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I) INTRODUCCION.

Ios derechos fundamentales, las libertades pfiblicas que se re-
lacionan con el hecho de la ensefianza, han sido el objeto de una
investigaciﬁn cuyos resultados finales se presentan resumidos en
las pfginas que siguen. Antes de proceder, sin embargo, a la expo
s8icibn de &stos parece inexcusable el deber de justificar el titu
lo, atfpcobien es verdad, lo que, a su vez, facilitarf la entrada
y comprensifn de las ideas bfsicas que han cimentado la investiga
cibn.

No hay duda de que el clich&, la denominacibn tradicional que
ha movido estudios semejantes al que ahora se presenta, ha ddo la
de "libertad de ensefianza", Estudios doctrinales, documentos ofi-
ciales, declaraciones eclesiales e, incluso, normas juridicas uti
lizan esta expresifn que luego, sin embargo, resulta de una defi
nicibn e interpretacifn heteroglnea. Unas veces se entiende bajo
libertad de ensefianza la pura potestad de creacifn de centros do-
centes; en otras ocasiones la expresifn sirve para recoger los de
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rechos del docente singular; se utilizan también contenidos mix-
tos y, a1 final, la férmula se diluye en una pluralidad de signi-~
ficsdos que hace imposible un acuerdo seguro y, sobre todo, des-
provisto de connotaciones ideolégices, sin voluntad implfcita o,
incluso, plasmada de servir de arma arrojadiza para las posicio-
nes contrarias. Pero no es sflo esta falta interesada de concre-
cifn 1la que hace razonable la hufda del clich®& tradicional. Al es
caso saber conmfin se une el olvido de otros derechos y potestades
de imposible pretericifn y s6lo con los cuales son hoy comprensi
bles los &mhs. Las potestades educativas de los padres, porejem~—
plo, resultan en la concepcibdn tradicional subordinadas a una li-
bertad de funda®ifn de centros que, en el filtimo grado del razona
miento jurfdico, en escasa medida atenderfa los derechos pater—
nos. Absolutamente etfreo aparece en esa construccibn el derecho
del alumno & la educacifn, derecho de contenido plural y, sin du-—
da, cima en una posible escala ideal de derechos como ha recordsg
do el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 5de
febrero de 1982 en relacifn al derecho educativo paterno. Por fin
y por filtimo, la concepcifn unida a la denominacifn tradiciaml de
libertad de ensenianza suele olvidar los derechos que hoy ostenta
el Estado en el campo de la ensefianza y que hacen de &1 un verda-
dero sujeto educativo, obligado a proporcionar centros de ensefian
za para todos y a inspeccionar d sistema educativo por entero pro-
gramfindolo a su vez. La consulta al artfculo 27 de nuestra Consti
tucibn es suficiente para negar cualquier posible concepcién sub-
sidiaria del Estado en este tema como, por otra parte, susle ser
idea comfin en la orientacién tradicional.

Una orientacifn tradicional que, es preciso sefialarlo, en bue-
na medida suele ser respetuosa de la ideologfa oficial eclesial so
bre la educacibn y el papel en ella de padres, docentes, Estado j
por aipuesto, Iglesia. Olvidar en este tema la posicibn de la Igle
sia Cat6lica, el anfilids de su doctrina y su consiguiente influep
cia sobre la normativa secular serfa dejar el estudio a medias y,
al mismo tiempo, obviar en un puro plano jurfdico la mencibén -y
las conseuuencias de esta mencién- que a la Iglesia realiza la -
Constitucibn. Razones de espacio impiden en este resumen dedicar
un spartado a esta cuestifn que ha sido suficentemmnte analizada



en el trabajo.

Bobre las ideas expuestas gira la investigacifn realizada y los
resultados que aquil se exponen., Depuracién de conceptos, anfilisis
de la expresifn libertad de ensefianza contenida en el art., 27 p&-
rrafo primero de la Constitucifn, estudio de las libertades impli
cadas, de su naturaleza, régimen jurfdico, conflictos entre ellas
ess Como p8rtico una visiln de tres sistemas jurfdicos extranje-
ros representativos: el franc8s, italiano y alemfn. La eleccién
se ha dirigido a ellos por ser palses de caracteristicas bien mar
cadas, Francia por la impronta laica que afecta al régimen de la
ensefianza. Alemania por ser pals de divisién religiosa y, & lavez,
cuna de una depurada t&nnica jurfdica en rel«ifn a los derechos
fundamentales. Italia por los supuestos sociolbgicos semejantes
que guarda con nuestro pais hist8ricesmente y tambifn en el presen
te. En todos ellos, igualmente, la expresifn libertad de ensefian-
za resulta problemftica pero con un contenido mucho mls depurado
que en el nuestro y-con excepcibn del caso francfs- que suele ser
utilizada para designar el derecho del docente singular y en dgfin
caso -Alemania- 86lo &1 docente universitario.

El sutor es consciente de las tensiones que hoy, en el passado
Y con toda probabilidad en el futuro, suscita la cuestibn educati
va. La investigacibn se ha desarrollado a la vez que en la socie-
dad el tema de la ensefianza creaba dificultades, ahondaba distan-
cias y amenazaba en ocasiones de forma seria el transcurrir del
sistema democrftico, la misma elaboracifn de la Constitucibn. La
diffcil consecucibn del consenso en torno a lo que luego seria ar
ticulo 27 de la Constitucibn fue causa de un buen retraso en  su
elaboracifn y del afloramiento sin tapujos de las diversas ideolo
glas que, comfinmente, hablan guardado hasta ese momento sus filti-
mos argumentos en pro de la labor comfin. Posteriormente, la trami
tacibn parlamentaria de la Ley Orgfnica del Estatuto de Centros
Escolares pondrfa de manifiesto la fugacidad del consenso escolar
Y la relativa facilidad con que las presiones extraparlamentarias
eran capaces de influir la norma en trance de ser., El mismo Tribu
nal Constitucional deberla conocer de un recurso socidista contra
esta Ley que se saldarfa con la anulacibn de algunos de sus pre-
ceptos... Todo ello en un plano juridico, formal, haciendo abs—



traccibn, olvidando el permarente debate social que “t8m - po
cos puntos de juntura encuentra, Ojalf que estas pfginas sirvan -
para traer un poco de razonabilidad -una de las supremas misiones
del derecho- a una cuestibn en la que tanto nos jugamos todos, la
unidad en torno a unos determinados valores por encima de lss di-
ferencias sociales, econbmicas y, naturalmente, ideol8gicas.,

I1) LIBERTAD Y ENSENANZA EN EL DERECHO COMPARADO.

A) FRANCIA.

En Francia la nocién de libertad de ensefianza ha ido siem-
pre normalmente unida a la potestad de abrir centros docentes. Pa
ra designar la posicién del docente singular se ha utilizado tam-
bién en ocasiones esta mencibén pero sin lograr gran aceptacifn.UL
timamente la fundamental decisién del Consejo Constitucional de
23 de noviembre de 1977 utiliza la expresibn libertad de concien-
cia para designar la posicién del docente, una expresifén, Hen es
verdad, de vocacibn mucho mfs amplia que el objetivo de su concre
ta utilizacién por lo que no han faltado criticas a la decisibn
del Consejo.

Dicho &sto como prefmbulo es necesario shondar un poco mfs en
las caracterfisticas bfisicas de la situacibén francesa, Entre ellas
Y en primer lugar sorprende al observador extranjero la ausencia
de una carta de derechos y libertades en su Constitucién, con la
consiguiente repercusién en nuestro tema y, en segundo lugar, el
n8todo original seguido para la constitucionalizacibn atipica de
diversas libertades, tambifn la de ensefianza.

La ausencia de una carta de derechos y libertades es una heren
cia de la Cuarta Repfiblica y de la Constitucibn de 1946 donde se
omitfa 1la habitual declaracibn dogmftica. El origen de esta ausen
cia se encuentra en la resistencia de la izquierda parlamentaria
a la constitucionalizacibén de la libertad de ensefianza que desem-
bocarfia al final en el olvido de cualquier declaracién. S8lo el
Prefmbulo de esta Constitucibn (todavia vigente) consagraba el 're
cuerdo a los derechos y libertades del hombre y del ciudadsno pro



9

clamados en la Declaracién de 1789 y a los "principios fundamenta
les reconocidos por las Leyes de la Repfiblica", expresibn,como se
verf, clave en el proceso posterior de constitucionalizacién.

En la constituyente de 1946 se habfan puesto otra vez de mani
fiebo las tensiones perpetuas que en el vecino pafs habfan rodea-
do el tema educativo. La izguierda se reclamasba heredera de una
tradicién negadora o por lo menos restrictiva de la ensefianza pri
vada, en pro de la creacibn de un servicio pfiblico de la  educa-
cién, laico y gratuito. La derecha, por el contrario, reclaraba
la proclamacifn de la libertad exigiendo la profundizacién en el
camino abierto por diversas leyes decimonbnicas (28 de julio de
1833 para la ensefianza privada, 15 de marzo de 1850 para la secun
daria, 12 de Jjulio de 1875 para la superior y, por fin, y ya en
nuestro siglo, 23 de julio de 1919 para la té&cnica) que habfan so
cavado el casi monopolio de la Universidad napolebnica como "cuer
po encargado exclusivamente de la ensefianza y de la educacibn pfi-
blica en todo el Imperio" (art. 12 de la Ley de 10 de mayo de -
1806), Segula pendiente en la mitad del siglo XX el pulso entre
las tendencias laicas, anticlericales, y lascatédlicas conservado
ras que habfan llegado al cfimulo del enfrentamiento durante la Ter
cera Repfiblica, "e®d de oro & las libertades pfiblicas™", durante
la que el Estado lleg8 a imponer la prohibicifn de ensefianza alos
congregacionistas., La derecha que en 1946 lucha por la constitu—
cionalzacién de la libertad lo larf mks tarde por la subvencifn de
de la ensefianza privada y por la falta de controles estatales.Con
seguida la constitueionalizacién, establecido un m&todo contrac-
tual de subvencibn, quedarf a la izquierda la tarea de proclamar-
las necesarias competencias de inspeccifn del Estado, la sumisibn
de la ensefianza subvencionada a las exigencias del contrato y fl1-
timemente y en funcién del cambio polftico, el resurgimiento de
la vieja idea del servicio pfiblico nacional de la ensefianza, lai-
co y gratuito con estricto respeto a las convicciones religiosas
de los alumnos., Pero no adelantemos acontecimientos.

Es necesario resaltar, entonees, por su transcendencia y origi
nalidad el m&todo de proceder a la constitucionalizacién de la 1i
bertad de ensefianza, Las insuficiencias de una Constitucién sin
parte dogmftica serfn la causa de un modo de proceder del  Conse
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jo Constitucionsl francés que apoyado en la expresién del Prefmbu
lo de 1946 "principios fundamentales reconocidos por las leyes de
la Repfiblica" va a reconocer oomo libertad constitucional a toda
aquélla que pueda aspoyarse en una Ley. El camino comenzarf con la
libertad de asociacibn (decisién de 16 de julio de 1971) y segui-
rfn otras hasta llegar a la de 23 de noviembre de 1977 donde se
constitucionaliza la libertad de ensefianza apoyfndose en la men-
cibn que realizaba el art. 91 de la Ley de Finanzas de 31 de mar-
zo de 1931. De libertad negada ~Universidad napolebnica- a liber-
tad existente de hecho para desembocar, por filtimo, en una liber-
tad constitucionalizada. Pero no sblo &sto; esta libertad vista
con recelos, que suscita crfticas, se encuentra hoy en dfa subven
cionada. De libertad negada a libertad subvencionada es otro cami
no de apasionante seguimiento y, ademfis, caso extrafio entre 1las
restantes libertades pfiblicas, derechos de libertad, que no sue=~
len verse apoyadas por el esfuerzo financiero estatal. Por flti-
mo, es de notar también cbmo los tribunales franceses, en el oon-
flicto de libertades entre la de ensefianza -y su interpretacibén -
del contenido- y la del docente privado han sclido otorgar protegc
cifn a la primera. Profundicemos un poco mfs en estas caracterf{s-
ticas.

La subvencibn generalizada & la ensefianza privada procede de
la llamada Ley Debr& de 31 de diciembre de 1959. Antes de ella ha
bfan existido ya algunos esfuerzos legislativos en este sentido -~
rompedores de la tradicional prohibicién subvencional pero sin re
sultados generalizadores, La Ley Debr# es a la vez que una ley de
subencién una ley de estrucmraciédn de la ensefianza privada pues -
se narran sus posibles relaciones con el Estado: de la indepden—
cia -unida a la falta de subvencibén- a la total integracién pasan
do por las situaciones tipicas en las que el Estado colabora en
diversa medida y exige, a cambio, determinados comportamientos y
procederes., La tramitacibn parlamentaria de la Ley se vio acompa-
nada de fuertes presiones laicas en su contra a las que no conven
cfan 1a ideologia de "incorporacién de la ensefianza privadas d edi
ficio pfiblico de la ensefianza” que presidfa la entrega de las can
tidades econSmicas. La clara mayoria parlamentaria decidi la amieg
ti8n sin duda y desde ese momento la ensefianza privada en Francia
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ha quedado definitivamente caracterizada. Las modificaciones pos-
teriores de la Ley solo han servido para sesmpliar el margen de in-
dependencia del Estado o, dicho desde otro punto de vista, para
ahondar en el contenido de la "libertad de enseifianza'.

Para proceder a la ayuda estatal se prevefan en la ley dos con
tratos, simple y de asociaifn, & que se podfan acoger los centros
que cumplieran unas determinadas caracterfsticas. El contrato sim
ple implicaba menores ventajas econbmicas pero, gl mismo tiempo,
dejaba en mfs libertad al centro. El contrato de asociacibn impli
caba, por ejemplo, el pago de los sslarios de los profesoresylos
gastos de funcionamiento pero, entre otras cosas, llevaba oonsigo
la transformacién de los profesores en servidores pfiblicos, en ca
lidad de funcionarios o contratados. la mayor aportacién econbmi-
ca que representaba este contrato era compensada por el aumento -
de control de la Administracién estatal, por la cesibn de potesta
des de la direccién del centro a la Administracibn.

Desde el comienzo la prfctica impuso el predominio del sistema
del contrato simple por la mayor autonomfa de que disfrutaban los
centros privados. Las restricciones, incluso temporales, que te-
nfa este contrato fueron suprimidas en el proceso legislativo pos
terior, de la misma forma que se relajé la sujecibn que implica-
ba el contrato de asociacién.

