IIBERTAD DE CATEDRA Y LIBERTAD
PEDAGOGICA EN ALEMANIA

Carlos Vidal

1. INTRODUCCION

Es obligada la referencia a Alemania cuando se habla de liber-
tad de citedra. Alli encontramos los origenes y primeros funda-
mentos de esta libertad de los docentes, y de la doctrina alemana
hemos bebido los demds paises europeos de su entorno.

Sin embargo, la evolucién de esta libertad ha sido diferente en
alguno de los paises que formamos parte de la comiin tradicién
universitaria europea. Mientras que en Espafia e Italia, por ejem-
plo, se habla de libertad de cétedra tanto para referirse a la que
corresponde a los docentes universitarios como a la de quienes
desarrollan su tarea en el 4mbito no universitario, en Alemania se
reserva este derecho fundamental (Lehrfreiheit) a los profesores
universitarios. A los docentes no universitarios se les reconoce
solamente la libertad pedagégica (Pddagogischefreiheit). El gra-
do de proteccién del que disfrutan estos dos derechos es distinto,
puesto que la libertad de catedra estd expresamente reconocida
como derecho fundamental, mientras que la pedagégica es un de-
recho de los docentes, pero no se encuentra entre los constitucio-
nalmente protegidos como fundamentales.
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Uno de los elementos que se consideran decisivos para esta-
blecer esta diferenciacion es el hecho de que, para poder hablar de
libertad de cétedra, el sujeto titular de ese derecho debe ser tam-
bién alguien capaz de elaborar por si mismo, a través de la inves-
tigacion, contenidos que nutran su docencia. Es decir, no se puede
hablar de libertad de transmisién de conocimientos si €stos no se
adquieren por medio de la propia investigacién. De este modo, la
libertad de catedra va intimamente unida a la tarea investigadora,
y se supone que los docentes no universitarios no son investiga-
dores, y por tanto no transmiten conocimientos alcanzados por
sus propios medios, sino proporcionados por quienes han inves-
tigado y han llegado a conclusiones cientificas. Todo esto es bas-
tante discutible, y a ello dedicaré las préximas lineas.

2. CONCEPTOS DE ENSENANZA (LEHRE) E INVESTIGACION
(FORSCHUNG). VINCULACION ENTRE AMBAS

A la vista del articulo 5.3 de la Constitucién alemanal! —que
relaciona en un mismo precepto la ciencia, la investigacién y la
enseflanza—, la doctrina y jurisprudencia alemanas prestan espe-
cial importancia a la definicién conceptual de ‘“ensefianza”
(Lehre) e “investigacion” (Forschung), y a la vinculacién exis-
tente entre ambas. Es importante distinguir ambos conceptos, pa-
ra luego definir también qué es libertad de cétedra (Lehrfreiheit)
y qué libertad de investigacion (Forschungsfreiheit). Ademads, se
vincula la libertad de cétedra a la posibilidad de que un profesor
adquiera por sus propios medios nuevos conocimientos. Como
hemos advertido ya, la investigacion es condicién necesaria para
la docencia universitaria2,

1. “El arte y la ciencia, la investigacién y la ensefianza son libres. La
libertad de cdtedra no exime de la lealtad a la Constitucién”.
2. BVerfGE, 35, 79 (113).
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El origen de estas ideas lo encontramos en Wilhelm von
Humboldt, que junto con Fichte es el maximo representante de la
nueva universidad alemana, a partir de la fundacién, que él mis-
mo llevé a cabo, de la Universidad de Berlin en 1809. Fichte y
Humboldt sostenian la unidad de la investigacién y la ensefianza
en el &mbito universitario, como unica manera de alcanzar la pura
o verdadera ciencia (reinen Wissenschaft). El principio bésico de
la Universidad serfa mds la libertad de aprender que la libertad de
enseiiar; los alumnos y los profesores marchan conjuntamente a la
biisqueda de la verdad, ambos colaboran en la elaboracién e in-
vestigacién cientifica3. La docencia universitaria “no es tanto
transmisién de conocimientos (y en este sentido pedagégica),
sino més bien el complemento necesario de la investigacién del
profesor”4. He aqui una nueva diferencia con la docencia en las
escuelas. Para Humboldt estariamos en este caso ante una simple
transmisién de conocimientos. El maestro se limita a ensefiar des-
de una posicién de superioridad, y ademas ensefia aquellos cono-
cimientos a los que otros han llegado a través de sus investiga-
ciones. Los escolares no tienen capacidad para ayudar al maestro
en la busqueda de la verdad, misién que por tanto queda reducida
a la Universidad. Es por ello que sélo en los centros universitarios
puede hablarse de investigacién o creacién cientificad.

3. Algunas ideas generales de Humboldt sobre la educacién piblica
pueden verse en HUMBOLDT, W. von, Los limites de la accién del Estado
(trad. Joaquin Abelldn), Tecnos, Madrid, 1988, vid. especialmente el capitulo
titulado “Sobre la educacién publica”, pp. 59-67. Un planteamiento mds com-
pleto sobre la idea de Universidad en Humboldt se encuentra en MENZE, C.,
Die Bildungsreform Wilhelm von Humboldts, Hannover, 1975.

4. CARRO, I. L., Polémica y reforma universitaria en Alemania, Civitas,
Madrid, 1976, p. 25.

5. Humboldt se preocupa en muchos de sus escritos por los limites a la
accién del Estado, que también aplica al campo educativo. La accién del Esta-
do debe limitarse para que no se perjudique el perfeccionamiento del individuo.
Cfr. HUMBOLDT, W. von, Los limites de la accion del Estado (trad. Joaquin
Abellan), op. cit., vid. capitulo “Sobre la educacién piblica”, pp. 64-67.
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Segin esta concepcidn, la clase de un maestro de escuela
(Schulunterricht) no tiene nada que ver con la docencia universi-
taria (“ist keine universitire Lehre”), la tinica comprendida den-
tro de la proteccién de la libertad de catedra, y por eso mismo no
recaen sobre los maestros las mismas exigencias que sobre los
profesores universitarios, como por ejemplo su especial cualifi-
cacién (a través de la Promotion y Habilitation), e incluso el
anuncio formal del programa y las calificaciones. En Alemania
s6lo se considera Lehre la referida al ambito universitario, porque
se entiende que s6lo puede existir cuando el profesor tiene
también una actividad investigadora, que le permite aportar en su
actividad docente nuevos conocimientos, y de este modo colabo-
rar en el progreso de la ciencia. Es cierto que existe también en
la escuela un 4mbito de libertad del maestro, pero éste es deno-
minado “libertad pedagdgica” (pddagogische Freiheit), y no esta-
ria protegido por el articulo 5, apartado 3 de la Ley Fundamental
de Bonn, sino, en todo caso, por el articulo 7 de dicha Norma
Suprema’. No obstante, es ésta una cuestién polémica, y algunos
autores ponen en duda que sélo esté garantizada la libertad de
catedra cuando se dan conjuntamente ciencia, investigacién y
enseflanza. Un punto de referencia importante en esta discusion es
el breve opisculo de Knemeyer sobre la libertad de catedra pu-
blicado en 19698,

6. EPPING, V., Gesetz iiber die Universititen des Landes Nordrhein-
Westfalen. Kommentar, (coord. Leuze/Bender), Ernst und Werner Gieseking,
Bielefeld, 1997, § 48, Nota marginal 41.

7. Vid,, p. €j., las siguientes referencias: STARCK, Ch., en: von Mangoldt/
Klein/Starck, GG Kommentar, Art. 5 Abs. 3, Nota marginal 228, especialmente
la nota al pie de pagina 137; SCHOLZ, R., en: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz,
GG Kommentar, Miinchen, 1994, Art. 5 Abs. 3 GG, Nota marginal 107.
JARASS, H. D., en Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, Art. 5 GG, Nota
marginal 77 a. En sentido contrario, DENNINGER, E., en Alternativkommentar
zum GG, 2. Auflage 1989, Art. 5 Abs 3 GG, Nota marginal 31 y ss.

8. KNEMEYER, F.-L., Lehrfreiheit. Begriff der Lehre. Triger der Lehr-
freiheit, Editorial Gehlen, Bad Homburg v. d. H., 1969, p. 11.
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El problema cobra especial importancia en la actualidad, pues
se estdn produciendo algunas modificaciones en el sistema educa-
tivo a través de la aprobacién de nuevas normas, en las que no
queda tan clara la unién entre docencia e investigacién univer-
sitarias. Esta unidad se ve de algin modo matizada a medida que
se masifican y profesionalizan los estudios universitarios. La
pretendida igualdad de condicién del profesor universitario y el
alumno, en el sentido de que entre los dos se aventuran a la bus-
queda de la verdad, ha dejado de ser real. El profesor se sitiia ante
grupos de alumnos muy numerosos, e inevitablemente la Univer-
sidad se jerarquiza, es decir, la figura del profesor pasa a estar por
encima del colectivo de estudiantes, ya no dialoga con ellos, sino
que imparte lecciones magistrales, salvo en casos excepcionales,
como seminarios o grupos de investigacion de tamafios redu-
cidos. El alumno universitario es cada vez menos critico con lo
que el profesor expone, y al no haber intercambio de ideas, se
rompe la unidad o al menos la intima relacién existente entre la
ensefianza y la investigacién. El flujo ya no es mutuo. Es decir,
para impartir una buena leccion, el profesor debe estudiar e inves-
tigar, pero de sus lecciones el profesor no extrae nuevas ideas
para su investigacion.

Este cambio en el esquema de la ensefianza universitaria intro-
duce también modificaciones en otros conceptos tradicionales
propios de ese ambito. Por ejemplo, ya no es tan clara la dife-
rencia entre un profesor universitario y el de una Escuela Técnica,
o incluso el maestro de un Gymnasium (el equivalente alemén a
nuestros institutos de Bachillerato o centros de Ensefianza Secun-
daria). En el primero de los casos, esta modificacién ya ha tenido
su reflejo normativo, al tratarse por igual en determinadas normas
a los profesores universitarios y a los de Escuelas Técnicas.
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3. CONCEPTO DE LEHRFREIHEIT DEFINIDO POR EL
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Hemos de acudir a la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional federal alemdn para encontrar un concepto de la libertad de
catedra, puesto que no se define en el articulo 5.3 de la Ley
Fundamental de Bonn. A partir de la definicién de ensefianza
(Lehre) como “la transmisioén cientificamente fundamentada de
los conocimientos adquiridos a través de la investigacién™, el
Bundesverfassungsgericht entiende por libertad de cétedra el de-
recho que tiene el docente para la libre eleccién de objeto, forma,
método y contenido. Forman parte de la ensefianza la celebracién
de actividades docentes en el marco de la Universidad (Lehrve-
ranstaltungen), especialmente las lecciones (Vorlesungen), clases
practicas (Ubungen), seminarios y coloquios, asi como la fijacién
de contenidos y métodos, junto con las formas de transmisién y
expresion de estos conocimientos!0, La jurisprudencia establece
como criterio identificativo de la libertad de céatedra que la tarea
docente se lleve a cabo de modo independiente y auténomoll.

