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Reflexiones a favor de una concepcion funcional de las
libertades de la enseinanza. Una perspectiva diferente con la
gue abordar el disefio constitucional del sistema educativo

I. Presentacion y aproximacion general al objeto y finalidades del estudio; II.
El confuso reconocimiento del caracter funcional de las libertades de la
ensefianza por nuestra doctrina y jurisprudencia a través de la dimension
objetiva de los derechos y libertades y de la garantia institucional; Ill. La
posibilidad de aprovechar algunas construcciones propias de otros ambitos:
las potestades del Derecho civil de familia y las prerrogativas parlamentarias
como oportunos referentes respecto de las libertades de la ensefianza;

IV. Algunas repercusiones de la posicion sostenida; V- Un excurso. Los
problemas del contenido de la libertad de catedra; las bondades de su
estudio desde la perspectiva funcional-objetiva que aqui se sostiene; VI-
Una consecuencia de lo anterior: los Unicos derechos subjetivos
reconocidos en la Constitucion educativa son los del educando;

El presente trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto 1+D "Educacion en los derechos humanos,
consolidaciéon de la democracia”, concedido dentro del Plan Valenciano de Ciencia y Tecnologia (Referencia: GV-
3323/95) por la Conselleria de Cultura, Educacié y Cieéncia, al cual se adscribe el autor del mismo.
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VIl. A modo de conclusion

|. PRESENTACION Y APROXIMACION GENERAL AL OBJETO Y
FINALIDADES DEL ESTUDIO

A) Las libertades de la ensefianza en la Constituciéon de 1978: una
materia que aun invita a nuevas perspectivas

En el articulo 27 de nuestra norma suprema quedd especialmente
grabado del esfuerzo aunador y conciliador de nuestros constituyentes en
favor de la libertad, la igualdad y la democracia. Aquella voluntad de
consenso se tradujo finalmente en un extenso y complejo precepto que no
ha dejado de inspirar importantes estudios.

El tiempo parece haber demostrado la compatibilidad de las lineas

basicas que este "pacto de inclusion de minimos" ' establecié para la
educacion en Espafia. Las dos décadas que lleva en vigor este precepto
parecen dar la razén a quienes afirmaban -como Fernandez Miranda ’~lano
contraposicion de los modelos educativos que el mismo incluye. Tal y como
recientemente ha afirmado Torres del Moral, el articulo 27 CE "ha
proporcionado un juego aceptable para el encauzamiento de tan espinoso
problema como lo es la ordenacion de la ensefianza en un Estado social y

democratico de Derecho a fines de siglo y de milenio.” ° La compatibilidad
de los principios configuradores del modelo educativo espafiol reconocidos
en el articulo 27 CE lleva a afirmar que la Constitucion impuso un modelo
peculiar, si cabe, por su propia hibridez.

Tanto la singular carga historica, religiosa y politica de la materia
educativa cuanto su particular complejidad juridica resultan, sin duda,
motivos por los este ambito haya invitado e invita continuamente a la
busqueda de nuevas interpretaciones, asi como al estudio de su desarrollo
legal y de su realidad practica. No cabe desconocer que el caracter
consensual del articulo 27 CE hizo que la materia quedase en buena

. ., . . . 4
medida a expensas de la concrecion del legislador y de la jurisprudencia .

El articulo 27 CE ha sido asi calificado por Gregorio CAMARA VILLAR: "Sobre el concepto y fines de la educacion
en la Constitucion espafiola" en X Jornadas de Estudio. Introduccion a los derechos fundamentales, Vol. lll, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1988, pags. 2159 a 2191, en concreto, pag. 2164.

Cfr. Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: "Comentario a los articulos 20 y 27", en Comentarios a las Leyes
Politicas. Constitucion Espafiola de 1978, tomos Il y 1ll, EDERSA, Madrid, 1984, en concreto en la pag. 125, en contra,
Rosario NOGUEIRA: Principios constitucionales del sistema educativo espafiol, Centro de Publicaciones del MEC,
Madrid, 1988, pag. 67.

Cfr. Antonio TORRES DEL MORAL: prologo a Cristina RODRIGUEZ COARASA: La libertad de ensefianza en Espafia,
;I'ecnos, Madrid, 1997, pags. 15 a 20, cita de la pag. 16.
Subraya esta perspectiva Rosario NOGUEIRA: Principios constitucionales, cit. pags. 70 a 76.
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Tras la aprobacion de la Constitucion, los primeros trabajos sobre el
tema de la educacidén y ensefianza tenian por objeto ofrecer un particular
entendimiento de la materia educativa y de la configuracion constitucional

de la ensefianza en Espafia ° Se colaboraba asi a la necesaria formacion
de ciertas tendencias en la interpretacion y concretizacion del articulo 27
CE.

Sin perjuicio de la incuestionable importancia que adquirieron aquellas
primeras aportaciones, la propia evolucion politica, legal y jurisprudencial,
asi como la propia practica fueron encauzando algunos de los conflictos
basicos que el mencionado precepto parecia suscitar en los primeros
momentos. Por ello, a modo de una segunda generacion de estudios sobre
la materia fue la encargada de recoger esta evolucion ° Asi, una vez
superados en gran medida los conflictos basicos iniciales, los estudios
realizados en los Udltimos cinco afos pasaron ya a pronunciarse sobre
aspectos mas particulares. Tras estas obras, han aparecido los mas

recientes trabajos ' obras en las gue, con sus diferencias, parece haberse
optado por recibir y sedimentar la evolucion del tema hasta la fecha.

Sin perjuicio de que dos décadas de desarrollo constitucional hayan
servido para superar antiguos enfrentamientos que parecian casi
irreconciliables, no cabe poner en duda que, aun hoy, las libertades de la

5 . . . 2 ~
Cabe mencionar en esta primera época, el monografico sobre ensefianza en Persona y Derecho n° 6, 1979; la

obra colectiva Educacioén y sociedad pluralista, Fundacion Oriol-Urquijo, Bilbao, 1980 y el n® 7 de la Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. Destacan, asimismo, los trabajos, ya clasicos, de Antonio EMBID IRUJO: Las libertades en la
ensefianza, Tecnos, Madrid, 1983; Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: Comentario a los articulos 20 y 27, en
Comentarios a las Leyes Politicas. cit.; De la libertad de ensefianza al derecho a la educacién. Los derechos
educativos en la Constitucion espafiola, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988. Han aparecido
recientemente sus comentarios a los articulos 20 y 27 (en colaboracion con GARCIA SANZ Yy SANCHEZ NAVARRO,
respectivamente) en Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, tomos Il y Ill, EDERSA, 1997. Asimismo, Oscar
ALZAGA VILLAAMIL: Por la libertad de ensefianza, Planeta, Barcelona, 1985.

Cabe también destacar las obras de José ORTi Diaz: La libertad de ensefianza, Universidad de Malaga, Méalaga, 1980;
José Manuel, ZUMAQUERO: Los derechos educativos en la Constitucion espafiola, EUNSA, Pamplona, 1984; Jesus
LorPez MeDEL: Libertad de ensefianza, derecho a la educaciéon y autogestion, Fragua, Zaragoza, 1984; Rosario
NOGUEIRA: Principios constitucionales... cit.

Juan M. Diaz LEMA: Los conciertos educativos en el contexto de nuestro Derecho nacional y en el Derecho

comparado, Marcial Pons, Madrid, 1992; Enriqueta ExrPosiTO: La libertad de catedra, Tecnos, Madrid, 1995; Blanca
LozaNo: La libertad de catedra, Marcial Pons, Madrid, 1995; DE Isabel de los Mozos Touya: Educacion en libertad y
concierto escolar, Montecorvo, Madrid, 1995 y Antonio FERNANDEZ AGUILERA: Ensayo sobre la libertad de catedra y el
derecho a la educacién, Prodhufi, Madrid, 1996.
Cabe destacar, incluso, la aparicién de alguna monografia que aborda desde la disciplina juridico-constitucional alguna
vertiente especifica de la educacién y ensefianza, como lo es el objeto constitucional de éstas, tal y como lo establece
el articulo 27. 2° CE. Asi, Remedio SANCHEZ FERRIZ y Luis JIMENA QUESADA: La ensefianza de los derechos humanos,
,7Arie|, Barcelona, 1995.

De una parte, cabe mencionar el estudio de Manuel SALGUERO: Libertad de catedra y derechos de los centros
educativos, Ariel, Barcelona, 1997. De mayor amplitud tematica, aunque menor profundidad Cristina RODRIGUEZ
COARASA: La libertad de ensefianza, cit.

De otra parte, de indole recopilatoria y mayormente descriptiva, Rosa Maria SATORRAS FIORETTI: La libertad de
enseflanza en la Constitucién espafiola, Marcial Pons, Madrid, 1997, en el que se relatan los antecedentes
constitucionales y la jurisprudencia constitucional y David GARCIA PARDO: La libertad de ensefianza en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, McGraw Hill, Madrid, 1998.

Cabe indicar, por Ultimo, la reciente aparicion del estudio de Marcos VAQUER CABALLERIA: Estado y Cultura: la funcion
cultural de los poderes publicos en la Constitucién espafiola, Centro de Estudios Ramoén Areces, Universidad Carlos llI,
Madrid, 1998; trabajo que afronta con profundidad el tratamiento constitucional de la cultura, cuestién indiscutiblemente
conexa a la materia educativa.
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ensefanza pueden ser abordadas con muy diversos matices y talantes, que
impliquen disimiles o, incluso, contrarias, posiciones de fondo. Las fuentes
normativas, jurisprudenciales y doctrinales asi como las categorias juridicas
implicadas en la materia pueden ser manejadas y orientadas por el jurista
desde distintos puntos de partida o presupuestos basicos.

Este estudio pretende, modestamente, aportar alguna nueva
perspectiva sobre las libertades del marco educativo. Las reflexiones
contenidas en este trabajo suponen una percepcion juridica -con claras
imbricaciones materiales- en alguna medida diferente y novedosa de estas
libertades. Sin perjuicio del probable desacierto de las mismas, el presente
estudio ambiciona, no mas, promover e invitar a la reflexion y el debate
intelectual, que algunos con gran expresividad recientemente han
demandado °.

Lo que se pretende subrayar a continuacion es que el sistema
educativo, tal y como ha sido disefiado constitucionalmente, se conforma en
orden a dos finalidades basicas: la satisfaccion de los derechos subjetivos
de los alumnos y el logro de los intereses objetivos en favor de la libertad y
pluralidad de la educacion, la ensefianza, la ciencia y la cultura.

Las proposiciones anteriores implican dos afirmaciones basicas: en
primer lugar, que las libertades de la enseflanza no son verdaderos
derechos subjetivos (pese a suponer el reconocimiento juridico de una serie
de facultades para unos sujetos) y, en segundo lugar, y como consecuencia
de lo anterior, se afirma que los uUnicos derechos subjetivos directamente
protegidos por la Constitucion en el ambito de la ensefianza son los de los
alumnos.

Esta perspectiva pretende superar lo que a mi juicio constituye la usual
comprension constitucional de las libertades en la ensefianza. Esta
concepcion comun en la doctrina y jurisprudencia, si bien reconoce
abiertamente una vertiente objetiva o institucional de estas libertades, las
interpreta también como derechos subjetivos en favor de los intereses

propios de los Centros, padres o docentes ° Ello va, a mi juicio,

8 . L, P B P . .
Se hace referencia al pr6logo de Ramoén PARADA VAzQUEZ: prologo a la obra de Miguel DOMINGUEZ BERRUETA Y

otros, Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid, 1997, 531 pags. Bien merece la pena reproducir
un fragmento del mismo:

"lo importante es, en definitiva, que no decaiga el proceso dialéctico, sin el cual no hay reflexion intelectual,
sino puro autismo, donde cada cual escribe sin referirse a las opiniones ajenas, aunque se citen, para valorarlas o para
contradecirlas, y que es en lo que estamos. Se impone, pues, recuperar la contradiccion, que es la esencia de la
reflexion, y el debate intelectual, hoy asfixiado por el exceso de informacién y el miedo a la confrontaciéon que viene del
pluralismo cultural, y que lleva a la apoteosis de lo neutro. Como vivimos bajo la permanente sospecha de la
autoestima dafiada, toda discrepancia con otro aparece como politicamente incorrecta, maxime si el discrepante se
enfrenta a la opiniobn mayoritaria. Y si la nueva inquisicién de lo politically correct ha empezado por reprimir el uso
mismo de las palabras, qué no acabara haciendo con las ideas. Queda, pues, advertido el lector sensible que las
opiniones que a continuacién va a leer pudieran ser, al menos, politicamente incorrectas y lesionar su delicada
conciencia progresista.”