Necesidades de espacio impiden una mayor profundizacibéner 1la
situacifn de los centros privados, su estructura interna, régimen
de enseilanzas, inspecciones estatales, Un tema, sin embargo,si qe
es ilustrativo de su situacibn y de necesaria cita: la posicién -
Jurfdica del docente en los centros privados.

Aun cuando en el sistema original de la Ley Debré el centro cam
contrato de asociacién designaba al profesor en un sistema de co-
laboracifn con el Estado, las reformas posteriores llevan a que
la finica capacidad de iniciativa en este sentido sea del centro -
privado, que es el finico con capacidad para proponer al profesor
debiendo la Administracibn limitarse a aprobar o rechazar el nom-
bre propuesto. En los centros con contrato simple o sin contrato,
la capacidad de contratar al profesor reside finicamente en el cen
tro.

M&s interesante que esta primera relacibn entre profesiory cen
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tro resulta la diseccifn de algunas caracterfsticas de sus relacig
nes y posibilidad de conflictos posterior, Por ejemplo, desde 1la
ley de 25 de noviembre de 1977 el profesor debe respetar en su en
sefianza el carficter "propio" del centro, propiedad que estaba au-
sente del sistema de la Ley Debr y que hace referencia, sin du-
da, a la orimtacibn filos6fica, religiosa o ideolfgica del cen-
tro. Si se piensa en la obligacibn originaria de los centros con
contrato de asociacién de adecuar su ensefianza a las reglas y pro
gramas de la ensefianza pfiblica, obligacifn que luego fue transfor
mada en una mera adecuacibn a las reglas y progremas generales se
comprenderf la transcendencia del dato reflejada,

Es un primer dato que induce a sentar una regla bfsica: en las
relaciones entre centro y profesor la primacfa ffctica y jurfdica
va a ser siempre del primero. La jurisprudencia civil lo ha con-
firmado en relacifén al despido realizado por un centro de enserian
za catflico.en la persona de un profesor divorciado y vuelto a ca
sar. La sentencia del Tribunal de Casacién de 19 de mayo de 1978
establece que las convicciones religiosas -que normalmente guedan
fuera del contrato- habfan sido incorporadas voluntariamente al
que ligaba 8l interesado con el centro llegando a ser parte esen-
cial y determinante, por tanto el despido no era mfs que ums sal-
vaguarda del centro -unido al carfcter indisoluble del matrimo-—
nio- producido a fin de conservar su carfcter propio y reputa—
cién,

El pronunciamiento judicial hace referencia a un supuesto con-
creto de las relaciones estableciendo un orden jerfrquico de dere
chos que salva, incluso, la libertad de matrimonio que es un prin
cipio bfsico del régimen franc8s., De forma general el Consejo Borms
titucional en su decisién ya nombrada de 23 de noviembre de 1977
ha sentado también matizadamente la primacfa del titular del cen-
tro gl establecer un deber de reserva en el profesor necesario pa
ra respetar el carfcter propio del centro pero que nunca podria-
utilizarse para permitir un atentado a su libertad de conciencia.

Hasta aquf principios y reglas jurfdicas relativas ala liber—
tad de enseﬁanza,‘a la situacibn de los profesores de los centros
privados. La granmyorfa de centros docentes franceses son,sin em
bargo, pfiblicos y este motivo cumntitativo exige también ume aten
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cién al régimen juridico de su actuacibn. Al mismo tiempo,la gran
originalidad del sistema franc&s que impregna todo su espiritu,el
laicismo, obliga tembi&n a una memién que por las caracteristicas
de este trabajo no pasarf de ser discreta.

La lgicidad es signo del sistema franc&s desde su misma Consti
tucibn de 1958 donde en su artfculo 22 el adjeivo "laica" sirve -
para caracterizar a la Repfiblica. E1 Estado laico es, asf, incom-
petente en materias religiosa, quiere vivir independiente de ella
Yy no precisa de la bendicifn religiosa para justificarse. De sahf
la prohibicién de sigms religiosos en las escuelas, de la ensefian
za religosa dentro de los locales escolsres, del acceso de los e-
clesifisticos a los grados de la ensefianza primaria. La laicidad m
es solo prohibicibn ano tambifn formulacibn de reglas positivas:
la méxima tolerancia, el mfximo respeto por las opiniones y con-
cepciones de cada alumno individuasl serfan los pilares que Ja fe
laica imbuirfa en los maestros de la ensefianza pfiblica ejemplo pa
radigmftico de lo cual serfa la famosa carta de Jules FERRY a los
profesores fechada en 1883, en medio de las turbulencias de la Ter
cera Repfiblica.

La ensefianza pfiblica se basa tambifn y de forma consiguiente e
el otorgamiento de una amplia libertad de expresifn al docente de
los centros pfiblicos., Libertad que se singulariza segfin los nive-
les de ensefianza hablfndose, asf, de neutralidad-confrontacifn pa
ra el de ls ensefianza superior que es quien goza de una mayor li-
bertsd acadfmica, Es tambifn en torno a &ste donde se ha centra-
do el mayor esfuerzo normativo por definir el contenido de esta
libertad. La Ley de ordenacién de la ensefianza superior de 12 de
noviembre de 1968 concede una smplisima libertad solo limitadapa
los principios de las tradiciones universitarias,los principios &
objetividad y tolerancia y, naturalmente, las menciones especia-
les de la propia ley. Hoy en dfa y cada vez mfs, sin embargo, se
asiste en la ensefianza pfiblica a un enmarque institucional de es-
ta libertad. BSe concede autonomfa a los centros pfiblicos bajo 1la
férmula de "establecimiento pfiblico" para la gestién de eus pro-
pios asuntos en el marco legal y solo dentro de esta sutonomia h
de los acuerdos en que se plasme tiene ya sentido la libertad do-
cente que de otra forma podrfa terminar ein una pura desorganiza-——
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cifn docente 8l margen de planey exfmenes o cualquier otra norma-
tiva compulsiva,

B) ALEMANIA.

Los derechos fundamentales de los diversos implicados en el
proceso educativo tienen en Alemsnia un viso partiaiar, con ras-
gos singulares de atractivo estudio. Es el primero el exhaustivo-
tratamiento constitucional de los derechos y libertades relativos
al tema, un tretamiento constitucional, por otra parte, que no se
limita g unas escuetas proclamaiones sino que delimita -sobre to-
do en los artfculos 6 y 7 de la Ley Fundamental- lo que serf pos
teriormente el régimen jurfdico de la ensefianza casi por completo
entregado a la regulacifén de los L¥ndern. Una ensefianza que, ade-~
mfs, es fundamentalmente pfiblica. Por tradicibn hist8rica que re-
sulta aceptada perfectamente en la actualidad, la mayor parte de
los escolares alemanes asisten a instituciones regidas por el Es-
tado o por corporaciones pfiblicas. Este rasgo ffctico es determi-
nante del resto de problemas a considerar. La escuela privadaexis
te y tiene su garantfia constitucional en la Ley Fundamental pero
su importancia numérica es Infima y, por tanto, cuestiones tales
como la subvencibn o la posible colisibén de derechos entre el ti-
tular de la escuela y el profesor adoptan un cariz muy diRrente d
de otros lares siendo, incluso, el segundo de los problemas dta——
dos prfcticamente inexistente en el plano de la realidad. Las ten
siones jurfdicas y sociales relacionadas con la ensefianza se mue-
ven en Alemania en otras direcciones: se debate y disxute la liber
tad de ensefignza del profesor en concreto, quifnes caen bajo el
manto tutelador constitucional y la extensibn de esta garantfajes
cuestionads también la relacibn entre los derechos educativos de
los padres y el contenido de la ensefianza tema que, inevitablemen
te, conduce a la posicibn general del Estado en la ensefianza. La
influencia de las Iglesias en la ensefianza pfiblica es otro tema -
importante y capital a la hora de investigar la relacibén ensefian
za-libertades en Alemania,

E1l 99% de los escolares de ensefianza primaria asiste a escue-
las pfiblicas reducifndose este nfimero al 91% para el casso dels en
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gefianza secundaria., Este absoluto predominio del sistema escolar
pfiblico se spoya en un determinado proceso histérico, finico e -
irrepetible, que tiene sus orfgenes en el despertar del naciona—
lismo alemfin que arrastra también un movimiento de unificacién en
la escuela: el carficter nacional debfa ser creado, se decfa, por
las escuelas primarias y la educacifn general concebirse como una
educacifn nacional solo conseguible por la accibn de las escue—
las estatales. De ahf el absoluto predominio que los textos cons-
titucionales del XIX y la misma Constitucién de Weimar dan 4 sis-
tema escolar pfiblico, lfnea que se interrumpe, aungue solo formal
mente, en la Ley Fundemental.

Un sistema escolar pfblico que se presenta como eminentemante-
plural permitiéndose la configuracién de las escuelas pfiblims de
una determinade forma ideol8gica o religiosa seglin los deseos de
los padres. Se posibilita, asf, la creacibn de escuelas confeiong
les vinculadas a una confesibn religiosa, o de escuelas intercon-
fesionales cristianas que educan segfin los fundamentos cristianos
de la cultura occidental o, por fin, de escuelas comunitarias sin
sujecibn a una determinada concepcibn ideol8gica., Actualmente pa-
rece plenamente consolidade la tendencia a configurar las escue—
las & estas dos filtimas formas, olvidlndose de la confesionalidad
que se juzga enemiga de la tolerancia y de la convivencia plena.
B0lo en los L¥ndern de mayorfa catflica hay resistencia a ate mo-
vimiento.

Estas posibilidades configuradoras son muestra, entre otras,de
la llamada "irradiacibn de conceptos eclesiales en la educacifn'-
que Buele apoyarse en los diferentes tratados o oconvenios firma-—
dos por los L¥ndern con la Santa Sede o las Iglesias evangflicas.
En estos mismos tratados hay previsiones respecto a la ensefianza
de la religibén o las prldicas religiosas en las escuelas gue se
basan en un espfritu de tolerancia encomiable. Al mismo tiempo la
legislacién y la Jjurisprudencia llevan a cabo un movimiento favo-
recedor del pleno desarrollo de la personalidad del alumno con-
fifndole, incluso, a partir de la edad de doce afios la decisibn a-
cerca de recibir, o no, ensefianza religiosa, Los profesores de es
ta materia son nombrados por el Estado previa propuesta de las con
fesiones respectivas.
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La fuente principal de problemas en el sistema escolar pfiblico
suele provenir del conflicto entre el derecho educativo paterno
(apoyado en el art. 6 de la Ley Fundamental) y las potestades es-
tatales que gozen de une base amplies en el art. 7-1 de la Ley Fun
damental. Un detenido examen Jjurisprudencial muestra cémo los Tri
bunales en este conflicto han solido inclinarse, con las 1lbgicas
excepciones, por los derechos del Estado siempre que &ste haya a-
doptado sus medidas con correccibn desde el punto de vista Brmal.
Se indica, asf, que es competencia de los L¥ndern determinar 1la
introduccibn de la educacién sexuel en las escuelas sin mfs 1imi
te que su adopcibn por ley y su imparticiédn respetando las diver-
sas concepciones de valor de los nifios. Ios padres tendrfan sélo
una pretensifn a la informacién sobre el contenido y el métnlo di-
dfctico de imparticifn de la ensefianze en la escuela. De la misma
forma se indica que el derecho de los padres estarfa limitado por
el derecho de orgenizacibn escolar estatal y que, por tanto,no po
drfan negarse a enviar a sus hijos en edad escolar a la escuela
aun cuando no estuvieran conformes con su organizacibn, pues 1los
derechos fundementales del art, 2-1 y 6-2 de la Ley ZFundamental-
no otorgan ninguna pretensién a que el Estado ponga a dispasicibn
de los padres una escuela segfin sus deseos., Es, tambifn, competen

cia de los Lindern que ejercitan en el marco de la soberanfa esco-

lar que les atribuye el art. 7-1, introducir una oracién escolar
wuntaria en las escuelas interconfesionales, al margen de las da
ses de religién, decisibn con la que el Tribunal Constitucional -
soluciona une dura polfmica relacionada con la misma esencisde la
escuela pfiblica.

Ya se ha sefialado como en Alemania la expresién libertad de en
sefianza (Freiheit der Lehre) se usa exclusivemente para designar
el derecho fundamental reconocido por la Ley Fundamental (art., 5
-3) al ensefiante que presta sus servicios en la Universidad. ILi-

bertad de ensefienza la tiene quien ensefia, quien ensefia directa—
mente, quien dispensa conocimientos cientificos en una Universi-
dad. Esta es la concepcibn tradiciaml de la libertad de ensefian-
za, que la restringe a una determinada categorfa de docentes, con
cepcibn todavia dominante aunque se encuentre sometida en la ac—
tualided a un profundo proceso de revisibn.
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Libertad de ensefianza, entonces, y tras la definicifn legal &1
art., 32 de la Hochschulrahmengesetz de 1976 significa el manteni-

miento de actividades docentes y su estructuracibn en cuanto acon
tenido y metodologia asf como el derecho a la manifestacibn & opi
niones dooentes en lo cientifico y artistico. Implica la libre -
eleccifn de objeto, forma, met8do, contenido, tiempo y, evatual-—
mente, lugar de la ensefianza. No hay, sin embargo, una libertad -
absoluta pues los acuerdos de los 8rganos universitarios pueden i
mitarla en lo relativo a la organizacibén del desarrollo de las en
sefianzas y al establecimiento y cumplimiento de las disposciones-
relativas a estudios y exfmenes, No obstante, la misma organiza-
cibn institucional de 1la Universidad se juzgh en un momento aten-
tatoria a la libertad de ensefianza desde el momento en gque los &r
ganos decisorios en cuestiones de docencia e investigacibn no es-
tuviera garantizado el predominio & los catedrfticos (ordimrios)
La sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de mayo de 1973 in
dicerfa, en efecto, que la libertad cientifica no exige unzs deter
minada organizacifn de la Universidad pero que ede libertad puede
sentirse afectada si los profesores en los 8rganos de gobierno ¥
en las cuestiones de docencia no tienen una influencia determinan
te (massgebender Einfluss), cumplifndose esta influencia cuando &

cho estamento posee, por lo menos, la mitad de los votos del 8rga
no controvertido,

Importancia especial alcanza en relacidn a los limites de la
libertad de ensefianza la llamada "lealtad a la Constitucién". La
polénice doctrinal alemana sobre la cuestibn es, prfcticamente,in
abarcable y en relacifn al aspecto universitario podrfa concretar
se en lo siguiente: la necesidad de que cualquier funcionario en
sus actividades oficiales defienda y acate el ordenamiento demo-
crftico lieral (base de la Constitucibén) no tendrfa ninguna excep
cibn para el caso del docente universitario y la llamada libertad
cientifica no serfa una bula para permitir ataques a la Constitu
cibn, Por eso puede y debe ser alejado de las aulas cualquiera qe
por su comportamiento, porai militancia en organizaciones polfti-
cas anticonstitucionales o con fines anticonstitucionales -aun no
declarados expressmente- no ofrezca la gsrantfa de defender y res
petar el ordensmiento democrftico liberal con todo su contenido -
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tradicional: divisién & poderes, soberanfa del pueblo, plurali-
dad, derechos fundamentales, etc...