9. Die “wissenschaftlich fundierte Ubermittlung der durch die Forschung
gewonnenen Erkentnisse”. Cfr. BVerfGE 35, 79 (113 y 125).

10. EPPING. V., Gesetz iiber die Universititen des Landes Nordrhein-
Westfalen. Kommentar, op. cit., § 48, Nota marginal 37. Cfr. también
HAILBRONNER, K., en Hailbronner (coord.), Hochschulrahmengesetz. Kom-
mentar, § 3, Nota marginal 57 y ss.; OPPERMAN, Th., en Isensee/Kirchof,
Handbuch der Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, 1989,
Tomo VI, Heidelberg, 1989, § 145, Nota marginal 26.

11. “El derecho de libertad garantizado a través del art. 5 3 GG, que no es
una mera prolongacién de la libertad de expresién, excluye la posibilidad de
que el cientifico esté sujeto a cualquier tipo de obligacién, en el 4mbito de las
tareas que tiene encomendadas, con respecto al contenido de su investigacién y
ensefianza. Puesto que el art. 5.3.1 GG protege a los cientificos no'sélo de la
agresion del Estado, sino también frente a las decisiones de los 6rganos de go-
bierno universitarios, aquéllos son molestados dentro de ese 4mbito, si estas
medidas pretendiesen establecer una determinada orientacién de la ensefianza
referida a la presentacién de una singular actividad docente”. Cfr. OVG Berlin,
Sentencia de 1 de junio de 1972, en DVBL. 1972, pp. 738 y 739. Se dice tam-
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El d4mbito de validez personal y material de este derecho
fundamental va m4s alld del concepto original de la libertad cien-
tifica, que vinculaba este derecho a la idea de resistencia por parte
del docente —en cuanto funcionario publico— ante cualquier agre-
sién por parte del Estado. Hoy el ambito se extiende a toda acti-
vidad cientifica dentro y fuera de la Universidad, y sin tener en
consideracidn si el cientifico actda como funcionario al servicio
de las administraciones piblicas!2.

La libertad cientifica no dispensa del respeto a los demds
derechos y libertades fundamentales protegidos en la Grund-
gesetz, asi como a las condiciones elementales de la vida en so-
ciedad, previstas en ordenamiento juridico estatal: asi, por ejem-
plo, un limite potencial a la libertad de citedra y de investigacién
seria el necesario respeto a la naturaleza y el medio ambiente, asi
como el respeto a los animales (en lo que se refiere a la inves-
tigacién con ellos), de acuerdo con lo legalmente previstol3.

bién en esta Sentencia que los unicos limites que puede tener la libertad de
cdtedra son los que la Constitucién fija para los derechos. de libertad, y no
puede ser relativizada por normas de rango diferente, o cldusulas indetermi-
nadas. “El dmbito de libertad protegido a través del articulo 5.1 GG estd
sometido solamente a aquellas fronteras resultantes del concepto de cien-
tificidad (Wissenschaftlichkeir). El derecho fundamental abarca la expresién de
opiniones cientificas, para lo cual es fundamental que se concreten en metas de
conocimiento de la verdad y en los métodos adecuados para alcanzarlo. Por
ello no deben ser impedidas tampoco expresiones de naturaleza politica, siem-
pre que se sitden en un d4mbito méas o menos cercano al de la materia de estu-
dio”; VGH BW, ESVGH 25, 144 y ss.

12. BADURA, P., Staatsrecht, 2°. ed., C.H.Beck, 1996, Nota marginal 78.

13. TRUTE, H. H., Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und
staatlicher Institusionalisierung, Tiibingen, 1994; BADURA, P., Staatsrecht,
op. cit., pp. 174-175.
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4. NATURALEZA Y ESTRUCTURA DE LA NORMA QUE AMPARA LA
LIBERTAD DE CATEDRA. EL ART. 5. 3 GG COMO NORMA
ABIERTA

De acuerdo con Alexy!4, dentro del tipo de normas de dere-
chos fundamentales expresadas directamente por enunciados de la
Grundgesetz, encontramos alguna seménticamente abierta, como
es el art. 5.3.1 GG. Esta norma requiere a su vez concreciones
sobre su contenido!3. Los enunciados que la concretan expresan
también normas, y mantienen con el texto constitucional una re-
lacion de precision. A su vez existe una relacion de funda-
mentacion entre la norma que hay que precisar y la norma pre-
cisante. Aquellas normas que no son estatuidas directamente por
el texto constitucional, sino que son precisiones del mismo, son
denominadas por Alexy normas adscriptas. En conclusion, dentro
de las normas de derechos fundamentales hay dos tipos: las nor-
mas directamente estatuidas por la Constitucién y las normas de
derecho fundamental a ellas adscriptas.

Alexy sitia la norma que regula la libertad de cédtedra en la
Ley Fundamental de Bonn entre las que necesitan concrecion
posterior a través de otros enunciados, que expresan normas
adscriptas de derecho fundamental.

Lo afirmado en el art. 5.3.1 de la LF (“La ciencia, la inves-
tigacion y la ensefianza son libres™), debe ser entendido norma-
tivamente, es decir, cifiéndonos al contenido estricto de la norma,
que tiene una eficacia directa. Pero esta norma es “muy impre-

14. ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1997 (primera reimpresion).

15. Al hablar del art. 5.3.1 de la GG, Alexy va precisando cudles pueden
ser las diversas concreciones del enunciado constitucional, a partir de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal alemén. Es lo que estudiaremos
en las préximas lineas del texto. Cfr. Ibid., pp. 67 y ss.
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cisa. Su imprecisién es de naturaleza doble. Es abierta tanto se-
madntica como estructuralmente”16,

a) Es semdnticamente abierta debido a la imprecisién de las
expresiones “ciencia”, “investigacion” y “ensefianza”. Esta im-
precisién puede ser reducida estableciendo reglas semdnticas. El
Tribunal Constitucional Federal formula este tipo de reglas se-
mdnticas cuando dice que actividad cientifica es todo aquello
“que, por su contenido y su forma, debe ser considerado como un
intento serio y planificado de descubrimiento de la verdad”17, o
cuando afirma que no se estd frente a una actividad cientifica en
el caso de que “conocimientos obtenidos reflexivamente son asu-
midos en su voluntad como motivaciones de su accioén politica
por un partido politico, es decir, por un grupo que, esencialmente,
estd decidido a actuar activamente en la vida estatal”!8,

Alexy propone en funcién de ello una reformulacién de la
norma constitucional que protege la libertad de citedra: “Todo
aquello que por su contenido y forma es un intento serio y plani-
ficado de descubrimiento de la verdad debe ser libre”.

b) La apertura estructural, que caracteriza numerosas disposi-
ciones de derecho fundamental, se manifiesta, por ejemplo, en el
hecho de que del mero mandato de que la ciencia, la investiga-
cién y la ensefianza deben ser libres no se infiere si esta situacién
ha de ser alcanzada por medio de acciones del Estado o consiste
en omisiones del Estado, y si la existencia o realizacion de esta
situacién presupone o no derechos subjetivos del cientifico por lo
que respecta a la libertad de ciencia. El Tribunal Constitucional
Federal responde a estas cuestiones de la siguiente manera:

16. ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 67.

17. “(...) was nach Inhalt und Form als ernsthafter planméBiger Versuch
zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist”. Cfr. BVerfGE 35, 79 (113).

18. “(...) die betrachtend gewonnenen Erkenntnisse von einer politischen
Partei, also einer ihrem Wesen nach zu aktivem Handeln im staatlichen Leben
entschlossenen Gruppe, in ihren Willen aufgenommen, zu Bestimmungs-
griinden ihres politischen Handelns gemacht werden”. Cfr. BVerfGE 5, 85
(146).



382 CARLOS VIDAL

1. “El Estado tiene el deber de posibilitar y promover el libre
cultivo de la ciencia libre y su transmisién a las futuras genera-
ciones, facilitando los medios personales, financieros y organiza-
tivos”19.

2. “Todo aquel que trabaje en la ciencia, la investigacién y la
ensefianza —bajo reserva del deber de fidelidad de acuerdo con el
articulo 5.3.2 LFB20- tiene un derecho de defensa frente a toda
influencia estatal en el proceso de obtencién y transmisién de los
conocimientos cientificos”21.

Alexy denomina relacion de precision a la relacién que se
establece entre este tipo de normas y el texto constitucional, ya
que se encargan de aclarar qué estd ordenado, prohibido o permi-
tido. A esta vinculacién se le agrega otra relacion de fundamen-
tacion entre la norma que hay que precisar y la norma precisante.
El Tribunal Constitucional Federal, al suponer las normas presen-
tadas, parte del hecho de que hay que suponerlas porque la Cons-
titucién contiene el art. 5.3.1.

Estas dos relaciones justifican concebir como normas de dere-
cho fundamental no sélo las normas que son expresadas directa-
mente a través de enunciados de la Constitucién, sino también
normas como las que define el Tribunal Constitucional. Al no ser
estatuidas directamente por la Constitucion, Alexy las califica
como normas adscriptas a la Constitucién?2.

19. “Der Staat hat die Pflege der freien Wissenschaft und ihre Vermittlung
an die nachfolgende Generation durch Bereitstellung von personellen, finan-
ziellen und organisatorischen Mitteln zu ermdglichen und zu fordern”. Cfr.
BVerfGE 35, 79 (114 y ss.).

20. “La libertad de citedra no exime de la lealtad a la Constitucién”.