° Como se aprecia mas adelante, los debates doctrinales han versado centralmente sobre la categorizacion
juridica de la vertiente institucional u objetiva de las libertades de la ensefianza. El caracter subjetivo de las libertades
de la ensefianza practicamente no se ha puesto en duda -a salvo de lo relativo a la autonomia universitaria-. Quien
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innecesariamente, en detrimento tanto de las mencionadas finalidades
objetivas cuanto de los derechos de los alumnos, que son los Unicos
derechos protegidos como tales en la, llamémosla asi, Constitucion

. 10
educativa " .

B) Ambito y propuesta central de este estudio
1.- Delimitacion del &mbito material de este estudio

Antes de pasar a afirmar, sostener y cohonestar las propuestas ya
apuntadas, resulta menester explicitar la comprension de lo que aqui se
entiende bajo el apelativo de "libertades de la ensefianza". Valga para ello la
nocion de libertades de la enseflanza como aquellas categorias juridicas
gue reconocen facultades a los distintos operadores educativos ampliando
su esfera de libertad para la defensa de la libertad y pluralidad de la
educacion, ensefianza, ciencia y cultura. Bajo el calificativo de operadores
educativos se hace referencia a las Universidades, centros educativos,
doscentres, padres y alumnos.

Entre estas libertades del marco educativo, en el presente estudio se
incluye la libertad de creaciéon de centros docentes y el derecho a la

mayor hincapié ha hecho sobre el caracter funcional de las libertades de la ensefianza han sido LucAs VERDU, CARRO
MARTINEZ y, particularmente, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, COMO MAs tarde se concreta.
10

Tal "Constitucion educativa" quedaria compuesta por los siguientes preceptos:
Articulo 20. 1°. Se reconocen y protegen los derechos: [...]
b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
c) A la libertad de céatedra.
Articulo 27. 1° Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza.
29 La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios
democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.
3°. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
4°, La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.
5°. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante una programacion general de la
ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros docentes.
6°. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de centros docentes, dentro del respeto a los
principios constitucionales.
7°. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y gestién de todos los centros
sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los términos que la ley establezca.
8°. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las
leyes.
9°. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que redinan los requisitos que la ley establezca.
10°. Se reconoce la autonomia de las universidades, en los términos que la ley establezca.
Articulo 44
1°. Los poderes publicos promoveran y tutelarén el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho.
2°. Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general.
Articulo 148. 1°. Las comunidades auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias: [...] 172 El
fomento de la cultura, de la investigacion y, en su caso, de la ensefianza de la lengua de la comunidad autbnoma.
Articulo 149. 1°. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: [...] 30* Regulacion de las
condiciones de obtencidon, expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales y normas basicas para el
desarrollo del articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes
publicos en esta materia.
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direccién de éstos, asi como el derecho al establecimiento de un ideario
educativo (art. 27. 6° CE). En intima conexion con los anteriores, dentro del
ambito de las libertades en la educacion y ensefianza se entiende, también,
el derecho de los padres a que sus hijos reciban una educacion conforme a
sus propias convicciones (art. 27. 3° CE). Del mismo modo, aqui se incluye
entre las libertades de la ensefianza a la libertad de catedra (art. 20. 1°¢c)) y
a la autonomia universitaria (art. 27. 10°). Asimismo, la proximidad de la
materia impone incluir entre estas libertades a la llamada "libertad
académica”, que comprende tanto la mencionada libertad de catedra cuanto
las libertades de estudio y de investigacion (art. 2. 1° LRU). Tal libertad
académica queda conectada constitucionalmente con la libre creacion
artistica, cientifica, artistica o técnica (art. 20. 1° b)-); ésta libertad guarda
clara conexién con el resto de las libertades de la ensefianza en cuanto
confluya su ejercicio con el ambito académico " Delimitado el objeto de
presente atencion, es menester pasar a concretar las consideraciones
anunciadas.

2.- Las libertades de |la ensefianza no son derechos subjetivos. Son
instituciones de derecho objetivo de caracter instrumental y sélo
subsidiariamente protegen los intereses subjetivos de quienes las
ejercen

A mi juicio, cabe hacer hincapié en el caracter esencialmente
instrumental de las libertades de la ensefianza. A través del reconocimiento
de tales libertades del espacio educativo, la Constitucion tiene una finalidad,
hacer eficaces los valores de libertad y pluralidad en la educacion, la

~ . . 12 .,
ensefanza, la ciencia y la cultura . La proteccion y el respeto de esta

11 . . o . . . ~ R
La inclusiéon de todas estas categorias juridicas bajo el calificativo genérico de "libertades de la ensefianza

tiene una finalidad basicamente instrumental en el presente estudio, pues pretende delimitar el ambito juridico objeto
del mismo. A salvo de la inclusién de la autonomia universitaria, tales derechos y libertades son incluidos como
libertades en la ensefianza, entre otros, por José ORTTi Diaz: La libertad de ensefianza, cit. (expresado en las pags. 28
a 29) y Antonio EmBID IRuJO: Las libertades en la ensefianza, cit.. Se incluye la autonomia universitaria en tanto en
cuanto comparte la misma finalidad que el resto de las libertades -que no su naturaleza juridica. Se viene a seguir aqui
el &mbito material recientemente abordado Cristina RODRIGUEZ COARASA: La libertad de ensefianza, cit.

De otra parte, cabe significar que no se desconocen, si bien se eluden, las discusiones doctrinales y jurisprudenciales
al respecto de lo que se incluye bajo la genérica "libertad de ensefianza" (27. 1° CE) y/o su relacion con la libertad de
catedra. Al respecto puede verse, Enriqueta ExPosiTo: La libertad de céatedra, cit. pags. 118 a 125.

El Alto Tribunal ha sefialado la clara funcionalidad de las distintas libertades de la ensefianza. De un lado, en

relacion con el derecho de eleccion de los padres y de creacion de centros, en el significativo voto particular de Tomas
y Valiente a la sentencia 5/1981, apartado 4 a) se recordaba su caracter funcional, "la libertad de creacién de centros
docentes [...] es la manifestacion primaria de la libertad de ensefianza. Su reconocimiento implica la inexistencia de un
monopolio estatal docente y, en sentido positivo, la existencia de un pluralismo educativo institucionalizado. [...]
Significa que ni el Estado ni otra colectividad, religiosa por ejemplo, domina imperiosamente a la juventud.”
A su vez y de otro lado, respecto de la libertad académica, integrada por la de catedra -como dimension individual- y
por la autonomia universitaria -dimension institucional- el Tribunal ha afirmado que "Ambas sirven para delimitar ese
“espacio de libertad intelectual” sin el cual no es posible “la creacién, desarrollo, transmision y critica de la ciencia, de
la técnica y de la cultura” [art. 1. 2 a) de la LRU] que constituye la Ultima razén de ser de la Universidad." (sentencia
26/1987, de 27 de febrero, FJ 4 a)).
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finalidad resulta inherente e indispensable para el conjunto de una sociedad

o . . 13 .
democratica y, por ende, para el Estado constitucional ~~. En consecuencia,
el interés objetivo que se pretende guarnecer y promocionar por medio del
reconocimiento de las libertades de la ensefianza no es propio ni exclusivo
de los distintos "operadores educativos" (centros, profesores, padres y
alumnos). En otras palabras, la libertad y pluralidad en la educacién, la
ensefianza, la ciencia y la cultura no sélo conciernen a quienes se vinculan
directamente con estos ambitos.

Ahora bien, la finalidad trasciende de estos sujetos pero es a traves de
ellos como se articula juridicamente. No en vano es a los operadores
educativos a quienes corresponde hacer valer las facultades que suponen
las libertades de la ensefianza. Con su ejercicio estos sujetos vienen a
cumplir una funcion social; motivo por el que se debe concebir de forma
servicial el ejercicio de estas libertades.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede desconocerse que estas
libertades pueden ser el soporte juridico de los legitimos intereses
individuales de los sujetos a los que corresponden. Y es que, de un lado, en
linea de principio, tanto los operadores educativos como el conjunto de la
sociedad democratica tienen interés por la libertad y pluralidad en el ambito
de la ensefianza; unos y otros intereses, a priori, marchan en la misma
direccion. De otra parte, no puede desconocerse que los sujetos a quienes
se reconocen estas libertades tienen un legitimo interés individual en
mantener el amplio espacio de libertad que estas libertades les deparan,
perse a que no sea en su beneficio.

No obstante, este interés legitimo individual de los operadores
educativos no implica que las libertades de la ensefianza supongan
derechos subjetivos. Y es que estas libertades Unicamente guarneceran los
intereses de estos sujetos en la medida en que se correspondan con las
finalidades objetivas por las cuales han sido reconocidas. Si los intereses
particulares no coinciden con aquellas finalidades tales intereses quedan sin
particular proteccién. ¢Es que acaso los intereses de los operadores
educativos merecerian una proteccién distinta de la que puedan merecer los
de otros colectivos profesionales o empresariales?

Como consecuencia de lo afirmado, puede ya adelantarse que, tal y
como se pretende sostener en este estudio, las libertades de la ensefianza
no son derechos subjetivos, sino poderes objetivos esencialmente
instrumentales en favor de unos intereses que trascienden al sujeto.

Resulta menester apreciar cOmo asumir estos postulados desde
presupuestos juridico-constitucionales. Para ello, en primer lugar, cabe
obsevar como se ha captado por nuestra doctrina y jurisprudencia este

13 . . . -z
Al respecto del mismo, puede verse, entre otros, Remedio SANCHEz FERRIZ: Introduccién al Estado

constitucional, Ariel, Barcelona, 1993.
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caracter esencialmente funcional de las libertades del espacio educativo. Y
es en este afan cuando deviene ineludible la atencion respecto del caracter
dual (objetivo-subjetivo) de los derechos y libertades asi como de la
categoria de las garantias institucionales. No en vano, estas nociones han
servido para dar cauce al aludido caracter instrumental objetivo de las
libertades de la ensefianza.

Sin embargo, como a continuacion se aprecia, estas vias no han
aportado una dosis minima de claridad y seguridad. De ahi que, sera mas
tarde cuando se sefale cuales son las vias que pueden resultar mas
adecuadas para conformar juridicamente las afirmaciones basicas que aqui
se sostienen. Serd entonces cuando puedan apuntarse algunas
derivaciones y consecuencias de la posicion sostenida en la presente
reflexion.

ll. EL CONFUSO RECONOCIMIENTO DEL CARACTER FUNCIONAL DE
LAS LIBERTADES DE LA ENSENANZA POR NUESTRA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA A TRAVES DE LA DIMENSION OBJETIVA DE LOS
DERECHOS Y LIBERTADES Y DE LA GARANTIA INSTITUCIONAL

A) Acercamiento a dos nociones generales a través de las cuales se ha
instrumentalizado xx EL caracter funcional de las libertades de la
ensefianza

1.- La doble valencia subjetiva-objetiva de los derechos vy
libertades. La centralidad de la dimensidn institucional

Tanto lo derechos fundamentales como las libertades publicas ostentan
a modo de una doble valencia, lo que se ha dado en llamar el doble caracter

subjetivo y objetivo de los derechos y libertades "
Las libertades publicas, entre las que se ha considerado a las libertades

, . ~ 15 . . ..
del ambito de la ensefanza incluyen siempre una faceta subjetiva,

Al respecto, entre otras, resulta clasica la sentencia 25/1981, de 14 de julio, en la cual se afirmaba (FJ 5°):

"En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en cuanto a
derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la libertad en un &mbito
de la existencia, pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la Comunidad
nacional [...]".

1 Remedio SANCHEZ FERRIZ: Estudio sobre las libertades, (22 ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995 en la pag. 232
ubica a la libertad de ensefianza y a la libertad de cétedra entre la categoria juridica diferenciable de las libertades
publicas.