Interesante en los filtimos afios resulta el esfuerzo intelec—
tual de algunos autores por extender el fmbito protector de la -
Constitucibn a docentes de otros niveles de ensefianza., Muy dife-
rentes argumentos se utilizan pero, fundamentalmente, se hace hin
capi® en la dificultad de distinguir la ensefianza cientffica & 1la
que no posee esta cualidad. Se insiste en la cada vez mayor reglg
mentacifn de la actividad docente que diferencia menos la ensefian
za universitaria de las otras., No habrfa, se concluye, otras dife
rencias que las determinadas por la diferente edad y formacibn de
los alumnos pero salvado esto lo clerto es que todo profesor nece
sita un Bmbito de libertad para configurar su propia ensefianza,el
nétodo de imparticién, la importancia que va a conceder a cada -~
parte de la asignatura... una libertad que podrfa calificarse con
el adjetivo de pedagbgica y que la mayorfa de los autores qe de-
fienden esta tendencia encuadran también en el art. 5-3 de la Ley
Fundamental,

La escuela privada encuentra su justificaci8n normativa en el
art. 7-4 de la Ley Fundamental en una redaccibn y contexto que se
ha juzgado mfs favorable a la escuela privada que su antecedente,
la Constitucién de Weimar. En realidad coopera a este favoreci——
miento el mismo ambiente potenciador de cualquier derecho funda—
mental en el que nace la Ley de Bonn y, al mismo tiempo, el carfic
ter casi testimonial de la ensefianza privada en Alemania que im-
pulsa a medidas de proteccibn para evitar su desaparicién.

Las escuelas privadas pueden configurarse a imagen de las pfi—
blicas (se 1llaman entonces subsidiarias) y necesitan un procedi—
miento de autorizacibn que tiende a la comrobacibn de esta seme-
Jjanza, tanto en lo referente al profesorado como a la falta & disg
criminaci8n en relacibn a los alumnos. Si se pretende el reconoci
miento oficial de los estudios impartidos, la escuela necesita de
un acto adicional de control consiguiendo, entonces, el status de
"escuela reconocida",

Problema bfsico en relacibn a la libertad de la escuelaprivada
(Privatschulfreiheit) es el de la subvencién de sus actividades.«
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El debate bsico doctrinal ha girado en torno a la existencia, o
no, de una vinculacibn directa constitucional que impusiera dicha
subvencibn., Es decir, se trataba, a falta de precepto constitucio
nal expreso, de deducir de clertos principios constitucionales co
mo la misma libertad de la escuela privada, el principio de igual-
dad o el del Estado social de Derecho, que la misma Constitucibn-
imponfa un mandato de asyuda oficiasl. Los argumentos manejados y
la polémica doctrinal planteada han sido amplios, vividmos y de
muy ilustrativa lectura cuando en nuestro pafs se plantean proble
mas pareidos. Se puede concluir que la posicién mayoritaria niega
esa directa vinculacién constitucional aunque admite perfectamen-
te que la ley ordinaria pueda establecer -con completa libertad-

ayudas imdividualizadas a las diversas escuelas gue cumplan 1los
requisitos qie 1a misma ley establezca. No ha existido pronuncia—
miento expreéo sobre la cuestifn del Tribunal Constitucional, s{
del Tribunal Administrativo federal que ha acudido al principio &
igualdad o a la prohibicién de separacién de alumnos por razones
econfmicas para obligar a la subvencibn. El problema, sin embargq
es casi mfs doctrinal que tebrico porque todas las leyes escola-
res de los L¥ndern establecen el principio de la subvencién. La
discusién tebrica, sin embargo, continfia porque estfn implicados-
en ella problemas bfsicos de los derechos fundamentales como su
misme configuracibn como meros derechos de defensa frente a ks in
misiones estatales o, ademfis, como derechos de participecibnalas
pretaciones estatales para la realizacibn de los fines gue la Corms
titucibn establece. En este sentido el Tribunal Administrativo Fe
deral ha llevado casi a sus filtimas consecuencias la concepcin &
los derechos fundamentales como derechos de participacién también
en un tema de ensefianza aunque no relativo a la escuela privada.
Por su importancia, sin embargo, merece la pena citarse en este -
lugar y como cierre del estudio de la parte alemana, En el caso se
examinaba la pretensifén de un profesor universitario que en base
a la libertad de la ciencia prevista constitucionalmente (art.5-3
-1 de la Ley Fundamental) solicitaba un equipamiento bfsico a e-
fectos de la investigacifn. El problema en sf, es, entonces, enor
memente atractivo y de una utilidad prfictica sin comentarios en
paises, como el nuestro, de indigencia investigadora. Pues biex,
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lo mfs notable lo constituye el modo de respuesta del Tribunal qe
ha negado tal demanda'pero reconoce "una pretensién constitucio—
nal a la conveniente consideracién en el reparto de los medios -
existentes, un derecho de participacifén". La decisién, entonces,-
de transformar las obligaciones objetivas de los derechos funda—
mentales en titulos de prestacién deberfa corresponder a los 8rga
nos con competencia para ello y desde luego, primariamente, al le
gislador,

C) ITALIA.

Presenta Italia un esquema constitucional en principio muy
influenciado por el alem&n pero con un entorno social-histérico -
propio que singulariza sus problemas y sus soluciones. La Consti-
tucién de 1947 en su artfculo 33 proclama la libertad de ensefian-
za, la de fundacifn de escuelas mivadas, indica los tipos de 8&s-
tas y aflade gue su fundacién deberf hacerse "sin carga para el Es
tado". Es un boceto de nuevo esgueleto de escuela formado, funda-
mentalmente, con base en las propuestas de los partidos democris-
trianos y comunista en la constituyente y al que recigtemente se -
le reprocha su escasa "modernidad", su apego a los problemas tra-
dicionales, en fltima instancia ser el reflejo de una ideologfa -
tipica del "Risorgimento" basada en la tensibn escuela pfiblica-es
cuela privada y en los problemas de la ensefianza religiosa.Al mar
gen de reproches vertidos tras el paso de una generacibn importa
destacar, sobre todo, la misma consagracién formal de unas liber-
tades desconocidas en el perfodo fascista anterior y no respeta—
das o mal comprendidas en los tiempos postunitarios, La misma fir
na de los llamados Pactos de Letrfn de 1929 en bien poco habfan ~
contribufdo -m$s bien lo contrario- a afirmar la libertad de 1los
docentes. Su pervivencia formal hoy en dfa sigue planteando pro—
blemas, sobre todo de chogue con las proclamaciones liberales cormrs
titucionales que, a veces, los Tritunales fallan en favor del Con
cordato. El papel formal y rezl de la Iglesia en Italia diferen—
cia los planteamientos del problema respecto a la situacibn alema
na. En Italia como en Alemania, sin embargo, la escuela privada
presenta unos porcentajes de importancia muy reducidos en rela—
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cifn a la escuela pfiblica francamente mayoritaria en nfimero & cen
tros y asistmcia de los alumnos. Este hecho que hemos conterpla-
do en todos y cada uno de los palses estudiados es uno de los ras
gos comunes diferenciadores con la situacién espafiols.

También en Italia es comfinmente empleada la expresibn "liber-
tad de enseflanza" para referirse a la posicibn del docente singu-
lar. Prfcticamente sin excepciones la doctrina itslians separa
los conceptos de libertad de fundacién de escuelas y de 1libertad
de ensefianza. Esto no impide que el titular de la escuela puedas,
asimismo, ejercitar una propia libertad de ensefianza en cuanto do
te a su organizacibn de unos propios "indirizzi" educativos, de
ahf que con una terminologla ciertamente equivoca llega a hablar-
se de libert$ délla scuola que serfa la propia del titular del
centro, y de liertf nella scuola que serfa la del docente tanto
en las escuelas pfiblicas como en las privadas. Para que exista -
realmente libertad de ensefianza hace falta que se 48 siempre esta
posibilidad de dar un contenido a las explicaciones distinto, per-
sonal, original, alejado de cualquier pretensifn de monopolitis—
mo, por ello es posible que coexistan la libertad de fundacifn de
escuelas con el monopolio ideol8gico como sucedfa en el fascismo-
lo que indica, en filtima instancia, lo inaepropiado de utilizar 1lsa
expresibn libertad de ensefianza para designar el mero hecho de la
creacibn. La creacibén de escuelas serfa una libertad instrumental
de la libertad de enseifianza.

Esta libertad de ensefianza es predicada en Italia de todo do-
cente, de todo aqu#l que tiene en el seno de la escuela una compe
tencia propia y una propia responssbilidad de ensefianza. La liber
tad abarca a los docentes de cualquier nivel y no s6lo a los do-
centes universitarios. De la misma forma se predica esta libertad
de los profeesores de las escuelas privadas. No hay problemaen con
figurar los derechos de libertad como oponibles tambi€n a las per
sonas priwlas. Es mhs, se dice en Italia, hoy en dfa son mbs los
particulares que el Estado quienes pueden causar menoscabos a es-—
tas libertades.

Son discutidos los limites de esta libertad. En concreto se po
lemiza acerca de si las buenas costumbres podrfan serlo recondu—
ci&ndose la solucibn hacia un concepto penal de buenas costumbres
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que aderfs, normalmente, se niega como tal limite para los docen-
tes universitarios. La discusifn acerca de si el orden pfiblico po
drfa considerarse 1imite de la libertad se reconduce, en filtima
instancia, al problema de la lealtad a la Constitucibén puesto que
se habla de un orden pfiblico constitu{do por un sistema de valo-
res y de principios inderogables que forman hist8éricamente el or-
denamiento general de la comunidad estetal. Es, por tanto, un pro
blema semejante al que contemplamos en el caso alemfn. Las solu—
ciones doctrinales italianas son, sin embargo, algo mbs liberales
dfndose entrada al elemento de la personalidad del alumno como da
to fundaemental de ahf que se considere de une forma mfs laxala si
tuacibn del profesor universitario respecto a este limite,

El pérrafo tercero del art. 33 de la Constitucifn contiene el
derecho de entidades y particulares a crear escuelas e institutogy
plrrafo que se interpreta de una forma amplia: abarcarfa desde la
creacifn de escuelas primarias hasta la de Universidades.

En el plano de la realidad existen una gran variedad de escue-
las privadas calificfndose de diferentes formas por los nivelesa
que actfian, la forma de autorizacibn, las personas autorizadas a
crearlas o la posibilidad de ayuda financiera. Bas#e la referencia
a las llamadas escuelas parificadas o subsidiadas para dejar cons
tancia de este fenfmeno normativo. Sf que merece la pena detener-
se un momento en el tipo de escuelas privadas que menciona el art
33-4 de la Constitucifn y que hasta shora se encuentra huérfano &
desarrollo normativo. Son las llamadas escuelas "paritarias" para
las que se ordena la plena libertad y la concesifn a los alumnos-
de un trato eguivalente al que reciben los de las escuelas esta-
tales. Se ha desarrollado en torno a este tipo de escuelas una a-
bundante literatura, aguda en sus planteamientos pero, hastael mo
mento, de una virtualidad puramente tebrica por su falta de desa-
rrollo normativo. Se ha dicho, por ejemplo, que para estas escue-
las paritarias no tendrfes sentido la aparente prohibicibn subven-
cional que ocontime la Constitucién ya que de otra forma no podris
hacerse efectivo el tratamiento equiparable entre los alumnos.

Las filtimgs pelabras reconducen, de nuevo, a uno de los proble
mas b&sicos en las libertades aie tratamos: la subvencibn estatal

En Italias se da la caracterfstica peculiar de encontrar en su ar§
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33 tras el poder de creacifn de escuelas la expresifn "senz one—-—
ri per lo Stato", sin carga para el Estado. El precepto resulta a
trayente por lo inusual pues no es comfin encontrar en las consti-
tuciones una prohibicién formal de subvencionar una actividad. La
atraccibn puede resultar mfs fuerte si se tiene en el subconscien
te la presencia de la constitucibn espafiola que, aparentemente,ha
constitucionalizado el principio opuesto. En realidad y como vere
mos a continuacifn hay que relativizar en gran medida ese mandato
de prohibicibn de subvenci8n puestoc que g sus mismos problemas de
comprensifn se une la existencia de una escuela no estatal my com
pleja en sus situaciones en las que se hallan ejemplos de subven-
cifn. Al mismo tiempo, la potura de la prfetica totalidad de la-
doctrina italiana es crftica con una interpretacifn estrictey li-
teral del artfculo y postula f6rmulas flexibles facilitadoras de
ayuda a la escuela no estatal.

