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NOTA INTRODUCTORIA

El texto que se ofrece a continuacidn es la traduccion al castella-
no del capitulo sobre libertad de catedra escrito por el profesor Hart-
mut Kriiger en el Manual de Derecho de las Ciencias publicado en
19962. Me parece que el texto es una excelente exposicion sobre el con-
cepto, alcance y regulacion de la libertad de catedra en Alemania. Por
ello, creo de todo interés el que se conozca su contenido por parte de
los estudiosos de este problema.

Quiero ademas ofrecer esta traduccién como homenaje al prof.
Kriiger, con quien he trabajado durante 1998, hasta su inesperado y re-
pentino fallecimiento, el 8 de julio de dicho afo. Los profesores Stern y
Leuze han mostrado recientemente el pesar que entre los juristas alema-
nes ha producido esta prematura desaparicién, y han puesto de relieve en
sendos articulos la valia cientifica y académica de Hartmut Kriger®.

1 Traduccion y Nota introductoria de Carlos Vidal Prado, profesor Asociado
del Departamento de Derecho Constitucional de la UNED.

2 Krucer, Hartmut, «Lehre», en Handbuch des Wissenschaftsrechts (Edito-
res: Flamig, Kimminich, Kriiger, Meusel, Rupp, Scheven, Schuster, Graf Stenbock-
Fermor), segunda edicién, Springer, Berlin, 1996, pp. 309-322.

3 Srern, K., «Professor Dr. Hatmut Kriiger verstorben», en Kélner Univer-
sitdts Journal, Ausgabe 3-1998, pp. 60-62; Leuze, D., «Hartmut Kriiger (30.August
1943-8.Juli 1998)», en WissR, Bd. 31 (1998), pp. 211-213.
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HARTMUT KRUGER

Nacido en Greifswald en 1943, el prof. Kriiger realizd sus estu-
dios de Derecho en las Universidades de Friburgo y Kiel. Fue promovi-
do al grado de Doctor en la Universidad de Kiel en febrero de 1972. En
1973 se incorporé a la Universidad de Regensburg, como Asistente del
prof. Otto Kimminich, en la Catedra de Derecho Publico. Alli alcanzd su
Habilitation para Derecho Politico y Administrativo (Staats- und Ver-
waltungsrecht). Después de desempenar actividades docentes en las
Universidades de Colonia y Gotinga, fue llamado a ocupar una plaza de
Profesor de Derecho Publico en la Universidad de Colonia en octubre
de 1986, donde a partir de 1994 dirigia el Instituto de Derecho de las
Ciencias (Institut flir Wissenschaftsrecht).

Quiza por influencia del prof. Kimminich, la produccion cientifica
de Hartmut Kriiger se centra sobre todo en el ambito del Derecho uni-
versitario o de las Escuelas Superiores (Hochschulrecht), y especial-
mente en el Derecho de las Ciencias (Wissenschaftsrecht). Numerosas
publicaciones en estos ambitos asi lo acreditan, comenzando por su tra-
bajo de Habilitation en Regensburg, y, en los dltimos afnos, con su labor
al frente de la revista de Derecho de las Ciencias (Wissenschaftsrecht,
Wissenschaftsverwaltung, Wissenschaftsférderung), y la publicacion
del Manual citado at inicio de estas lineas, del cual fue también editor.

Como ha dicho el prof. Stern, estos intereses cientificos «movie-
ron al prof. Kriiger a proponer con insistencia junto con otros colegas
la creacién de un Instituto de Derecho de las Ciencias aleméan y euro-
peo»* en la Universidad de Colonia, meta que alcanzé en 1994, siendo
nombrado director de dicho Instituto. El Institut fiir Deutsches und Eu-
ropédisches Wissenschaftsrecht -inico en Alemania— ha alcanzado en
estos aflos un notable prestigio por su labor de profundizacién y estu-
dio de los problemas juridicos que afectan al ambito universitario y
cientifico. El prof. Krliger tuvo ocasion ademas de llevar a la practica
sus investigaciones, al asesorar frecuentemente a politicos y gestores
en el ambito educativo y universitario. En concreto, como ha resaltado
el prof. Leuze, durante anos fue presidente del Claustro académico de
la Universidad de Colonia, precisamente en el tiempo en que se refor-
mo el Ordenamiento juridico de dicha Universidad, labor en la cual par-
ticipd activamente®. '

Su preferencia por el Derecho de las Ciencias no fue dbice, sin
embargo, para que el prof. Kriiger profundizase en otros campos del

Stern, K., op. cit., p. 62.
5 Leuzg, D., op. cit., p. 212.
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Derecho Publico, como el Derecho Constitucional y Administrativo (en
especial el Derecho de los Funcionarios Publicos, Beamtenrecht), asi
como el Derecho Comunitario.

Abs.
Art.
BayVGH

Beiheft
Bd.
BT-Drucks
BVerfG

BVerfGE

BVerwGE

DOV
DVBI

ESVGH

GG
HRG
HessVGH

JOR N.F.

JZ
KMK-HSchR

ABREVIATURAS

Absatz (parrafo).

Articulo.

Sammlung von Entscheidungen des bayerischen Ver-
waltungsgerichtshofes (Recopilacion de la jurispruden-
cia del Tribunal Superior Administrativo de Baviera).
Suplemento.

Band (Tomo).

Drucksachen des Deutschen Bundestages (Publicacio-
nes del Parlamento aleman).
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Fe-
deral).

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts (Recopilacién oficial de la Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional).
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (Ju-
risprudencia del Tribunal Administrativo Federal).

Die 6ffentliche Verwaltung (La Administracion Publica).
Deutsches Verwaltungsblatt (Revista Alemana de la
Administracion).

Entscheidungssammlung. Hessischer Verwaltungsge-
richtshof, Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
(Recopilacion de jurisprudencia. Tribunal Superior Ad-
ministrativo del Estado de Hessen, Tribunal Superior
Administrativo del Estado de Baden-Wiirttemberg).
Grundgesetz (Ley Fundamental de Bonn).
Hochschulrahmengesetz (Ley Marco de Universidades).
Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Superior Adminis-
trativo) de Hesse.

Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, neue
Folge.

Juristenzeitung (Periédico juridico).

Informationen zum Hochschulrecht. Veréffentlichun-
gen der Kulturministerkonferenz (Informacion sobre
Derecho de universidades. Publicaciones de la Confe-
rencia de Ministros de Cultura).
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NJW Neue Juristische Wochenschrift (Nueva Revista Juridi-
ca semanal).

NvwZ Neue Zeitschrift flir Verwaltungsrecht (Nueva Revista
de Derecho Administrativo).

NWVBI Nordrhein-Westfalische Verwaltungsblatter (Boletin

Administrativo de Renania del Norte-Westfalia).

OVG Berlin Oberverwaltungsgericht (Tribunal Superior Adminis-
trativo) de Berlin.

OVG Liineburg Oberverwaltungsgericht (Tribunal Superior Adminis-
trativo) de Niedersachsen (Liineburg).

OVG NW Oberverwaltungsgericht (Tribunal Superior Adminis-
trativo) de Renania del Norte Westfalia (Miinster).

Rdnr. Randnummer (nimero marginal).

UG NW Universitdtsgesetz Nordrhein-Westfalen (Ley Universi-
taria de Renania del Norte-Westfalia).

VerwRspr Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland (Jurispru-
dencia administrativa en Alemania).

VG Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo).

VGH BW Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg (Tribunal
Superior Administrativo) de Baden-Wiirttemberg.

WissR Wissenschaftsrecht, Wissenschaftsverwaltung, Wis-
senschaftsférderung (Revista de Derecho de las Cien-
cias).

I. EVOLUCION HISTORICA DE LA LIBERTAD DE CATEDRA

Antes de la reforma universitaria de Wilhelm von Humboldt en-
contramos ya en Alemania los origenes historicos de la libertad de ca-
tedra tal como hoy es concebida.

La «libertas philosophandi», por ejemplo, fue otorgada como pri-
vilegio a Thomasius —que habia huido de Leipzig a Halle—, por medio
de la fundacién de la Universidad de Halle (1694)". El espiritu liberal de

8 El resultado méas destacado de los esfuerzos tedricos de Fichte, W. von
Humboldt, Schelling, Schleier y Steffens fue la fundacién de la Universidad refor-
mada de Berlin el 10 de octubre de 1810. Los escritos —que contintian siendo hoy de
valiosa lectura— de los autores citados sobre la reforma universitaria estan reprodu-
cidos en Anrich, Ernst (Coord.), Die Idee der deutschen Universitit, Darmstadt, 1956.