21. “Jeder, der in Wissenschaft, Forschung und Lehre titig ist, hat
—vorbehaltlich der Treuepflicht gem&B Art. 5 Abs. 3 Satz 2 GG- ein Recht auf
Abwehr jeder staatlichen Einwirkung auf den Prozefl der Gewinnung und
Vermittlung wissenshaftlicher Erkenntnisse”. Cfr. BVerfGE 35, 79 (112 y ss.).
Esta idea se ha repetido posteriormente con frecuencia. Recientemente, cfr.
BVerfGE 90, 1 (12).

22. ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit.,
pp. 66-70.
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Desde el punto de vista del Estado, el Tribunal formula un
mandato, al afirmar que “debe garantizarse al titular del derecho
individual del articulo 5.3 LF, a través de adecuadas estructuras
liberales de la universidad, tanta libertad en su actividad cientifica
como sea posible, tomando en cuenta las tareas de la universidad
y los intereses de los diferentes titulares de derechos fundamen-
tales que trabajan en la universidad”23.

Por ejemplo, en la sentencia comentada, dice el Tribunal
Constitucional Federal: “Sin embargo, la obligacién del Estado
de realizar la méxima medida alcanzable de libertad en la activi-
dad cientifica tropieza con los limites naturales que resultan de la
confluencia de las pretensiones de varios titulares de derechos
fundamentales y del tomar en cuenta otros intereses relevantes de
la comunidad”?4. En funcién de esa ponderacién se concretard, en
cada supuesto particular, la posicién juridica del individuo.

En todo caso, del articulo 5.3 de la Ley Fundamental de Bonn,
y de su cardcter de norma abierta, podrian deducirse también, en
mi opinién, consecuencias aplicables a otros tipos de docencia no
exclusivamente universitarias, como la propia de las Fachhochs-
chulen (lo cual se admite ya en Alemania, con matices) y de los
Gymnasium. Todo depdnder de la interpretacién que pueda darle
el tribunal Constitucional Federal que, cierto es, por ahora nunca:
ha contemplado esta posibilidad.

23. “Ist den Triagern des Individualrechts aus Art. 5 Abs. 3 GG durch
geeignete freiheitliche Strukturen der Universitdt soviel Freiheit in ihrer
wissenschaftlichen Betitigung zu gewihren, wie dies unter Beriicksichtigung
der Aufgaben der Universitit und der Belange der verschiedenen in der
Universitit titigen Grundrechtstrager moglich ist”. Cfr. BVerfGE, 35, 79 (123
y s8.).

24. “Jedoch stofit die Verpflichtung des Staates, das irgend erreichbare
MaB an Freiheit der wissenschaftlichen Titigkeit zi verwirklichen, auf die
natiirlichen Grenzen, die sich aus dem Zusammentreffen der Anliegen
mehrerer Grundrechtstriger und aus der Riicksicht auf andere gewichtige
Gemeinschaftsinteressen ergeben”. Cfr. BVerfGE 35, 79 (122).
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5. PROBLEMAS DE INTERPRETACION DE LA NORMA: LA LIBER-
TAD PEDAGOGICA (PADAGOGISCHE FREIHEIT)

Hemos comentado ya cémo la libertad de céitedra se predica
s6lo de los docentes que desempefian su funcién en la Univer-
sidad —mds adelante veremos si de todos los que ejercen la docen-
cia universitaria o s6lo de algunos—. En consecuencia, el 4mbito
de libertad que tiene un maestro en la escuela estaria protegido no
por la libertad de catedra, sino por su libertad pedagégica. Aun-
que un pequefio sector de la doctrina alemana sostiene que el art.
5.3.1 GG sirve también como fundamento constitucional de esta
libertad pedagédgica de los docentes no universitarios, la mayoria
niega esta posibilidad.

Esta polémica alemana no ha sido bien trasladada por algunas
publicaciones aparecidas en Espafia. Asi, Embid Irujo sostiene
que es “cada vez mds discutida”? la interpretacion restrictiva del
art. 5.3. También Salguero dice que “fue tomando cada vez mds
relevancia la tesis de que esa libertad pudiera predicarse de los
profesores de todos los niveles educativos”26. Con independencia
de mi desacuerdo con la posicién doctrinal mayoritaria en Ale-
mania, creo que no es correcta la apreciacion de estos autores es-
pafioles, puesto que en los dltimos afios no ha habido casi nin-
guna opinién discrepante en Alemania sobre esta cuestion. En
otras palabras, la discusién sobre esta materia es practicamente
inexistente desde los afios setenta, y se admite de manera abru-
madoramente mayoritaria que la proteccién constitucional de la
libertad docente afecta sélo a los profesores universitarios.

Parte la doctrina alemana de un acuerdo practicamente general
sobre la existencia de una factica libertad pedagdgica de los ma-
estros, en el sentido de que poseen una responsabilidad peda-

25. EMBID IRUJO, A., Las libertades en la ensefianza, Tecnos, Madrid,
1983, p. 110.

26. SALGUERO, M., Libertad de cdtedra y derechos de los centros educa-
tivos, Ariel, Barcelona, 1997, p. 72.
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gégica individual?’, término que incluso se recoge en algunas
leyes educativas28. La organizacién de las clases y la valoracién
del rendimiento de los alumnos se sitdan en la esfera de dominio
de cada maestro?9. El status de éste tiene una doble vertiente: por
un lado es un funcionario al servicio de las administraciones pu-
blicas, por otro desempeifia una funcién de educador y transmisor
de conocimientos30, La primera de estas vertientes es vista con
recelo por algunos docentes, pues desean verse libres del control
del Estado. Pero, por otro lado, esta competencia estatal es nece-
saria para garantizar la calidad de la ensefianza y el respeto a la
ideologia y pensamiento de los alumnos y sus padres.

Por lo que respecta a la funcién de transmisién de conoci-
mientos, en la practica es el maestro el que educa, no el Estado ni
la escuela3l. El personal docente es una suerte de 6rgano ejecu-
tivo del Estado en la escuela publica, en tanto que posee una con-
creta capacidad pedagdgica y juzgadora. En las escuelas no esta-
tales, aunque el maestro debe respetar el marco en el que desem-
pefia su labor (pensemos en la posible existencia de un caracter
ideolégico propio del centro docente), tiene también un margen
de libertad, porque, en ultima instancia, s6lo a él le corresponde
estar en contacto directo con los alumnos. Desde el punto de vista

27. HECKEL, H., “Rechte und Pflichten des Lehrers”’, en Nevermann/
Richter (Coord.), Rechte der Lehrer-Rechte der Schiiler-Rechte der Eltern,
1977, pp. 46 y ss.

28. Se habla de responsabilidad pedagégica directa (unmittelbare pddago-
gische Verantwortung), como pone de relieve PERSCHEL, W., “Die Lehr-
freiheit des Lehrers”, DOV, 1970, p. 35.

29. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., Art. 7 GG, Nota marginal 59.

30. OSSENBUHL, F., “Die Rechtsstellung des Lehrers —unter besonderer
Beriicksichtigung der pédagogische Freiheit”, en Realschullehrerverband
Nordrhein-Westfalen (Ed.), Schhule im Rechtsstaat. 10. Miihlheimer Kongrep,
1977, p. 22.

31. GALLWAS, H.-U., “Verfassungsrechtliche Aspekte der péadagogischen
Freiheit”, en Lerche, P. (Coord.), Festschrift fiir Th. Maunz zum 80. Geburstag,
1981, p. 71.
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constitucional, el art. 7.1 GG (“El sistema escolar en su conjunto
se encuentra bajo la inspeccion del Estado”) no impide sostener la
existencia de una efectiva libertad pedagdgica de los docentes32.
El problema no es tanto el reconocimiento de un campo libre
de actuacién para los maestros en la escuela —dificil de negar—
como determinar si existe una garantia constitucional de su
libertad pedagdgica. Para fundamentar la opinién positiva se han
traido a colacién basicamente dos argumentos: en primer lugar, la
“tendencia global favorable a la libertad de la Constitucién ale-
mana’33, de la cual se deduciria que s6lo un maestro libre puede
formar a sus alumnos como ciudadanos libres; en segundo lugar,
la negativa experiencia que ha aportado, desde el punto de vista
pedagégico, una intervencién cada vez mds intensa de la Admi-
nistracion sobre las escuelas y los contenidos de las propias lec-
ciones34, asi como un cada vez mayor control judicial sobre las
decisiones escolares33. Una proteccién constitucional del d&mbito
libre de actuacion de los maestros podria prevenir este problema.
Habria de verse si las medidas tomadas por el Estado sobre la fi-
jacién de los métodos y contenidos de la docencia deben respetar

32. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., Art. 7 GG, Nota marginal 59. PUTTNER, “Schulrecht”, en
Achterberg/Piittner (Coord.), Besonderes Verwaltungsrecht, Tomo 1, 1990,
Seccién 3/2, Notas marginales 275 y 281.

33. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., Art. 7 GG, Nota 59.

34. Afirma Perschel que la denominacién de “funcionarios de la ense-
flanza” (Unterrichtsbeamten) que a veces se ha dado a los docentes, para re-
marcar su situacién de miembros del servicio publico, “no sélo ha creado
malestar (...), sino que se considera como un grave insulto, y genera situa-
ciones personales en las cuales se suele atribuir a la clase docente una hipo-
tética o real infravaloracién social”. Cfr. PERSCHEL, W., “Die Lehrfreiheit des
Lehrers”, op. cit., p. 34.

35. GALLWAS, H.-U., “Verfassungsrechtliche Aspekte der padagogischen
Freiheit”, en Lerche, P. (Coord.), Festschrift fiir Th. Maunz zum 80. Geburstag,
1981, p. 71. Sobre la “juridificacién” y normativizacién de las lecciones en las
escuelas, vid. KOPP, F., “Die padagogischen Freiheit des Lehrers, Grundlagen
und Grenzen”, DOV, 1979, p. 891.
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la libertad pedagédgica de los maestros. Esta cuestién concierne a
todos los sujetos afectados en el dmbito educativo: padres, es-
cuelas, maestros y alumnos, y por ello el problema adquiere di-
mensiones importantes30,

Ni en la Grundgesetz ni en las diversas constituciones de los
Ldnder se hace referencia expresa a la libertad pedagdgica de los
maestros. La posible fundamentacién constitucional de dicha
libertad se basaria bien en los propios derechos fundamentales del
maestro (en especial art. 5.3.1 GG, art. 5.1 GG, art. 4.1 GG, art.
12.1 GG y art. 2.1 GG), bien en los derechos fundamentales de
los padres y alumnos. El derecho (hipotéticamente fundamental)
de libertad pedagégica se tomarfa en cuenta, por un lado, en
relacién con el derecho fundamental de libertad de expresién y
opinién (art. 5.1 GG) del maestro como ciudadano —y no como
funcionario piblico, cuando se trata de escuelas estatales3’—, y
por otro en cuanto que, como pedagogo, tiene un dmbito personal
de libre actuacién y de valoracién del rendimiento de los alumnos
que tiene encomendados38.