Esta autora (ver, 213 y ss. y 227 y ss.) distingue la categoria de las libertades publicas frente a los derechos
fundamentales, que gozan de una especial relacion con el principio de la dignidad de la persona. Destaca esta autora
las siguientes notas que se dan en las libertades publicas: primero la molestia o incomodidad en su reconocimiento
para el poder; segundo, resultar ser expresion de la natural sociabilidad de la persona y, por ello su naturaleza se haya
a medio camino entre los derechos o libertades individuales y los politicos; tercero, que no obstante no ser politicos
sean los de mas facil politizacién y, por Ultimo, cuarto, que su reconocimiento se vea acompafiado de cautelas o
condicionamientos o, en su caso, de remisiones hechas por los textos constitucionales a la ley. No obstante, el
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directamente protegida por su reconocimiento constitucional. Sin perjuicio
de que la recepcion constitucional de éstas trascienda de la proteccion del
sujeto particular, las libertades publicas implican nitidos derechos subjetivos,
es decir, el reconocimiento y proteccion juridica de una serie de facultades o
poderes en favor de su titular ** El reconocimiento y proteccién en la ley de
leyes de esta vertiente subjetiva se justifica por cuanto las libertades
publicas son cauces directos del libre desarrollo de la personalidad, medios
naturales de la sociabilidad del individuo intimamente relacionados con la
dignidad de la persona o

Al margen de la inherente vertiente subjetiva de las libertades, cabe
también hacer referencia a su caracter objetivo * Tanto los derechos
fundamentales cuanto las libertades publicas, y en especial estas ultimas

Tribunal Constitucional muestra su preferencia por no distinguir el diverso régimen juridico de los derechos
fundamentales y las libertades publicas. Al respecto véase, entre otras la sentencia 115/1987, de 7 de junio, asi como
el voto particular formulado a ésta por los magistrados Rubio Llorente, Tomas y Valiente y Garcia Mon. Cabe sefialar
gue como asignatura propia -"Libertades publicas"- viene impartiéndose en la Facultad de Derecho de Valencia desde
los antiguos Planes de Estudio de 1965.

Acudiendo a la clasica concepcion civilista de JHERING 0 SAVIGNY, el derecho subjetivo constituye un poder
otorgado por el ordenamiento juridico a una persona respecto a un bien determinado para la satisfaccion de intereses
reconocidos por ese mismo ordenamiento y en virtud de los cuales su titular tiene atribuido su ejercicio y defensa,
pudiendo hacerlos valer frente a otros sujetos en las relaciones juridico-privadas. Entre otros, ver, por ejemplo, Manuel
ALBADALEJO: Derecho Civil, Tomo I, Vol. Il, (142 ed.), J. M. Bosch, Barcelona, 1996, pags. 12 a 40, en concreto ver 12 a
14.

Con JELLINEK los derechos subjetivos propios del ambito civil pasan al ambito publico en forma de derechos publicos
subjetivos (Cfr. Fernando GARRIDO FALLA: voz "Derechos publicos subjetivos” en Nueva Enciclopedia Juridica.
Francisco Seix, Barcelona, 1955. Ver también, Enrique ALvAaREZ CoNDE: Curso de Derecho Constitucional, Vol. I,
Tecnos, Madrid, 1991, pags. 89 y ss.; AA. VV.: Prontuario de Derecho Constitucional, Pablo Lucas VERDU (compilador),
Comares, Granada, 1996, voz "Derechos publicos subjetivos” pags. 130 a 132 y ss., por M. LORENZO RODRIGUEZ).
Recientemente, respecto de esta dimension subjetiva de los derechos fundamentales, puede verse el estudio de
Manuel MEDINA GUERRERO: La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales, Mc Graw Hill, Madrid,
1996

Y Se subraya ahora el ineludible componente subjetivo de los derechos y libertades. En este sentido, Erns-
Wolfgang BOCKENFORDE: Escritos sobre Derechos Fundamentales, Ed. Nomos-Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1993, en la pag. 48 y ss. (en su mencioén de la "teoria liberal de los derechos y libertades"), hace referencia a la libertad
gque cada derecho o libertad garantiza sin mas, no por sus objetivos o fines (democracia, comunidad politica, etc.). Se
recuerda cémo esta perspectiva, particularmente desarrollada por Carl Schmitt, sin negar el valor politico o los efectos
publicos de los derechos fundamentales, insiste en que este valor pablico no sea el punto de partida en su concepcion
(pag. 49).

En este sentido, ver también Remedio SANCHEZ FERRIZ: Estudio sobre las libertades, cit. pags. 44 a 48, 50 y 226.

El Tribunal Constitucional reconocié por primera vez esta dimensién objetiva de los derechos y libertades en la

ya referida sentencia 25/1981, de 21 de julio (FJ 5°) asi como, de manera muy significativa, en la sentencia del aborto
53/1985, de 11 de abril (FJ 4°). Asimismo, entre otras en la sentecias 163/1986, de 17 de diciembre (FJ 1°), 129/1989,
de 17 de julio, FJ 3°, 172/1989, de 19 de octubre (FJ 3°), o en el mas reciente auto 382/1996, de 18 de diciembre (FJ
39).
Por lo que conozco, las Unicas referencias que se pueden encontrar respecto de esta vertiente objetiva y su confusion
se hayan en trabajos como el de Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales,
andlisis doctrinal y jurisprudencia: (derecho a la educacion, autonomia local y opinién publica), Civitas - UAM, Madrid,
1994, (en el cual, cuanto menos se da el esfuerzo de escindir esta dimension de las garantias institucionales). Su
vertiente positiva y objetiva aparece en forma de "politica de derechos fundamentales" en las paginas finales del
estudio de Ignacio be OTTO en Lorenzo MARTIN RETORTILLO e Ignhacio DE OTTO Y PARDO: Derechos fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1988. Un tratamiento amplio y complejo -desde el no ajeno marco germano- se
encuentra en el amplio estudio de Robert ALExy: Teoria de los derechos fundamentales, Centro de estudios
Constitucionales, Madrid, 1993. Con mayor claridad, se aprecian las diversas proyecciones de esta dimension objetiva-
positiva-institucional en las Teorias sobre los derechos fundamentales contenidas en el valioso trabajo de Erns-
Wolfgang BOCKENFORDE: Escritos sobre Derechos Fundamentales, cit. Recientemente, se encuentran algunas
consideraciones sobre esta poco abordada dimension de los derechos en la delimitacion inicial del objeto de estudio
del trabajo de Manuel MEDINA GUERRERO: La vinculacion negativa... cit. pags. 4 a 8.
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por su singular carga de politicidad, adquieren un valor axioldgico, objetivo,
positivo o institucional en tanto que juegan un papel fundamental dentro del

sistema politico democréatico ' De este modo, la constitucionalizacion de
los derechos y libertades trasciende de la mera defensa de los intereses del
sujeto en si; la recepcion de éstos en la ley de leyes implica también el
reconocimiento de esta vertiente objetiva, positiva o institucional 2

Pues bien, hay que destacar ya que esta dimensidon objetiva acoge la
consideracion aqui seguida de las libertades del marco docente en la
medida que éstas trascienden la proteccion de los intereses de sus titulares.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede dejar de sefialarse que esta
dimension institucional de los derechos y libertades ha acabado por
desplegar una multiplicidad de proyecciones y categorias juridicas en la
actualidad. Tras, por lo general, una indistinta alusion de la dimension
"objetiva”, "institucional" o "positiva" de los derechos y libertades se ha
introducido una nebulosa constelacion de diversos enfoques, matices y

categorias juridicas ' Tales proyecciones no parecen surgir de un referente
claro y consistente, sino que aparecen difusamente, y lo que es mas, con
igual opacidad se descubre su alcance y significacion juridicos. Y asi se
advierte respecto de nuestro objeto de estudio.

Dentro de este dificil terreno de la vertiente objetiva de los derechos y
libertades, mayor confusién se produce cuando esta dimension se vincula a
la categoria juridica de las garantias institucionales, como también tendra
ocasion de seguirse para el caso de la ensefianza

Hay que subrayar que este caracter objetivo de los derechos
fundamentales, entre su variedad de proyecciones, puede, incluso,
comportar un debilitamiento de la dimension subjetiva de los derechos
fundamentales. De este modo, el caracter institucional de la propia libertad
publica puede llegar a comportar limitaciones en su ejercicio para el sujeto.

Remedio SANCHEZ FERRIZ: Estudio sobre las libertades, cit. pags. 246 a 247 sefiala como la mayor parte de las
ocasiones en las que el Tribunal Constitucional aduce en su argumentacion el caracter institucional de un derecho o
Izi(tJ)ertad, lo hace en referencia a alguna libertad publica.

No resulta en modo alguno sencillo delimitar la proyeccién y alcance juridico de esta dimension objetiva,

institucional o positiva de los derechos vy libertades -al igual que sucede con la categoria de la garantia institucional,
con la que se funde y confunde-. En relacién con ello, véase, particularmente el trabajo de Alfredo GALLEGO
ANABITARTE: Derechos fundamentales y garantias institucionales... cit en concreto, pags. 40 a 41, 74 a 77 y 243 a 246.
Resulta particularmente interesante volver a hacer referencia a la citada obra de Erns-Wolfgang BOCKENFORDE:
Escritos sobre Derechos Fundamentales, cit. Al margen de la referida "Teoria Liberal" de los derechos y libertades -
que es la que subraya su vertiente subjetiva-, la dimension objetiva parece incluirse en las otras teorias referidas por el
autor: institucional (pags. 53 y ss.), axiologica (pags. 57 y ss.), democratico-funcional (pags. 60 y ss) y la del Estado
social (pags. 63y ss.)
2 Asi, sin &nimo exhaustivo, cabe sefialar que tras la alusidn de esta faceta objetiva de los derechos y libertades,
en ocasiones se hace referencia a un sistema de valores constitucional que despliega, por lo general, indeterminados
efectos. Igualmente, de tal dimension objetiva se deriva una proyeccién juridica general de los derechos como
principios juridicos. Del mismo modo, de esta dimension positiva se ha construido la eficacia indirecta de los derechos
entre terceros, a raiz del llamado "deber de proteccion” del Estado respecto de los mismos. Este deber positivo del
Estado ha alcanzado, a su vez, otras proyecciones en orden a la garantia de los derechos y libertades. Asimismo, de
esta vertiente positiva se ha derivado no sélo una papel del Estado como garante de los derechos, sino su deber
promocional y prestacional respecto de los mismos.
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Asi pues, en ocasiones, en virtud de su valor objetivo, el ejercicio de la

libertad queda convertido en un servicio publico, en un deber * Esta idea,
como se habra advertido, casa bien con la propuesta del presente estudio
en relacién con la concepcion funcional de las libertades de la ensefianza
gue aqui se sigue.

2.- Las garantias institucionales

No es este en modo alguno el marco para entrar a afrontar esta
P 23 . . . .
categoria juridica™, y no lo es, en especial, porque quien suscribe entiende

Erns-Wolfgang BOCKENFORDE: Escritos sobre Derechos Fundamentales, cit. en la descripcion de las teorias
"institucional" y "democratico-funcional" aprecia como esta dimensién objetivo-institucional implica el debilitamiento de
la vertiente subjetiva -salvo en la "teoria del Estado social". Asi, en la teoria institucional se repara en que una de sus
tendencias es la trabazon de la libertad subjetiva del titular individual, el interés institucional hace decaer al interés
subjetivo (cfr. ob. cit. pag. 56). En relacion con la teoria democratico-funcional se afirma que las libertades no se le
reconocen al ciudadano para que disponga libremente de ellas, sino en su calidad de miembro de la comunidad y, por
ello, también en interés publico. Asi, "el pretendido o presupuesto efecto y consecuencia del uso de la libertad pasa a
ser el eje del contenido de la libertad" (cfr. ob. cit. p4g. 61). El derecho fundamental se convierte, asi, en un servicio
publico excluido de la voluntad del sujeto, también en un deber (pag. 63).

La misma idea del debilitamiento de la vertiente subjetiva en favor de la vertiente objetiva o institucional se recoge en la
doctrina espafiola. Asi, respecto de las libertades de expresion e informacion, lo recuerda Fernando SANTOALALLA
LoPez: "Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la libertad de expresion: una valoracion”, en Revista de
Administracion Publica, n® 128, mayo-agosto de 1992, pags. 185 a 223. Este autor, en las paginas 196 a 197 reconoce
el peligro que supone lo que califica como "valores transpersonales”, distantes del individuo, acaben primando sobre
los bienes puramente subjetivos.

Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos fundamentales y garantias institucionales. cit. pags. 88 y 202 a 204 sefiala la
posibilidad de que las garantias institucionales puedan establecer limites a los propios derechos fundamentales.