Entre los tipos de escuelas citadas algunas tienen reconodido-
el derecho a la ayuda estatal. Esto sucede, por ejemplo, con 1las
subsidiadas en los que la ayuda tiene forma de “premio" a los en-
seflantes en razén al nfimero de alumnos de la escuela. Lo mismo su
cede con las parificadas. Para las universidades privadas el reco
nocimiento de la ayuda estatal se contiene, incluso, en normas om
rango de ley. En realidad la existencia de esta aparente dispari-
ded se basa en una no muy clara voluntad del constituyente de pro
hibir las subvenciones de forma general. Al texto del pfrrafo 2 &1
art., 33 de llegb por via de compromiso despubs de amplias negocia
ciones, pero como indics algfin autor, ello no represent§ una cesg
cifn en las subvenciones hasta ese momento existentes que siguie-
ron abonfindose en los afios posteriores y afin reconociéndose nue-
vas obligaciones estatales en los casos de convenciones para es-
cuelas parificadas o universidades. La misma Constitucién conte—
nfa otras referencias en escasa medida congrumntes con un sistera
de prohibicién general. La mhs clara de ellas es la escuela pari-
taria "equivalente” a la del Estado fart. 33-4). Por otro lado,la
previsibn en el art. 34 de un sistema de becas lleva en sus efec-
tos précticos al mismo aporte de fondos pfiblicos a escuelas no es
tatales con las diferencias obvias del primer receptor del subsi-
dio.
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Solo escasas voces doctrinales postulan una interpretacibn res
tringida del precepto. que consideramos. A1 margen de estas posi~—
clones en extremo respetuosas con el tenor literal de la norma se
ha llevado a cabo un proceso de interpretacidn doctrinal que tra-
ta de ser superador de la aparente prohibicién subvencional. Asi,
por ejemplo, se ha sefialado que la voluntad de los contribuyentes
era prohibir la subvencién para la fundacibn de nuevas escuelasps
ro no para su mantenimiento y por ello la frase "senza oneri per

lo Stato" va referida a la "fundacibn". Otros asutores indican que
tal prohibicién sdb jugarfa cuando realmente hubiera una "carga'-
para el Estado por el hecho de subvencionar, pero que esta carga-
desaparece cuando el Estado se shorra el esfuerzo que representa-
rfa crear instituciones propias de ensefianza, cuando no hay "one-
Ti" sino "sgravio". Igualmente se pone en relacibn tal prohibicBn
con la gratuidad de la ensefianza obligatoria proclamada en el ary
34 y los derechos de los padres a la eleccifn de escuelas para iz
gar de la incompatibilidad de tal prohibicibn que deberfa existir
solo, para la fundacibén de escuelas. Se indica, tambifn, que la
prohibicibn tendrfa virtualidad para evitar posiciones de privile
gio de determinadas escuelas en la percepcifn de subvenciones ¥y
que no deberfa existir esta prohibicién si se subvencionaran a tg
das las corrientes polftico-culturales en pie de igualdad pues
ello serfa realizar el principio de la verdadera escuela parita—
rie. Resumiendo el abanico doctrinal se puede decir que los auto-
res italianos configuran la subvencifn como un medio de proveer a
la tutela de derechos fundamentales como el de libertad de elec—
cibn de los padres, derecho al estudio y libertad de la esaelapri
vada pero que en su concepcidn siempre est& presente la necesidad
de una cierta equiparacifn entre la escuela subvencionada y la es
tatal en cuanto a ensefianzas impartidas y tratamiento de igualdad
al alumno bien gque se respetarfa el propio "indirizzo" de la eS—
cuela. La misma proporcién casi testimonial de la escuela privada
en Italia favorece esta postura proclive a la aceptacibén de la -~
subvencién.
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III) LIBERTAD Y ENSENANZA EN ESPARA,

El examen de los problemas y soluciones que acarrea la rela-
cibn entre libertad y ensefianza en el derecho comparado es el me-
jor pbrtico para su consideracién en nuestro pails. La imposibili-
dad de agotar el tema en un corto resumen impone la delimitacibn-
del objeto de estudio que se va a restringir a cinco cuestiones -
que juzgo de la mayor importancia: el concepto jurfidico-cormtitu—
cional de la libertad de ensefianza, el problema de la subvencién-
a la ensefianza privada, el contenido de la libertad de chtedra y
de la libertad de creacibn de centros docentes y los problemas de
rivados del conflicto entre la libertad del titular del centro ¥
la del docente singular.

A) EL CONCEPTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE IA LIBERTAD DE ENSE-
RANZA.

La Constitucién reconoce la libertad de ensenanza en el ar-
tfculo 27-1 mientras que en el plrrafo 62 del mismo artficulo se -
refiere a la libertad de creacifn de centros docentes y en el art.
20-1-c) a la libertad de chtedra. Tres reconocimientos de liberta
des Intimamente vinculados al mismo hecho, ensefiar, Definirla li-
bertad de ensefianza implica su distincién de las otras dos liber-
tades o, por el contrario, la afirmacibén de su semejanza con algu
na de ellas o con ambas. El problema de la definidén se acentfia d
tenemos en cuenta que la Constitucién de 1978 es la primera de las
espafiolas que incorpora el concepto y lo hace al lado de las li—
bertades de creacibn y cftedra que ya habfan figurado enteriormen
te en otras Constituciones. En la doctrina jurfdica e, incluso,en
tre los parlamentarios constituyentes ha sido mayoritaria la posi
cibn que equipara libertad de ensefianza a libertad de creacifn de
centros, pero cuando esta doctrina desciende a disenar los oonte-
nidos de esta libertad de ensefianza dibuja una amglgama gque la di
fuminan inmediatamente. Mezcla de derechos educativos de los pa-
dres, de pretensiones de subvencibén de familias y centros, inclu-
so consideraciones a la posicién de los docentes individuales ...
en suma, todo lo contrario de aquello a que deberfa tender una dg
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finicién jurfdica, precisién y concisién.

En realidad ya hemos visto en las pfginas anteriores c8mo 1la no
cifn de libertad de ensefianza ni mucho menos es unfvoca. La misma
conclusién sacarfamos si estudifiramos nuestro derechos hist8rico-
decimonfnico, donde la libertad de ensefianza acaba comfigurfndose-
como un apartado de la libertad de expresibn y se refiere siempre
al docente que ensefia que, para ello, puede crear un centro cde en
sefianza. En el derecho penal, también, est8 muy clara la relachn
entre libertad de ensefianza y actividad individual del docente,co
mo resulta, por ejemplo, de la consulta al art. 246 bis pfrrafo =
gundo del C8digo Penal. '

En realidad estos datos cooperan a una idea bfsica: reducir la
libertad de ensefianza al estrecho cfrculc de la fundacibn de cen-
tros implicarfa desconocer la potencialidad de la libertad,su mis
mo significado, Libertad de ensefianza es, estrictamente, posibili-
dad del ciudadano de trasmitir los conocimientos que posee y la
ideologfa que los sustenta y ello no estf vinculado ni reducido a
la fundacibn de un centro de ensenanza. El Decreto 488/73 de 1 de
marzo sobre estimulos a la iniciativa privada en materia de ense
fianza proporciona un buen ejemplo para las finalidades persegui—
das. Entre las tres formas de estfmulo que contiene hay una, la ce
sibn del uso de edificios construfdos para centros estatales, que
claramente ilustra de la diferencia entre libertad de ensefianza y
fundacifn de centros. El Decreto se sitfia en una 8rbita claramen-
te respetuosa de la iniciativa privada, favorecedora de la misma,
rdleja casl la poecibn subsidiaria de un Estado en materia de en-
sefianza, de ah{ el sistema previsto. El Estado renuncia a ser &1
el organizador de la empresa de ensefianza y cede el edificio auna
persona ffsica o jurfdica privada que no es, en puridad, "funda-
dor" del centro de ensefianza. El particular va a ser el dispensa
dor de conocimientos en un centro de titularidad estatal.Pues bien
aun con un origen de} Decreto en un sistema polftico desconocedor
de derechos y libertades, en el que la "libertad de ensefianza" no
pasaba de ser un eufemismo, en el que solo existfa libertad de
creacifn de centros peroc no de imparticibn de ensefianza, colocado
a lluz de una Constitucibn como la de 1978 cobra una nueva virtua
lided y ayuda, a la vez, a interpretar la Constitucibn, Porque,
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¢qué libertad pfiblica estarfa ejerciendo el organizador y dispen-
sador de la enseflanza en ese centro estatal? No podrias ser, al me
nos en un sentido estricto, la de creacibn de centros, tampcco la
de cfltedra que es la que pertenece al docente como tal, Es,lisa y
llanamente, la libertad de ensefianza que tiene una vocacifn  am-
plia, comprensiva de cualquier voluntad docente del particular.

La libertad de ensefianza con cuya proclamacifn se iniciad lar
go art,27 de la Constitucifn, significa la imposibilided de un mo
nopolio educativo del Estado, la apertura de la ensefianza a la hi
ciativa de los particulares. le garantfia de la libertad de ense—
fianza sirve para reefirmar, también, en el Bmbito docente laliber
tad de expresién que contiene el art. 20. Para imistir en que esa
libertad de expresifn puede tener por objeto la difusifn sistem8-
tica de pensamientos y conocimientos de tal forma que lleguen a
constituir ensefianza., En tal sentido la libertad de ensefianza pue
de ejercerse fuera y dentro de un centro docente, con la posesifn
de una titulacién o sin ella. Cualquiera es libre de ensefilar sus
conocimientos, sus intuiciones, su filosoffa ante los problemas -
de la vida o de la muerte. Para ello no es preciso crear formal——
mente un centro docente, aun cuando esta creacibn pueda facilitar
la dispensacifn de la ensefianza. La creacifn del centro docente
es, sin embargo, absolutamente necesria cuando se pretenden impar
tir las enserianzas "que comprende el sistema educativo" como indi
ca el art, 32-~1 de la Ley Orgfnica del Estatuto de Centros Escola
res (LOECE) sl referirse a la libertad de fundacibn de centros.

La correcta comprensifn de la libertad de ensefianza puede ser-
vir para iluminar la posicibn del titular de un centro docente.En
realidad enseifia quien ejerce la actividad docente directanente cam
los alumnos -el profesor- o quien crea un centro docente y preten
de que la ensefianza dispensada tenga una cierta base ideolbgica,-
quien pretende impartir ademfs de conocimientos un cierto conteni
do educativo. Ambos -profesor y titular- ejercen propiamentela 1i
bertad de ensefianza genfrica que como & ciudadanos les correspon-—
de. Ello, en el caso del titular, aun cuando el "ideario" educati
vo del centro haga referencie a la simple neutralidad o laicidad,
8in tener connotaciones religiosas o ideol8gicas de signo concre-
to.

Por tal motivo puede concluirse en que la libertad de creaci:.
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de centros contenida en el art. 27-6 de la Constitucibn es una 1i
bertad auxiliar de la ensefianza y que, a la vez, encuentra su fun
damento en ella. Una libertad de ejercicio absolutamente impres-
cindible para impartir ensefianzas de niveles oficiales, sometida
al principio de autorizacifn administrativa que contiene la norma
tiva ordinaria, en este caso la IOECE, Pero no es, en modo dguno,
equivalente a la libertad de enseflanza, sino un medio para hacer
&sta efectiva,

Esta profunda relacién entre libertad de creacién y libertad &
ensefianza sirve, al mismo tiempo, para poder distinguir, al menos
conceptualmente, la libertad de creacibn de la mera libertad de
empresa, La diferencia estriba en la posibilidad de aportar a los
niveles de ensefianza impartidos una direccién ideol8gica concreta
que se plasma en un ideario educativo (art. 34 LOECE) que debe
ser oompatible con la Constitucidn en las oondiciones que luego =
precisarfn. La falta de ideario educativo dibujarf una mera empre
sa de lwmpartir ensefianzas, cuestifn trascendental a la hora de
plantear un conflicto con la libertad de chtedra del profesor. Co
mo luego se precisarf, a falta de ideario 4l conflicto serf eiem-
pre meramente laboral, pero nunca resoluble como si se tratara de
un con¥licto entre libertades pues la del titular del centro se
agota con la fundacifn y la gestibén habitual, diaria, de la empre
sa educativa. Nunca podrf imponer a un docente una direccién meto
dolégica o ideolbgica que, en realidad, el centro no posee Hrmal-
mente.

Del mismo modo el docente en los centros pfiblicos o privadoses
t8 ejerciendo, en principio, la libertad de ensefianza que como a
todo ciudadano le corresponde, Sin embargo, su posicién en una or
ganizacifn educativa, que imparte ensefianzas conforme a un plan
de estudios previo, con horarios determinados tambifn, modifica la
eficacia y el valor de esta litertad. El docente necesita, enton
ces, una titulacibn prescrita por las normas, sujetar su activi-
dad a unas formas de organizacibén, a un sistema de evaluacibn que
puede estar prefijado. Su libertad como docente es distinta de la
que disfrutarfa como ciudadano y, a la vez, necaita de una consi-
deracién particular. Su libertad recibe en nuestra Constitucibnel
nombre concreto de libertad de chtedra.
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No es, entonces, un precepto infitil el art. 27-1 de nuesbra -
Constitucibn sino que tiene la virtud de incidir en el objetivofll
timo de toda instruccifn-la imparticibn de conocimientos, de pen-
samientos- obviando lo que podrfa ser, en otro caso, un mero plan
teamiento empresarial de la apertura de centros de enserianza. Per
mite oonstatar, tambifn, la posibilidad de un modo socrftico de
ensefianza que no por inhabitual debe ser olvidado. Ayuda, en f1ti
ma instancia, a alejar del concepto cualquier otro derecho quesea
extrano a la mera actividad docente.

La Constitucibn, sl reconocer la libertad de ensefianza permite
alcanzar a cualquiera de sus ciudadanos la cualidad de sofista dan
someter esa actividad al ejercicio de un control admninistrativo -
previo. La ensefianza dispensada, sin embargo, tendrfa los lirnites
que resultan de la misma Constitucibn singularmente del art.27-2.
El pleno desarrollo de la personalidad humana, el respeto a los
principios democrfticos de convivencia y a los derechos y liberta
des fundamentales.

La libertad de ensefianza estarla conciderada en estos casos res
tringidos como una libertad autbnoma, distinguible de la prevista
en el art., 20-l-a) -la difusibn del pensamiento por medio dela pa
labra o el escrito. u otro medio- por el aspecto sistemftico y or-
denado de la exposicibn de opiniones que forma la ensefianza. Es
una libertad sin, todavfa, regulacibn a nivel de norma ordinaria
-5l es que la precisa realmente- puesto que las normas de 1laIOEE
estfin pensadas para la apertura de centros que impartan ensefian—
zas del sistema educativo. La falta de regulacién no puede hacer
inaplicable, sin embargo, una libertad cuyo ejercicio es bien res
trirgdo en el plano ffictico pero que existe indudablemente. Su re
conocimiento permite enlazar con los mismos rudimentos del Esta-
do liberal del que somos herederos directos.

Pero ademfs la libertad de ensefianza serfa el trono, el supra-
concepto, la garantfa institucional, de la que se derivarfan 1la
libertad de creacibn de centros y la libertad de cltedra. La pri-
mera habilita sl ciudadsno para la fundacibén de un ceatro de ense
fianza, pudiendo imprimir a esta ensefianza un ideario colocado siem
pre dentro de los 1Imites constibucionales y sometido al principio
de autorizacibn administrativa segfin la sentencia del Tribunal -
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Constitucional de 13 de febrero de 1981, La libertad de cltedra,-
ya lo hemos dicho, protege al docente concreto en su actividad.