7 Cfr. Kmzinger, «Die Freiheit der Wissenschaft und Kunst», en: Die Grundrech-
te und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 2, Berlin 1930, pp. 449 y ss. (453).
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la llustracion llegé también expresado en las Constituciones de las Uni-
versidades de nueva fundacion de Goéttingen (1734) y Erlangen (1743).
El primer Kurator de la Universidad de Goéttingen, el Ministro de Esta-
do von Miinchhausen, formuié la libertad de catedra de modo acen-
tuadamente extensivo: «A nuestros profesores les estd sin duda per-
mitido explicar por si mismos el Derecho del Estado aleman,
exclusivamente segln su propia conviccion, sin fijarse en si sus tesis
doctrinales sirven de soporte a los intereses de aquellas clases (socia-
les) del Reich a las que nuestro Regente pertenece; o si estan de acuer-
do o no con los todavia especiales intereses de nuestra Corte»®.

La libertad de catedra e investigacion no fue protegida constitu-
cionalmente en el siglo xvii; permanecia siempre a disposicion de la au-
toridad estatal respectiva. Con acierto define Alexander Kluge® la liber-
tad de catedra como la expresién caracteristica de un Absolutismo
anterior a 1789, seguro de si mismo, y por lo tanto generoso (liberal).

En la primera mitad del siglo xix, las Decisiones de Karlsbad' re-
presentaron un revés para el desarrollo de la libre ensefianza e investi-
gacion en las universidades alemanas. La primera Ley de Karlsbad, la
«Resolucién provisional referente a las Universidades y las medidas
que deben tomarse en consideracion», de 20 de septiembre de 1819,
fue, en contra de su denominacidon como «provisional», una Ley Fede-
ral ilimitada, que no fue derogada hasta la Decision Federal de 2 de
abril de 1848, junto con las correspondientes leyes excepcionales de la
Federacion.

El 81 de la Ley de Universidades preveia para todas las universi-
dades la figura de un Mandatario gubernamental, que tenia ilimitadas
tareas de control. El «comisario estatal» debia desempefar su funcion
de vigilancia «sin injerencias directas en los métodos cientificos o de
ensefanza», pero sus competencias para el régimen disciplinario de
los estudiantes, asi como para el control de la ensefanza —en el senti-
do de que a ella eorresponde el futuro destino de los jovenes académi-
cos, esto es, la preparacion para el servicio del Estado-, podian condu-
cir, a través de una oportuna y rigida interpretacion de algunos
conceptos juridicos indeterminadas, a la censura de la ensefianza.

8 Citado por RosLer, Emil F.,, Die Griindung der Universitdt Géttingen, 1855,
p. 475.

% Kuuag, Alexander, Die Universitits-Selbstverwaltung, Frankfurt del Main,
1958, p. 71.

1 Del 6 al 31 de agosto de 1819 se reunieron en Karlsbad los Ministros de
diez estados alemanes, que trabajaron sobre los proyectos de cuatro leyes federales.
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Ademas, la libertad de investigacion y ensefianza fue puesta en
grave peligro por medio de la amenaza permanente de una espada de
Damocles. El § 2 de la Ley universitaria obligaba a los Gobiernos de los
Lander a la separacién de su puesto de todos los docentes universita-
rios, cuando estos hubieran mostrado de modo evidente su incapaci-
dad para el ejercicio del importante cargo encomendado, por haber
incurrido en una desviacion probada de su obligacion, o haber sobre-
pasado la frontera de su profesion; por medio del abuso de su legitima
influencia sobre el pensamiento de los jovenes; por medio de la deci-
sion de doctrinas perjudiciales, contrarias al orden ptblico, o que co-
rrompan el fundamento de las instituciones estatales existentes.

La acumulacion de conceptos juridicos indeterminados en la de-
terminacién de los supuestos juridicamente relevantes, y la falta de
cualquier tipo de procedimientos juridico-estatales para la separacién
del cargo, abria de par en par la puerta de los abusos. A través de de-
cisiones administrativas inapelables podia ser apartado de su Catedra
cada profesor antipatico al Régimen, con lo cual se daba el hecho es-
pecialmente grave, de que un profesor apartado de su cargo en su Uni-
versidad, no podia volver a trabajar en ningun otro puesto docente de
ningun otro Estado aleman’.

La Ley universitaria deja traslucir inequivocamente un «estilo de
redaccion austriaco»'?; la aplicacion de la Ley en la préactica varia, no obs-
tante, considerablemente, de un Estado a otro. Especialmente en Prusia'?

1 Este riguroso principio fue pronto guebrantado por algunos estados in-
dividuales, que ante los despidos de profesores practicados en otros Lénder, refle-
xionaron de nuevo sobre su plausibilidad. Por ejemplo, en Jena, en 1819, el filéso-
fo suspendido Jakob Friedich Fries recibié, después de algunos afos, una catedra
de mateméticas en su Universidad; Lorenz Oken, especialista en Ciencias Naturales,
también despedido en Jena, fue nominado en 1828 en la Universidad de Munich,
aungue después se trasladé, en 1832, a Zurich. También los «siete de Gotinga», re-
legados por motivos politicos, fueron tras algunos afios nuevamente nominados
para alguna Catedra fuera de Hannover, o recibieron otro puesto (por ejemplo los
hermanos Jakob y Wilhelm Grimm, por iniciativa de Federico Guillermo IV, en la
Academia de Berlin).

2 El Memorandum del Bundestag austriaco para la preparacion de las de-
cisiones de Karlsbad exigfa la eliminacién de todos los profesores «dafinos» de las
universidades «sin sentencia judicial»; ademéas se constataba que la Universidad
como institucién de ensefanza y formacion esta bajo control del Estado. Cfr. ILsg,
L. Fr., Geschichte der deutschen Bundesversammlung, Bd. 2, Marburg 1861, pp. 17
y SS.

3 Cfr. Discurso rectoral de August BockH, de 3 de agosto de 1847, reprodu-
cido en : Idee und Wirklichkeit einer Universitat, Berlin 1960, p. 373.
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y Sachsen-Weimar' no tuvo efecto nunca la Resolucién de Karlsbad
con el posible rigor de su texto.

En Prusia contribuy6 a esto decisivamente la posicién juridica de
la Ley Universitaria, imponiendo para todas las universidades un Man-
datario gubernamental. La Instruccién prusiana para los Mandatarios
gubernamentales extraordinarios en la Universidad, de 18 de noviem-
bre de 1819, designaba a los Mandatarios gubernamentales como
maximos guardianes de la disciplina académica y del espiritu acadé-
mico de fidelidad al Gobierno y al Estado por parte de los profesores y
estudiantes. Ademas fue transferida al Mandatario gubernamental la
funcion del Kurator, que originalmente debia asumir el Presidente
(Ober-Président) de cada Provincia para su Provincia universitaria’.
Los Mandatarios gubernamentales eran al mismo tiempo el mas ailto
cargo administrativo y 6érgano de control politico de su Universidad.
Decisivo fue para esto que ellos, como Kurator, estaban directamente
subordinados al Ministro pruso de cultura en Berlin, y el Ober-Prési-
dent no tenia ninguna influencia en la Universidad. Para esta organiza-
cion administrativa era también decisivo qué tipo de indicaciones reci-
bia el Mandatario gubernamental desde Berlin. Para las Universidades
prusianas fue una suerte que prevaleciese, en los hombres responsa-
bles del Ministerio de Cultura, un espiritu liberal, comprometido con la
promocidn cientifica.

El Barén Karl Friedrich von Stein zum Altenstein"’, durante largos
anos Ministro de Cultura, afirmaba en relacidn con la discusién sobre la
Decision de Karlsbad: «La Ciencia tiene en si misma el remedio para
todo lo que puede contribuir a su propia ruina y a la de la Instruccion»®,

Para el mantenimiento de un dmbito cientifico auténomo y libre,
en las universidades prusianas se daba la circunstancia de que un Mi-
nistro de Cultura liberal elegia al Mandatario gubernamental y le trans-
mitia sus instrucciones confidenciales. Ademas, fue esencial que parte

" Cfr. Fritz HarTUnG, Das GroBherzogtum Sachsen unter der Regierung Carl
Augusts 1775-1828, Weimar 1923, pp. 428 y ss.