Como mas tarde se expone, la concepcion de las libertades de la ensefianza que aqui se propone no implica el
debilitamiento sino la disolucién del interés subjetivo protegido por estas libertades. Ahora bien, esta disolucién no
afecta en si a la proteccién de la dignidad e intereses subjetivos de los titulares de estas libertades, una y otros quedan
93uarnecidos, al igual que el resto de individuos, por los derechos y libertades que les conciernen de forma general.

Sobre las garantias institucionales, ver, Carl ScHMITT: Teoria de la Constitucién, traducido. por F. Ayala, 22 ed.,

Madrid, Alianza, 1982, pags. 175 y ss. En Espafia véase Pablo Lucas VERDU: Nueva Enciclopedia Juridica, voz
"Garantias institucionales”, Tomo X, Francisco Seix, Barcelona, 1960, pags. 541 y ss. Fundamentalmente, cabe remitir
al trabajo de Luciano PAREJO ALFONSO: Garantia institucional y autonomias locales, Instituto de estudios de
administracion local, Madrid, 1981. En este estudio, tal y como ahi se explicita se recoge la "Teoria general de las
garantias institucionales, tal como ésta ha sido elaborada en derecho aleman"”, pags. 17 a 56. Ahi se contiene la mejor
doctrina alemana existente sobre la técnica de la garantia institucional. Mas recientes son los estudios de José M?
BaRo LEON: "La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion espafiola”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, n° 24, 1988, pags. 155 y ss.; Lorenzo MARTIN RETORTILLO e Ignacio DE OTTO Y
PArDO: Derechos fundamentales y Constitucion, cit. que dedican al respecto las pags. 83 y ss. y 99 y ss.; Antonio
JIMENEZ BLANCO: "Garantias institucionales y derechos fundamentales en la Constitucién”, en Estudios sobre la
Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Vol. I, Civitas, Madrid, 1991, pags. 635 a
649. Particularmente destaca el monogréafico de Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos Fundamentales y Garantias
Institucionales... cit.
Del mismo modo, es tenida en cuenta la recepcion de esta figura juridica por parte de nuestro Tribunal Constitucional.
Asi ocurre desde la sentencia 4/1981, de 2 de febrero, sobre las Diputaciones Provinciales, en la que se sent6 doctrina
al efecto. En diversas ocasiones ha seguido empleando el Tribunal esta técnica, asi de entre ellas, cabe citar la
sentencia 13/1985, de 31 de enero, sobre la publicidad procesal; la sentencia 159/1986, de 16 de diciembre, sobre la
libertad de informaciéon como garantia democratica; basica resulta la sentencia 26/1987, ya citada, sobre la autonomia
universitaria; la sentencia 213/1988, de 11 de noviembre, sobre la autonomia municipal. Nuestro Tribunal ha
reconocido incluso garantias institucionales fuera de la Constitucion en el ordenamiento preconstitucional, como asi
consideré al antejuicio en la sentencia 156/1989, de 19 de octubre. Entre las mas recientes sentencias en las que se
ha reconocido la aplicacion de la garantia institucional se puede mencionar la sentencia 37/1994, de 10 de febrero, en
ésta se reconocid sobre el Sistema de Seguridad Social en virtud del articulo 41 de la Constitucion.

99
Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“Reflexiones en favor de una concepcion funcional de las libertades de la ensefianza. Una perspectiva
diferente con la que abordar el disefio constitucional del sistema educativo”, nUmero monogréfico doble
Revista Cuadernos de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, n® 22/23, , enero 1999

gue bajo la misma no cabe instrumentar el caracter funcional de las
libertades de la ensefanza.

Ahora bien, como se vera, nuestra doctrina y jurisprudencia han
empleado (a mi juicio, de forma confusa) esta técnica en relacion con la
dimension objetiva de las libertades en el sistema educativo. Por ende, la
doctrina y la jurisprudencia han enlazado esta categoria juridica con el
caracter funcional de estas libertades que aqui se atiende. Asimismo, la
autonomia universitaria es un dominio propio de la garantia institucional.

Es por estos motivos por lo que parece aconsejable, cuanto menos,
introducir alguna nocidonXX AL  respecto. El Tribunal Constitucional
prontamente (sentencia 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3°) sefialdo que las
instituciones garantizadas por esta técnica son "elementos arquitecturales
del orden constitucional”, mas no instituciones supremas del Estado. A ello
afadio que "la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un
ambito competencial determinado fijado de una vez por todas, sino la
preservacion de una institucion en términos de recognoscibles para la
imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar."

Asi pues, esta categoria confiere una peculiar proteccion respecto de
un singular objeto (que se considera elemento arquitectural) y lo ampara de
la actividad normativa. Cabe sefalar que como objeto de proteccion de la
garantia institucional se ha considerado un vasto ambito material
(organismos y su actividad y sus medios, derechos, garantias y alcance de
éstos, etc.). El marco de la ensefianza ha sido, precisamente, un particular
campo de atencion doctrinal y jurisprudencial de esta categoria juridica en
nuestro pais, como se sefiala a continuacion.

B) El complejo reconocimiento del caracter funcional de las libertades
de la ensefanza por el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional se ha hecho eco del caracter funcional de las
libertades de la ensefianza, en el que ahora se incide. No obstante, el
maximo intérprete ha cohonestado este caracter funcional de manera bien
diversa, segun se tratase de unas u otras libertades. Al margen de esta
heterogeneidad, a la hora de perfilar la naturaleza de las libertdes de la
ensefanza el Tribunal establecido un marco confuso y complejo.

1.-Un triple desacierto en la percepcion de la libertad de céatedray
la autonomia universitaria

En particular, el Tribunal ha destacado el caracter instrumental y
objetivo de la libertad de catedra y la autonomia universitaria, y o ha hecho
a través del reconocimiento de la dimension objetiva o institucional de éstas.
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Ahora bien, la percepcion juridica del caracter estrictamente funcional de
estas libertades ha quedado enturbiada sobremanera por lo que a mi juicio
constituye una triada de equivocos en la percepcion del Tribunal.

Y es que, de un lado, si bien tal caracter funcional se ha destacado al
hacer referencia a la dimension objetiva, positiva o institucional de los

. 24 . .z

derechos vy libertades (lo cual es adecuado), esta dimension se ha
confundido y situado en un mismo plano que la categoria de la garantia

institucional > (lo cual, a salvo de la autonomia universitaria, puede
considerarse como un primer desatino, como se vera mas tarde).

Pero, ademas, de otro lado, se ha vinculado y confundido la dimensién
institucional de la libertad de catedra con la autonomia universitaria
(segunda inoportunidad). Ello ha tenido por causa, basicamente, que el
Tribunal haya articulado el caracter funcional y la dimension objetiva de
ambas libertades bajo la categoria de garantia institucional. Esta conexion
ha implicado una notable confusion, y lo que es mas, ha supuesto una mal
planteada XX E INNECESARIA pugna entre la autonomia universitaria y la
libertad de catedra. Asi, la relacion entre una y otra no ha sido, en modo
alguno, ni clara ni pacifica.

Aun es mas. Por ultimo, la colisién y confusiéon autonomia universitaria-
libertad de céatedra se ha seguido de un tercer desproposito por parte del
Tribunal: el reconocimiento del caracter de derecho subjetivo de la

, . . . 27
autonomia universitaria =~ . Ello parece haber acabado por decantar la
,ras . . , 28
balanza en favor de esta ultima en su conflicto con la libertad de catedra .

2 Ya en la antoldgica sentencia 5/1981, de 13 de febrero (caso LOACE), el Tribunal Constitucional afirmé que la

libertad de catedra ademas de ser "una libertad frente al Estado", tenia "también un amplio contenido positivo en el
nivel educativo superior que no es necesario analizar aqui" (FJ 9°). Se recordaba de esta manera, precisamente, la
concepcioén funcional que aqui se sostiene, que la libertad de catedra no era un derecho exclusivamente individual sino
E)sublico y orientado en beneficio de la sociedad.

En el importante voto particular a esta sentencia 5/1981 formulado por Tomas y Valiente, se subray6 el caracter
conjunto de libertad personal y la dimensién objetiva de la libertad de catedra a través de la categoria de la garantia
institucional ("garantia institucional en el sentido que dio a este concepto Carl Schmitt", cfr. apartado n° 12 de este voto
particular).

Ciertamente se pretendia incidir asi en que la libertad de catedra rige en el ambito privado y, en especial, se queria
significar que esta libertad no es un derecho en favor del interés del docente, sino que tiene una finalidad publica.

No obstante no fue este un buen camino. Se inici6 asi en el &mbito educativo la confusion e indistincién del caracter
objetivo de los derechos y la categoria ya clasica de las garantias institucionales. El caracter funcional de la libertad de
catedra, como reflejo de la dimension objetiva de la misma, quedd ya fijada en la posterior jurisprudencia del Tribunal a
través de la categoria de la garantia institucional (primer error), vinculandose, ademas, a la autonomia universitaria
ggegundo error).

Asi, en la sentencia 26/1987, de 27 de febrero el Tribunal afirmé que "la autonomia es la dimensién institucional
de la libertad académica que garantiza y completa su dimensién individual, constituida por la libertad de catedra." (FJ
40, visién criticada ya por Diez Picazo en su voto particular a esta sentencia; si bien, posicion reiterada, entre otras, en
la sentencia 55/1989, de 23 de febrero, FJ 2°). Desde esta sentencia 26/1987, la dimensién objetiva de la autonomia
universitaria y de la libertad de catedra han aparecido entrelazadas en el &mbito universitario de forma continua por el
Alto Tribunal, a la vez que instrumentadas a través de la categoria de la garantia institucional.

? En esta sentencia 26/1987, el Alto Tribunal declar6 que la naturaleza de garantia institucional de la autonomia
universitaria (que ciertamente era lo Unico que no podia dudarse) no era incompatible con su naturaleza de derecho
fundamental (FFJJ 4°y ss.)

28 Precisamente, el reconocimiento del caracter de derecho fundamental de la autonomia universitaria ha
permitido que ésta se desvincule de su caracter exclusivamente funcional respecto de las libertades académicas. De
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Tal confuso panorama, como puede adivinarse, siembra no pocas
dudas a la hora de concretar la naturaleza y finalidades tanto de la libertad

de catedra cuanto de la autonomia universitaria >°. No parece, pues, que de
la la alusion a la dimension objetiva e institucional de la autonomia
universitaria y la libertad de catedra resulte una construccion estimable en
favor de la claridad.

2.- El maximo intérprete también ha apreciado la doble valencia del
resto de las libertades de la enseflanza en relacién con su caracter
instrumental

Al margen de la libertad de catedra y la autonomia universitaria, por lo
gue concierne al resto de las libertades del espacio docente, el Tribunal
Constitucional ha sefalado de forma indirecta su caracter funcional, aunque
quiza no haya reparado en la centralidad que ello tiene.

En este sentido, el Tribunal ha sefialado la dimension objetiva e
institucional de la libertad de ensefianza (articulo 27. 1° CE), afirmando que
se trata de un principio que estructura el sistema educativo bajo el prisma de

la libertad y el pluralismo

Sin embargo, el Alto Tribunal no ha incidido en demasia en la
dimension institucional u objetiva del resto de las libertades de la
ensefianza, como el derecho de eleccion de los padres o la libertad de

ahi restaba poco para que la autonomia universitaria pasase a limitar a la libertad de cétedra, lo cual se aprecia con
nitida claridad en la sentencia 217/1992, de 1 de diciembre. Esta vertiente independiente y limitadora de la autonomia
universitaria respecto de la libertad de catedra se aprecia, entre otras, en las sentencias 55/1989, de 23 de febrero,
106/1990, de 6 de junio, 187/1991, de 3 de octubre, 156/1994 de 23 de mayo, 75/1997, de 21 de abril o la 155/1997,
(zjge 29 de septiembre.