Lo que en este momento nos interesa es dilucidar si el derecho
fundamental de libertad cientifica y de citedra que se reconoce en
el art. 5.3.1 es aplicable o no a los maestros, cuestién que, como

36. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., Art. 7 GG, Nota 60.

37. En cuanto que funcionario piblico en el 4mbito educativo, el maestro
tiene muy limitada su libertad de expresién, como por ejemplo se puso de re-
lieve, entre otras muchas, en la Sentencia del Bundesverwaltungsgerichts de 25
de enero de 1990. En ese caso, se consideré que un maestro no puede llevar un
distintivo (una pegatina o similar) que contuviese algiin mensaje contra la ener-
gia nuclear. Una manifestacién externa de este tipo se tratarfa de una violacién
de la obligacién que el maestro tiene, durante el desempefio de sus funciones
docentes, de moderar sus expresiones politicas. Cfr. BVerwGE 84, 292 y ss.

38. HENNECKE, “Versuch einer juristischen Begriindung von pidago-
gischer Freiheit”, RAJB 1986, pp. 235 y 236. Sobre la evolucién histdrica de
los esfuerzos por lograr una autonomia en el campo pedagégico, vid. STOCK,
M., “Die pidagogische Freiheit des Lehrers mi Lichte des schulischen
Bildungsauftrags”, RdJB 1986, pp. 212 y ss.
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estamos viendo, es muy controvertida3®. El texto literal del ar-
ticulo no indica a primera vista que se esté limitando la libertad
de catedra sélo al dmbito universitario?0. Investigacién y ense-
flanza son declaradas libres, de modo aparentemente auténomo,
por la Constitucién. Sin embargo, la doctrina dominante opina
que deben entenderse de modo conjunto, y por ello refieren este
articulo sélo a la capacidad docente e investigadora universi-
taria!. En la escuela no existiria investigacion, entendiendo por
tal la bisqueda sistemadtica de la verdad y de nuevos conocimien-
tos cientificos, sino que simplemente se transmiten conocimientos
adquiridos a través del trabajo de otros o se forma en la adqui-
sicién de determinadas habilidades*2.

La postura contraria encuentra esta interpretacion del art. 5 GG
demasiado restrictiva?3. Segtin esta tesis, para que investigacién y

39. Cfr. DENNINGER, E., Alternativ Kommentar zum GG, Art. 5 GG, Nota
marginal 31; SCHULZ-PRIESSNITZ, A, Einheit von Forschung und Lehre,
1981; WUSSOW, U., “Garantiert das Grundgesetz die Einheit von Forschung
und Lehre?”, WissR, 13,1980.

40. KNEMEYER, F. L., Lehrfreiheit. Begriff der Lehre. Triger der Lehr-
freiheit, op. cit., p. 10.

41. STARCK, Ch., “Staatliche Schulhoheit, padagogische Freiheit und
Elternrecht”, DOV, 1979, pp. 269-275; HECKEL, H., Schulrecht und Schul-
politik, Frankfurt, 1967 (capitulo sobre “Padagogische Freiheit und Schul-
aufsicht”, pp. 193-214); PUTTNER, “Schulrecht”, op. cit., Nota marginal 282;
RICHTER, en Alternativ Kommentar zum GG, Art. 7, Nota marginal 36. En
cuanto a la jurisprudencia, puede verse la sentencia del Tribunal Superior Ad-
ministrativo de Liineburg: OVG Liineburg, Sentencia de 17.07.96, NVwZ
1998, p. 94.

42. Algunos incluso afirman que, si un maestro criticase al Estado, la
Religion, al Gobierno, estaria violando las obligaciones propias de su cargo,
puesto que estarfa contradiciendo la naturaleza y finalidad de su relacién de
servicio para con el estado. Cfr. HANTZSCHEL, “Das Recht der freien
Meinungséusserung”, en Anschiitz y Thoma, Handbuch des deutschen
Staatsrechts, tomo II, Tiibingen, 1932, p. 671.

43. Utilizando una comparacién con el reconocimiento de la libertad
pedagégica de todos los maestros en Italia, y estableciendo un paralelismo
entre el art. 5.3 GG y el art. 33.1 de la Constitucién italiana, vid. KOPP, F.,
“Die péidagogischen Freiheit des Lehrers, Grundlagen und Grenzen”, DOV,
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ensefianza tuvieran que entenderse necesariamente vinculadas,
deberian haberse unido ambas palabras con el pronombre pose-
sivo “su”, es decir, “la investigacion y su ensefianza son libres”.
Como no se ha hecho asi, la ensefianza de la que se habla puede
consistir en la transmisién a los demés de conocimientos propios
0 ajenos, de ciencia propia o ajena. La Grundgesetz no aspira a
ninguna perfeccién cientifica o lingiiistica?4, y de su texto literal
no se desprende ninguna conclusién que impida la consideracién
de la ensefianza en este sentido.

Podria entenderse incluso, segiin este sector de la doctrina, la
libertad pedagdgica como incluida en el concepto de ciencia del
art. 5 GG. Si la ciencia es la bisqueda sistematica, seria y orde-
nada de la verdad#>, no puede decirse que los maestros no la prac-
tiquen. También ellos estan interesados en el encuentro y la trans-
mision de la verdad a sus alumnos#6. La ensefianza garantizada
por el art. 5.3 GG no est unida a ningiin determinado “medio”, ni
a una concreta persona o institucién4’.

Cierto es que los origenes de la libertad cientifica se sitian en
el marco de los esfuerzos liberales y democraticos de la primera

1979, p. 892, que sin embargo ve esta libertad pedagégica limitada a su vez por
el contenido del art. 7.1 GG. Defienden la aplicabilidad del art. 5.3 GG a los
maestros también CLEVINGHAUS, “Lehrerrecht mi Blickwinkel des Recht auf
Bildung”, RdIB 1975, pp. 25 y ss.; PERSCHEL, W. “Die Lehrfreiheit des
Lehrers”, DOV, 1970, pp. 34-40; DENNINGER, E., Alternativ Kommentar zum
GG, Art. 5 Abs. 3 Satz 1, Notas marginales 28 a 32.; STAFF, 1., “Schulaufsicht
und padagogische Freiheit des Lehrers”, DOV, 1969, pp. 627 y ss.; KOLLATZ,
U., “Freiheit des Lehrers vom Grundgesetz?”, DOV, 1970, pp. 594 y ss.

44. KNEMEYER, F. L., Lehrfreiheit, Begriff der Lehre. Triger der Lehr-
[reiheit, op. cit., p. 12.

45. SCHOLZ, R., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, Miinchen 1994, Art. 5. 3 GG, Notas marginales 85 y ss. Puede verse
esta misma idea en la jurisprudencia constitucional: BVerfGE35, 79 (112);
BVerfGE 47, 327 (367); BVerfgE 90, 1 (11 y 12).

46. LAASER, A., Wissenschaftliche Lehrfreiheit in der Schule. Geschichte
und Bedeutungswandel eines Grundrechts, Konigstein, 1981, p. 20.

47. KNEMEYER, F. L., Lehrfreiheit. Begriff der Lehre. Triger der Lehr-
freiheit, op. cit., p- 35.
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mitad del siglo XIX, y que podria ser vélida también su aplica-
cién al ambito escolar, en coherencia con el ideal educativo de la
época*8. La primera vez que se reconoci6 constitucionalmente la
libertad de cédtedra fue en la Constituciéon imperial del Reich
(Verfassung des Deutschen Reiches) de 28 de marzo de 1849.
Aunque en la redaccién del § 152 no queda claro a qué dmbito se
aplica, en las Actas de los debates si se aprecia que se limita sola-
mente a los profesores universitarios#®. En el desarrollo de las
deliberaciones constitucionales se reclamo la libertad de cétedra
también para los maestros, pero se referian fundamentalmente a
una proteccién frente al influjo de las iglesias en la docencia®.
Con independencia de que este precepto de la Constitucion de
1849 no llegd nunca a aplicarse, tampoco este momento historico
nos ayuda a solucionar la cuestién que estamos investigando.
Aunque el texto literal del articulo 5.3 GG no arroja muchas
luces sobre esta polémica, si puede afirmarse que no impone ne-
cesariamente una limitacién de la libertad pedagdgica (en cuanto
que andloga a la de citedra) al ambito universitario>l. Recor-
demos que la tltima vez que se habia regulado la libertad de
citedra a nivel constitucional fue en el art. 142 de la Constitucién

48. Combatian, por ejemplo, los liberales, contra las muy restrictivas Re-
soluciones de Karlsbad (Karlsbader Beschliisse) de agosto de 1819, que limi-
taron mucho la libertad de los profesores universitarios, afectando incluso al
contenido de la docencia. Cfr. LAASER, A., Wissenschaftliche Lehrfreiheit in
der Schule. Geschichte und Bedeutungswandel eines Grundrechts, op. cit., p.
281. Sobre €l desarrollo histérico de la libertad de citedra, vid. KRUGER, H.,
“Lehre”, en Flamig y otros (Coord.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, Tomo
1, segunda edici6n, Springer, Berlin, 1996, pp. 309-322, (trad. al espafiol de C.
Vidal, en: Kriiger, H., “La libertad de cdtedra en Alemania”, en Revista de
Derecho Politico de la UNED, niim. 45, 1999, pp. 149-176).