5 PreuBische Gesetzessammlung 1819, p. 233.

6 Conforme al art. 16 del Decreto de 30 de abril de 1815.

7 Con la Orden gubernamental de 3 de noviembre de 1817 fue separada
del Ministerio del Interior la seccién de Ensefianza y Cultura (con la seccién para el
sistema Médico), y fue elevada al rango de Ministerio para Ensefianza y Cultura.
Altenstein (1770-1840) fue nominado Ministro de Cultura, y ocupé ese dificil cargo
hasta su muerte.

8 Reproducido por Museseck, Ernst, Das preuBische Kultusministerium vor
100 Jahren, Stuttgart/Erlangen, 1918, p. 277.
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de los estudiantes (Burschenschaften —-Corporacion de estudiantes-) y
un buen nimero de profesores se mostraban partidarios, con sus pa-
labras y sus hechos, de la tradicion liberal de la Universidad alemana.
Los valores liberales se mantuvieron vivos —no sélo en Prusia*- hasta
la abolicion formal de la ley excepcional®.

Las experiencias vividas con las inconcretas e indeterminadas
medidas de vigilancia durante el tiempo de la Restauracion, conduje-
ron en el afo revolucionario de 1848, por primera vez, a una proteccion
legal-constitucional de la libertad cientifica?'. Desde la Constitucién de
Paulskirche (Frankfurt) de 1849 hasta hoy la Constitucion federal (ale-
mana) ha determinado que la ensefianza es libre?’. No obstante, du-
rante el tiempo del Nacionalsocialismo y durante la existencia de la
DDR no fue asegurada la libertad de catedra en su totalidad.

Segun el articulo 3 del Einigungsvertrag (Tratado de Reunifica-
cion), con el ingreso definitivo de los nuevos Bundeslénder y de Berlin
Este en la Republica Federal de Alemania, ha entrado en vigor para ellos
la Ley Fundamental de Bonn. Con ello, es valido para toda Alemania el
articulo b, parrafo 3 de la Grundgesetz. La libertad de catedra esta igual-
mente garantizada en muchas Constituciones de los Lénder?; la Hochs-

'8 También, por ejemplo, en Sachsen-Weimar; cfr. HaRTuNG, Fritz, Das GroB3-
herzogtum Sachsen unter der Regierung Karl Augusts 1775-1828, Weimar, 1923, pp.
428 y ss.

2 «Resolucidn federal sobre la derogacién de la Ley excepcional de 2 de
abril de 1848», vigesimoséptima sesién, § 214; a través de los acontecimientos de
marzo quedaron facticamente sin eficacia las leyes excepcionales en la mayoria de
los Lander ya antes de la decisién derogatoria de la Asamblea Federal.

21 Cfr. art. 22 de la «Ley concerniente a los Derechos fundamentales del
pueblo aleman», de 27 de diciembre de 1848 (Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial del
Estado Federal) de 28 de diciembre de 1848, p. 49).

2 E}articulo 152 de la Constitucién de Paulskirche dice: «La ciencia y su en-
sefianza es libre». El articulo 142 de la Constitucion de Weimar dice: «El arte, la cien-
cia y su ensefianza son libres. El Estado garantiza su proteccién y participa en su
cuidadon». El articulo 5.3. de la Ley Fundamental de Bonn dice: «El arte, la ciencia y
la ensefianza son libres. La libertad de ensefianza no exime de la fidelidad a la Cons-
titucion»,

2 Art. 20.1 de la Constitucién de Baden-Wiirttemberg: «La Universidad es
libre en la investigacion y la ensefianza«. Art. 108 de la Constitucion de Baviera: «La
ciencia y la ensenanza son libres». Art. 31.1.3 de la Constitucion de Brandenburgo:
«{1) La ciencia, la investigacion y la ensefianza son libres. (3) La libertad de ense-
fanza no exime de la fidelidad a la Constitucion». Art. 11 de la Constitucién de Bre-
men: «El arte, la ciencia y su ensefianza son libres. El Estado garantiza su proteccién
y participa en su cuidado». Art. 10 de la Constitucion de Hessen: «Nadie puede ser
obstaculizado en su creacién cientifica o artistica y en la difusién de sus trabajos».
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chulrahmengesetz (HRG, Ley (Marco) federal de Universidades)? y las
Hochschulgesetze de los diversos Lander? basadas en ella garantizan
asimismo la libertad de catedra en el plano legislativo ordinario.

Il. LA LIBERTAD DE CATEDRA
1. Concepto y fundamento de la libertad de catedra

El concepto de ensefanza no esta definido en el articulo 5, pa-
rrafo 3, frase primera de la Grundgesetz, sino que se da por supuesto?®.
El Bundesverfassungsgericht define la ensefianza como «la transmi-
sién cientificamente fundamentada de los conocimientos adquiridos a
través de la investigacién»?. De modo similar se define por la doctrina
la enseftanza como la transmision de los conocimientos cientificos, por
lo tanto como una especial «publicidad de la Ciencia»?®. Esporadica-
mente se entiende el concepto de ensefanza de modo restrictivo, en el
sentido de consideraria s6lo como la divulgaciéon de los propios resul-
tados de la investigacion —al menos en las universidades—, y con re-

Art. 7.1 de la Constitucion de Mecklenburg-Vorpommern: «El arte, la ciencia y la en-
sefianza son libres. La libertad de ensefianza no exime de la fidelidad a la Constitu-
cidnn. Art. 9 de la Constitucion de Renania-Palatinado: «El arte, la ciencia y la ense-
fanza son libres. La libertad de ensefianza no exime de la fidelidad a la
Constitucién». Art. 39.1 y 2 de la misma Constitucién: «Las Universidades tienen el
derecho a la propia administracién. La libertad de investigacion y de ensefianza les
estdn a ellas garantizadas». Art. 5.2 de la Constitucion del territorio del Sarre: «La
cultura, la ciencia y la ensefianza son libres». Art. 33.2, 1y 2 de la misma Constitu-
cion: «Las Universidades tienen el derecho a la propia administracion. La libertad
de investigacién y de ensefianza esta garantizada». Art. 21 de la Constitucién de Sa-
jonia: «El arte, la ciencia y la ensefianza son libres. La libertad de ensefianza no
exime de la fidelidad a la Constitucién». Art. 10.3 de la Constitucion de Sajonia-An-
halt: «El arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza son libres. La libertad de
ensefanza no exime de la fidelidad a la Constitucion. La libertad de investigacién
no exime de la atencion a la dignidad de las personas y la defensa de los funda-
mentos de la vida natural». Art. 27 de la Constitucién de Turingia: «El arte es libre.
La ciencia, la investigacion y la ensefanza son libres. La libertad de ensefanza no
exime de la fidelidad a la Constitucién».

2 Cfr. Art. 3.3 HRG.

% Cfr., por ejemplo, art. 4.4 de la UG NW.

26 Cfr. Knemever, F. L., Lehrfreiheit. Begriff der Lehre - Trdger der Lehrfreiheit,
1969, pp. 9y ss.

27 BVerfGE 35, 79, 125.

28 Cfr. KNnemever (nota 26), pp. 31y ss.
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ferencia a ello, la ensefianza de profesores de la Universidad tendria
que ser distinguida de otras actividades educativas (Anlern-, Wieder-
holungs- und Ausbildungsveranstaltungen) —actividades introducto-
rias, repetitoria y de formacion- desempefiadas por los asistentes de
los Catedraticos (wissenschaftliche Mitarbeiter und wissenschaftliche
Assistenten)?.

En sentido contrario a este restrictivo concepto de ensenanza,
hoy es reconocida la libertad de catedra —-en el sentido del articulo 5,
parrafo 3 de la Grundgesetz- a cada docente cientifico, sin tener en
consideracion el tipo de vinculacién o incorporacion a la Universidad®.

Elementos sustanciales de la ensefianza son, por tanto, la impar-
ticion de clases en el marco de las Universidades, eligiendo el método
y contenido, y la expresion publica de las opiniones cientificas que esta
en conexion con dicha tarea; expresion que puede manifestarse tam-
bién de otras maneras®'.