Desde este marco asentado por el Tribunal surgen no pocas dudas. Cabria pensar, por ejemplo, que la libertad

de cétedra quedaria Unicamente como derecho subjetivo, ya que su vertiente institucional estaria expresamente
reconocida con la autonomia universitaria (esta perspectiva se viene a mantener en la sentencia 106/1990, de 6 de
junio, -fundamentos juridicos n°® 6 y 7 y en el auto 42/1992, de 12 de febrero, FJ 2°). Sin embargo, en la sentencia
212/1993, de 2 de agosto (FJ 4° in fine) se sigue manteniendo la doble naturaleza subjetiva e institucional de la libertad
de catedra. No obstante, en esta misma sentencia se sigue fundiendo y confundiendo la dimensién institucional de la
libertad de céatedra con la autonomia universitaria. Asi pues, cabe preguntarse si existe una dimension institucional de
la libertad de catedra distinta de la autonomia universitaria. Si se niega tal dimensién institucional de la libertad de
catedra, pareceria afirmarse que la libertad de catedra no tiene un caracter funcional, objetivo o positivo fuera de la
Universidad (dado que se reconoce dimensién institucional -la autonomia- sélo a las Universidades).
A mi juicio, todo este confuso panorama viene motivado por la indistincion entre lo que es la dimension objetiva,
positiva o institucional de la libertad de catedra (que pone de manifiesto el caracter funcional de ésta) y su
identificacién con lo que es una garantia institucional. Entiendo que la técnica de la garantia institucional sélo recae
sobre la autonomia universitaria, y no tiene que identificarse con la dimensién objetiva y singularmente funcional de la
libertad de céatedra o del resto de las libertades de la ensefianza.

El Tribunal Constitucional no ha hecho referencia expresa al caracter institucional de la libertad de ensefianza.
No obstante, parece haberse decantado por el reconocimiento de esta libertad (art. 27. 1° CE) mas que como derecho
subjetivo, como principio objetivo y general garante de la libertad y pluralidad del sistema educativo.
Asi, en la referida sentencia 5/1981 el Tribunal Constitucional afirmo, en relacién con el articulo 27. 1° CE, que
constituye "una norma organizativa que sirve de cobertura a varias libertades concretas, de un principio que constituye
la proyeccion en materia educativa de dos de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico: la libertad y el
pluralismo -articulo 1. 1 CE-" (FJ 4°). De esta manera parecia reconocerse el caracter basicamente objetivo e
institucional de esta libertad.
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creacion de centros (27. 3° y 6° CE) ' Cabe recordar, no obstante, que
estas libertades si que han sido claramente vinculadas al principio
estructural del sistema educativo que implica la libertad de ensefianza. En
consecuencia, las concretas libertades del marco educativo quedan como
derechos reconocidos bajo un principio estructural -la libertad de ensefanza
proclamada en el art. 27. 1° CE- de contenido claramente institucional y no

subjetivo 2 Ademas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha puesto
de manifiesto el caracter funcional de estas libertades de la ensefanza, y
ademas lo ha hecho sin acudir a la técnica de la garantia institucional =
Hay que sefalar, por ultimo, que la faceta prestacional o positiva,
vinculada a la dimension objetiva de los derechos, ha quedado muy

presente respecto del derecho a la educacion * No obstante, este derecho
escapa en buena medida al objeto de atencidén presente, aunque, como es
obvio, concurra indefectiblemente con el &mbito de las libertades del marco
educativo.

Tal y como se acaba de apreciar, en modo alguno el Tribunal ha
desconocido el caracter funcional de las libertades de la ensefianza. Este
caracter se ha vinculado, por lo general con la dimension objetiva o

31 . N - .
Esta vertiente institucional u objetiva no se ha destacado sobremanera respecto de tales libertades de la

ensefianza. No obstante, en el auto 382/1996, de 18 de diciembre (FFJJ 3° y 4°) se hace referencia a estos derechos
desde la dimensidn objetiva y positiva de los derechos y libertades, al efecto de sefialar su eficacia en las relaciones
?Zarticulares, para el &mbito de la ensefianza privada.

Cabe recordar que, como se ha sefalado, estas libertades de la ensefianza han sido claramente vinculadas al
principio estructural del sistema educativo que implica la libertad de ensefianza. Es decir, quedan como derechos
reconocidos bajo un principio estructural -la libertad de ensefianza proclamada en el art. 27. 1° CE- de contenido
claramente institucional y no subjetivo. Asi puede apreciarse, en los fundamentos juridicos 7° y 10° de la sentencia
5/1981 o en la sentencia 77/1985, de 27 de junio (FJ 4° a)), el Tribunal incluyé comprendidos en la libertad de
ensefianza tanto la libertad de céatedra (art. 20. 1° ¢) como el derecho de los padres a que sus hijos reciban una
formacion acorde a sus propias creencias (art. 27. 3° CE) cuanto el derecho de creacion de instituciones educativas
gzaart. 27. 6° CE).

El peso de la funcionalidad de diversas libertades de la ensefianza, como el derecho a la creaciéon de centros
docentes o el derecho de éstos a establecer un ideario ha sido sefialado por el juez constitucional. Asi, en la tantas
veces referida sentencia 5/1981, el Tribunal calific6 al derecho a la creacién de centros docentes como una "garantia
constitucional" -que no "institucional”- especifica y no como una concrecion de la libertad empresarial del articulo 38
CE (FJ 8°). Ello manifiesta a mi juicio el reconocimiento de la vertiente objetiva e institucional de este derecho, al
sefialarse expresamente su caracter funcional, en tanto garantia de la pluralidad y libertad de la educacion y
ensefianza y no en favor del interés subjetivo de quien cree el centro docente.

Ademas, tal y como se ha sefialado, se alude a la "garantia constitucional”, por lo cual no se vincula el caracter
funcional, objetivo, positivo, con aquella categoria juridica. Es esta perspectiva, precisamente, la que sigue este
estudio

En la sentencia 5/1981 (FJ 8°) se sefiala también la funcionalidad de derecho al establecimiento de un ideario en
relacion con el art. 27. 3° CE y se subraya también evidente conexion con la libertad reconocida en el art. 27. 6° CE vy,
por ende, su inclusién bajo la institucion de la libertad de ensefianza (en este sentido, cfr. FJ 20° de la sentencia
77/1985, de 27 de junio (FJ 4° a)) El inicial reconocimiento jurisprudencial del ideario educativo también denotaba su
dimension institucional a través de su sometimiento a una serie de limitaciones en razén de la finalidad de su
reconocimiento constitucional.

Al respecto, véanse las sentencias 77/1985, de 27 de junio (FJ 11°), sentencia 86/1985, de 10 de julio (FJ° 3°),
donde se afirmaba que "El derecho de todos a la educacion [...] incorpora asi, sin duda, junto a su contenido primario
de derecho de libertad, una dimension prestacional”. O la sentencia 129/1989 de 17 de julio, en cuyo FJ 5° se recuerda
gue esta vertiente prestacional del derecho a la educacion no puede desplazarse a los sujetos privados.

Entre la doctrina, ver fundamentalmente el citado trabajo de Juan M. Diaz LEMA: Los conciertos educativos... cit. y con
particular atencién a la perspectiva aqui abordada, Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos fundamentales y garantias
institucionales. cit. pags. 118 a 120.
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institucional de tales libertades; a la vez, respecto de la libertad de catedra y
la autonomia universitaria, este caracter funcional se ha traducido en el
reconocimiento de garantias institucionales. Si este marco jurisprudencial no
destaca por su claridad, menos diafano es el panorama de la percepcion del
caracter funcional y objetivo de estas libertades por parte de nuestra
doctrina.

C) La compleja percepcion por la doctrina del caracter funcional de las
libertades de la ensefianza

1.-El manejo de la nocion de la garantia institucional en las
libertades de la ensefianza ha supuesto un vacio foco de tensién

Como se ha sefialado, en nuestra jurisprudencia la categoria de la
garantia institucional ha dificultado en alguna medida la percepcion objetiva
y funcional de las libertades en la educacion y ensefianza. Pues bien, puede
afirmarse que la nocion de la garantia institucional aun ha tenido mayor
repercusion doctrinal en el marco de la ensefianza; y no precisamente en
aras de una mayor transparencia dogmatica.

Ello es asi dada la cantidad de cuestiones que en este ambito han
guedado tras la consideracion de la garantia institucional para la doctrina. Y
es que tal y como a continuacion se aprecia, la garantia se ha vinculado a
dimensién objetiva (y por ende, a la vision funcional) de las libertades de la
ensefianza. De igual modo, también se ha canalizado a través de esta
categoria de la garantia institucional la consideracién de alguna de estas
libertades como principio y marco estructural de una serie de derechos. Por
ultimo, bajo esta nocion de la garantia se ha recogido el necesario respeto
de un marco indisponible para el legislador en el ambito educativo. Solo esta
ltima percepcidn, a mi juicio, se corresponde mas con su propio significado.

Por lo que concierne a la libertad de ensefianza (27. 1° CE), bajo la
nocion de la garantia institucional se ha destacado su dimension objetiva;
dentro de esta perspectiva se ha significado tanto el caracter funcional de

. 35 . . - 36 ..
esta libertad = cuanto su vertiente prestacional y positiva —. Asimismo, la

35 B . ~ o . Z
Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion, cit. pags. 64,

126 a 135y 145 a 146 es quien mayor hincapié ha hecho en el caracter funcional de las libertades de la ensefianza -en
general- como principios configuradores del sistema. Para subrayar este caracter esencialmente funcional este autor
ha acudido a la nocion de la garantia institucional

Rosario NOGUEIRA: Principios constitucionales del sistema educativo espafiol. cit. pags. 77 y ss. también califica a la
libertad de ensefianza como garantia institucional, en concreto para hacer referencia a su dimensién institucional, al
entender esta libertad como una "garantia antimonopolio", del signo que sea (pag. 86).

Dentro de la 6rbita de la faceta objetiva de los derechos se sitia, como se atendio, la vertiente positiva en su
sentido prestacional, es decir, la perspectiva de la actividad del Estado no sélo garante, sino también promocional. Y
para subrayar este enfoque objetivo en el &mbito de la ensefianza también se ha acudido a la nocién de la garantia
institucional respecto de la libertad de ensefianza. Asi, Juan M. Diaz LEMA: Los conciertos educativos, cit., pag. 65.
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garantia institucional ha sido el marco con el se ha reconocido a la libertad
de la ensefianza su caracter de principio estructurador del sistema educativo

De esta forma, sefialando el caracter de garantia de la libertad de
ensefianza se afirmaba su condicidén de principio, bajo el que se incardinan
una serie de derechos concretos que asi guedan también imbricados en las
finalidades institucionales de la libertad de ensefianza.

No obstante lo anterior, cabe advertir que los anteriores enfoques de la
libertad de ensefianza (dimension institucional, principio estructural) se han
subrayado también por quienes han negado que recaiga una garantia

institucional sobre la misma >°. Ello no deja de ser una muestra de que la
atribucion de tal categoria no es el necesario cauce para atribuir a las
libertades de la ensefianza una dimension por encima de lo subjetivo.
Particularmente compleja ha sido la apreciacion doctrinal de la libertad
de catedra (20. 1° ¢) CE), en especial, porque el reconocimiento o no de una
garantia institucional respecto de la misma si bien dificulta su percepciéon en
modo alguno servia para derivar cuestiones de proyeccion material
relevantes. Por lo que mayormente aqui interesa, cabe sefialar que el
reconocimiento de la dimension objetiva e institucional de la libertad de

, . . . 39 . ..
catedra ha sido generalizado en nuestra doctrina . Sin perjuicio de ello, se

37 . . R .. . . .. .
En este sentido, Javier BARNES VAZQUEZ: "La educacion en la constitucion de 1978 (Una reflexion conciliadora)"”,

en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 12, 1984, pags. 23 a 65, afirma el caracter de "garantia
institucional" de la libertad ensefianza, en tanto que principio organizativo (pags. 39 y 48).

Desde otra perspectiva, a mi juicio, adecuada técnicamente, Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos Fundamentales y
Garantias Institucionales. cit. pag. 263 no hace referencia a la libertad de ensefianza como garantia institucional. Sin
perjuicio de ello, afirma que, tal y como se concibe en Alemania, si que puede afirmarse la preservacion de la
institucion de la escuela privada, (pues es algo conformado por un complejo organizativo y normativo). En este sentido
se trataria del empleo en sentido propio de esta categoria, no para referirla a la finalidad objetiva e institucional de la
libertad y pluralidad.

% Antonio EmMBID IRUJO: Las libertades en la ensefianza, cit. pag. 242 califica a la libertad de ensefianza como
"supraconcepto”, garantia institucional, advierte "en sentido impropio" de la que derivan derechos y libertades
concretas.