La acentuacin de la libertad de ensefianza en el sentido de 1i
bre transmisién de conocimientos y pensamientos permite expulsar-
del estricto concepto a otros derechos que pueden guardar alguna-
relacién con esta libertad pero, desde luego no intima. El dere--
cho de los padres a escoger centros distintos de los estatales qie
se contiene en algfin texto internacional de aplicacifn en nues—
tro pals, serfa un derecho auténomo, consecuencia de la proclama-
cién de la libertad de ensefianza que implica la negacifén del mong
volio educativo, pero no parte de ella, El derecho de los padres-
estarfa ligado, mbs bien, a las atribuciones fnsitas a la patria-
potestad gue se les concede, De la misma forma, el pretendido de-
recho a la subvencién que algunos autores deducen de esta liber—
tad, en absoluto guardarfa relacién con ella. El1 Estado que pro-
clama la gratuidad de la ensefianza obligatoria cumplirfa con eldig
tado constitucional proporcionando suficientes plazas en sus cen-
tros educativos gratuitos para atender a cualquiera que las soli-
citara pero nunca le obligarfa, en una pretendida consecuencia de
la libertad de ensefianza, a subvencionar los centros privadosmes
ello eguivaldrfa a la obligacién de subvencionar cualquier liber-
tad entre las prcclamadas para hacerlas posibles. Sobre el tema -
volver& en el punto siguiente.

La gran variedad de definiciones, de afirmacién de contenidos
que se mueven en torno a la libertad de ensefianza se basan en la
irportancia de la pugna ideolégica y polftica que existe en torno
a la educacibn, en el carfcter capital de la educacibn como me-
dio, a largo plazo, para el predominio de alguna clase social o,
simplemente, para la difusibn & valores ideol8gicos que armmstran
determinados comportamientos sociales. Por ello se ponen los acen
tos en aspectos determinados de la libertad o, incluso, se amplfa
€sta mucho mhs allf de cualquier 1imite razonable. Esta es la ra-
z6n, por filtimo, para la existencia de las afirmaciones de inuti-
lidad en su proclamacién o la misma devaluacién que sufre su con-
cepto y que lleva a la necesidad metodolégica de partir de la --
unién entre libertad y ensefianza y no, estrictamente, de la liber
tad de ensefianza para abarcar el amplio mundo de problemas jurfdi
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cos que se mueven en torno a esta libertad.

B) EL PRETENDIDO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA SUBVENCION A
LA ENSENANZA PRIVADA,.

Este es uno de los puntos fundamentales en cualquier discu-
gi8n cientf{fica o popular sobre la relacifn ensefianza-libertad.La
relacibn entre ensefianza privada y syuda financiera estatal se ha
ce resaltar por alguna doctrina continuamente tomando como punto
de partida, precisamente, a ciertos derechos fundamentales.Concre
tamente, en algunas ocasiones es la libertad de ensefianza lz que
implicarfa la ayuda pfiblica y, en otras, el derecho a la educadfn.
Pero aun con distinto punto de partida la base discursiva es la
misma: la libertad de eleccibn de centros -que est& implfcita pa-
ra estos autores tanto en la libertad de ensefianza como end dere
cho a la educacibn -exigirfa para su realizacibn la ayuda finan—
ciera pfiblica, para que sea efectiva, para que los centros no es-
gatales sean igualmente gratitos en los niveles no oblicatorios.-
Hay concordancia, entonces, en deducir de los derechos funderenta
les considerados una pretensién directa de subvencién. Existe sb-
lo una variacibn en el sujeto receptor de la misma: unas veces n
los centros privados y en otras, directamente, las familias. En
este lugai me voy a referir solamente a la problem&tica planteada
por laproclamacifn de la libertad de ensefianza o, en un sentido -
mfs preciso, de la libertad de creacibn de centros.

No es cierto -habrfs que precisar en primer lugar- que puedan
deducirse con generalidad directamente de la Constitucién preten-
siones de mbvencibn. El exsmen detenido de la consideracifn & los
derechos de libertad, como la libertad de enserianza, la consulta-
a la bibliograffa y jurisprudencia extrenjera mfs autorizada, no
rermite inferir semejmntes aseveraciones. Tampoco de nuestra Cons
titucibn es posille deducir un mandato de subvencibn a no ser que
la misma Constitucibn -lo que no es el caso- lo contenga expresa-
mente., A esta conclusifn coopera el mantener un concepto estrictq
un contenido delimitedo de las libertades en absoluto unido a 1la
mezcla de libertades y derechos de crédito que es usual en la dogc
trine tradicional. La concesibn de libertades por la Constitucién
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otorga posibilidades pero tambifn riesgos psra el que las ejerci-
ta y si nuestra Constitucibén contiene el mandato a los poderes pf
blicos de promover las condiciones para que la libertad del indi-
viduo sea real (art. 9-2), ello no pasa de ser una declaraci8n de
principios, precisada & mfs apoyos ndrmativos para merecer una di
recta aplicacifn, al menos a un supuesto tan complejo como el que
nos ocupa. En filtima instancig la prevalencia formal del princi-
pio de igualdsd (art. 14) podrfa impedir la ayuda financiera a la
libertad hasta tanto este principio no se encontrara realizado.

La misma consideracibn de los derechos de libertad ha expresa-
do el Tribunal Constitucional en la sentencia por la que remuelve
un recurso de amparo contra el cierre de un perifdico perteecien-
te a los Medios de Comunicacién Social del Estado. El caso concre
to resuelto por el Tribunal no es 8bice para que de sus argumentos
pueda deducirse un inicio de doctrina general sobre las 1liberta
des. De las palabras del Juez Constitucional se deduce claramente
la impropiedad, para cualquier ciudadano, de extraer de un dere-
cho de libertad una pretensifn econfmica:

"Son estos derechos, derechos de libertad frente al poder Yy
comunes a todos los ciudadanos. Quienes hacen profesibn de la
expresifn de ideas u opiniones o de la comunicacifn de informg
cibn los ejercen con mayor frecuencia que el resto de sus con-
ciudadanos, perc no derivan de ello ningfin privilegio y, desde
luego, no el de transformar en su favor, 1o gue para el comfin

de los ciudadanos es derecho de libertad en un derecho de pres

tacibn que los legitime para exigir de los poderes pfibliocos la

creacibn o el mantenimiento de medios de comunicacibn a través

de los cuales puedan expresar sus opiniones o comunicar infor-
nacién..." (Sentencia de 16 de marzo de 1981, suplementoal BOE

de 14 de abril de 1981).

La resolucibn es tanto mfs interesante en cuanto que el Juez
Constitucional razona sobre la aplicacifn de la clfBusula del Esta
do Social de Derecho a este tema para acabar, igualmente, negando
la posibilidad de subvencién:

"La clafisula del Estado social (art. 12,1) y, en conexifn ca

ella, el mandato genfrico contenido en el art, 9 pBrrafo 22,im

ponen sin duda actuaciones positivas de este g€nero (remover -
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los obstficulos que el libre juego de las fuerzas sociales pu-
diera poner a esta libertad). No cabe derivar, sin embargo, de
esta obligacibn, el derecho a exigir el apoyo con fondos pfibli
cos a determinados medios privados de comunicacién social o el
sostenimiento de un determinado medio del mismo género y de ca
rfcter pfiblico®,

No puede aducirse, en contra de lo aquf mantenido, el presunto
mandato de subvencibn que contendfa el art. 27-9 de la Constitu—
cibn. El precepto, inusual en el derecho comparado, tiene adem$s-
una ambigtedad solo comprensible en el marco del pacto politico -
que hizo posible el art. 27 y, quizf, la misma Constitucibén., Este
precepto, en realidad, contiene solo una directiva en blanco para
una futura Ley ordinaria que debe imaginar formas innominads de
ayuda a algunos centros escolares, a los que refinan los requisi-—
tos gle la misma Ley establezca. No se trata, por tanto, de un pre
cepto que funde una pretensién constitucional de los centros pri-
vados a la subvencibn. Ho se trata porque ni se refiere a todos ~
los centros ni, tampoco, a las formas comunes de subvencién ahora
conocidas. El precepto no se refiere expresamente a la subvencién
~compensacién por el coste del puesto escolar sino a una "ayuda'-
que puede cumplirse con préstamos de bajo interés para la cOnS——
truccibn de centros, exenciones o reducciones de impuestos o cual
quier otro real sporte econbmico que pueda imaginarse., El estric-
to contenido del art, 27-9 no permite deducir litersl y 1l6gicamen
te otro tipo de consecuencias y si esto se hace se estn confun—
diendo los propios deseos con la diccibén de la norma. Una norma g
parentemente favorecedora de la ensefianza privada y que en el com
rleto esquema del art. 27 equilibra la competencia estatal de pro
gramacién de la ensefianza, la intervencibn en el gobierno de 1los
centros sostenidos con fondos pfiblicos de personas ajenas a la ti
tularidad o la ausencia de dedaraciones queridas como el derccho-
de eleccibn por los padres del tipo de educacibn que deseen. EY
precepto, taembién, tiene la virtud de reconocer la importancia qie
para un Estado basado en el pluralismo supone la variedad de cen-
tros de ensefianza y la necesidad de que el Estado, en la medida &
Bus posibilidades, fomente esa variedad. En este sentido la Cons-
titucibn habrfa expresado un juicio de valor que debe de ser asu-
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nido y regulado por la Ley ordinaria para que tenga efectividad.-
Una Ley ordinaria, por otra parte, que no tendrfa excesivas vincu
laciones constitucionales para dar contenido a la ayuda estatal.-
El precepto constitucional, ademfs,enlaza con el sentido de un or
deramiento educativo tutelador de la ensefianza privada de tal mo-
do que llega hasta configurar como delito la clausura o disolwiln
de un establecimiento privado al margen de lo previsto por la nor
mae.

Todo lo dicho hasta aguf no significa afirmar la inconstitucipo
nalidad de las regulaciones legales que instauren sistemas de sib-
vencibn. La ley es libre de disponer la entrega de sumas pfiblicas
tanto a bs centros privados como a los padres, La Ley ordinaria -
puede ayudar econbmicamente al titdar del centro directamente oin
directamente designando primariamente a los padres como recepto—
res de la ayuda que luego aplicarfn al centro de sus preferenciag
como puede configurarse en el futuro nuestro ordenamiento. Dicho
de otra forma, puede subvencionarse la libertad de creacibn de car
tros o el derecho a la educaibn, pues ello no estf prohibido por
la Constitucifn. Pero tampoco impuesb. Lo que importa es reaccio-
nar contra un posible m8todo de interpretacibn jurfdica que apli-
cara a la Constitucifn los principios deducidos de las leyes para
llevar a cabo, asf, una "interpretacibn de la Constitucién segfin
las leyes" cuyos peligros desde el punto de vista de la jerarquia
de las normas ha puesto de manifiesto algfin autor alemfn, Ademés,
este modo de proceder aboca a una rigidez jurfdica poco apropiada
puesto que las mismas decisiones presupuestarias podrfan estar ya
determinadas por la Constitucién, hecho ciertamente absurdo qie no
puede ser la consecuencia de ninguna norma suprema, La Constitu——
ci8n podrf contener algunas directivas generales, pero la decisifn
filtina de atribucifn de fondos pfiblicos pertenece al legislador -
ordinario que la concreta en la elaboracifn del presupuesto anual
dependimte, en gran medida, de la riqueza o pobreza de un pals y
no de la agudeza de los inté&rpretes de un texto constitucional.

La relacifn entre subvencifn o ayuda a los padres y derecho edr
cavlvo paterno la he tratado en mi trabajo sobre El contenido del

derecho a la educacifn citado en la Bibliograffa y al que me remi

o haciendo constar, solamente, cémo niego tambi&n desde ese pun-
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to de vista la directa vinculacién constitucional encontrando,si,
una vinculacién desde el punto de vista del principio de igualdad
que obligaria sl Estado a configurar un sistema de ayudas dirigi-
do hacia los estudiantes pertenecientes a las familias de modesta
situacibn econbmica.Quedarfa implfcito en nuestra Constitucién un
principio semejante al que contiene el art. 34 de la Constitucibn
italiana que supone una obligacibn permanente del legislador & ac
tuar por cuasntos medios considere oportunos ~polftica fiscal, po-
14tica financiera- para alcanzar la igualdad formal de oporunida-
des en el terreno educdivo. Io afirmado no se resolverfa en prin-
cipio en una pretensibn individual de ayuda econbmica basadaen la
Constitucién, sino en una directiva al legislador gque este debe—
rd{a concretar. No hay, sin embargo, inconveniente en afirmar que
los incumplimientos flagrantes de esta directiva serfan violacio-
nes constitucionales y, por tanto, tefricamente sometibles 21 jui
cio del Tribunal Constitucional,

C) EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE CATEDRA.

La libertad de cftedra es un reflejo de la libertad de ense
flanza que supone, a su vez, el reconocimiento de la singularidad-
que adopta la libertad de expresifn en el f&mbito docente, La ensg
fianza estarfa caracterizada por la imparticién sistemfitica de co-
nocimientos conforme a una planificacién personal del ensefiante o
institucional. Desde este punto de vista se distingue de la liber
tad de expresifn que contempla, en principio, situaciones aisla-
das de emisifn de pensamientos, de ideas, La libertad dec¢ enseiian-
za es predicable de cualquier ciudadano, sin embargo, la liertad-
de chtedra s6lo existe en relacibn a los ciudadanos que a eca ca-
lidad unen la de la profesionalidad en la docencia. Es una liber-
tad especifica de los ensefiantes y, desde ese punto de vista dis-
tinguible de los restants derechos de libertad cue son atributo &
cualquier ciudadano sin necesidad de cualificasciones adicionalec.
Esta caracterfistica lleva consigo que la libertad de gue trataros
solo sea comprensible dentro de un cuadro de actividades del do—
cente que representa el cumplimiento de su funcibn. La libertad ¢
xistirf dentro de las funciones que la normativa aplicable encar
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gue al docente como claramente reconocfa el pfrrafo 22 del Proyec
to de Ley de Autonomfa Universitaria (PLOAU):

"La libertad de chtedra supone el derecho a expresar lss ides
¥ convicciones cientfficas que asuma cada profesor en el ejer-
cicio de sus actividades docentes”,

La libertad de c8tedra no significa, por tanto, la autorregula
cifn de la Mfincibn docente en el sentido de fijacibn de horarios,-
lugar de explicacifn o falta de sujecién & un plan correctamente-
establecido. Pero la libertad de cltedra sf gque puede ser un 1fmi
te que indique o vede el posible contenido de las normas configu-
radoras de la funcibn docente. Estas normas no podrfn compeker al
docente a orientar su ensefianza en el sentido de transmitir uni-
formemente una serie de valores o conceptos que determina centra-
lizadamente el autor de la norma. La libertad de cltedra consiste,
fundamentalmente, en la posibilidad de expresar las ideas o con-—
vicciones que cada profesor asume como propios en relacibn a la /
materia objeto de ensefianza y, por lo tanto, violarfa la libertad
en su "contenido esenciagl" cualquier predeterminacién de esos con
ceptos o ideas. Por ello el docente en los centros privados no es
t8 obligado a transmitir ciegamente los conceptos educativos plas
mados en el ideario con los que est® en desacuerdo sino, solamen-
te, a mostrar su respeto hacia ellos, limitfndose a no atacarlos,
esth obligado, en fin, a mostrar una "reserva" en la expresiénubi
lizada por el Consejo Constitucional francés,

La libertad de chltedra consiste, también, en 1la posibilidad &
determinar libremente el m&todo de exposicibn a utilizar. El pro-
fesor es duefio de sus conocimientos y de la pedagogfa que usarh
para transmitirlos. No se niega la potestad de promulgacibn de o-
rientaciones pedagfficas pero no deben alcanzar un valor tan com-
pulsivo que anule la libertad del profesor.