La jurisprudencia establece como criterio identificativo de la li-
bertad de catedra que la tarea docente se lleve a cabo de modo inde-
pendiente y auténomo®. Con acierto ha sido apuntado que las incerti-
dumbres resultantes de lo anterior sélo podrian ser resueltas cuando
se reconoce que no sélo existe un magisterio uniforme en las universi-
dades, sino también diferentes funciones docentes de acuerdo con las
tareas y el tipo de ensenanza®.

La jurisprudencia ha asumido esta idea de que el legislador no
esta obligado a reunir a todos los docentes en un solo grupo®. De
acuerdo con la distinta asignacion de funciones se ha dicho también
gue es diferente el margen de actuacién de cada docente y su posicién
en el Claustro de profesores®. Por eso, el derecho fundamental de li-
bertad de catedra no excluye que, por ejemplo, un profesor universita-
rio indique a sus colaboradores las pautas o instrucciones a seguir en
la ensenanza que esta a su cargo,

2 Cfr. Evers, H.-U., en: «Beitrdge zum Hochschulrecht», Beiheft 4, WissR
1970, pp. 47 y ss.

3 Cfr. Knemever (nota 26), pp. 7 y ss.; BVerfGE 35, 79, 125.

3" Cfr. VG Arnsberg, KMK-HSchR 1987, 126, 127 y 128.

32 Cfr. VGH BW, ESVGH 25, 144 y ss.; OGV Berlin, DVBI 1972, 738.

3 Hauwsronner, Kay, en: Hailbronner (Coord.), Kommentar zum HRG, § 3,
Rdnr. 57.

34 HessVGH, KMK-HSchR 1987, 129, 130.
35 Asi, HaiLBroNNER {nota 33), § 3, Rdnr. 57.
38 Asi, acertadamente, HAILBRONNER, ibid.
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El BVerfG tiene en cuenta también, en el marco del concepto de
profesor universitario por él desarrollado, la distinta asignacion de fun-
ciones en la ensefianza, para asi distinguir los profesores cualificados
para la tarea universitaria de los profesores cualificados de otra manera.

El BVerfG entiende como profesor universitario (en sentido ma-
terial} s6lo aqué!l investigador o docente a los que, a través de la opo-
sicion a una catedra universitaria (Habilitation) u otra prueba de cuali-
ficacién, se les encomienda una materia cientifica de ensefanza e
investigacion, con autonomia propia®; por lo cual, los profesores que
realizan exclusivamente su labor en los estudios de las Escuelas Técni-
cas Superiores (Fachhochschulstudiengdngen), por causa de su dife-
rente cualificacién y funcion, asi como de las consecuencias que de ello
se derivan, no son considerados como profesores universitarios, te-
niendo en cuenta el concepto de Universidad en sentido material (wis-
senschaftliche Hochschulen)®,

Por la doctrina® se ha intentado negar la diferencia mostrada por
el BVerfG entre la ensefianza de los profesores universitarios, por un
lado, y la de los profesores de Escuelas Técnicas Superiores (Fach-
hochschulen) por otro. La «prueba» para sostener la igual calidad de la
ensefianza universitaria y la de Escuelas Técnicas Superiores viene to-
mada fundamentalmente a partir de las advertencias sobre las pres-
cripciones generales de la Hochschulrahmengesetz, en la que, al con-
trario de lo sostenido por el BVerfG, no son tenidas en cuenta en la
mayor parte de los casos las caracteristicas cualitativamente distintivas
(diferencias entre estudios universitarios y los de Escuelas Técnicas
Superiores; diferente cualificacién de cada una de las categorias de
profesores).

Por consiguiente, si bien la cualificacion de la ensefianza de las
universidades y las Escuelas Técnicas Superiores no es idéntica, esta
sin embargo fuera de duda que también los profesores de Escuelas
Técnicas Superiores son titulares del derecho a la libertad de catedra
en el marco de las funciones a ellos encomendadas.

Del articulo 5, parrafo 3, frase 1 (art. 5.3.1) de la Grundgesetz (GG)
no se permite deducir que corresponda a una Facultad un derecho

37 Cfr. BVerfGE 43, 368.

3% Cfr. BVerfGE 61, 210, 242 y ss.; cfr. en este sentido también Waldeyer,
«Das Recht der Fachhochschulen», en Hailbronner (coord.), Kommentar zum HRG,
Rdnrn. 30 y ss.

3% Cfr. WaLDEYER (nota 38), Rdnrn. 30 y ss.
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auténomo constitucionalmente protegido para determinar de modo
exclusivo la dimensién y el contenido de la oferta educativa y llevarla
a cabo de modo auténomo.

El art. 5.3.1 GG no contiene tampoco ninguna garantia de estabi-
lidad en la asignacion de determinadas materias de ensefnanza a los
profesores. Mas bien se deja al criterio de organizacion politica del le-
gislador la tarea de asignar las concretas materias de ensenanza a las
distintas facultades o segregar una parte de un ciclo de estudios de una
Facultad para atribuirla a otra*®, Esta precisién no afecta a la libre ac-
tuacién en la ciencia, investigacion y ensenfanza de aquellos habilitados
por los derechos fundamentaies®*'.

2. Ambito de la libertad de catedra

La doctrina y la jurisprudencia definen la libertad de catedra como
la libre eleccién de objeto, forma, método y contenido, asi como la li-
bertad (proteccién) ante cada injerencia externa en dichos ambitos*?,

El nucleo constitucional sustancial de la libertad de catedra se
manifiesta en el derecho a verse libres de recibir®® instrucciones oficia-
les que se refieran al modo de llevar a cabo y al contenido de la ense-
Aanza.

También la eleccion de método pertenece al nicleo sustancial de
la libertad de catedra, que la jurisprudencia deduce del ambito del cri-
terio cientifico-pedagégico de los profesores, el cual s6lo puede ser
examinado judicialmente*.

En el articulo 3.3.1 de la Hochschulrahmengesetz son enumera-
dos a modo de ejemplo los mas importantes elementos de la libertad
de catedra®.

40 Se refiere a que un profesor no puede exigir siempre impartir una determi-
nada (y la misma) materia. Cfr. BVerfG, KMK-HSchR 1984, 854, 859; BVerfGE 15, 256, 264.

4“1 Cfr. BVerfG, KMK-HSchR 1984, 854, 859.

42 Cfr. OVG Berlin, WissR 1969, 178; asi también Thieme, Deutsches Hochs-
chulrecht, 1956, p. 243; mas claramente, del mismo autor, Hochschulrecht, 2. edi-
cién, 1986, Rdnr. 66 y ss.

43 La traduccidn literal seria «derecho a no recibir».

4 Cfr. VG Karlsruhe, KMK-SchR 1982, 348; VGH BW, NJW 1984, 1832; VG
Hannover, KMK-SchR 1985, 678, 679.

% Con esta enumeracién debe ser sefialada la proteccion absoluta y sin re-
servas del ambito de la libertad que a todos los profesores corresponde y que no
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El derecho al ejercicio de actividades docentes estad orientado a
su desarrollo efectivo sin obstaculos y a la libertad de contenidos y mé-
todos didacticos en el modo de llevarla a cabo. De la libertad de céate-
dra no se deduce ninguna proteccién ante la competencia; una activi-
dad educativa en competencia puede ser ofertada también sin el
consentimiento de los otros docentes*t.

La autonomia de los docentes en el ejercicio de actividades aca-
démicas incluye también todas las decisiones no reguladas legalmen-
te, ya sea a través de normas sobre examenes y estudios, o por medio
de la exigencia de unos requisitos necesarios para asegurar el ejercicio
cotidiano de la ensefanza®’.

A dicho ambito pertenece, entre otros, el habitual anuncio de ac-
tividad educativa publica universitaria, incluso el derecho a escoger o
determinar el nombre bajo el que se desarrolla la actividad docente
{(nombre de la asignatura) y, posiblemente, un texto de explicacion de
dicho titulo®.

El derecho a llevar a cabo actividades docentes incluye la pues-
ta a disposicion de las aulas apropiadas para su ejecucion, asi como
los medios de apoyo necesarios dentro de las posibilidades exis-
tentes. La organizacién auténoma de la ensefianza supone que se ha
de tener en cuenta sobre todo, dentro del ambito de las posibilidades
de organizacidn, la propuesta de los profesores para el lugar y hora de
su realizacion®.