49. KNEMEYER, F. L., Lehrfreiheit. Begriff der Lehre. Triger der Lehr-
freiheit, op. cit., p. 15. .

50. KNEMEYER, F.L., Ibid., p. 15; PERSCHEL, W. “Die Lehrfreiheit des
Lehrers”, DOV, 1970, p. 34.

51. VON MUNCH, 1., “Die pidagogische Freiheit des Lehrers. Ein Beitrag
zur Rechtsstellung des Lehrers an 6ffetlichen Schulen”, DVBI. 1964, p. 793.
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de Weimar, en el que se decia claramente “el arte, la ciencia y su
enseflanza son libres”, lo cual no ofrecia dudas sobre su aplica-
cién Gnicamente al 4mbito universitariod2. Podria pensarse que el
cambio en la formulacién de la Ley Fundamental de 1949 con
respecto a la Constitucién de Weimar, al hablar de ciencia, inves-
tigacién y ensefianza separadamente, significa una extensién del
ambito de aplicacion de esta libertad mas alld de la Universidad.
Sin embargo, el andlisis de las Actas del Consejo Parlamentario
no aporta nuevos elementos, porque este problema no se trat6 en
absoluto33,

Histéricamente sabemos tnicamente que, desde el punto de
vista de la eficacia juridica, los maestros no han poseido nunca
una libertad pedagdgica constitucionalmente protegida, y que la
libertad de catedra sélo se ha reservado tradicionalmente en Ale-
mania a los profesores universitarios>*. No encontramos en el de-
sarrollo histérico de esta libertad ninguna referencia a su exten-
sién a otros 4mbitos5, No obstante, vamos a continuar profun-
dizando sobre esta cuestion al hablar del sujeto de la libertad de
catedra.

52. LAASER, A., Wissenschaftliche Lehrfreiheit in der Schule. Geschichte
und Bedeutungswandel eines Grundrechts, op. cit., p. 15.

53. LAASER, A., Ibid., p. 14.

54. KNEMEYER, F. L., Lehrfreiheit. Begriff der Lehre. Triger der Lehr-
freiheit, op. cit., p. 17.

55. Salvo la opinién negativa de PERSCHEL, W., “Die Lehrfreiheit des
Lehrers”, DOV, 1970, p- 37, en donde sostiene una interpretacién del art. 5.3
GG segin la cual, junto a la garantia de la libertad cientifica y de investigacién,
se reconoce también una garantia de libertad de cétedra para los maestros de
las escuelas.
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6. SUJETO
a) Los profesores universitarios

En funcién del concepto de ensefianza (Lehre) dominante en la
doctrina alemana, los tnicos sujetos capaces de desarrollar esta
actividad son los profesores universitarios, y por tanto sélo ellos
serian titulares de la libertad de cétedra. El Tribunal Constitu-
cional federal aleman entiende como profesor universitario (en
sentido material) sélo aquél investigador o docente al que, a
través de la oposicién a una cétedra universitaria (Habilitation) u
otra prueba de cualificacién, se le encomienda una materia cien-
tifica de ensefianza e investigacién, con autonomia propia>®.

Existe, sin embargo, una cuestiéon polémica al respecto: si los
profesores de escuelas técnicas superiores (Fachhochschulen)
pueden ser considerados también profesores universitarios, y, por
tanto, sujetos con derecho a la libertad de cétedra. Aunque la
jurisprudencia ha sido hasta hace unos afios restrictiva, la mayor
parte de la doctrina sostiene que, si bien la cualificacién de la
ensefianza de las universidades y las escuelas técnicas superiores
no es idéntica, estd sin embargo fuera de duda que también los
profesores de escuelas técnicas superiores son titulares del dere-
cho a la libertad de cétedra en el marco de las funciones a ellos
encomendadas’’.

56. “Dabei ist unter Hochschullehrer unabhingig von der beamten-
rechtlichen Abgrenzung der Forscher und Lehrer zu verstehen, der aufgrund
der Habilitation oder eines sonstigen Qualifikationsbeweises mit der
selbstidndigen Vertretung eines wissenschaftlichen Fachs in Forschung und
Lehre betraut ist”. Cfr. BVerfGE 43, 242 (268).

57. Cfr. BVerfGE 47, 327 (389). Vid. también KRUGER, H., “Lehre”, en
Flimig y otros (Coord.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, op. cit., 1997,
p- 313.
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Una minoria doctrinal sostiene, por el contrario, que la docen-
cia de un profesor de Fachhochschule no es cientifica38. Se ex-
pone como diferencia principal entre los profesores universitarios
y los de escuelas técnicas superiores el hecho de que la tarea
primordial de éstos es simplemente la docencia —una buena parte
de la cual se basa en clases practicas—, mientras que en el caso de
los profesores universitarios, su actividad se reparte entre la do-
cencia —eminentemente teérica— y la investigacién®. Esto es lo
que motiva también que para impartir clase en una Escuela
Técnica no sea necesaria la Habilitacion, mientras que si lo es
para la Universidad. El problema que plantea esta diferenciacién
es que recuerda mucho a la que se alega también con respecto a la
ensefianza escolar no universitaria.

Sin embargo, la legislacion mas reciente no distingue de modo
tan claro. La Ley Marco federal de Universidades (Hochschulrah-
mengesetz), en el § 3, parrafo 3, garantiza la libertad de catedra,
con independencia del tipo de Escuela Superior del que se trate.
De ahi que la doctrina sea undnime en considerar incluidos en ese
precepto también a los profesores de escuelas técnicas (Fach-
hochschulen)®0. Las diversas Leyes universitarias de los Ldnder
recogen textualmente o de modo analogo este precepto de la Ley

58. BAUER, T., Wissenschaftsfreiheit in Lehre und Studium, Berlin, 1980,
p. 58; SCHOLZ, R., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kommentar,
op. cit., Art. 5 Abs. 3 GG, Nota marginal 104 y ss.

59. Es muy diferente, por ejemplo, el mimero de horas de clase para un
profesor de Universidad que para el de una Escuela Técnica. En Renania del
Norte Westfalia, por ejemplo, los primeros imparten 8 horas semanales de cla-
se, mientras que los segundos imparten 18. Cfr. EPPING. V., Gesetz iiber die
Universititen des Landes Nordrhein-Westfalen. Kommentar, § 48, Nota
marginal 5.

60. HAILBRONNER, K., en Hailbronner (Coord.), Hochschulrahmengesetz
Kommentar, § 2, Nota marginal 92; LUTHIE, J., “Freiheit von Kunst und
Wissenschaft, Forschung, Lehre und Studium”, en Denninger, E. (Coord.),
Hochschulrahmengeset; Kommentar, Miinchen, 1984, § 3, Nota marginal 27;
BAUER, T., Wissenschaftsfreiheit in Lehre und Studium, Berlin, 1980, p. 58.
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Marco federal, incluyendo también a las escuelas técnicas supe-
riores®l,

Ya hemos considerado el caricter abierto del art. 5.3 GG, que
no es una norma que garantiza una concreta politica de universi-
dades, sino que se trata de una norma constitucional que requiere
de un desarrollo concreto%2. Las escuelas técnicas superiores no
se ven afectadas por la competencia estatal sobre el sistema esco-
lar (art. 7.1 GG), puesto que no pertenecen a ese sistema, y, por
tanto, no existe ningiin fundamento constitucional para excluirlas
del dmbito de proteccién del art. 5.3 GG, como ha sido recono-
cido también por la jurisprudencia®3: “no deberia existir ninguna
duda de que los profesores de Fachhochschulen pueden benefi-
ciarse también de la proteccién del derecho fundamental de la
libertad de céitedra; la ensefianza que ellos desarrollan es en cual-
quier caso cientifica y permite un dmbito de libertad de actuacién
y de pensamiento critico”64,

No es convincente la tesis contraria a esta postura, ya co-
mentada, y que se basa en no considerar como cientifica la labor
de los profesores en las Fachhochschulen. A pesar de que se man-
tenga la diferencia de que unos tienen la habilitacién (Habili-
tation) y otros no, la Ley Marco federal de Universidades (§ 44,
parrafo 1, nimeros 3 y 4b) los identifica también como cienti-
ficos, y las Leyes universitarias de los Ldinder consideran asi-
mismo entre sus tareas la investigadora y de desarrollo cienti-

61. WALDEYER, H.-W., “Das Recht der Fachhochschulen”, en Hail-
bronner (Coord.), Hochschulrahmengesetz Kommentar, 15°. actualizacién, no-
viembre 1995, Nota marginal 136 (pp. 111 y 112). Recoge este autor una
completa referencia a las leyes universitarias de los diversos Lénder.

62. WALDEYER, H.-W., Ibid., Nota marginal 137.

63. BVerwG, Decision (Beschluf) del 24.7.86, DVBI. 1986, pp. 1109 y
ss.; BayVGH, Decision (Beschiuf}) del 12.9.84, DOV, 1985, pp. 496-498; VG
Berlin, Sentencia de 16.09.1988, NJW 1989, pp. 1688-1691.

64. BayVGH, Decisién (Beschluf3) del 12.9.84, DOV, 1985, p. 497.
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fico%. Incluso comienzan a aceptar otros sistemas de seleccién de
profesorado sustitutivos de la Habilitacion tradicional.

Dentro del dmbito universitario, se ha de concretar ademds qué
tipo de puestos docentes encajan dentro de la figura genérica del
profesor. En este sentido, un Privatdozent, es decir, un doctor que
ha conseguido la Habilitacién, pero que todavia no ha sido lla-
mado a ocupar un puesto docente estable en una Universidad, no
es profesor universitario en sentido material, puesto que no im-
parte una materia de ensefianza de modo auténomo, tal como lo
exige el Tribunal Constitucional federal para ser considerado
profesor universitario. Sin embargo, cuando ese Privatdozent se
encarga de la explicacién de una materia (como sustituto de un
profesor o Lehrvertreter), es también sujeto de la libertad de cé-
tedra, y goza de los mismos derechos y deberes que un profesor
universitario.