La libertad de cfltedra supone para el profesor funcionario una
excepcifn a ciertos principios generales de la funcién pfiblica.EL
deber de obediencia o la relacifn jerfrquicas en sf no pueden te~
ner estricta aplicacifn al 8mbito docente porque podrfan suponer
la anulaci8n de la libertad. Cosa semejante podrfia decirse paraedl
profesor de las instituciones privadas en las que tampoco el em-
presario goza de todas las potestades que le concede el ordenamia
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to laboral en particular la de poder dirigir regularmente la ac-
tividad del asalariado.

La libertad de chltedras existe en relacibn a la materia objeto
de ensefianza que es, ademfs, normalmente, aquella para la que ha
sido contratado el profesor o para la que ha logrado la supera-
cién de una opcdcibn, No obstante, si las necesidades docentes im
ponen lamcesidad de que un profesor imparta otra asignatumo ma-
teria gozarf en esta labor, igualmente, de la libertad de chtedra
que en ninguna norma aparece circunscrita al desempefio de la fun-
cién normal sino a la actividad docente del profesor que compren-
de, también, cualquier otra funcién cumplida.

La libertad de cltedra no protegerfa la emisifén de opiniones
que no guardaran relacifn con la materia impartida y fuera, finica
mente, expresifn de opciones ideolbégicas pronunciadas con 8nimo -
proselitista o denigratorio. La disquisicibn en casos lfmites pue
de ser diffcil y necesitada de la consideracién de tipos de asig-
naturas o de niveles de enseilanza pero, en cualguier caso, referi
ble a un modo normal de imparticién de los conocimientos del que
estuviera alejada cualquier sospecha de banderfa.

La libertad de cfitedra aun siendo un derecho perteneciente al
docente individual tiene hoy un contenido institucional que nopue
de olvidarse. La determinacién sobre la funcibn docente no depen~
derf ya, solamente, del disefio de las normas establecidas por el
legislador y la Administracién en su desarrollo sino de 8rganos -
propios de los centros a los que se dota para ello de diversos ni
veles de autonomfa, méximos en la estructura universitaria y & me
nor importancia en otros niveles educativos. A Bu vez ello tiene
como oonsecuencia el reconocimiento del derecho del profesor a la
participacibn en estos 8rganos de direccién que alcanza hoy, in-
cluso, valor constitucional con el principio sentado por el art.
27-7 de la intervenciln en el control y gestién de todos los cen-
tros sostenidos con fondos pfiblicos. La LOECE instaura también br
mas de participacifn en los centros privados (art. 34). Ello no
implica ni una limitacién en la libertad de chtedra ni, por el ca
trario, una minusvaloracién de las potestades de la Administradfh
o del titular del centro privado sino un reconocimiento de la im-
portancia del principio participativo, bBasico en la Constitucibn-
espaiiola.
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La labor primordial de los 6rganos de los centros se advierte
con los cometidos encargados por la IOECE al Consejo de Direc-
cibn. Entre otras funciones importantes el art. 26-2-b) habla de
la definicibn de los "principios y obJetivos educativos generales
a los que habrf de atenerse toda la actividad del centro". El man
dato imperativo podrf ser fuente de planteamiento de conflictos -
con la libertad de c8tedra de un profesor concreto pero en un de-
sarrollo normal de las previsiones de la LOECE informa de 1z impor
tancia de este carficter institucional que notamos. Los poderes de
estos 8rganos son legitimados mediante la incorporacién de un nfi-
mero de profesores a los mismos. .

No obstante todo lo dichohasta ahora, queda por plantear una
cuestifn de indudable transcendencia en el examen de la libertad
de chltedra: su diferenciacifn segfin los niveles educativos. Si el
profesor es el sujeto activo de la libertad no se olvide que esta
tiene un carfcter instrumental, es la cobertura jurfdica que sir-
ve para la formacibn y educacibn de los escolares., La libertad -
del profesor es una libertad determinada por su finalidad y ello
aparece en las mismas normas configuradoras de la libertad. En la
Constitucién, de forma general se habla del fin de la educacibn -
como posibilitador del "pleno desarrollo de la personalidad huma
na" (art. 27-2) lo que lleva consigo una accibn educativa distin-
ta segfln el grado de desarrollo de esa personalidad. El art.l5 de
la LOECE por su parte, al referirse a la libertad de enseiianza de
los docentes indica que "el ejercicio de tal libertad deberaarien
tarse a promover, dantro del cumplimiento de su especffica fun—
cifn docente, una formacifn integral de los alumnos, adecuadaa su
edad, que contribuya a educar su conciencia moral y civica,en for
ma respetuosa con la libertad y dignidad personales de los nis-
mos". El elemento de la edad, de la personalidad consiguiente de
los alumnos, va a determinar el grado de amplitud de la libertad-
de chtedra.

Reflejar en t€rminos jurfdicos lo que debe ser, ante todo, una
actitud y una conducta no es en absoluto fhcil. Parece que en es-
te tema son las reglas de la pedagogifa las que deben imponer di-
rectrices y comportamientos. Al Derecho solo cabe la formulacibn-
de conceptos generales lo suficientemente arplios y descriptivos-
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para gque puedan ser fitiles en un caso de conflictos.,

La necesidad de grados diversos en la amplitud de la libertad
de cftedra no es discutida por le doctrina que acude a clichés
mfs o menos atractivos para describir estos grados. Se recordarf
la distincifn francesa de diferenciacibn entre 'neutralidad-abs-
tencibn" y "neutralidad-confrontacién"pera distinguir la posicién
del profesor de niveles inferiores -abstencifén- del universitario
-confrontacibn-, La regla de la neutrelidad fnsita al servicio pfi
blico se aplica a ambos pero al profesor universitario se le per-
mite en el curso de la discusién cientifica la critice a doctri-
nas, opiniones, ideoléglas que &1 considere equivocadas. Nuestro
Tribunal Constitucional ha hablado de dos contenidos de la liber-
tad de chtedra en los centros pfiblicos segfin su nivel., Para todos
habrfa un "contenido negativo uniforme" que posibilitarfa laresis
tencia a dar a la ensefianza una orientacién ideol8gica determina-
da mientras que en los niveles universitarios existirfa, ademfs,
un "emplio contenido positivo" que el Tribunal no analiza, El con
tenido positivo puede darse también en los niveles inferiores pe-
ro con una amplitud menor puesto que los planes de ensefianza tie-
nen aquf una extensifén y vinculatoriedad mayor. En los centros
privados con ideario educativo, como hemos dicho ya en varis oca-
siones, el profesor est$ obligado & una reserva, & una abstencifn
frente al ideario aun cuasndo no a ser, en palabras del Tribunal -
Constitucional, un "apologista" del mismo.

En el plano pedagbgico de la libertad, solo 1la consulta a la
normativa ordinaria sirve para medir el grasdo real de distincién
entre los diversos profeeores. El r8gimen de autorizacifn de 1i-
bros de texto, por ejemplo, no se aplica al nivel universitsrio -
siendo allf libre el profesor dn la eleccién de libro o, simple-
mente, en el silencio respecto al manual. Las normas sobre cele—
bracifn de los exfmenes tampoco existen para los niveles superio-
res en los gque el profesor no tiene vinculacién a la hora de ima-
ginar la evaluacidn de los conocimientos de sus alumnos. E1 PLOAU
tendfa a restringir este aspecto pedagbgico de la libertad de ch-
tedra del docente universitario al encargar a los planes de estu-
dio la fijacibn de las "tareas y trabajos o prhcticas profesiona-
les a realizar porlos alumnos" y el "sistema de verificacifn  de
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los conocimientos adquiridos por &stos" (art. 43-1). Ello represen
ta una restriccifn en la libertad tradicional que solo podria in~
tentar justificarse aludiendo a algfin pretendido derecho del esco
lar muy dudoso a priori.

En este mismo plano pedagbgico hay que poner seriamente en du-~
da la oportunidad de un trfmite de aprobacifn previa de libros y
material didfctico sun cuando no tenga otra finalidad que lade -~
comprobacién de su adecuacibn a los fines generales de la educa—
cifn. La profundizacifn en el sistema de libertades exige dejar -
en el olvido los procedimientos administrativos de control preven
tivo sobre las libertades para dar paso a los que la doctrina de-
nomina represivos. En cursos superiores de Bachillerato, ademfs,-
Yy en ciertas asignaturas ello podrfa potenciar una bfisqueda acti-
va de los textos adecuados para las diferentes cuestiones prepa—
rando al alumno para su incorporacién activa a la Universidad.

Otra cuestifn es la diversa amplitud de la libertad de chatedra
segfin el grado acad&mico del profesor, problema claramente referi
ble al nivel universitario. Las normas vigentes y el mismo PLOAU
no contienen directivas sobre una cuestién tambifn diffcilmente -
regulable. No hay duda de que la plena libertad de cBtedra es pre
dicable para los profesores de nivel superior pero, en todo casq
el funcionamiento prfctico de la docencia debe quedar entregado a
la competencia de los Departamentos definidos por el PLOAU como
"Srganos bfsicos de articulacifn de las actividades docentes e in
vestigadoras de cada Universidad® (art., 20). Los Estatutos de ca-
da Universidad deberfn regular la creacidn y régimen de estos De-
partamentos en los que, sin duda, recaerf una responsabilidad b&-
sica en la cuestifn planteada. Ello es muestra, de nuevo, del pro
fundo aspecto institucional que hoy dfa presenta la libertad & cf
tedra. La pregunta planteada en este pfrrafo, por fin, deber§ pa-
ra tmer una respuesta adecuada tener en cuenta las responsabilida
des concretas docmntes de cada profesor que en algunos casos pue-
de soprepasar el &mbito concreto de su titulacién formal.
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D) EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS. CONSIDE
RACION DEL IDEARIO EDUCATIVO,

La Constitucibn se refiere genfricamente a la creacibn de -
"centros", palabra con la que se comprenden todo tipo de estable~-
cimientos de ensefianza, desde las escuelas del mfs bajo nivel edu
cativo hasta las Universidades. Durante el perfodo constituyente-
fue discutide la extensién de la libertad de creacibn é las mis-
mas Universidades pero no parecen existir dudes de que &sta ha si
do 1a viuntad de la Constitucién continuando la tradicién de la -
mayor parte de nuestra historia educativa.

A nivel & legislacibn ordinaria hoy es la LOECE quien contem—
pla la libertad de creacibn en los niveles de Educacién Preesco—
lar, Educacibn General Bfsica, Bachillerato y Formacifn Profesio
nal. La libertad de creacién de Universidades siguen teniendo su
fuente jurfdica en la Ley General de Educacibn. ElL PLOAU se refe-
rfa en su art. 52 a la creacifn de Universidades privadas.

El art. 32 de la LOECE enumera, tras la facultad de crear cen-
tros docentes, la de gestionar y dirigir estos mismos centros. La
aparicién de la palabra direccibn servirf, sin duda, para tranqui
lizar a aquellos parlamentarios que no lograron su inclusibn end
texto constitucional o a los autores que la consideran rqquisito-
indispenséble de la libertad de ensefianza. En realidad la palabra
direccibn se encuentra recegda en el art. 13-4 del Pacto Interna-
cional de Derechos econbmicos, sociales y culturales y, por tan—
to, en virtud del juego de los arts, 10-2 y 96 de nuestra Consti-
tucibn implfcita en la libertad de creacibn de centros.

Que se afirme la potestad de direccibn de los centros no signi
fica, sin embargo, que la ley no pueda fijsr el mrco jurfdico de
eBa direccibn. Ese ha sido el objeto del art. 34 de la LOECE gque
ha entregado al estatuto o regleamento de rfgimen interior la regu
lacibn de la forma de participacibn de profesores, padres de alum
nos, alumnos y personal no docente en el control y gestibn del /
centro. La ley no fija otra cosa gue la existencia de unos 8rga—
nos (Consejo de centro, claustro de profesores y Junta econbmica)
a los que se atribuye competencias de "participar" en la gestién-
del centro. La regulacibn concreta de esa participacibdn es tarea
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que se defiere sl reglamento del régimen interior. La IOECE apli-
caba el mismo esquema tanto a los centros subvencionados como a
los que no disfrutan de subvencibén y este hecho ha sido considera
do incombitucional por el Tribunal Constitucional que ha obliga-
do a ls necesaria distincibn. En base a tal sentencia (de 13 & fe
brero de 1981) se declara inconstitucional el art. 34-3-4), y €l
34-3-b) y 34-2 en cuanto se refieren a centros subvencionados. El
Tribunal Constitucionsl no considera instrumento jurfdico de sufi
ciente calidad al reglamento de r&gimen interior para llevar a ca
bo esta regulacibn que defiere &la ley. Es notable tambifn, ade-
mfs,la crftica que realiza el Tribunal al concepto de centro "sos
tenido con fondos pfiblicos"™ al que "el legislador no ha dotado de
la concrecifn necesaria para que resulte Jjurfdicamente utiliza-
ble". La proposicién de Ley del Grupo parlamentario socialista del
Congreso ya aceptada (vid. Boletfn Oficial de las Cortes, Congre-
so de los Diputados de 15 de abril de 1981, n2 137-I) da la si—
guiente nueva redaccibn al art. 34-3-d): "En los centros o nive-
les sostenidos con fondos estatales o de otras entidades pfiblicag
el régimen de control y gestién se atendrf a lo que especificamen
te la ley establezca.