En caso de dificultades o irregularidades, el derecho al ejercicio
de la ensefianza garantiza la proteccién de la actividad educativa®. El
ejercicio de dicha actividad incluye también el certificado de partici-
pacion en la actividad docente (Bescheinigung der Teilnahme an Lehr-
veranstaltungen), y la evaluacién de los rendimientos obtenidos dentro

debe ser sometida a la toma de decisiones (asi la exposicion de motivos guberna-
mental, BT-Drucks 7/1328, 33). Nota: Aunque en el texto original se cita el articulo,
como es habitual en Alemania, de otro modo (§3 Abs. 3 Satz 1), lo hemos adapta-
do al modo habitual de citar en nuestro pais.

46 Cfr. BVerwGE 20, 235 y ss. Nota: El texto se refiere a la posibilidad de que
dos profesores impartan materias que se solapen, o que coincidan en sus progra-
mas docentes.

47 Cfr. LutHug, en Denninger (coord.), Kommentar zum HRG, 1984, § 3, Rdnr. 30.

4 LUTHIE, en el lugar citado.

4 Cfr. LUTHJE (nota 47), § 3 Rdnr. 31.

5 Cfr. para ello BVerfGE 35, 128; 55, 68; PieroTH, Stérung, Streik und Auss-
perrung in der Hochschule, 1976, pp. 230 y ss. {con mas detalle).
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de ella. Estos elementos constituyen el aspecto mas personal de la li-
bertad de catedra como derecho del docente5'.

El derecho al ejercicio de la actividad docente no incluye la auto-
rizacion para dejar de celebrar o interrumpir las actividades docentes
anunciadas. Esto sélo se permite en los casos excepcionales de impo-
sibilidad o de que no pueda ser exigible el desarrolio de la actividad®.

Como los estudiantes tienen el derecho de participar en las acti-
vidades docentes libremente elegidas, no se deduce del derecho a ejer-
cer actividades docentes el derecho a decidir sobre los participantes®s,
En el caso de seminarios de investigacion, los profesores tienen el de-
recho de elegir a los participantes, teniendo en cuenta las condiciones
necesarias para una colaboracion fructifera®*.

El disefio de contenidos y métodos abarca en especial la forma
de la descripcion de la materia de ensefianza, su preparacion y presen-
tacion ideoldgica y metddica. En atencion al derecho fundamental in-
dividual de libertad de catedra, las normas reguladoras de {os estudios
y las decisiones de los 6rganos de las universidades deben permitir a
los profesores un ambito libre de actuacién para el disefio de método
y contenidos. De los diferentes tipos de actividad docente (lecciones in-
troductorias, lecciones de profundizacién, seminarios, clases practicas,
etc.) se derivan algunas limitaciones para los profesores, con respecto
a la fijacion de método y contenidos.

A través de las normas reguladoras de los estudios son determi-
nadas ademas el tipo y la dimension de cada materia de ensefanza. La
libertad para fijar el contenido se puede por lo tanto desarroliar en una
leccion sobre el &mbito de los derechos fundamentales en la Constitu-
cion, de tal manera que el profesor puede decidir en qué orden puede
presentar él la materia, sobre qué derechos fundamentales debate més
en profundidad y qué medios de apoyo emplea para la transmision de
conocimientos®. Por el contrario, no esta protegido por la libertad de
catedra que se hable durante todo el semestre en una asignatura se-
mejante solo sobre la dignidad humana, sin que se debata de ninguna
manera sobre el resto de la materia.

51 Cfr. LUTHJE (nota 47), § 3, Rdnr. 33.

52 Cfr. Conrabp, «Rechtsprechungsbericht», WissR 1979, 68 y ss.; HAILBRONNER,
Die Freiheit der Forschung und Lehre als Funktionsgrundrecht, 1979, pp. 233 y ss.

% Cfr. VG Friburgo, NJW 1970, 1762 y 1763.

54 Cfr. LUTHJE (nota 47), § 3 Rdnr.34.

5  Cfr. Haieronner (nota 33), § 3 Rdnr. 61.
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El derecho a expresar opiniones doctrinales cientificas constitu-
ye el nucleo del d&mbito de libertad garantizado sin reservas. Compren-
de no sélo una presentacion sin restricciones de las propias conviccio-
nes cientificas de los docentes o de sus propios resultados de la
investigacioén, sino también el derecho a presentar y criticar los resul-
tados de la investigacion y las opiniones cientificas de otros investiga-
dores. La libertad para sostener opiniones cientificas o un determinado
concepto de ciencia es vdlida para todos los docentes cientificos, tam-
bién si ellos llevan a cabo las actividades docentes de acuerdo con el
método elegido, siguiendo las directrices e instrucciones®.

3. Planificacion, Coordinacion y Organizacion de la actividad docente

La ensenanza esta sujeta en el ambito de la Universidad a diver-
sas vinculaciones, que encuentran su raiz en diferentes y complejas re-
gulaciones. Por la jurisprudencia ha sido constatado que los érganos
académicos no estan autorizados a influir de un modo determinado
sobre los métodos y contenidos de la actividad docente®. Por otro
lado, cada profesor tiene que someterse a diferentes restricciones, re-
lacionadas con la modalidad de su ensefanza.

La organizacion de la actividad de ensefanza trae consigo para
cada profesor algunos limites, que se derivan de las limitaciones de aulas
y medios materiales. La libertad de catedra garantizada como derecho
fundamental en el art. 5.3.1 GG protege también la libertad de organiza-
cién de la ensefianza, que es en primer lugar un derecho de cada uno de
los profesores y subsidiariamente un derecho de las unidades de organi-
zacion competentes de cada Universidad (Departamentos/Facultades).

Con acierto ha subrayado por ello el Tribunal Administrativo de
Friburgo® que le esta prohibido al Tribunal, por causa de la libertad de
organizacion de la ensefanza garantizada por el art. 5.3 GG, imponer
una totalmente determinada organizacion de la ensefanza a la Facul-
tad contra la que se recurre.

En concordancia con el art. 43 de la HRG, las leyes universitarias
de los Lander®® establecen que los profesores desempefian sus tareas
de modo auténomo.

5% Cfr. LOTHJE (nota 47), § 3 Rdnr. 38.

57 Cfr. VG Hannover, KMK-HschR 1985, 678, 679 (con mas detalle).
5% Cfr. VG Friburgo, KMK-HSchR 1979, 419.

% Cfr., p. ej., art. 48.1 de la UG NW.
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La realizacion practica de la libertad de catedra exige medidas de
organizacion que, junto al anuncio universitario habitual de las clases,
otorga principalmente un derecho exigible ante la Universidad a una
adecuada aula en un tiempo oportuno, y a una cesion de los medios
necesarios®.

Es indiscutible que las tareas de ensefianza de las Universidades
estan necesitadas de una regulacion al respecto; por una parte tiene
que ser coordinada de modo organizado la tarea de ensefanza de un
gran numero de profesores, por otra parte debe ser asegurada la mi-
sion formativa de la Universidad®'.

Del mandato del art. 12 HRG y de la regulacion legal respectiva
de cada Land®? —de las que se deriva el aseguramiento de la oferta edu-
cativa de acuerdo con las normas reguladoras de los estudios de cada
Universidad (Studienordnung), para garantizar una adecuada ordena-
cién de los Estudios (Studium) asi como el cumplimiento del tiempo de
estudio regulado®- se sigue respectivamente para los profesores uni-
versitarios la obligaciéon de armonizar la oferta educativa desde el
punto de vista temporal, material y local®,

Junto a ello, corresponde a la propia iniciativa y coordinacién au-
téonoma de los profesores —con preferencia ante las posibilidades le-
galmente previstas®®- una tarea educativa delegada por la Facultad®.
Que ésta se reconoce a la propia iniciativa y coordinacion auténoma de
los profesores, antes que a una forzosamente determinada transmisién
de la tarea docente, se deriva directamente de la libertad de catedra ga-
rantizada por el art. 5.3 GG y del consecuente mandato de respetar el
principio de proporcionalidad en el caso de las escasas posibles inje-
rencias, y en este sentido se regula legalmente® de modo esporadico
y expreso como sigue:

«Si no puede ser alcanzado bajo el amparo de las obligaciones
del profesor ningun acuerdo sobre la distribucién y aceptacion de la
actividad docente, la Facultad les transmite a ellos, en el marco de

80 Cfr. OVG NW, NWVBI 1992, 98, 99.

81 Cfr. Avenarius, WissR 1980, pp. 51y ss.

82 Cfr. p. ej. art. 86 de la UG NW.

63 Cfr. art. 10, parrafos 2-4 de la HRG, art. 84 de la UG NW.
8¢ Cfr. VG Arnsberg, KMK-HSchR 1987, 1,2.

% Cfr. p. €j., art. 86.3 de la UG NW.