Las dos actividades primordiales de un Professor son, por tan-
to, la docencia y la investigacién, a través de las cuales se cons-
truye la Ciencia (Wissenschaft). La unién de estas dos tareas en-
cuentra su consecuencia institucional en el principio académico
de la “unidad de investigacién y docencia” (Einheit von Fors-
chung und Lehre), que habia sido ya anticipado por Humboldt.

b) Los docentes no universitarios: la libertad pedagdgica
(pddagogische Freiheit)

Distinto es el caso de los docentes no universitarios, sobre
cuyo dmbito de libertad protegido, como ya hemos visto, se ha
discutido ampliamente. La mayoria de la doctrina (y toda la juris-
prudencia) niega que los docentes no universitarios sean titulares

65. WALDEYER, H.-W., “Das Recht der Fachhochschulen”, en Hail-
bronner (Coord.), Hochschulrahmengeset; Kommentar, op. cit., Nota marginal
139 (p. 115).
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de la libertad de cétedra®. Sin embargo, han existido algunas vo-
ces, sobre todo en los afios setenta, favorables a esta posibilidad.
En todo caso, de hecho existe un margen de libertad para todo
maestro, y a partir de esta premisa se debate sobre dos cuestiones:
por un lado, si sélo se trata de libertad pedagdgica o se trata de
algo mds, es decir, libertad de catedra; por otro, si es posible con-
siderar la libertad pedagégica como un derecho fundamental pro-
tegido por la Constitucion.

Starck sostiene de modo claro que la libertad pedagdgica no
puede asemejarse a la libertad de cétedra ni es un derecho funda-
mental del maestro, puesto que con semejante proteccion consti-
tucional —andloga a la de la libertad de ciencia, investigacién y
ensefianza— se le estarfa privando al Estado de su competencia
para determinar los planes de estudio y los contenidos de la ense-
flanza no universitaria. La libertad pedagdgica es, para dicho
autor, una mera consecuencia de la escolaridad obligatoria —es
como la otra cara de la moneda (un mero reflejo, ein blofer
Reflex)—, que sirve en primer lugar a los intereses del nifio, y no a
los del maestro, y que estd sometido a la autoridad de la direccién
de cada escuela y de la inspeccion escolar del Estado%’. Parece
claro que, en este caso, el art. 7.1 GG, que establece el monopolio
estatal para la organizacién e inspeccién del sistema escolar,
actia como limite del art. 5.3 GG, por lo cual la actividad docente
en la escuela no se sitda en el ambito de proteccion de este tltimo

66. OSSENBUHL, F., “Die padagogische Freiheit und die Schulaufsicht”,
DVBI., 1982, p. 1160.

67. STARCK, Ch., Schule und Verfassung, Koln, 1977. De hecho, en
cuanto que el maestro estd sometido a la autoridad administrativa, puede recu-
rrir las decisiones que €l considere ante el Tribunal administrativo competente.
La mayor parte de las veces lo hard fundamentando su recurso en los pro-
blemas que se refieren a su relacién de servicio con la Administracién, y no en
una lesién de su derecho de libertad pedagégica. No se trata de una proteccién
de rango constitucional, sino legal.
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articulo%. El Estado desempefia, en la educacion escolar, a través
de su facultad de inspeccién de la ensefianza, una tarea educativa
que le corresponde como propia%.

Starck considera, como Ekkehart Stein?0, la libertad pedagé-
gica en relacién con el derecho fundamental del menor al libre
desarrollo de su personalidad (art. 2.1 GG), y sostiene que de aqui
no se deriva ningin derecho fundamental para el maestro, sino la
obligacién de respetar los derechos fundamentales de los meno-
res. Asimismo sostiene Starck que no puede servir como funda-
mento de la libertad pedagégica de los docentes la libertad de cé-
tedra contemplada en el art. 5.3 GG, puesto que ello significaria
que las competencias estatales sobre la ensefianza escolar (ampa-
radas por el art. 7.1 GG) desaparecerian’!. Estas competencias
estatales aparecen como un medio de control por parte de las au-
toridades educativas publicas hacia la posicién de poder (domi-
nante) del maestro, para salvaguardar el interés de los alumnos y
los padres’2, y velar por la proteccion de la juventud y la infancia,
como bien protegido constitucionalmente’3.

68. KIMMINICH, O., “Hochschule im Grundrechtssystem”, en Flimig y
otros (coord.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, 1997, op. cit., pp. 121-156.

69. Cfr. BVerfGE, 34, 165 (183).

70. Stein elabora el concepto del “derecho a la formacién o instruccién
libre” (Rechts auf freie Bildung). Pueden verse, a este respecto, diversas obras
del autor: STEIN, E., Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule,
1967, p. 42; Staatsrecht, 9* edicién, 1984, pp. 208 y ss. Vid. también
HEYMANN, K. D. / STEIN, E., “Das Recht auf Bildung, dargestellt am
Beispiel der Schulbildung®, A6R 97(1972), pp. 185y ss.

71. “Die staatliche Schulhoheit wire aus den Angeln gehoben” afirma
STARCK, Ch., en “Staatliche Schulhoheit, pddagogische Freiheit und Eltern-
recht”, DOV, 1979, pp. 269-275. En el mismo sentido, vid. OSSENBUHL, F.,
“Die piddagogische Freiheit und die Schulaufsicht”, op. cit., pp. 1157-1165.

72. OSSENBUHL, F., “Die pidagogische Freiheit und die Schulaufsicht”,
op. cit., p. 1160.

73. Cfr. BVerfGE 90, 1 (12 y 13); BVerfGE 83, 130 (139); BVerfGE 81,
278 (292).
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Starck contesta asi a una serie de opiniones que, a principios
de los afios setenta, algiin sector minoritario de la doctrina ale-
mana habia hecho publicas. Por ejemplo, Perschel sostenia que si
la libertad pedagdgica de los docentes no es mas que un dmbito
factico de actuacidn, en una situacién docente determinada, y en
el marco limitado de las obligaciones tipicas de los funcionarios,
entonces “la asi llamada libertad pedagégica se convierte una for-
mula vacia de contenido. (...) Mucho mds adecuada parece la
idea de hacer radicar la libertad pedagégica de los docentes en el
art. 5.3 GG”74. Segiin Perschel, la libertad pedagégica asi enten-
dida no difiere mucho de los criterios de actuacién de otros fun-
cionarios publicos, como incluso los policiales, y refleja una es-
casa comprension juridica de la posicién de los docentes.

Sin embargo, Starck responde a esta argumentacién afirmando
que, aunque se debe considerar el cardcter individual de cualquier
tipo de ensefianza, la educacién y pedagogia de la Escuela debe-
rdn regularse por ley estatal. “La Escuela —afirma—, en cuanto que
actividad del Estado, debe ser incorporada también al Estado de
Derecho. jNo es ninguna provincia auténoma!”7>. A continua-
cién, justifica Starck medidas como la fijacién de los Curricula,
los requisitos uniformizadores del examen de Bachillerato
(Abitur), aunque reconoce que existe un exceso de reglamenta-
cién por parte de los diversos Ministerios, que puede llegar a
ahogar a las escuelas y a los docentes.

Perschel, siguiendo a Staff’6 y Roellecke’’, pone en relacién el
art. 142 de la Constitucion de Weimar (“El arte, la ciencia y su
ensefianza son libres”) y el 5.3 GG (“El arte y la ciencia, la

74. PERSCHEL, W., “Die Lehrfreiheit des Lehrers”, DOV, 1970, pp. 34-
40.

75. STARCK, Ch., “Staatliche Schulhoheit, padagogische Freiheit und
Elternrecht”, op. cit., p. 272.

76. STAFE, I., “Schulaufsicht und piddagogische Freiheit des Lehrers”,
DOV, 1969, pp. 627 y ss.

77. ROELLECKE, G., “Wissenschaftsfreiheit als institutionelle Garantie?”,
JZ, 1969, pp. 726 y ss.



LIBERTAD DE CATEDRA Y LIBERTAD PEDAGOGICA EN ALEMANIA 399

investigacién y la ensefianza son libres”), y sostiene que en el art.
5.3 GG se estd hablando de cuatro conceptos y campos diferentes,
a diferencia de la Constitucién de Weimar, en la que se vincula la
ensefianza a los otros dos, puesto que se habla de “su” ensefianza.
En la Ley Fundamental de Bonn, la libertad de cdtedra se en-
cuentra coordinada con las libertades de investigacion, ciencia y
arte, “sin que exista subordinacién de la docencia con respecto
a la ciencia, la cual era caracteristica de la formulacién de
Weimar”78,

Partiendo de esta argumentacion, para Perschel —y para otros
autores que estdn de acuerdo con su posicién’- no existe dife-
rencia entre la libertad de un docente universitario y de otro que
desempefie su labor en centros no universitarios. Por lo tanto, la
libertad de céatedra serfa predicable de ambos tipos de sujetos, y
no solo de los universitarios, como sostenia y sostiene el sector
mayoritario de la doctrina.

Ademds, se niega por este sector doctrinal que exista una
diferencia constatable entre la ensefianza universitaria y la no
universitaria, en el sentido de considerar a la primera de ellas
como vinculada a la ciencia y a la segunda no. Si la ensefianza
que imparte un profesor universitario coincide sustancialmente
con la ensefianza que imparten los maestros, ;por qué no pensar
que el art. 5.3 GG podria aplicarse por analogia también a estos
ltimos89? De modo sintético, la opinién favorable a esta tesis se
basa en los siguientes argumentos:

78. PERSCHEL, W., “Die Lehrfreiheit des Lehrers”, op. cit., p. 34.

79. DENNINGER, E., Alternativ Kommentar zum GG, Art. 5 Abs. 3 Satz 1,
Notas marginales 28 a 32.; STAFF, 1., “Schulaufsicht und p#dagogische
Freiheit des Lehrers”, DOV, 1969, pp- 627 y ss.; BECK, E., Die Geltung der
Lehrfreiheit des Art. 5 Il GG fiir die Lehrer an Schulen, Bonn, 1975. Esta
ultima obra se trata de un interesante Dissertation (tesis doctoral), leida en
Bonn en 1975.

80. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., art. 7 GG, Nota marginal 61.
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a) Los maestros de escuelas no universitarias deben superar,
como los profesores de Universidad, unos estudios univer-
sitarios, y por tanto, poseen cuando menos una formacién
intelectual similar.

b) El alto nivel docente que se encuentra en los niveles supe-
riores de ensefianza (Gymnasium) es comparable al de la
formacion universitaria8!. La creciente “escolarizacién”
(Verschulung, en cuanto que se estd masificando, y los pro-
fesores se ven sometidos a numerosas limitaciones organi-
zativas y normativas) de la Universidad disminuye cada vez
mas el dmbito de influencia de la ensefianza cientifica es-
tricta, y por eso resulta discutible el motivo por el cual no
se considera también cientifica la preparacién de las clases
de un maestro, y por qué no puede “compartir ese honor”82
con los profesores universitarios.