Se ha subrayado también la dimensién institucional y funcional de la libertad de ensefianza, sin acudir por necesidad a
la garantia. Asi, Juan CLIMENT BARBERA: "La libertad de creacion de centros docentes en la ensefianza superior”, en
Diez afios de régimen constitucional espafiol, Enrique ALvARez CONDE (Ed.), Tecnos, Madrid, 1989, pags. 191 a 221,
en concreto, pags. 192 a 193, sefiala la dimension estructural e institucional de la libertad de ensefianza, de la que,
afirma, no se derivan derechos subjetivos, si bien se proyecta en los derechos concretos reconocidos en el articulo 27.
Sigue también esta posicion Enriqueta ExposiTo: La libertad de catedra, cit. quien subraya la dimension estructural e
institucional de la libertad de ensefianza, de la que no se derivan derechos subjetivos, si bien considera se proyecta en
Isgs derechos concretos reconocidos en el articulo 27, pags. 106 a 107 y 122 a 123.

Basicamente ha sido FERNANDEZ-MIRANDA, quien -de modo mas proximo a las posicion aqui defendida-, ha
significado en mayor medida esta dimension institucional de las libertades de la ensefianza, y en concreto, la de
catedra desde una singular perspectiva. Bajo el prisma institucional, este autor incide en la concepcion funcional de la
libertad de céatedra y la sita por encima de su alcance como derecho subjetivo. Aln es mas, a diferencia de la mayoria
de los autores, y al igual que se afirmaba respecto de la libertad de ensefianza, FERNANDEZ-MIRANDA considera a la
libertad de catedra como principio configurador circunscrito al ambito de la ensefianza publica. (Cfr. Comentarios a las
Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1978, cit. pag. 551 y De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion,
cit. pags. 61y ss.)

En sentido contrario, y también a diferencia de la mayoria, Javier BARNES VAzZQUEZ: "La educacion en la constitucion de
1978..., cit. pag. 54 y ss. niega este caracter institucional -y de garantia institucional- de la libertad de catedra.

Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales. cit. por su parte, atiende la materia
desde su particular perspectiva que considera a la libertad de catedra como derecho fundamental de los docentes
universitarios, sin dimension institucional. Esta dimensién de la libertad de catedra afirma que queda recogida con el
reconocimiento de la garantia institucional de la autonomia universitaria, pags. 115 a 134.
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han dado diversas lecturas respecto de la primacia de la faceta de derecho
subjetivo de la libertad de catedra “ frente a guienes, como quien suscribe,

. . , . . . 41 42 . e,
inciden en su caracter funcional y finalista * ~. No obstante, una posicion

dualista de equilibrio subjetivo-objetivo parece ser la tonica doctrinal *,

El seguimiento de la atribucibn o no del caracter de garantia
institucional a la libertad de catedra no aporta luz alguna sobre las
anteriores cuestiones (dimensién objetiva y funcional, prevalencia de ésta
sobre la faceta del derecho subjetivo). Respecto de estos aspectos, que son
los que aqui interesan por cuanto derivan proyecciones juridico-materiales
mas claras, se dan todo tipo de posiciones con independencia de que se

. 44 . 45 . ;. . . .
afrme o0 niegue ~ el caracter de garantia institucional de la libertad de
catedra.

40 , L. ) , . .
El caracter de derecho subjetivo de la libertad de catedra -que en este estudio se niega- no se ha puesto en

duda en la doctrina, pese a la multiplicidad de matices que respecto del mismo se han dado.

No obstante, cabe destacar que hay quien ha incidido particularmente en el alcance de esta vertiente subjetiva frente a
la institucional. Asi, Manuel SALGUERO: Libertad de catedra y derechos de los centros educativos, cit. si bien afirma la
"doble valencia" de la libertad de catedra, subraya el caracter de derecho publico subjetivo de la libertad de catedra
(pags. 51 a 53). Si bien lo hace compatible con su dimensién objetivo-institucional, sefiala que esta dimensién "no debe
disolver el aspecto juridico subjetivo." (p4g. 60).

Pablo Lucas VERDU: Nueva Enciclopedia Juridica, voz "Garantias institucionales"”, cit. y voz "Libertad de

Cétedra", Tomo XV, pags. 340 y ss. recuerda que una concepcion individualista de dicha libertad conlleva el riesgo de
"degenerar en el narcisismo en la extravagancia y en la desorganizacion cientificas" (cfr. ob. cit. pag. 343). De este
modo, subraya el caracter esencialmente funcional de esta libertad.
Como ya se ha hecho referencia, ha sido FERNANDEZ-MIRANDA califica como predominante al caracter funcional de las
libertades de la ensefianza, y entre ellas, libertad de cétedra, situando dimensién institucional por encima de su
consideracion como derecho subjetivo. En esta linea cabe significar también a José L. CARRO MARTINEZ: "Libertad
cientifica y organizacion universitaria", en Revista Espafiola de Derecho Administrativo n® 13, 1977, pags. 211 a 227,
en concreto, pags. 219 a 221, donde recuerda que el fundamento de la libertad de catedra esta en la misma esencia
92e la investigacion, mas que en los intereses particulares del investigador o profesor privado.

Por su parte, Javier CREMADES: "La libertad de catedra en el ordenamiento juridico constitucional espafiol” en
Estado e Dereito, n°® 11, 1993, pags. 25 a 39, en concreto, pag. 26, destaca el caracter funcional de la libertad de
catedra, si bien, a diferencia de los anteriores, lo relaciona destacando la naturaleza subjetiva de esta libertad.

La doble dimensién subjetiva e institucional se sigue en no pocos autores. De una parte, hay que mencionar a

quienes consideran tal dimension objetiva a través de la garantia institucional. Esto se da en Jesls PRIETO DE PEDRO:
"Consideraciones sobre la ensefianza en la Constitucion", en Lecturas sobre la Constitucién (Toméas Ramon
FERNANDEZ, dir.), UNED, 1978, pags. 503 a 529, pag. 521. Del mismo parecer, Javier GALvVEZ: "Comentario al articulo
20 de la Constitucién" en Fernando GARRIDO FALLA (dir.), Comentarios a la Constitucion espafiola, Civitas, Madrid,
1980, pags. 263 a 268, en concreto, pag. 264. También, José M2, GONzALEZ DEL VALLE: "Libertad de catedra y libertad
de ensefianza en la legislacion espafiola”, en Persona y Derecho n° 8, 1981, pags. 313 a 327, en concreto, pag. 315.
Posteriormente, Rosario NOGUEIRA: Principios constitucionales del sistema educativo espafiol. cit. pag. 88 y Norberto
ALvArez: "La libertad de catedra hoy: entre la potestad y el control', Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, n® 76, afio 1989 a 1990, pags. 27 a 37, en concreto, pags. 28 a 32. Recientemente, por
ultimo, Cristina RoDRIGUEZ COARASA: La libertad de ensefianza en Espafia, cit. pag. 208, reconoce también la doble
dimension desde la compatibilidad de la consideracion como derecho y como garantia.
De otra parte, hay quienes se sitian también en una posicién intermedia de compatibilidad entre la dimensién objetiva
y la subjetiva, pero, a diferencia de los anteriores, niegan que se dé una garantia institucional respecto de la libertad de
catedra. Asi, Blanca LozaNo: La libertad de catedra, cit. pags. 116 a 140 en concreto, pags. 124 a 126, niega su
consideracion de garantia institucional, subraya su caracter de derecho subjetivo de libertad y su dimension objetiva;
en posicién semejante, Enriqueta ExposiTo: La libertad de céatedra, cit. pags. 82 a 95, en concreto, pags. 88 a 91.

Entre quienes afirman la categoria de garantia institucional respecto de la libertad de catedra, antes de la propia

Constitucion, Pablo Lucas VERDU: Nueva Enciclopedia Juridica, voz "Garantias institucionales", cit. y voz "Libertad de
Catedra", Tomo XV, pags. 340y ss.
También Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion, cit. pags.
126 a 135. ubica la dimension institucional y el caracter estructural de esta libertad bajo la categoria de la garantia
institucional. A esta relacion de quienes afirman el caracter de garantia institucional hay que afiadir a los que, desde la
compatibilidad de esta categoria con la de derecho fundamental, sefialan el equilibrio de una y otra, segln se sefiala
en la nota anterior (PRIETO DE PEDRO, GALVEZ, GONZALEZ DEL VALLE, NOGUEIRA, ALVAREZ y RODRIGUEZ COARASA.)
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Una vez advertida la percepcion de la libertad de ensefianza y de
catedra por la doctrina, puede considerarse que el empleo de la garantia
institucional no se hace en su sentido propio, sino que basicamente se
atribuye esta categoria a la hora de subrayar la dimension objetiva y
funcional de estas libertades.

Y es que al sefalarse que recae la garantia institucional respecto de
estas libertades de la ensefianza, a mi juicio, no se pretende subrayarse que
la Constitucion les confiere una particular proteccion (la que otorga de suyo
esta categoria). Antes bien, al apreciar la doctrina la garantia sobre la
libertad de ensefianza o de catedra parece significarse que el espacio de
libertad que estas libertades deparan tiene un caracter finalista, que esta
ordenado al logro de un fin que supera los intereses de los operadores
educativos, a quienes tales libertades implican una serie de potestades.

Sin embargo, a mi juicio, para sefalar este aspecto finalista y funcional
de libertades de la ensefianza no es menester acudir a esta categoria. Ello,
especialmente, en aras de la claridad de la construccion juridica y de la
interpretacion constitucional. Ahora bien, no sucede lo mismo respecto de la
autonomia universitaria reconocida en el articulo 27. 10° CE.

2.- SOlo en relacion con la autonomia universitaria cobra sentido la
garantia institucional y ello no obsta para asumir su completo
caracter instrumental

Respecto a la autonomia universitaria se han escindido las posiciones
. . L, , . . . 46 .
entre quienes consideran ésta como una garantia institucional = y quienes
. 47
la entienden como un derecho fundamental .

Asi, entre quienes niegan el caracter de garantia institucional de la libertad de catedra, antes de la Constitucion,

Luciano PAREJO ALFONSO: Garantia institucional, cit. En la pag. 121 niega el caracter de garantia institucional de la
libertad de catedra. Afirma que se trata de un derecho subjetivo que queda bajo la garantia de la libertad de
ensefanza.

Javier BARNES VAzQUEZ: "La educacion en la constitucion de 1978..., cit. pag. 54 y ss., como se ha sefialado niega este
caracter institucional -y de garantia institucional- de la libertad de céatedra.

Por su parte, Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales. cit., pags. 115 a 134,
renuncia a la consideracion de la garantia institucional sobre la libertad de catedra al quedar la dimensién objetiva
recogida con el reconocimiento de la autonomia universitaria (que si es una garantia institucional en su sentido propio).
Por ultimo, Blanca LozaNo: La libertad de cétedra, cit. pags. 116 a 140 en concreto, pags. 124 a 126, como se ha
sefialado subraya tanto el caracter de derecho subjetivo de esta libertad cuanto su dimensidn objetiva, pero
renunciando a la categoria de la garantia institucional. (En posicion semejante, Enriqueta ExpPosiTo: La libertad de
catedra, cit. pags. 82 a 95, en concreto, pags. 88 a 91.)

La doctrina ha reconocido en mayor medida el caracter de garantia institucional de la autonomia universitaria.
Las dificultades, no obstante, se centran en su reconocimiento como derecho fundamental y su fusién y confusién con
la dimension objetiva de la libertad de catedra.
Por su consideracion de garantia institucional, Tomas RAMON FERNANDEZ: La autonomia universitaria: ambito y limites,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 50 (garantia institucional vinculada completamente a su caracter funcional); Alfonso
FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: "Articulo 27", cit. pag. 197, donde niega su caracter de derecho publico subjetivo;
Enriqueta LINDE PANIAGUA: "La autonomia universitaria”, en Revista de Administracion Publica, n® 84, 1977, pag. 369;
Juan M2, ALEGRE AviLa: "En torno al concepto de autonomia universitaria. (A proposito de algunos caracteres del
régimen universitario espafiol. En especial, sus implicaciones funcionariales)", en Revista Espafiola de Derecho
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En esta ocasion, a mi juicio nos encontramos ante una garantia
institucional en sentido propio, por cuanto la Constitucion garantiza una
institucion (toda una organizacion y un complejo normativo) "de modo
recognoscible para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en
cada tiempo y lugar" (sentencia 4/1981, antes aludida). La norma suprema
en el articulo 27. 10° CE confiere esta peculiar proteccion respecto de un
singular objeto, la autonomia de las Universidades. Es decir, la ley de leyes
sefiala que tal autonomia debe darse de manera recognoscible en estas
organizaciones -las Universidades- y, por ende, en el complejo normativo
gue la conforma.