8  Cfr. HessVGH, WissR 1987, 72, 73; 74, 78.

5 Cfr. art. 86.3 de la UG NW.
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las normas aplicables a su relacidn de servicio, las tareas necesarias
para garantizar la oferta educativa requerida».

De lo anteriormente dicho resulta que la organizaciéon de la en-
senfanza es, en primer lugar, un derecho de cada docente, asi como un
derecho de los docentes en cuanto miembros de una Facultad o de un
concreto ambito de enseftanza, con el fin de alcanzar una coordinacién
auténoma.

Bajo la condicién de que el plan de estudios sea cubierto por la
actividad docente y no se produzcan coincidencias entre asignaturas
obligatorias, queda a criterio de los profesores la distribucidn temporal
de la actividad docente, sin que haya ninguna base juridica para una in-
tervencién de los 6rganos colegiales o incluso-del Estado.

Para garantizar una atencion plenamente responsable de la
oferta de enseflanza de una Facultad, los 6rganos académicos pue-
den examinar si existen lagunas en el plan de clases que necesiten
ser colmadas (por ejemplo, una denominada clase obligatoria no
ofertada)®. Eventualmente pueden también en casos semejantes
ser confiadas determinadas tareas a los profesores universitarios,
a cuya funcién docente corresponde la suplencia en las materias
afectadas®.

El deber de ensefar de los profesores comprende también la
obligacién de llevar a cabo las actividades docentes previstas por la
normativa sobre los estudios de cada Universidad para las asignaturas
gue imparten; la ensefianza no consiste en un objetivo cientifico auté-
nomo, sino que sirve particularmente a la tarea formativa de las Uni-
versidades’®. Las Universidades sélo pueden desempeiiar su tarea de
formaciéon legalmente prevista cuando los profesores desarrollan en
sus asignaturas la ensefanza requerida para la realizaciéon de unos Es-
tudios conforme a lo previsto en el ordenamiento”’.

Para la asignacion de tareas de ensefianza adicionales debe ser
ciertamente tenido en cuenta que la Universidad interviene con ello en
el circulo del derecho individual del profesor funcionario, que se ve
afectado asi por dicha instruccion de servicio en su libertad de catedra,

88 Cfr. BVerwGE 20, 239.

8 Cfr. art. 12.2 de la HRG.

70 Cfr. Hailbronner (nota 33), § 3 Rdnr. 64.

' Cfr. OVG Liineburg, VerwRspr. Bd. 24, 774; HessVGH, KMK-HSchR 1987,
229, 230.
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y eventualmente puede proceder contra dicha medida judicialmente,
puesto que se trata de un acto administrativo’.

En ningun caso se permite que sea enlazada con el compromiso
de explicar unos determinados temas, en el marco de actividad docen-
te, una concepcion preconfigurada (Prdjudizierung) sobre las opiniones
cientificas de los profesores o una limitacion del disefo de los conteni-
dos 0 métodos’.

La libertad de catedra viene también limitada a través del dere-
cho de los estudiantes a un objeto y método cientifico, una formacion
orientada al ejercicio de una profesion, asi como a través de la libertad
de aprendizaje o de estudio.

Los profesores universitarios y otros docentes habrian incumpli-
do sus obligaciones cuando ellos, apelando al art. 5.3.1 GG, presenta-
sen y ensefasen de modo subjetivo cualquier materia, de cualquier
forma, apartandose de los planes de estudios y normativas de exame-
nes, asi como evadiendo el directorio de clases (Vorlesungsverzeichnis)
de la Universidad, y separdndose de la acostumbrada y permanente
praxis académica en sus lecciones, clases practicas y seminarios’.

Frente a las infracciones graves de cada docente contra esas obli-
gaciones, especialmente frente a las desviaciones importantes de las
normas de cumplimiento obligatorio sobre el plan de estudios y nor-
mativa de exdmenes, puede ser incoado un proceso por el érgano de
la Universidad competente contra el profesor o el colaborador cientifi-
co afectado {sobre los que recae la responsabilidad de la actividad); en
cada caso concreto deben ser tenidos en cuenta, para resolver la cues-
tién de los medios empleados, las fronteras derivadas del art. 5.3.1 GG
y el principio de proporcionalidad.

También la competencia para examinar de los docentes esta
comprendida por el derecho fundamental del art. 5.3.1 GG’. No obs-
tante, existen siempre determinadas caracteristicas de cualificacién
para desarrollarla.

A un profesor que trabaja en un ciclo de estudios integrado en
una Escuela Universitaria (Gesamthochschule), que no posee el perfil

72 Cfr. HessVGH, KMK-HSchR 1987, 233, 235.

3 Cfr. BVerwGE 20, 235 y ss.

74 Cfr. Kimminich, WissR Beiheft 4, 1970, 119, 127.

5 Cfr. VG Berlin, WissR 1979, 76.

76 Discutible; cfr. BayVGH, DOV 1985, 496 y 496; OVG Berlin, DVBI 1985,
1088-1089.
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de exigencia de una cualificacion cientifica a través de una Habilitacidn
o0 una prueba semejante, le debe ser cerrada la participaciéon como
examinador en un Doctorado {Promotion)”’.

En lo que se refiere a los exdmenes, controles de rendimiento,
obtencidn de certificados, etc., teniendo en cuenta la igualdad de con-
diciones de los exdmenes, esta permitida una normativa mas amplia
sobre los requisitos del procedimiento’.

De la separacién funcional entre la actividad de examinar y de
ensenar se deriva que un profesor universitario, que tiene segun la ley
universitaria del Land la tarea profesional de participar en los exame-
nes estatales a tenor de la normativa de examenes, estaria incum-
pliendo el deber al que como examinador esta obligado, si él alega que
s6lo esta dispuesto a examinar candidatos que al menos puedan pre-
sentar un certificado de rendimiento (Leistungsnachweis) obtenido con
dicho profesor™.

La ensefanza cientifica esta condicionada de modo permanente
por las prescripciones relativas a la capacidad y la determinacién del
tiempo de ensefanza. A través de las prescripciones de capacidad
puede ser regulado el tamafno de los grupos de alumnos para determi-
nados tipos de actividad docente.

Con acierto ha sido sin embargo apuntado que la frontera llega-
ria alli donde se produjesen situaciones insoportables para la ejecucion
materialmente adecuada de una actividad docente, que hiciera a los
profesores imposible desarrollar su tarea formativa prevista a través de
la regulacion de los estudios, conforme a su concepcién de los conte-
nidos y los métodos?®.

De la fijaciéon del tiempo de ensefianza depende en qué medida
puede el profesor dedicarse a su segunda tarea principal, la investiga-
cion. La jurisprudencia se ha tenido que ocupar con frecuencia de la
cuestion de la determinacion del tiempo de ensefianza®'. Asi se ha es-
tablecido, por ejemplo, que no es justificable una reduccién del tiempo

7 Cfr. BVerwG, KMK-HSchR 1988, 1097, 1100.

&8 Cfr. Hailbronner (nota 33}, § 3 Rdnr. 69.

% Cfr. OVG Berlin, KMK-HSchR 1986, 222, 223.

8 Cfr. HaisronNER (nota 33), Rdnr. 70; cfr. globalmente sobre el derecho de
capacidad Bahro/Berlin/fHlbenthal, Das Hochschulzulassungsrecht, Kommentar,
tercera edicién, 1994.

8 Cfr. OVG Lineburg, KMK-HSchR 1987, 909; BayVGH, KMK-HSchR 1988,
155; OVG NW, WissR 1986, 257; HessVGH, KMK-HSchR 1987, 138; HessVGH, KMK-
HSchR 1987, 171.
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de ensefnanza sélo porque un profesor sea miembro de una comision
examinadora o de otros gremios universitarios®,

Se ha hecho notar acertadamente que la general y excesiva acen-
tuacion de las tareas docentes lleva consigo una serie de cargas sobre
la actividad investigadora, como consecuencia de unos programas
cada vez mas sobrecargados, lo cual conduce a una restriccion de la li-
bertad de investigacién garantizada constitucionalmente®.