¢) La actividad profesional de los maestros ha experimentado
ademds una creciente autonomizacién, de manera que se
estd asimilando a la de los profesores universitarios®3. Por
otra parte, la actividad de los profesores universitarios se ve
cada vez més afectada por normas que regulan los tipos de
exdamenes (Priifungsordnungen), los planes de estudio (Stu-

“dienordnungen), incluso con la obligacién de impartir un
numero determinado de horas de clase en determinadas ma-
terias (Pflichtvorlesungen), y con ello, indirectamente, la
obligacién de transmitir conocimientos no propios, sino
extrafios84.

81. VON MUNCH, L, “Die padagogische Freiheit des Lehrers. Ein Beitrag
zur Rechtsstellung des Lehrers an 6ffentlichen Schulen”, DVBI, 1964, p. 793.

82. Des “Adels der ‘Lehre’ nicht teilhaftig” (...) Cfr. PERSCHEL, W.,
“Die Lehrfreiheit des Lehrers”, op. cit., p. 36.

83. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., art. 7 GG, Nota marginal 61.

84. SCHULZ-PRIESSNITZ, A., Einheit von Forschung und Lehre, 1981,
p- 99; LAASER, A., Wissenschaftliche Lehrfreiheit in der Schule. Geschichte
und Bedeutungswandel eines Grundrechts, op. cit., p. 19.
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d) Se afirma asimismo que corresponde a los maestros la capa-
cidad de valorar el rendimiento de sus alumnos, y, en este
sentido, deben gozar de un ambito de autonomia similar al
de los profesores universitarios83.

e) Ademds, la unica interpretacién del art. 5.3 GG coherente
con la idea de un Estado que se declara partidario de los va-
lores de la libertad y el libre desarrollo de la personalidad,
es la que extiende su dmbito de aplicacion a los maestros.
La concepcién liberal de la Constitucién conduce a una
defensa de la libertad pedagégica de los maestros. Los obje-
tivos educativos previstos en las constituciones de los di-
versos Lander, que persiguen ese libre desarrollo de la per-
sonalidad, sélo pueden ser satisfechos si una “presién desde
arriba” (la del profesor que experimenta una falta de liber-
tad) no se convierte en una “presién hacia abajo”sobre los
alumnos. Un maestro que no se siente libre no puede educar
en libertadso,

Estos argumentos, sin embargo, no convencen a la doctrina
alemana. Por un lado, la organizacién de la ensefianza es muy
diferente en la Universidad y la escuela, y las estructuras, por
mucho que hayan evolucionado, siguen siendo distintas. Ademads,
de los profesores universitarios se espera una mayor responsa-
bilidad y categoria cientifica que de los maestros, porque tienen
unas condiciones profesionales mas cualificadas, a través princi-
palmente del doctorado (Promotion) y otro tipo de procedi-
mientos de seleccién, como la Habilitation para ocupar una plaza
de profesor universitario®’. Esta mayor responsabilidad y calidad

85. HECKEL, H., Schulrecht und Schulpolitik, op. cit., p. 196.

86. PERSCHEL, W., “Die Lehrfreiheit des Lehrers”, DOV, 1970, p- 38.

87. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., art. 7 GG, Nota marginal 62.
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académica justifica que goce de una posicion privilegiada, como
es la de disponer de las libertades de investigacién y catedra88.

Por mucho que los maestros desarrollen una cierta labor cien-
tifica, la atencién que se presta a la ciencia en la Universidad es
mucho més intensa y cualificada. La parte principal de una clase
en la escuela se dedica solamente a la transmisién de conoci-
mientos cientificos alcanzados por otros. Sin embargo, en la Uni-
versidad, junto a conocimientos ajenos se trata de impartir una
enseflanza basada fundamentalmente en las propias investiga-
ciones, sin las cuales no se entenderia la actividad académica uni-
versitaria. La libertad pedagdgica de los maestros es, con respecto
a la libertad cientifica de los profesores universitarios, completa-
mente diferente, y no tiene por qué entenderse regulada en la
misma norma8?,

Se afirma también, para rebatir la posicién minoritaria, que no
se puede deducir un derecho fundamental del maestro a partir de
la reflexién de que una educacién libre exige la libertad del
docente, ya que un profesor que no es libre no puede educar en
libertad. “Tan bonita como pueda sonar esta afirmacién —dice
Starck—, no tiene en cuenta que un incremento de la libertad del
titular del puesto docente puede mermar la libertad de los ciu-
dadanos sometidos a ese titular, en el sentido de que no se esta-
rian protegiendo entonces los derechos de los padres y los
alumnos”9%.

88. HENNECKE, “Versuch einer juristischen Begriindung von pédago-
gischer Freiheit”, RdJB 1986, p. 240; SCHULZ-PRIESSNITZ, A., Einheit von
Forschung und Lehre, 1981, p. 104.

89. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz; Kom-
mentar, op. cit., art. 7 GG, Nota marginal 61. Tampoco parece asumible la tesis
de Stock, quien argumenta que los maestros deben desarrollar un profesio-
nalismo pedagdgico, que les asimila al oficio del cientifico, y que imprimiria a
su trabajo un matiz cientifico. Cfr. STOCK, “Die padagogischen Freiheit des
Lehrers mi lichte des schulischen Bildungs auftrags”, RdJB, 1986, p. 220.

90. STARCK, Ch., “Staatliche Schulhoheit, pidagogische Freiheit und
Elternrecht”, op. cit., p. 272.
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No obstante, aunque se niegue una proteccién de rango consti-
tucional a la libertad pedagdgica, ésta si goza de una proteccién
legal, y, en este sentido, las disposiciones de las autoridades edu-
cativas deben respetar también unos limites. Asi, por ejemplo, no
pueden afectar a los contenidos concretos de la ensefianza, aun-
que fijen el marco general. En algunos casos, como la educacién
sexual, hard falta fijar reglas vinculantes para los métodos de
ensefianza, que garanticen el respeto a los alumnos. Las compe-
tencias superiores del Estado en materia de ensefianza deben
garantizar la tolerancia, y proporcionar las fronteras derivadas de
los derechos de los padres y los derechos fundamentales de los
nifios con respecto a la libertad pedagégica de los docentesd!.

Correlato de la libertad de catedra de los docentes es también
una libertad académica de la corporacién estudiantil, la cual tiene
derecho a una instruccién y formacién, que va mds alld del es-
tricto seguimiento de aquellas lecciones de materias incluidas
dentro del minimo obligatorio fijado por el Estado. Los estudian-
tes universitarios poseen una madurez intelectual que permite a
los profesores un amplio margen de libertad. Por el contrario, los
alumnos de una escuela necesitan una mayor proteccién, y un
sistema pedagdgico que precisamente les permita en el futuro al-
canzar la madurez necesaria para opinar por si mismos. Ni si-
quiera en los niveles superiores de ensefianza preuniversitaria
tienen suficiente capacidad critica para poder discrepar de una
doctrina o ensefianza impartidas con una libertad sin limites por
parte del maestro92,

Aunque los maestros son libres en la imparticién de sus clases,
no poseen ningun titulo juridico para el adoctrinamiento de los
alumnos. Por eso estdn sujetos a la autoridad estatal, y el Estado
debe preocuparse de que sélo accedan a ocupar puestos docentes

91. STARCK, Ch., “Staatliche Schulhoheit, padagogische Freiheit und
Elternrecht”, op. cit., p. 273.

92. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., art. 7 GG, Nota marginal 62.
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aquellas personas que eduquen a los nifios en el espiritu bésico de
la Grundgesetz93.

En la jurisprudencia alemana encontramos referencias a estas
limitaciones de la libertad del docente en la ensefianza no univer-
sitaria. El Bundesverwaltungsgericht, hablando sobre la influen-
cia de las opiniones ideoldgicas o politicas de los profesores, dice
que “en las lecciones cientificas universitarias el profesor se en-
cuentra ante una audiencia estudiantil adulta y con capacidad cri-
tica, y no tendrd la misma influencia politica que si se trata del
caso de un profesor que habla a alumnos (de una escuela), cuyo
proceso de madurez todavia no estd cerrado, de modo que sobre
estos tltimos la influencia es desigual y mas fuerte”%4.

No olvidemos tampoco la sujecién de los maestros de escuelas
publicas a la potestad inspeccionadora del Estado —como recor-
daba Starck?—. Es cierto que una hipotética libertad de cétedra de
los maestros estaria limitada por la lealtad a la propia Consti-
tucién alemana, pero el Estado perderia de modo casi completo
sus competencias para fijar los programas y contenidos de la en-
seflanza. Y en cuanto a la capacidad de examinar y valorar el
rendimiento de los alumnos, es cierta, pero estd limitada normati-
vamente, y no requiere ninguna especial proteccién constitu-
cional?%.

93. STARCK, Ch., “Staatliche Schulhoheit, pidagogische Freiheit und
Elternrecht”, op. cit., p. 271.

94. Sentencia del BVerwG de 19.01.89, en JZ 1989, pp. 437-440. Vid.
También la ya citada sentencia que prohibe a un maestro llevar un distintivo
contra la energia nuclear, por considerar que supone una toma de postura
politica y que transgrede la obligacién de moderacién a la hora de expresar sus
opiniones politicas mientras estd desempefiando su funcién docente. Cfr.
BVerwGeE, 84,292 y ss.

95. Vid. también HECKEL, H., “Rechte und Pflichten des Lehrers”, en
Nevermann/Richter (Coord.), Rechte der Lehrer-Rechte der Schiiler-Rechte
der Eltern, op. cit., p. 46; SCHULZ-PRIEBNITZ, A., Einheit von Forschung und
Lehre, op. cit., p. 100.

96. GEIGER, ‘“Zur pidagogischen Freiheit des Lehrers”, en Sievering
(Coord.), Schulrecht-Schulpraxis, 1984, pp. 92 y ss.
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En mi opinién, creo que estd fuera de duda que en cualquier
tipo de tarea docente existe un margen de libertad, aunque juridi-
camente no siempre se garantice o reconozca. Si no se le llama
libertad de catedra, se le puede denominar libertad pedagdgica,
pero el margen de libertad existe. Es claro también que, en el caso
de la ensefianza en niveles inferiores, el Estado conserva en Ale-
mania —de modo similar a como sucede en otros paises— un poder
de decision, inspeccién, de fijacion de métodos y contenidos
(staatliche Schulhoheit) que no es absoluto, pero si mayor que el
que posee en niveles universitarios. Pero eso no quiere decir que
la libertad del sujeto que imparte ensefianza se anule completa-
mente, ni juridica ni practicamente.