La participacién de elementos externos a la titularidad &l cen
tro limita, pues, los poderes de direccibn con que &sta cuenta de
una forma no fhcilmente deducible de la LOECE. El1 tema de la par-
ticipacibn de padres o profesores en la gestibn de la escuela sip
ve para poner a la luz, otra vez, la impropiedad de un concepto -
amplio de libertad de ensefianza comprensivo, entre otros, de 1los
derechos educativos de los padres. Los autores partidarios de es-
ta concepcién extensiva se muestran, sin embargo, muy cautos a la
hora de conceder participacién en el gobierno de la escuela a ele
mentos extrafios a su titularidad. Veanse las expresivas palabras-
de MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ:

"En fil1tima instancia, la realidad que debe limitar en todo -

caso los posibles excesos de las pretensiones cogestionarias o
autogestionarias es la siguiente: ni el ideario ni las orienta
ciones bhsicas de un centro pueden venir marcadas por la volun
tad previsiblemente mudable y heterogfnea de la pluralidad de
padres o alumnos gue en cada coyuntura se vinculen a ese cen-
tro",
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La libertad de ensefianza no es, pues, el modo de hacer efecti-
vo el derecho educativo de los padres pues en el posible conflic-
to es la libertad del centro la que triunfa. Es, de nuevo, el re-
conocimiento de que estamos ante derechos separables, auténomos,-
con diversos titulares y con diferente ordenamiento jurfdico. La
prusba mfs palpable es la posibilidad de conflicto que reconoced
autor citado. Un planteamiento tan claro desacraliza la ideologfla
con la que muchas veces pretende presentarse el legfitimo derecho-
de cualquier persona fisica o jurfdica a fundar centros de ense—
fianza.

Queda afiadir, por filtimo, que por mandato &l art. 14 LOECE es
tambifn contenido de la libertad del titular del centro la posibi
lidaed de establecer materias optativas, adaptar los programas a
las caracterfgicas del medio y organizar actividades culturales y
extraescolares. Estas perspectivas se predican tanto de los cen-
tros pfiblicos como privados y son consecuencia de la autonomfa qe
se les reconoce, En caso de existemia de un ideario estas asigna-
turas o actividades marginales al plan de estudios podrfan, tan-
bi&n, estar orientadas por los ocontenidos del ideario. Por supues
to, igualmente, que en el desarollo de estas actividades titular-
del centro y profesores estln limitados por los preceptos consti-
tucionales y ordinarios que enmarcan la actividad educativa,

Una de las mayores novedades del Estatuto de Centros Escolares
ha sido la aparicibn del concepto de ideario educativo configura-
do como una facultad de los titulares de los centros privados(art
34 ILOECE). La aprobacibn de esta figura vino precedida de una po-
lémica parlamentaria durf{sima con oposicifn fundamental de los -
grupos soclalista y comunista., La defensa del ideario corrib acar
go, fundamentalmente, del grupo parlamentario de UCD que recogia,
as{, una de las demandas primordiales de algfin sector de la ense-
fianza privada y de la doctrina jurfdica tambibn.

El ideario ha sido definido como "un sistema coherente deideas
0 principios generales destinados a engendrar y dirigir un proyec
to de ensefianza" o como el "conjunto de principios bAsicos y fun-
damentales que sintetizan la orientacibn Gltima que define un cen
tro educativo ante los padres, los alumnos, los profesores y ante
la sociedad en general. Marca los fines filtimos, las ideas Iucr-
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za, es esquemftico, estable para todo el centro" (definiciones re
cogidas por ORTIZ DIAZ). El ideario va a ser el instrumento, por
tanto, que singularice la particular orientacibn que el titular &
un centro docente pretende dar a su ensefianza, es la muestra del
ejercicio pleno de la libertad de ensefianza. Pero la funcién jurl
dice del ideario dn la LOECE no se reduce a esto solo. El ideario
cumple en esta ley orghnica las siguientes funciones:

a) es un 1imite de la libertad de ensefianza de los profesores
(art. 15);

b) es 1fmite, también, de la actuacibn de las asociaciones de
padres de alumnos (art. 1&-2)j '

c) aparece implfcitarente limitando la actuacibén de los dumnos
cuando se ccnfiguran sus deberes (art. 37).

La importancia de las funciones atribufdas al ideario es, sin
dunda, grande. Por ello mismo uno de los temas que bfsicamente se
discutieron en la impugnacibn ante el Tribunal Constitucional del
Estatuto de Centros Escolares era la existencia y configuracibn &
este ideario que se juzgaba contrapuesto a diversos articulos de
la Constitucién, singularmente a la proclamacibn en el art.20-1-
¢) de la libertad de chtedra. El Tribunal Constitucional respon——
di8 negativamente a los deseos de los recurrentes considerando qie
el establecimiento de un ideario educativo "forma parte de la 1i-
bertad de creacifn de centros". Ahora bien, el Tribunal ha afirma
do que el derecho a dotarse de un ideario no es ilimitedo, sino -
que hay una serie de conceptos que lo enmarcan claramente.Asf, el
ideario podrfa extenderse a aspectos distintos a los religiosos y
morales de la actividad educetiva, es decir, a todos los aspectos
de su actividad pero todo ello:

"Dentro del marco de los principios constitucionales, del reg
peto a los derechos fundamentales, del servicio a la verdad, a
las exigencias de la ciencia y a las restantes finalidades ne-
cesarias de la educacibn mencionadas, entre otros lugares, en
el art, 27-2 de la Constitucibn y en el art. 13-1 del Pacto In
ternacional sobre Derecho econbmicos, sociales y culturales y,
en cuanto se trate de centros que, como aquellos a los que se
refiere la ley que analizamos hayan de dispensar ensefianzas re
gladas, ajustfndose a los nfnimos que los poderes pfiblicos es-
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tablezcan respecto de los contenidos de las distintas materiag

nfinero de horas lectivas, etc...' (sentencia de 13 de febrero-

de 1981).

No son escasos los lfmites que el Tribunal coloca al ideario.-
La referencia directa a la Constitucibén y a las exigencias de 1la
ciencia son, sin duda, los mfs importantes, Un ideario no podr§ -
ser nunca, pues, una explicacibn monolftica, excluyente, de 1los
prolemas de la concepcién del mundo y del hombre puesto que ni la
Constitucibn contiene tal tipo de valor ni la ciencia es uniforme
en su interpretacién., La posiciGn del profesor que en su ensefian-
za se atuviera a m&todos cientfficos contrastados no podrfasr 1i
mitada ni sufrir menoscabo por un ideario o por la accién del ti-
tular del centro basada en ese ideario puesto que &ste mismo debe
respetar las "exigencias de la ciencia",

Estos rigidos 1imites que enmarcan el contenido de una norma -
social aiténoma como es el ideario deben ser objeto de control pre
vio por parte de la Administracién segfin el Tribunal Constitucio-
nal. Aun cuando la LOECE no contenfa ninguna forma de control del
ideario que quedaba abandonado a la libre disposicién del titular
del centro, el Tribunal Constitucional consciente de la importan-
cia y de los problemas que pueden originarse en idearios incorrec
tos, manda que se sometan al principio de sutorizacibén administra
tiva con las aiguienﬁes palabras:

"Como derivacién de la libertad de creacibn de centros docen
tes, el derecho de los titulares de &stos a establecer un idea
rio educativo propio se mueve dentro de los limites de aquella
libertad ya aludidos de manera sumaria en el apartado anterioxn
Es precisamente la existencia de estos limites, la que hace in
dispensable que, como sefiala en su escrito el Abogado del Esta
do, el establecimiento de un ideario propio del centro haya de
entenderse sometido al sistema de autorizacibn reglada a quela
ley (art. 33) sujeta la spertura y funcionamiento de los cen-
tros privados, pues el establecimiento del ideario en cuanto &
termina el carfcter propio del centro, forma parte del acto de
creacién',

De las palabras del Tribunal Constitucional se deduce que en ca
so de centros de nueva creacifn la misma autorizacién administra-
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tiva abarcarfa tanto a la ereccifn del centro como al ideario de
que se dota. Para los centros ya existentes, en consecuencia, ha-
brfa que proceder & un acto singular de aprobacifn del ideario cg
so de que quisieran dotarse de &l. No existe,obviamente, reglamen
tacibn de este acto de aprobacibn ni en cuanto & la autoridad com
petente ni en cuanto a la forma de proceder por lo que habrfa que
eplicar analégicamente lo previsto para el acto de autorizacibn -
tipico de los centros. La autoridad de control deberfa vigilar es
pecialmente el respeto de los lfmites ordenados por el Tribunal -
Constitucional. Su acto de aprobacibn, o de negativa, podrfa ser
recurrido en via agdministrstiva y, poberiormente, contencioso-ad-
ministrativo por todos los interesados en ello. El1 mismo princi-—
pio de la aprobacibn, para ser coherentes, habrfa que aplicar =
las posibles modificaiones del ideario.

E) LA COLISION ENRTRE DERECHOS: CRITERIOS DE SOLUCION,

Llegamos con esta rfibrica a unc de los puntos cruciales del
tema, a un nudo central, en realidad, de cualquier discurrir jurf
dico que toma siempre como problema y como sentido final la orde-
nacién de unos determinados intereses, La cuestibén, ahora, es dis
cernir en casos de conflicto la libertad, de entre las que trata—
mos, que debe predominar. Si son pensables los choques entre 1los
derechos de los padres y las competencias estatales, &stas y las
libertades de los profesores o del titular de los centros priva-—
dos, de hecho la reglidad informa de que en nuestro pals es muy
podble que los puntos fundamamntales de friccibn se originen entre
la libertad de chltedra que se afirma para los docentes de los cen
tros privados y la libertad de sus titulares, Ello porque ambas -
son parte de esta libertad de ensefianza que aporta a profesores y
titulares de centros la posibilidad de impartir unas determinadas
diredciones metodolégicas, ideolégicas, anejas al mismo corpus de
conocimientos trasmitidos. Esa ha sido siempre la esencia dela 1i
bertad de chtedra. Esa ha sido, tambifn, parte esencial del dere-
cho a crear centros que ahora se reconoce en la LOECE con el nom-
bre de "ideario educativo",

El problema aparece shora planteado en Espafia en el centro de
una pugna ideol8gica y polftica que ha hecho de las libertades qe
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se mueven en torno sl hecho de la docencia cuestién entre las mféis
debatidas durante el perfodo de la transicibn. La elaboracibn de
la Constitucién, su comentario, la disuusién de la LOECE y la mis
ma sentencia del Tribunel Constitucional de 13 de febrero de 1981
han comtemplado, en el fondo, la discusibn acerca de la libertad-
que, en caso de canflicto, deberfa predominar. En ninguna de 1las
normas nombradas ha existido un criterio claro de resolucibn y la
misma sentencia del Tribunal Constitucional se ha negado a ponde-
rar las dos libertades en presumible conflicto remitiendo la reso
lucibn a la "jurisdiccibn competente" que normalmente, serf la or
dinaria. No obstante esta hufda del Tribunal Constitucional de un
tema peligroso, que presenta mfiltiples aristas, ha proporcionado-
algunos elementos que, en su dfa, podrfin ser utilizados parsel -
planteamiento definitivo de la cuestibn.

Asf, de la existencia de un ideario "conocida por el profesor-
al incorporarse libremente al centro o libremente aceptada cuando
el centro se dota de tal ideario después de esa incorporacién",no
deduce el Tribunal una obligacién de sumisién incondicional. Este
ideario no le obliga "como es aidente, ni a convertirse en mpolo-
gista del mismo, ni & transformar su ensefianza en propaganda o a-
doctrinamiento, ni a subordiner a ese ideario las exigencias que
el rigor cientifico impone a su labor". El conflicto se plantear§

-pues, d entro de los 1fmites que un correcto desenvolvimiento de 1la
funcifn docente lleva consigo. La ciencia y aus exigencias limita-
rfn las posibles razones de predominio del tftular de la empresa-
docente, A su vez &ste no podrf imponer al profesor una defensa -
activa de los conceptos del ideario.

8i el profesor no debe ser un apolegeta del ideario, tampoco =
ré autorizado a convertirse en un detractor del mismo, "La liber-
tad del profesor no le faculta por tanto para dirigir ataques a-
biertos o solapados contra ese ideario, sino s6lo paras desarro—
llar su actividad en los t&rminos que Jjuzgue mfs adecuados y que
con arreglo a un criterio serio y objetivo no resulten contrarios
a aquél". El profesor, en suma, debe simplemente respetar el idea
rio, un ideario que, por otra parte, debe adecuarse a la Constitu
cifn y que para el Tribunal Constitucionsl est& sometido al prin-
cipio de sutorizacifn edministrative como la misma aspertura de -
centros,
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El Tribural Constitucional no se limita a describir las reglas
generales de la conducta del profesor como docente sino que plan-~
tea, también, la posible contraposicién entre la vida privada del
docente y la libertad de ensefianza del titular del centipo. En es-
te punto el Tribunal se niega, de nuevo, a hacer afirmaciones a
priori pero indica que la M"posible notoriedad y la naturaleza de
estas actividades (extradocentes), e incluso su intencionalidad,
puedan hacer de ellas parte importante e incluso decisiva de 1la
labor educativa due le estf encomendada.

Dicho esto y antes de pasar adelante es conveniente plantear
algunos principios generales acerca del problema del conflcto abs
tracto entre libertades. Cualquier investigacibn sobre libertades
pfiblicas tropezarf inevitablemente como punto fundamental de su -
mismo régimen jurfdico con la cuestibn del choque con otras liber
tades. Una cuestifn que normalmente debe ser resuelta por via in-
terpretativa ante la falta de criterios jurfdicos expresos en las
Constituciones o en los textos normativos ordinarios. El mecanis-
mo de interpretacibn suele atender al carfcter de los bienes jurf
dicos puestos en juego para acordar la proteccidn prioritaria a -
aquel juzgado m&s importante. En filtima instancia esto llews a 1la
consecuencia del papel fundamental del juez en la indagacifn del
bien jurfdico primordisl, un papel en el que puede ser ayudado -
por el int&rprete jurfdico.