Ahora bien, ¢qué es lo que trata de preservarse con la garantia
institucional de la autonomia de las Universidades? Pues bien, como en
esta misma publicacién recuerda D'Atena, la autonomia universitaria "halla
la principal ratio de su reconocimiento en la garantia de la libertad de

catedra y de ensefanza" *® Con esta institucion juridica se persigue que la
actividad y normacion estatal no resulte objetivamente contraria a la libertad
académica (de investigacion, docente y de estudio) en la Universidad, y
para ello se reconoce un sistema de organizacion y ordenacion a estos
entes funcionalmente adecuado para ello.

Asi pues, la autonomia universitaria comparte con el resto de las
libertades del espacio educativo un telos comdn, que no es otro que la
libertad y pluralidad en la ciencia, cultura, educacion y ensefianza. Tanto en
la autonomia universitaria cuanto en el resto de las libertades de la
ensefianza esta finalidad trasciende por completo del interés propio de las
personas (fisicas o juridicas) a quienes estas libertades deparan facultades
o poderes. De ahi que desde la perspectiva funcional seguida, una y otras
merezcan un tratamiento conjunto.

Cuestion distinta es que para que esta finalidad quede juridicamente
asegurada en el particular marco de la organizacién universitaria y en la
regulacion que la conforma se atribuya la particular categoria de la garantia

Administrativo, n°® 51, 1986, pags. 367 a 396, en concreto, pag. 370, 372, 377 y 389; Angel SANCHEZ BLANCO: "El
derecho fundamental a la autonomia universitaria”, en Revista Vasca de Administracion Publica, n°® 22, 1988, pags.
155 a 168, en concreto, pags. 159 a 161; Enriqueta ExposiTo: La libertad de céatedra, cit. pag. 274, niega, también, el
caracter de derecho fundamental frente a su consideracion de garantia institucional. Por dltimo, Alfredo GALLEGO
ANABITARTE: Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales. cit., reconoce la proteccion de la garantia
institucional sobre la autonomia universitaria en el sentido de institucion garantizada constitucionalmente (cfr. pags. 99
X7120 a 135).

Por contra, a favor de la consideracién de la autonomia universitaria como derecho fundamental, Angel
SANCHEZ BLANCO: "Autonomia politica y autonomia universitaria”, en Revista del Departamento de Derecho Politico de
la UNED, n° 5, 1979 a 1980, pags. 77 a 90, en concreto pag. 89; Jesis LEGUINA VILLA y Luis ORTEGA ALVAREZ: "Algunas
reflexiones sobre la autonomia universitaria”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n°® 35, 1982, pags. 549 a
566, en concreto, pags. 549 a 552; JesUs LEGUINA VILLA: en "La autonomia universitaria en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional", en Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor E. Garcia de Enterria,
Tomo |IlI, Civitas, Madrid, 1991, pags. 1199 a 1211, en concreto en la pag. 1199 y José L. PINAR MaNAs: "El
investigacion cientifica y la Universidad. Una aproximacién al modelo espafiol”, en Revista de Administracion Publica,
QSO 118, 1989, pags. 137 a 173, en concreto, 156 a 160.

Asi, en su riguroso estudio Antonio D'ATENA: "Perfiles constitucionales de la autonomia universitaria en ltalia",
véase la tercera pagina del mismo.
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institucional. En consecuencia, la consideracion de la autonomia de las
Universidades como garantia institucional no es en modo alguno relevante
en relacion con su caracter funcional o instrumental, pues estos caracteres
los ostenta con el resto de las libertades de la ensefianza con
independencia de su ubicacion bajo la nocion de la garantia.

De ahi que, a mi juicio aun el caso de la autonomia universitaria hay
gue eludir la consideracion de la garantia institucional como relevante en
relacion con este caracter instrumental.

En las lineas anteriores se ha reparado en la diversa atencion doctrinal
del caracter funcional de las libertades de la ensefianza. Como se ha
apreciado, esta atencion no ha sido escasa ni pacifica a la hora de encauzar
esta concepcion de estas libertades.

La mayoria de los autores que han hecho hincapié en el caracter
mayormente funcional de las libertades de la ensefianza -en particular de la
libertad de catedra y de la autonomia universitaria-, lo han hecho con
bastante independencia de la posicion mantenida respecto de la naturaleza
juridica aludida (garantia institucional, derecho subjetivo, dimension objetiva,
principio estructural, etc.) Incluso, entre quienes han puesto su acento en su
caracter de derechos subjetivos se aprecia, en ocasiones, la particular
voluntad de subrayar el caracter funcional de las libertades del marco
docente.

Lo cierto es que, a salvo de la autonomia de las Universidades, lo Unico
gue practicamente no se ha puesto en duda ha sido el caracter de derechos
subjetivos de las libertades de la ensefianza, que es, precisamente, lo que

pretende minusvalorarse frente a su completo caracter funcional “

Una vez se ha seguido la opaca recepcion del caracter funcional de las
libertades de la ensefianza por doctrina y jurisprudencia, es momento ya de
sefalar las vias por las cuales pueden, a mi juicio, quedar superados vacios
debates y confusas construcciones.

I1l. LA POSIBILIDAD DE APROVECHAR ALGUNAS CONSTRUCCIONES
PROPIAS DE OTROS AMBITOS: LAS POTESTADES DEL DERECHO
CIVIL DE FAMILIA Y LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS COMO
OPORTUNOS REFERENTES RESPECTO DE LAS LIBERTADES DE LA
ENSENANZA

49 , . . 2
Asi, tal y como se puede deducir de las notas anteriores, no se ha puesto en duda el caracter

predominantemente subjetivo y no funcional de los derechos reconocidos en el articulo 27 CE, si bien, estos derechos
se han enmarcado dentro del principio de la libertad de ensefianza del apartado 1° (cuya funcionalidad en relacion con
la libertad y pluralidad si que ha sido sefialada por la doctrina). Respecto de la libertad de catedra no se ha puesto en
duda el caracter subjetivo de ésta, con independencia del reconocimiento o no de su dimension objetiva o su caracter
de garantia institucional. A diferencia de las anteriores, si que se ha puesto especificamente en duda el caracter
subjetivo de la autonomia universitaria.
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Dado que en el presente estudio se propone una concepcién
particularizada de las libertades de la ensefianza, parece oportuno intentar
dotar tal propuesta con un soporte juridico y conceptual. Desde este punto
de vista cabe ambicionar que tal construccion resulte mas soélida que el
marco que la doctrina y jurisprudencia ofrecen. Con este fin, es posible
aprovechar algunas construcciones juridicas ya existentes en favor de las
libertades del marco docente. Ello, claro esta, en orden a dar basamento
juridico a la idea-base idea sostenida en este estudio: la profundizacion en
una concepcion funcional de las libertades de la ensefianza. Se pretende
asi introducir algunos elementos que pudieran resultar validos para la
reflexion.

Se trata ahora de la posibilidad de incorporar categorias propias de
otros ambitos, ya sean espacios juridicos distanciados, como lo es el
Derecho civil de la familia (las potestades paterno filiales) ya se haga
referencia a categorias propias de sectores materiales mas proximos al
Derecho publico constitucional (las prerrogativas parlamentarias)

A) La posibilidad de un nuevo préstamo del Derecho privado: las
potestades o derechos-deber

Se apunta ahora la posibilidad de que el Derecho publico reciba, una
vez mas, un préstamo del Derecho privado, en concreto, las construcciones
y marcos conceptuales elaborados en relacion con los derechos de los

padres o tutores en favor de los hijos X

No se trata de trazar paralelismo alguno en razén de una proximidad
material. No se pretende la asuncion de este marco juridico paterno-filial por
el hecho de que el educando normalmente (en tanto que menor de edad)
guede sujeto a este tipo de relacion juridica. Sin perjuicio de esta proximidad
material, se sefiala ahora la posibilidad de aprovechar este marco de las
potestades del Derecho de familia por los paralelismos no materiales, sino
conceptuales que se dan con el ambito de las libertades de la ensefianza.

50 . . .
Al respecto, puede verse, José M2 CASTAN VAzQUEz: La patria potestad, Ed. Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1960 pag. 31, afirma la concepcién de funcién de la patria potestad, como un poder de proteccion, un derecho
y deber -pags. 34 y 178-, calificado por el Tribunal Supremo en sentencia de 26 de noviembre de 1955 "como simple
medio para el cumplimiento del deber" -pag. 35-. Sin perjuicio de ello, en la pagina siguiente recuerda con Cicu que, al
lado del aspecto del deber, la patria potestad también incluye el aspecto de derecho subjetivo, si bien
"inseparablemente ligado a los intereses del hijo, por lo que, al defender el propio derecho, el padre defiende el interés
del hijo elevado a interés superior.”

Particularmente, la percepcién de la naturaleza funcional de la patria potestad se debe a Antonio Cicu: "La filiazione",
en el Trattato di Diritto Civile Italiano dirigido por VAssALLI, vol. lll. Tomo I, fasc. 1y 2, 22 ed. Torino, 1951, pag. 284
(ahi citado en las pags. 10, 13, 36 de José M2 CASTAN VAZQUEZ: La patria potestad, cit.). Sobre la materia en particular,
ver también PRADA GONZALEZ: "La patria potestad tras la reforma del Cédigo Civil", en Anales de la Academia Maritense
del Notariado, Tomo XXV, pags. 359 y ss. Como recuerda Luis Diez Picazo y Antonio GULLON: Sistema de Derecho
Civil, Vol. VI, (62 ed.), Tecnos, Madrid, 1995 en la pag. 284, la reforma de 1981 del Cédigo Civil "pone especial énfasis
en que el ejercicio de la patria potestad se encuentra siempre funcionalizado. No se ejerce en interés del padre, sino
en beneficio del hijo".
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Asi, al igual que eéstas Uultimas, las funciones, derechos-deber o

potestades *! reconocidas a los padres o tutores en materia de familia son
instrumentales o funcionales, es decir, potestades reconocidas en favor de
los hijos y sélo en ésta medida ejercidos por los padres o tutores. De este
modo, al igual que sucede respecto de las libertades de la ensefanza, el
correcto ejercicio de las potestades conferidas a padres o tutores no excluye
la satisfaccion del interés legitimo de quien las ejerce. Si, como se afirmo, el
ejercicio de la libertad de catedra redunda en beneficio del docente (aunque
no se reconozca en funcion de aquél), el ejercicio de las potestades del
Derecho de familia puede también satisfacer los intereses legitimos de
padres o tutores, pese a que estos derechos-deber se conciban en interés
del menor. De este modo, no puede negarse que estos derechos-deber
pueden satisfacer los legitimos intereses individuales de los sujetos a
quienes se reconocen.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, estos derechos-deber no son
derechos subjetivos, lo cual aqui también se afirma respecto de las
libertades de la ensefianza. Ello es asi en tanto en cuanto la doctrina
civilista considera que las facultades que implican estas potestades, si bien
no lo excluyen, no van dirigidas a satisfacer el interés de quien las ejerce,

sino el superior interés de la proteccion del menor > A su vez, dado que
este interés trasciende al individuo que ejerce estas potestades, no puede
extrafiar que a quienes ejercen estas potestades (padres o tutores) se les
exija una Iimportante carga de responsabilidad y no pocos
condicionamientos a la hora de tal ejercicio. Como no habra escapado, esta
Gltima idea también casa con la concepcién del ejercicio servicial de las
libertades de la ensefianza que se ha puesto de manifiesto.

Asi pues, debe considerarse que, pese a la diferente naturaleza y
ambitos de las libertades de la ensefianza y los derechos-deber del marco
de la familia, no cabe excluir la posibilidad de establecer interesantes

. ., ., , - 53
paralelismos en orden a su asuncién y proyeccién practicas .

Luis Diez Picazo y Antonio GULLON: Sistema, cit. pag. 45 afirma que conviene méas el nombre de "derechos-
deberes" 0 més técnicamente el de "potestades”, puesto que no son estrictamente derechos subjetivos.
Por su parte, Manuel PENA BERNALDO DE QUIROS: Derecho de Familia, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, Madrid, 1989, pags. 24 a 25, respecto de la naturaleza de estas potestades afirma que no nos situamos
5ante derechos, sino ante funciones, si bien afirma que "puede seguir hablandose de derechos subjetivos".