Resulta poco convincente determinar esquematicamente ia dis-
tribucidn porcentual de la dedicacion a la investigacion y a la docencia
para conseguir un hipotético rendimiento completo del trabajo univer-
sitario®®. De ello se deduce que la investigacion y la docencia no per-
miten ser rigurosamente separadas la una de la otra; la investigacién
recibe estimulos y propuestas desde la actividad docente, de la inves-
tigacion se derivan impulsos directos para la docencia®.

Sin embargo, existe un limite de gravamen hacia los profesores
universitarios en lo que se refiere a su actividad docente y administra-
tiva, cuya superacion conduce a una lesion de la libertad de investiga-
cion desde el punto de vista del Derecho, y que permite sostener una
division equilibrada entre investigacion y docencia®.

4. Lareserva de la clausula de fidelidad

El art. 5.3.2 GG proclama: «La libertad de catedra no exime de la
lealtad a la Constitucion». Segun una parte de la doctrina, el art. 5.3.2
GG no contiene, estableciendo el compromiso de la ensefianza ante la
Constitucion, ninguna nueva barrera; esa prescripcion debe mas bien
aclarar mejor solamente el contenido del art. 5.3.1, segun el cual la li-
bertad de ciencia no comprende la actividad politica®.

El sentido de esta norma constitucional ha sido determinado por
Carlo Schmid en el Consejo parlamentario de la manera siguiente:

82 Cfr. BayVGH, KMK-HSchR 1988, 155, 159.

8 Cfr. HaBroNNER (nota 33), § 3 Rdnr. 71.

8¢ Cfr. el «Informe de la Comisién de Universidades de la Conferencia de
Ministros de Cultura sobre Determinacion de las obligaciones docentes», NVwZ
1985, 552, 555; cfr. ademas BVerfGE 61, 210; BVerwG, KMK-HSchR 1989, 172, 177;
OVG NW, WissR 1986, 257, 260.

8  Cfr. HaiLBRONNER (nota 33), § 3 Rdnr. 71.

8  Cfr. HaiLBRONNER, en el lugar citado.

87 Asi, MerTen, BayVBI. 1978, pp. 554, 558.
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luego el art. 5.3.2 «no debe bajo ninglin concepto excluir una critica
consciente y responsable a la misma Constitucién y también a los prin-
cipios sobre los que se basa; él sitia exclusivamente una critica seme-
jante bajo la obligacion de la responsabilidad y el respeto que se debe
a una ley aprobada por un pueblo para vivir de acuerdo con ella. La
norma debe impedir que, bajo el pretexto de una critica cientifica,
desde la Catedra sea emprendida una politica insidiosa, que no critica
la democracia y sus instituciones, sino que las hace despreciables: sea
este un aviso a todos aquellos que pretendieran intentar sabotear cien-
tificamente la democracia»®®,

De esta cita se han extraido en los escritos diferentes deduccio-
nes. Mientras segtin algunos autores el art. 5.3.2 GG limita sélo las ac-
tividades politicas de la ensefanza, otros quieren situar esa norma sélo
en el ambito de la actividad en el exterior de la Universidad®. La doc-
trina dominante® refiere, por el contrario, la obligacion de lealtad al
contenido de la ensefanza misma. El art. 5.3.2 GG esta en estrecha re-
lacion con la «fortalecida democracia» (wehrhafte Demokratie) protegi-
da por los articulos 9.2, 18 y 21.2.

La cuestion de si la clausula de lealtad sélo aclara las fronteras
que de antemano son extraidas de la ensefanza®’, o de si se trata de
una obligacién fundamental®?, deberia tener un significado tedrico mas
que practico.

Si bien el art. 5.3.2 GG protege efectivamente la democracia y sus
instituciones, esto no significa que esa norma prohiba la critica neutral
a disposiciones singulares o a los principios de la GG, sino «sélo... el
comportamiento desleal contra el ordenamiento basico libre y demo-
craticon®,

Si existen razones fundadas para suponer que un solicitante de una
nominacidn en la Universidad abusa de su libertad de catedra para luchar
contra el ordenamiento fundamental libre y democratico, ésta puede jus-
tificar el rechazo de la Universidad a la propuesta de nominacion®,

8% J6R N.F. 1{1951), 92.

8  Cfr. al respecto, ScHoLz, Rupert, en: Maunz/Diirig, GG Kommentar (Co-
mentarios a la Grundgesetz), art. 5.3 GG, Rdnr. 198.

%  Cfr. DENNINGER, en: Alternativ-Kommentar, 2. edicién, 1989, art. 5.3.1 de la
GG, Rdnr. 44.

9 Cfr. MerTen (nota 87), p. 558.

92 Asi, StoBer, Grundpflichten und Grundgesetz, 1979, pp. 32 y ss.

83 Asi, ScHoLz (nota 89), Art. 5 Abs. 3 Rdnr. 199.

%  BVerwGE 52, 313, 318.
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También el encargo docente se sitta por principio bajo la obliga-
cion de lealtad, con independencia de cdmo esté previsto en el derecho
de los funcionarios el tipo de relacion legal aplicable al encargo do-
cente, con lo cual la obligacién de lealtad se trata de una funcion espe-
cifica®. Esta obligacion de lealtad a la GG no debe confundirse con una
lealtad al Gobierno®,

. CUESTIONES JURIDICAS SOBRE LA EVALUACION
DE LA ENSENANZA

De modo acertado, Hufen” describe, en 1995, el fundamento ac-
tual para las diversas actividades de evaluacion de la ensenanza, de la
manera siguiente: después de los notorios fracasos de los intentos ~a
través de presiones directas o indirectas sobre los estudiantes- para lo-
grar un acortamiento del tiempo de duracién de los estudios, no pocos
politicos universitarios estan fijando desde hace aifios su atencion
sobre los profesores.

Sin tener en cuenta las causas sociales y econdmicas de la du-
racion del tiempo de estudios, y evadiendo los problemas que con el
aumento del numero de estudiantes, el estancamiento de los medios
de las Universidades, pero también con la cuestion acerca de la ca-
pacidad de estudio de una gran parte de los estudiantes afectados; ha
sido desde algun tiempo percibida como causa de los reales o hipo-
téticos sintomas de crisis de la ensefianza universitaria, la competen-
cia didactica de ios docentes yniversitarios o la ausencia de disponi-
bilidad por parte de ellos para que la ensefanza se desarrolle
adecuadamente.

Asi se ha convertido la «mejora de la calidad de la ensefianza» en
una frase hecha de la discusién sobre politica educativa, que se puede
encontrar no so6lo entre los objetivos establecidos por las politicas edu-
cativas de todos los partidos, sino que también ha encontrado ya in-
fluencia en distintos programas de accion, decisiones de las Conferen-
cias de Ministros de Cultura y de Primeros Ministros de los Lander,

%  Cfr. BVerwGE 81, 212, también en JZ 1989, 437, 439, con notas margina-
les de &imminich.
% €fr. VG Berlin, NJW 1989, 1688, 1690.
97 Cfr. Huren, Rechtsfragen der Lehrevaluation an wissenschaftlichen Hoch-
schulen, 1995, p. 3.
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notificaciones de los Ministerios, asi como en leyes y proyectos de
ley®®,

Estos esfuerzos tienen en comun alcanzar una mejora de la ense-
fianza académica a través de una mayor competitividad y motivacién, par-
cialmente (pero también) a través de una presion directa y de sanciones.

El fundamento seria, al menos parcialmente, una comparaciéon
superficial con las experiencias americanas, especialmente en relacién
con la evaluaciéon de la ensefianza y el «ranking»*. Se da por supues-
ta, ademas, la condicion de que hay considerables defectos en el 4m-
bito de la ensefanza, que pueden ser solucionados a través de la eva-
luacidn y sus consecuencias.

La opinién juridica sobre la evaluacién de la ensefianza presupo-
ne que las diversas formas y finalidades de la evaluacién son clara-
mente diferenciadas. Hay que distinguir seguin los sujetos: estudiantes,
institutos externos, (alguna) Facultad o Universidad, el Estado; asi
como segun los instrumentos: encuesta, procedimiento, la evaluacién
misma, publicacién y sancion'®,

En la doctrina se ha subrayado que es comun a las diferentes for-
mas de evaluacion que intentan medir el «éxito» de la ensefanza con ba-
remos que proceden, por regla general, del exterior, y por tanto son he-
terénomos. Este seria el modo de referirse a la ensefanza cientifica™".