Aun cuando sea normal la falta de directivas jurfdicas expre—
sas sobre la cuestifn planteada no por ello dejan de existir en -
supuestos singulares. El reconocimiento por nuestra Constitucién-
de la llamada "cl&usula de conciencia" representa, precisamente,-
un supuesto de resolucifn de un conflicto tipico de libertades. -
Puestas frente a frente la libertad de expresibn del periodista -
profesional y la del titular del medio en concreto, la Constitu-
cibn atribuye sl periodista un derecho prioritario que deberf ser
regulado por la ley. Nuestro ordenamiento no conoce todavia el r&
gimen jurfdico concreto de la clfusula de conciencia, pero el art
21-2 de la proposicibn de ley orghnica sobre libertades pfiblicas-
y amparc judicial (vid. Boletfn Oficial de las Cortes, Benado, se
rie III, 18, aj, de 23 de diciembre de 1980 indica sobre esta cues

ti8n que:
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"El cambio fundamental en la orientacién ideolfgca de un me-
dio de comunicacifn socisl da derecho a los profesionales de

la informacibn, que se declaren incompatibles con la nueva o-

rientacifn, a resolver la relacifén que les une con el mismo y

a percibir la indemnizacién que se acuerde o, en su defecto,la

que corresponda a un despido improcedente',

El choque entre libertades desemboca en un planteamiento oon-
forme a las normas laborales del conflicto entre empresario y tra
bajador. Este conflicto se salda con la aplicacién del supuesto -
del despido improcedente lo que lleva consigo reconocer tanto 1la
improcedencia de la actuacibn del empresario como el carfcter pre
valente de la libertad del periodista lo cual lleva al otorgamien
to de una indemnizacién aunque, eso sf, a la p&rdida del puesto .
de trabajo controvertido. En t&rminos jurfdicos ello representa,-
sin duda, la resolucién del conflicto a favor del reriodiste saun
cuando en términos sociolégicos esta conclusifn pueda ser puesta-
en duda debido a la situacibn general de falta de puestos de tra-
bajo que existe y a la misma escasa cuantfia de la indemnizacién.-
No obstante y aun con la obligacifén de la constatacibén de este he
cho, los problemas planteados en este libro se hacen en sus puros
t&rminos jurfdicos y conforme a ellos, tambifn, el predomino & la
libertad del periodista es evidente.

La existencia de un supuesto constitucional de resolucién de
conflictos como sucede con la clfusula de conciencia, no es fre-
cuente por que tmpoco es flcil optar por una alternativa. Por ello
llama la atencibn especialmente el criterio de resolucibn que ima
gina la proposicibn de ley que acabamos de citar. El criterio es
general, de aplicacién a todos los posibles conflictos entre 1i-
bertades y consiste, segfin el art. 2+3 de la misma en que:

"En caso de conflicto, la proteccién se acordarf por el or-
den en que sparezcan enunciados en la Constitucién".

La evidente impropiedad de tal directiva no merece mfs comenta
rio que el de resaltar las consecuencias impensables a que doca—-—
rfa en virtud de una ordenacifn numérica llevada a cabo por el -

" constituyente sin plantearse su posible transcendencia jurfdica.-
En el tema que tratamos ello llevaria consigo siempre la priori—
dad de la libertad de cltedra sobre la del titular del centro, una
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consecuencia probablemente muy alejada de los supuestos ideol8gi-
cos de los autores de la deficiente proposicibn de ley que, de se
guro,no verfn publicada -por lo menos en los t&rminos propuestos~
en el Boletfin Oficial del Estado.

Indicaba hace un momento cémo la resolucibn del conflicto na-
rrado corresponderf, necesariamente, a los tribunales y c8mo, tam
bién, la funcién &1 intérprete puede representar una ayude a la
hora de buscar el derecho que debe predominar. Este sentido tie—
nen las lfneas que siguen,

En primer lugar hay que comenzar negando el absoluto predomi-
nio de la libertad de creacifn de centros que se seguirfa de una
lectura estricta y litersl del art., 20-4 de la Constitucién.El p&
rrafo se refiere, concretamente, al 1limite de las libertades tra-
tadas en este artfculo entre las que est& la de chtedra.Pues bien
el precepto indica que "estas libertades tienen su 1imite en el
respeto a los derechos reconocidos en este titulo...". Una inter-
pretacifn, repito, estricta equivaldrfa a subordinar siempre la
libertad de cftddra a cualquiera de los derechos reconocidos en
el tftulo entre ellos, claro estf, & la libertad del titular del
centro docente, Ello supondrfa la prhlctica desaparicibn de esta -
libertad tan trabajosamente afirmadas, consecuencia absurdas que no
ha podido ser querida por la norma., El art. 20-4, en realidad, no
impone la subordinacifn de la libertad de chtedra -y de expresién
engeneral- a las obras libertades sino, simplemente, al respeto.-
Be repite en el f&mbito de la libertad de expresibn el criterio ge
nérico de ejercicio de las libertades que contienen el art. 10 3y
ello porque es, sin duda, el ejerciclo de la libertad de expresifn
un potencial desconocedor de estos derechos. M&s que de un crite-
rio 1fmite, de un criterio de predominio, estamosmte una directi
va de ejercicio que tendrf consecuencias jurfdicas en el momento-
en que, efectivamente, se haya dejado de respetar el derecho aje-
no lo que reconduce el problema a lcs planteamientos iniciales,

En el proceso discursivo que lleve a la consecucifn de un cri-
terio hay que aludir a las normas propias de la legislacifn labo--
ral conforme a las cuales habrf que solventar ante las correspon-
dientes Magistraturas los conflictos surgidos. La norma a consul-
tar es el Estdauto de los Trabajadores aprobado por Ley 8/1980 de
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10 de marzo que contiene varios preceptos de necesaria e ilustra-
tiva consulta. En concreto hay un principio derivado de ests ley-
que resulta ser de particular significacibén en nuestro caso; se
trata del derecho a la no discriminacién por razones ideol8gicas~
contenido en varios preceptos del Estatuto sea como enunciacibn -
formal de tal derecho o como punto de partide para afirmar la nu-
lidad de las clfusulas contractuales que violen tal principio.los
preceptos son de singular importancia cuando se sitfian en medio &
una polémica que tiene el tema ideol8gico como aspecto central -
sustancial. '

Afirmar el principio de la no discriminacién por motivos ideo-
18gicos no significa olvidar la relacifn jerfirquica establecida
en la empresa docente y los poderes consiguientes del empresario.
El mismo Estatuto de los trabajadores contiene normas como &sta -
en sus arts. 5 y 20. Ahora bien, estos poderes de direccibn ha—
brfn de tener como necesario 1fmite el respeto a este principio &
no discriminacifn lo que implicarfa, segfin los t&rminos del Esta-
tuto, no fijaer condiciones distintas de trabajo o de remuneracio-
nes ¢ jornadas (art. 17-1).

La misma limitacibn de los poderes empresariales es la conse—
cuencia de la clfiusula de conciencia &n materia de prensa segln
acabamos de ver. La previsifn constitucional de tal clfusula en
una libertad derivada de la genfrica de expresifn, como la de ch-
tedra, resulta, ademfs, utilizable a efectos anal8gicos. Si 1la
clfiusula de conciencia en materia period{stica suponfa queun cam-
bio en la orientacifn del perifdico otorgaba al periodista el de-
recho a resolver el contrato mediante la indemnizacién prevista -
para el despido improcedente, no se ve por quf dlo no deberfa ex-
tenderse, igualmente, al posible conflicto libertad de chtedra -
versus libertad del titulasr del centro. Incluso, la legislacibnla
boral ya vigente otorga este derecho al trabajador en los & s0sS «
de "modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que
redunden en perjuicio de su formacibn profesional o en menoscabo-
de su dignidad" (art. 50-1).

El criterio narrado serfa aplicable a los supuestos de cambio-
en la orientacifn ideol8gica del centro que se plasmarfa en la Te
daccifn de un ideario distinto al que hasta ese momento regia el
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centro. Con ello no se agota, sin embargo, toda la problemftica
que pueda surgir en estos casos. Es posible asf, que en opinién
del empresario sea la ensefianza impartida por el educador la que
hasufrido cambios respecto de un ideario que ha permanecido inal-
terable. E1 empresario privado Jjuzgarfa imposible la pervivencia
en el centro de un profefor cuya ensefianza no se ajustara al ides
‘rio educativo aducibndose, en ese caso, el 1lfmite a la "libertad
de ensefianza" del profesor que representa el art., 15 de la LOECE
Jjuzgado constitucional por el Tribunal Constitucional.

Estamos, entonces, ante el problema-tipo a resolver en este fm
bito, lo que se ha denominado "despido ideol8gico™ que supone 1la
reaccibn del empresario docente que ve su libertad vulnerada por
la accibn del profesor. En la pugna entre libertades serf el juegy
normalmente, quien indique el vencedor, lo que puede tener efec—
tos en el plano indemnizatorio.

La cuestifn debe resclverse atendiendo tanto a las caracteris-
ticas del ideario en el que se concreta la direccifn ideolégica --
del centro como a los preceptos sobre el despido previstos en 1la
legislacién laboral, Esta referencia al ideario tiene que ser es-
pecialmente notada puesto gue si no existe ideario, si el titular
del centro no ha plasmado en un texto la direccibn educativa que
pretende impertir a la empresa docente no puede plantearse el con

-flicto entre libertades porque, en redidad, el titular del centro
no ha ejercitado su libertad de ensefianza en toda la riquez cons
titucional que posee sino, finicamente, la potestad de fundar un
centro. Su empresa docente es solo empresa a estos efectos yla 1i
bertad del profesor no se encuentra, por tanto, limitada por la
del titular como indica el art. 15 de la IOECE. Los posibles con-
flictos que surjan serfin meramente laborales y por problemas, tam
bién, estrictamente laborales debiendo resolverse con criterios -
ajenos al ordenamiento educativo que aquf se examina,

Pero una vez en presencia del ideario educativo &ste debe reu-
nir las caracterfsticas que le den su transcendencia jurfdica. Ha
de estar sprobado administrativamente y redactado de forma clara-
y precisa, con un respeto absoluto al texto constitucional y alas
directivas educativas que &1 .comporta. Por su parte, la actitud -
del profesor frente a este ideario no ha de ser ni la de un apolg
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geta ni la de un mero y sumiso recipiendario de su doctrina &ino
que el carficter de la conciencia por &1 impartide justifican per-
fectamente la utilizacién de argumentos o razones que puedan Jjuz-
garse oontrarias a un ideario que entimde mfs bien de planteamien
tos genfricos que de problemas concretos. En lo demfs, el profe—
sor ha de respetar el ideario del centro en el que imparte su do-
cencia de tal forma que el despido solo podrf ser justificado cuam
do de manera sitemftica se combatan frontalmente 1los conceptos-
bfsicos del ideario, La normativa laboral, al referirse a los su-
puestos de despido e incluir entre ellos a la "indisciplina o des
obediencia en el trabajo" comienza afirmando la necesidad de jus-
tificar este despido en un "incumplimiento grave y culpable del -
trabajador". Los adjetivos en este tema son bastante importantes.
Si en cualquier conflicto laboral habrfa que proceder con sumo cu
dado en la interpretacién de la "gravedad" y "culpabilidad" de la
conducta del trabajador, en el caso en que una libertad pfiblica -
como la de chtedra estl controvertida, las cautelas deben ser mu-
cho mayores. La proclamacifn de una libertad por la Constitucibn-
no puede dejarse al slbur de la voluntad poco justificada del ti-
tular de un centro porque ello supondrfa ademfis de una violacibn-
de las leyes laborales, un desconocimiento de la Constitucibn 1o
que aumenta objetivamente su importancia. En el fnico caso de con
flicto planteado ante los Tribunales hasta la fecha del que tengo
conocimiento, la Magistratura del Trabajo de Barcelona en una sen
tencia de 3 de julio de 1978 -anterior a la Constitucibn y a 1la
sentencia citada del Tribunal Constitucional, por tanto- rechazf-
los argumentos del titular del centro que aducfa la violacibn de
las normas pedagfgcas del centro y los reglamentos de rfgimen in-
terior. Tras constatar qie estas normas contenfan solo unos crite-
rios generales de pedmgogfa, unas normas abstractas y no unos cri
terios claros de conducta afiadia:

"con estilo propio de ciertas corrientes modernas, los t&rmi—

nos del extenso memorfindum a que equivale la comunicaci8n del

despido, son de imputaciones ideolfgicas mfs que estrictamente

legales y de trascendencia Jjurfdico laboral',

Despido ideolfgico serf, pues, todo aquel que no se fundamente
en ese incumplimiento sistemftico, grave, culpable del ideario eds
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cativo, despido, por tanto, improcedente y necesitado del trata-
miento que para tales despidssprevea la legislacién laboral y 1la
consiguiente interpretacién judicial. En este filtimo Planoc hay que
hacer mencibn a la sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de
noviembre de 1981 (BCE de 22 de diciembre), segfin la cual cuando-
el despido se produce tras el ejercicio de derechos derivados de
la Constitucibn no hay opcibn patronsl a ejercitar -readmisibn o
indemnizacién- sino que la readmisifn es automBtica al estarvici-
ado el despido de nulidad radicael. La aplicacifn de la doctrina a
nuestro caso supondrfa que una conducta del docente sometidaa los
1fmites constitucionales de la libertad de chtedra nunca podria -
dar lugar a un alejamiento forzoso del centro de ensenanza. ILa -
cuestibn, clara en sus principios, tendrf, sin embargo, dificultg
des de aplicacibn en el plano de la realidad y habrf que esperar
a la doctrina judiciasl para ver como se concreta en el f&mbito de
la ensefianza la interpretacién del Tribunal Constitucional.Al mar
gen de todo ello, y en caso de llegarse a la determinacibn de 1la
indemnizacibn, se estarfa constatando el predominio de la liber—
tad de chtedra en el caso concreto, una libertad imprescindible -
para un Estado pluralista y que considera, no lo olvidemos, el 1i
bre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden poli-
tico y de la paz social (art. 10-1 Constitucibn). Los jueces debe
rén muchas veces considerar si el libre desarrollo de la persona-
lilad del alumno no es favorecido por la existencia de mfltiples -
voces, respetuosas pero discordantes, sobre todo a partir de una
determinada edad que cada vez es mls reducida en funcibn del desa
rrollo acelerado de las formas de convivencia social.
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