Lo cierto es que, si se acepta que la libertad es s6lo pedagdgica
y no libertad de catedra, dejaria de tener engarce constitucional en
Alemania, aunque siga manteniendo un dmbito de proteccién le-
gal. No obstante, se podria pensar que tiene un fundamento indi-
recto. Los maestros no pierden sus derechos fundamentales cuan-
do entran en la escuela. Los ven limitados, si, pero no los pierden,
y, por tanto, conservan su libertad de opinién y de conciencia®’.
Otra cosa es que se vea modulada la capacidad de exteriorizarla
en publico, teniendo en cuenta el nivel de madurez intelectual y
humana de sus alumnos®3.

Conservan también un dmbito de libertad para ejercer su pro-
fesion en las escuelas estatales del modo que vean mds oportuno,
utilizando la metodologia que les parezca mds adecuada, dentro

97. GALLWAS, H.-U., “Verfassungsrechtliche Aspekte der pidagogischen
Freiheit”, op. cit., p. 71; KOPP, F., “Die piddagogische Freiheit des Lehrers,
Grundlagen und Grenzen”, DOV, 1979, p. 893. Podriamos enlazar de nuevo
con la idea de Perschel: s6lo un maestro que se siente libre puede educar en li-
bertad. Cfr. PERSCHEL, W., “Die Lehrfreiheit des Lehrers”, DOV, 1970, p- 38.

98. En la normativa escolar alemana no suele tenerse en cuenta la libertad
de expresién de los docentes en la escuela. Por ejemplo, en'la normativa
escolar general de Renania del Norte-Wetsfalia (Allgemeine Schulordnung) se
protege la libertad de opinién de los alumnos (§ 36), pero nada se dice sobre la
libertad de expresién de los docentes.
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de los limites que el Estado haya previsto. Todos estos derechos
son también fundamentales, y, por tanto, entroncan con el conte-
nido de la Constitucién, aunque sea de modo indirecto. Por lo
tanto, creo que podria articularse una fundamentacién constitu-
cional indirecta de la libertad pedagdgica, por medio de su rela-
cién con otros derechos fundamentales que si estdn recogidos en
la Constitucién alemana.

Sucede, sin embargo, que no podemos perder de vista que los
maestros que trabajan en escuelas estatales son funcionarios
publicos, y, en cuanto que tales, estdn sometidos a normas juri-
dicas especificas (Beamtenrecht), que limitan alguno de sus dere-
chos fundamentales, entre ellos el de la libertad de expresidn, lo
cual no quiere decir que lo pierdan o que renuncien a é1%°. Ade-
mds, seria discutible si el maestro desarrolla una tarea educativa
plenamente auténoma, o en realidad estd ejerciendo una tarea
delegada por el Estado, y, en tltima instancia, por los padres de
los alumnos. Parece mds bien que el maestro debe ejecutar
aquellas previsiones fijadas por el legislador y la Administracién

99. Especialmente relevante fue en Alemania el problema de los maestros
que pertenecian a opciones politicas radicales (por ejemplo, la Sentencia de 6
de febrero de 1975 del Bundesverwaltungsgerichts, sobre el caso de una
maestra que pertenecia al Partido Comunista aleman, BVerwGE 47, 331). El
BVerfG afirmé al respecto que si alguien aspira a un puesto de funcionario
publico y pertenece a una asociacién con fines contrarios a la Constitucién,
pero no lo exterioriza, no debe ser excluido de modo automdtico. Se deben
considerar las circunstancias de cada caso concreto para tomar una decisién al
respecto. Cfr. BVerfGE 39, 334 (Sentencia de 22 de mayo de 1975). En los
dltimos tiempos, el Tribunal Constitucional Federal ha anulado varias
sentencias de los Tribunales de Trabajo, por considerar que lesionaban el de-
recho a elegir libremente un trabajo (Berufsfreiheit, art. 12.1 GG) y el de
igualdad de oportunidades en el acceso a cargos puiblicos (art. 33.2). Pueden
verse, por ejemplo, las siguientes: BVerfG, 1BvR 1812/95, de 13 de febrero de
1998; BVerfG, 1BvR 743/96, de 13 de febrero de 1998; BVerfG, 1BvR 83/96,
de 13 de febrero de 1998; BVerfG, 1BvR 262/97, de 19 de marzo de 1998;
BVerfG, 1BvR 2095/98, de 4 de agosto de 1998, http://www.bverfg.de/
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educatival®, Su margen de libertad se cifie a un 4dmbito de
“libertad de criterio administrativa”, pero no a una libertad enten-
dida como un derecho constitucionalmente protegido; es una
suerte de representante del Estado, y en el desarrollo de su acti-
vidad como tal no puede ampararse en su derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad para extralimitarse en sus funciones!0!.
En todo caso, estd vinculado siempre el maestro a lo dispuesto en
el art. 7.1 GG102, respetando los derechos de los alumnos y de sus
padres!03,

Precisamente en relacién con este ultimo aspecto, y viendo la
libertad pedagégica como el complemento necesario de la ense-
flanza obligatoria, encontramos la posibilidad més clara de funda-
mentacién de una proteccién de rango constitucional en Ale-
mania. Seria defendible una garantia constitucional de la libertad
pedagégica de los maestros, derivada de los articulos 2.1 (derecho
fundamental de los alumnos a su libre desarrollo de la perso-
nalidad) y 6.2 (derecho fundamental de los padres a la educacién
de sus hijos) de la Grundgesetz, pero no en cuanto que derecho

100. MAUNZ, Th., en Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kom-
mentar, op. cit., art. 7 GG, Nota marginal 60; ROELLECKE, G., Hochschule
und Wissenschaft, 1974.

101. GALLWAS, H.-U., “Verfassungsrechtliche Aspekte der pédago-
gischen Freiheit”, op. cit., p. 77.

102. OPPERMANN, Th., “Freiheit von Forschung und Lehre”, en
Isensee/Kirchof, Handbuch der Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Tomo VI, Heidelberg, 1989, § 145 y ss.

103. Por ejemplo, un maestro que trabaja en una escuela estatal debe cui-
dar sus apariencias. No puede vestir de una determinada manera o portar signos
externos que le identifiquen como miembro de una determinada religién, por-
que estaria lesionando el principio de neutralidad y el derecho a las creencias
libres (positivas o negativas) de los alumnos, que a través de la conducta del
maestro —por la falta de madurez de los propios alumnos— podrian ver como
atractiva o amable una determinada creencia religiosa, en contra del parecer de
sus padres. Cfr. SCHMITT-KAMMLER, A., en Sachs (Coord.), Grundgesetz
Kommentar, Miinchen, 1998, art. 7 GG, Nota marginal 18, especialmente la
Nota a pie de pagina nimero 34.
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subjetivo de los profesores, sino como elemento necesario al ser-
vicio de los intereses de los alumnos y sus padres!04,

Esta idea de la tarea del maestro como servicio, en relaciéon
con la libertad de los padres y los alumnos, se ve todavia més cla-
ra en el contexto de una escuela no estatal. En este caso, el ideario
de la escuela, que debe respetar los principios constitucionales,
constituye el elemento que identifica su proyecto educativo. Los
padres eligen esa escuela porque se adhieren a ese proyecto, y el
profesor debe respetar esa decisién paterna. Aqui los derechos
subjetivos fundamentales en juego corresponden a diversos su-
jetos: el titular de la escuela, los padres y los alumnos, el profesor
y la Administracién educativa. Entre ellos se establecen rela-
ciones bilaterales que confluyen en una misma realidad: la escue-
la y la instruccién que en ella se imparte a los alumnos que la
frecuentan. Si se admitiese que el maestro goza de una libertad
pedagégica constitucionalmente protegida, es decir, si conside-
ramos la libertad del maestro como un derecho fundamental con
un nivel similar de proteccién al de otros derechos reconocidos
por la Grundgesetz, estariamos ante una implicita Drittwirkung,
un caso de eficacia de los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares!05,

No parece ficil, sin embargo, fundamentar esta posicién que
eleva a la libertad pedagdgica a la naturaleza de derecho subjetivo
fundamental. Dicha libertad debe respetar siempre las previsiones
fijadas por la Administracién educativa, para que la instruccion y
la educacién de todos los alumnos guarde una cierta uniformidad.
Sélo asi se garantiza la igualdad de oportunidades de los alumnos
cuando les corresponda acceder a la Universidad o al campo
profesional. Dicha uniformidad exige por parte del Estado una

104. GALLWAS, H.-U., “Verfassungsrechtliche Aspekte der pédago-
gischen Freiheit”, op. cit., p. 84.

105. La doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte llegé al Tribunal
Constitucional federal con la Sentencia de 15 de enero de 1958, BVerfGE 7,
198.
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exacta prevision y descripcion de los conocimientos, capacidades
y habilidades que deben transmitirse a los alumnos, los objetivos
de aprendizaje, los criterios de valoracion, forma de llevar a cabo
los exdmenes, incluso el nimero de exdmenes que deben rea-
lizarsel06,

En definitiva, la libertad pedagdgica de los maestros, en el
ordenamiento juridico-constitucional aleman, no se considera un
derecho subjetivol%7, sino una libertad que sirve a los intereses de
los sujetos que reciben la educacién, y que por tanto sélo tiene
sentido en la confianza de que, quien la ejerce, lo hard con buena
fe y respetando los derechos fundamentales de los alumnos. Se
trata de garantizar, a través de la libertad del docente y la con-
fianza en €l, que la educacién es la mds adecuada para formar a
los estudiantes y capacitarles para el futuro ejercicio de sus res-
ponsabilidades ciudadanas y profesionales.

106. STARCK, Ch., “Staatliche Schulhoheit, piadagogische Freiheit und
Elternrecht”, DOV, 1979, pp. 269 y ss. Vid., especialmente, p. 274.
107. HECKEL, H., Schulrecht und Schulpolitik, op. cit., p. 199.