Si la evaluacion proviene de estudiantes o grupos de estudiantes
-no de drganos de las corporaciones de estudiantes (Studentenschaf-
ten) constituidas- no se tratara por lo general de ninguna injerencia en
la libertad de ensefianza'®?, También la publicacién esta protegida por
el derecho fundamental de libertad de expresién y de prensa, siempre
que no se trate de grabaciones realizadas secretamente, de la publica-
cion de falsificaciones de hechos y citas, asi como de la difusién de in-
sultos personales'®,

Si un Ministerio de la Ciencia asume, por el contrario, los re-
sultados de la evaluaciéon de los estudiantes, que pasa a ser asi la

% Cfr. la considerable muestra de Acciones, Programas, etc., en Hufen
(nota 97), nota 1.

% Cfr. al respecto Rau, WissR 1988, pp. 210 y ss.; sin embargo, méas escép-
tico, Ruep, H. H., WissR 1988, pp. 138 y ss.

100 Asi, acertadamente, Huren (nota 97), p. 44.

1 Huren (nota 97), en el lugar citado.

102 Cfr. Huren (nota 97), pp. 15-19.

03 Cfr. Huren {nota 97}, pp. 20-22.
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evaluacion estatal, las autoridades estatales se sirven de resultados
ajenos para fines propios. Teniendo en cuenta los conocidos defec-
tos de los métodos de la evaluacién de los estudiantes, resulta obvia
la infraccion del principio del Estado de Derecho'. El Estado no
debe hacer propios ningunos datos de los que no conoce bien su
procedencia.

El principio del Estado de Derecho no pretende sélo determinar
un ordenamiento en libertad a través de la concesion de derechos sub-
jetivos y del establecimiento de la division de poderes, sino que pre-
tende asignar también competencias y funciones estatales institucio-
nalmente fortalecidas y racionalmente constituidas.

La estructura estatal debe ser organizada de modo ordenado,
claro y de acuerdo con el principio de responsabilidad; y no de cual-
quier manera, sino de tal modo que «las tareas estatales y las decisio-
nes también son desarrolladas y tomadas por érganos que, segin sus
estructuras internas, ocupacioén, forma de trabajo, procesos de decision

%4 Los defectos de las «Evaluaciones» comparativas segin el modelo de
Examen a los profesores son, entre otros, los siguientes: las Evaluaciones condu-
cen a la valoracidn a través de los destinatarios de una encuesta que, con frecuen-
cia, no disponen por si mismos de una cualificacién especial en la materia para
poder juzgar sobre el contenido de una actividad docente; apenas pueden evitar
preguntas con respuestas ya predeterminadas; no miden la calidad de la ensefan-
za, sino el grado de aprecio a la materia y al profesor; desde el punto de vista de la
libertad de estudio no aparece ninguna obligacion relativa a la asistencia continua-
da a clases; el resultado de la Evaluacidn se basa frecuentemente solo en visitas es-
pordadicas a la actividad docente; el éxito o fracaso de los trabajos escritos se inclu-
ye también en la Evaluacion; no hay ningiin baremo unitario para medir la buena
ensefanza; se tiene en cuenta antes la cualidad segun el criterio de los estudiantes,
con preferencia a las formas de la ensefianza, es decir, sobre todo la relevancia de
los exdmenes, los cuadernos repetitorios de ensefanza con muchos escritos, los
cuales dificilmente pueden ser calificados como ensefianza cientifica; premian una
ensefanza complaciente, impregnada de efectos divertidos, liberada de transmisio-
nes de pensamiento; comparan funciones, ambitos y actividades docentes no sus-
ceptibles de comparacidn; dan por supuesto que todos los estudiantes son igual-
mente competentes, asi que la mayoria de las afirmaciones se consideran como
acertadas; se incluyen factores de la calidad de la ensefianza sobre los que los do-
centes no tienen responsabilidad (trabajos en periodos de vacaciones, estructura
social de las corporaciones de estudiantes, formacion educativa previa, aulas ina-
propiadas, en muchos casos excesiva ocupacion de las aulas, etc.); también la sim-
patia o aversidn contra determinadas manifestaciones de la ensefanza influyen en
la valoracioén; finalmente, algunos estudiantes utilizan el anonimato para permitirse
una broma con el profesor, por medio de contestaciones inadecuadas o desacerta-
das. Cfr. al respecto, también, ScrHoLz, Oskar Berndt, Evaluation von Lehrveranstal-
tungen durch Studenten, Forschung & Lehre 1995, 497 y ss.
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observados, etc., estan legitimados y estructurados para realizar esta
tarea, tomando decisiones eficaces»'%.

Es obvio que un Ministerio infringe el principio del Estado de Dere-
cho cuando los resultados de una evaluacion de los estudiantes son con-
vertidos en el fundamento de decisiones que afectan a la relacion juridi-
ca de servicio de los funcionarios, o que tienen consecuencias financieras.

Los preceptos legales y los decretos ministeriales prevén tam-
bién la evaluacion a través de la misma Facultad o Universidad, es
decir, por medio de una decisidn juridico-administrativa del propio ti-
tular. Como medida relevante en el campo de los derechos fundamen-
tales, la evaluacion necesita un fundamento juridico, respecto a cuya
procedencia constitucional no se ha dicho todavia nada.

Puesto que el contenido y el método de la actividad docente no
pueden estar sujetos a una evaluacion estatal'®®, la evaluacién solo
puede aplicarse sobre el cumplimiento de las obligaciones docentes
externas. Dejando aparte la situacién excepcional de los procedimien-
tos de nombramiento de un profesor (Berufungsverfahren), segin el
derecho (constitucional) sobre universidades vigente, ningtn profesor
esta sometido a la valoracién por parte de otros colegas o de expertos
de fuera de la Universidad, ya que a ninguno de ellos corresponde una
posicion superior con competencia para juzgar. Los profesores univer-
sitarios —esto parece haber caido en el olvido—- gozan de una posicion
libre de la posibilidad de recibir 6rdenes y dictamenes.

Una evaluacién a través de la autoridad estatal competente en
ese ambito significa, independientemente de las sanciones de ella de-
rivadas, una infraccion contra la libertad de recibir 6rdenes y dictame-
nes que corresponde a los profesores universitarios, y por ello también
es constitucionalmente inadmisible. Solo es licito el control del «cum-
plimiento externo» de las obligaciones docentes'”.

Como ya la evaluacidn estatal es contraria al derecho, tampoco
pueden ser decididas en consecuencia sanciones como la privacion de
medios, la denegacién de semestres de investigacion, el rechazo de las
negociaciones sobre la permanencia, etc.

%5 Ossenbiihl, DOV 1980, 545, 549.

106 Cfr. VG Karisruhe, KMK-HSchR 1982, 348; VGH BW, NJW 1984, 1832; VG
Hannover, KMK-HSchR 1985, 678, 679.

%7 El cumplimiento del tiempo de ensefianza determinado es una obliga-
cién de servicio natural; el control del «cumplimiento externo» de las obligaciones
docentes no es conceptualmente ninguna evaluacion.
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En conjunto, debe ser constatado que la evaluacion de la ense-
fianza es un camino equivocado. La ensefianza universitaria debe man-
tenerse plural y exigente, no debe ser transformada en una ensefianza
Unica a través de criterios pedagdgicos fijos, sobre todo cuando la Pe-
dagogia y la Didactica estan sometidas a cambios permanentes. Ade-
mas debe ser claramente afirmado que en la Universidad existe una .
clara y exigente actividad docente, que muchos estudiantes no pueden
superar; pero que aquellos dotados de talento e inteligentes reciben a
través de la Universidad un bagaje de conocimientos sustancial para
sus caminos venideros.

Las altas cuotas de fracaso en los ambitos de las ciencias mate-
maticas y naturales, o en Ingenieria, no hablan automaticamente de
una ausencia de «Calidad de ensefanza», sino quiza solamente de que
no se puede conseguir que todo estudiante asimile la materia de ense-
fanza —-incluso con la mejor ensenanza-.
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