-
des universitarias —o las que hagan sus ve-
ces— deben reunir “los requisitos que exige
la presente Ley”. Asi por ejemplo, el Rector
de una universidad privada asociativa podria
ser designado por el Consejo Directivo, pero
necesariamente deberd contar con el grado
académico de Doctor (requisito previsto en
el articulo 61.3 de la Ley Universitaria), entre
otros requisitos que deben cumplirse.

Regula el derecho de participacion de los
profesores, estudiantes y graduados en los
drganos de gobierno universitario con res-
peto a los derechos de los promotores, sin
sujetarse necesariamente a los porcentajes
de representacion que prevé la nueva Ley
Universitaria para cada uno de dichos es-
tamentos: En tanto la universidad privada
puede determinar la forma de composicién
de sus dérganos de gobierno de la persona
juridica (y los “universitarios” dispuestos
por la ley), es libre para indicar el nimero y
porcentaje en los que se ven representados
quienes integran la comunidad universitaria
—-docentes, estudiantes y graduados—, siem-
prey cuando respete su derecho a participar
en ellos, de cualquier manera.

En concordancia con lo expuesto en el pun-
to anterior, las universidades puramente
asociativas y societarias, tienen dérganos de
gobierno propios de su tipo de persona ju-
ridica, los cuales seran distintos a los orga-
nos de gobierno universitario (en los cuales
si deberan estar representada la comunidad
universitaria). En el caso de las universidades
privadas que son personas juridicas de Dere-
cho Privado creadas y/o reconocidas por ley,
el escenario es distinto: tienen un margen de
libertad, pero si deben tener los érganos de
gobierno universitarios, pues su “naturaleza
juridica” no viene acompafiada de érganos
prestablecidos con funciones indelegables,
como en el caso de las asociativas y societa-
rias en sentido estricto.

Por ejemplo, la Ley Universitaria estipula que
los estudiantes componen la Asamblea Uni-
versitaria en un tercio; pero la universidad
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privada podria prescindir de que sean un
tercio, siempre y cuando no los excluya de
dicho érgano de gobierno (bajo parametros
de razonabilidad); y, finalmente,

(iv) Define el proceso de seleccién, contrata-
cion, permanencia y promocion de sus do-
centes, con sujecion a lo dispuesto en los
articulos 80 y 82 de la norma: Pues mientras
gue para las universidades publicas esta pre-
visto un concurso publico de méritos, la uni-
versidad privada podria prescindir del mis-
mo, siempre y cuando respete los requisitos
para acceder a la “carrera docente”, como lo
son los grados académicos para las determi-
nadas categorias de profesores ordinarios.

Asi, hemos visto que la condicion de personas
juridicas de las universidades condiciona la apli-
cacion de la Ley 30320. Es en atencidn a su natu-
raleza juridica, como sujetos de Derecho Privado o
de Derecho Publico y las variantes que el ordena-
miento permite, que debera evaluarse las condi-
ciones bajo las cuales éstas operan y se organizan.

IV.  CONCLUSIONES

Constituidas a lo largo de diversas épocas (y con
diferentes marcos normativos), las universidades
que actualmente operan en el Peru responden a
distintos tipos de personas juridicas. Asi, actual-
mente contamos con universidades publicas (su-
jetos de Derecho Publico y regidas por el mismo)
y universidades privadas (creadas y/o reconocidas
por ley u otro instrumento normativo, asociativas
y societarias). Estas personas juridicas pre-existen
a la licencia institucional (autorizacion estatal otor-
gada por la Sunedu), por lo que se debe respetar el
régimen propio con el que cuentan.

¢Qué implica ello? Como hemos visto a lo largo del
presente articulo, la ley dispone que las personas
juridicas (que luego podran recibir la licencia ins-
titucional) cuentan con drganos sociales indispen-
sables, los cuales cuentan a su vez con facultades
indelegables que no podrian ser de conocimiento
de otros érganos (como dispone, a primera vista, la
Ley Universitaria). Decimos a primera vista pues un
correcto entendimiento de la condicidon de perso-
nas juridicas, sumado al articulo 122 de la Ley Uni-
versitaria, permite concluir —sin lugar a dudas— que
la naturaleza juridica de las universidades privadas
determina la aplicacién de la Ley 30220 en intensi-
dad y en alcances.

Esperamos que el presente articulo —con cargo a lo
que pueda ser complementado— pueda ayudar a
aplicar de mejor manera la legislacion universitaria
a las universidades privadas. T
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