Manuel ALBADALEJO: Derecho Civil, cit. pag. 19, afirma que los derechos en el ambito de la familia se conceden
"no por razones egoistas de la simple utilidad del titular". Luis DiEz Picazo y Antonio GULLON: Sistema, cit. pag. 45
sefiala como caracter béasico del Derecho de familia que las finalidades trascienden de los intereses estrictamente
individuales, por lo que el cumplimiento no queda al arbitrio individual. En este sentido, este autor distingue las
potestades de los derechos subjetivos; afirma que los poderes derivados de las relaciones juridico familiares son
instrumentales y se atribuyen al titular para que mediante su ejercicio puedan ser cumplidas los fines previstos en el
ordenamiento juridico.". En esta direccion, Manuel PERA BERNALDO DE QUIROS: Derecho de Familia, cit. pag. 21, sefala
como caracter béasico del Derecho de familia que "los poderes conferidos tienen el caracter de potestades (poderes
E)sara un fin superior), donde prima la idea de deber sobre el derecho subjetivo".

No en vano, el propio Derecho civil de la familia tiene una naturaleza no ajena a lo publico. En este sentido,
Manuel PERNA BERNALDO DE QUIROS: Derecho de Familia, cit. pag. 20 recuerda como en el siglo pasado GIERKE ya
ubicaba al Derecho de familia en un espacio intermedio entre el Derecho publico y privado -"Derecho social"- y en el
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B) La interesante equiparacion de las libertades de la ensefianza con
las prerrogativas parlamentarias

1.- Las prerrogativas parlamentarias: una categoria de Derecho
publico que no cabe descartar para el ambito de las libertades de
la enseiflanza

Posiblemente el lector considere que no es menester tomar un nuevo
préstamo del Derecho privado para encauzar la construccion funcional que
aqui se sostiene. Lo cierto es que el Derecho publico cuenta con una figura
gue, en muy buena medida, puede dar respuesta a la necesidad
perseguida. Estoy haciendo ahora referencia a las prerrogativas
parlamentarias reconocidas en el articulo 71 de nuestra ley de leyes: la

inviolabilidad y la inmunidad, asi como el privilegio del fuero * Y es que
pese a que no exista vinculacion material alguna entre tales prerrogativas
parlamentarias y las libertades de la enseflanza es posible trazar una
interesante equiparacion conceptual entre las mismas. De ahi que las
prerrogativas parlamentarias pueden servir de modelos en orden a articular
juridicamente la estructura funcional de las libertades de la ensefianza que
aqui se sostiene.

Estos tradicionales privilegios del parlamentario han sido categorizados
de variadas formas por la doctrina y la jurisprudencia. Entre nuestros
autores se han tildado de "garantias de orden publico" o "garantias

. . 55 . . ., . .. . 56 . . .,
parlamentarias , "Iinstitucion de derecho objetivo , 'Institucion de

presente siglo Cicu afirmé el acercamiento del Derecho de familia a los caracteres del Derecho publico, constituyendo
un tertium genus. Luis Diez PicAzo y Antonio GULLON: Sistema. cit. pag. 42 afirma como segundo caracter del Derecho
94e familia que se puede hablar de un "orden publico familiar”.

“"La inviolabilidad impide la apertura de cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir
responsabilidad a los parlamentarios por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones"; por su parte, "la
inmunidad somete a determinados procesos al requisito de la autorizacion de la Camara legislativa respectiva,
requisito que actlla como presupuesto de procedibilidad determinante, caso de ser denegada la autorizacion, del cierre
del proceso con su consiguiente archivo”. De menor relevancia, "el privilegio de fuero consiste en la residencia en el
Tribunal Supremo de la competencia para juzgar las causas abiertas contra los parlamentarios”.

Tales definiciones se siguen de Francisco FERNANDEZ SEGADO: “Las prerrogativas parlamentarias en la jurisprudencia
constitucional”, en Revista de las Cortes Generales, n® 38 mayo-agosto de 1996, pags. 7 a 46 pags. 11 a 12 y 45.

Cfr. Pablo Lucas MuURILLO DE LA CUEVA: "Las garantias de los miembros del Parlamento Vasco", en Revista de

Derecho Politico (nueva época) n ° 9, julio-octubre de 1985, pags. 237 a 288, ha sido quien con mayor atencién, y a mi
juicio acierto, ha seguido la naturaleza funcional de las prerrogativas, en concreto pags. 243 a 245.
Afirma el autor que "Se ha sefialado que estas garantias son de "orden publico". Es decir, no se conceden a los
parlamentarios para su propio interés, sino, precisamente, en favor del libre ejercicio de sus funciones. En
consecuencia se afirma su irrenunciabilidad y su naturaleza instrumental." Mas tarde se sefiala que "hemos preferido
hablar de garantias parlamentarias." La cursiva es mia.

Eloy GARcia: "Crisis juridica y crisis politica de la inmunidad parlamentaria”, en Revista de las Cortes Generales,
n® 18 septiembre-diciembre de 1989, pags. 67 a 118, dedica a la cuestiéon las pags. 86 a 88. En referencia a la
inmunidad Garcia destaca en la pag. 86 su "valor y significado instrumental respecto del fin primordial que con ella se
persigue y del que en definitiva deriva su caracter objetivo: la salvaguarda de la posicion constitucional del
Parlamento”. En la p4g. 87 califica a la inmunidad como una "institucién de derecho objetivo". La cursiva es mia.
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. . . n 57 s n H

Derecho objetivo y funcional 0, por ultimo, como “prerrogativas

. n 58 . o .
funcionales" ~. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha nominado a las

. . . . o e . . W 59
tradicionales prerrogativas parlamentarias como "privilegios funcionales” ™,
n H e HE4 n 60 n
sustracciones al Derecho comun conectadas a una funcion" —, "derecho

reflejo” *! e incluso como “prerrogativas institucionales" .

Todo hay que decir que, pese a la diversidad de la nomenclatura, se
advierten caracteres comunes en la concepcion de estas categorias tanto
por la doctrina como la jurisprudencia constitucional y, por lo que ahora
interesa, estos caracteres, y las consecuencias que de los mismos se
derivan por cuanto su régimen juridico, resultan del todo proyectables
respecto de las libertades de la ensefanza.

2.- Los paralelismos entre las libertades del ambito educativo y las
prerrogativas parlamentarias.

Cabe tener en cuenta que tales instituciones parlamentarias tienen una
fundamentacion y finalidad clara, que no es otra que "servir de instrumentos
para garantizar la libertad e independencia funcional de las Camaras

. . , S . 63 .
legislativas en cuanto d&rgano constitucional . Las prerrogativas

Angel MANUEL ABELLAN: Estatutos de los parlamentarios y los derechos fundamentales, Tecnhos, Madrid, 1992,
en relacion a lo que ahora interesa, véanse las consideraciones generales realizadas en las pags. 26 a 32, en la pag.
27 sefiala que "En realidad, las garantias son técnicas de control entre érganos. Constituyen una institucion de
Derecho objetivo y funcional que protegen el status y las atribuciones asignadas al Parlamento por la Constitucién. Por
eso, las garantias son irrenunciables para los parlamentarios, ya que, como excepciones que son al Derecho comun,
se les conceden no en su interés personal, sino en relaciéon con las funciones publicas que deben desarrollar. Las
garantias no atribuyen a los parlamentarios derechos publicos subjetivos, sino simples intereses legitimos." La cursiva
es mia.

Elviro ARANDA ALVAREZ: "Consideraciones sobre la naturaleza de la inmunidad parlamentaria y la necesidad de
objetivar los criterios para la concesion de los suplicatorios. (Un comentario a la sentencia 206/1992, de 27 de
noviembre "caso Gonzélez Bedoya)", en Revista de las Cortes Generales, n° 28 enero-abril 1993, pags. 102 a 120, en
concreto, respecto del caracter funcional, véase la pag. 110, en la que se afirma que "Hasta aqui hemos repetido
g(geiteradamente gue la inmunidad es una prerrogativa funcional."

Asi, en el auto 147/1982, de 22 de abiril, FJ 5°.

De este modo en sentencia 51/1985, de 10 de abril, FJ 6°.

Tal categorizacion se aprecia en el auto 526/1986, de 18 de junio, FJ 4°, donde el Alto Tribunal afirma que se
trata de un "derecho reflejo del que el parlamentario goza como miembro de la institucion y que soélo se justifica, pues
todo privilegio requiere justificacion, en cuanto que tal privilegio es condicion de posibilidad del funcionamiento eficaz y
libre de la institucion.". Esta nomenclatura se ha reiterado con posterioridad (asi, sentencia 243/1988, de 19 de
6diciembre, FJ 2°, 0 la 9/1990, de 18 de enero, FJ 3° a), entre otras).

Por dltimo, esta calificacion que se ha seguido de reticencias doctrinales, se aprecia en la sentencia 202/1992,
de 27 de noviembre, FJ 3°, donde se afirma que "El caracter objetivo de las prerrogativas parlamentarias se refuerza,
en efecto, en el caso de la inmunidad, de tal modo que la misma adquiere el sentido de una prerrogativa institucional."
La cursiva es mia.

Cfr. Angel MANUEL ABELLAN: Estatutos de los parlamentarios... cit. pags. 26 a 27. La cursiva es mia. Elviro
ARANDA ALVAREZ: "Consideraciones sobre la naturaleza de la inmunidad... cit. pag. 109, encuentra la finalidad y
fundamento de las garantias parlamentarias en "asegurar la libre y discrecional participacion de los parlamentarios en
el funcionamiento de la camara". Por su parte, el Tribunal Constitucional ha afirmado al respecto que "su finalidad es
asegurar el buen funcionamiento de las instituciones parlamentarias cuya importancia en un sistema democratico es
decisiva, entre otras cosas, para la defensa de los mismos derechos fundamentales” (auto 147/1982, de 22 de abril, FJ
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parlamentarias ostentan un objetivo definido, por el cual han sido
reconocidas por el Derecho, es decir, tienen un caracter esencialmente
funcional, instrumental y objetivo, tal y como aqui se subraya de las
libertades del marco docente.

Resultan especialmente interesantes las consideraciones de Lucas
Murillo respecto de la faceta subjetiva de las prerrogativas parlamentarias.
Como ahora se sigue, sus aseveraciones bien valen respecto del marco de
las libertades de la enseflanza. Tal autor considera que, pese a que las
prerrogativas "sélo afectan instrumentalmente al parlamentario [como las
libertades de la ensefanza a los operadores educativos], es indiscutible que
inciden en su esfera juridica subjetiva [...] de esta forma se amplia su esfera
de libertad" (al igual que las libertades educativas amplian la esfera de
libertad de los operadores educativos). Siguiendo a Jellineck, Lucas Murillo
sefiala cdmo los sujetos a los que se atribuyen las prerrogativas son los
unicos capaces de hacerlas valer (lo mismo que se afirmo de las libertades
de la ensefianza), de ahi que las prerrogativas parlamentarias no sean soélo
Derecho objetivo. Desde la perspectiva del interés legitimo, afirma este
autor que "los miembros de las camaras protegidos por estas garantias se
encuentran [...] en una situacion juridica subjetiva que sin atribuirles el
derecho a disponer de ellas, si reconoce su interés a que sean respetadas.”

64 . . , . . .

El mismo interés subjetivo lo tienen los operadores educativos en que
sean respetadas las libertades de la ensefanza a ellos reconocidas; no en
vano el ejercicio de éstas no solo redunda en beneficio tanto de la sociedad,
sino, también, en favor de quien las ejerce.

No obstante, ni las prerrogativas ni las libertades de la ensefianza son
derechos subjetivos, sin perjuicio de que se reconozca la existencia de un
legitimo interés de quienes las ejercen. Pese a la diversa terminologia
empleada por doctrina y jurisprudencia, cabe significar que, en todos los
casos, se contraria la condicién de derechos subjetivos de las prerrogativas
parlamentarias. Tal y como afirma nuestro maximo intérprete, las

. . 65 . "
prerrogativas no se confieren como derechos personales ~, sino que "se
atribuyen a los miembros de las Cortes Generales no en atenciéon a un

. , . . . . , , 66
interés privado de sus titulares, sino a causa de un interés general” . Tal

59 o que "encuentran su fundamento en el objetivo comudn de garantizar la libertad e independencia de la institucion
E4arlamentaria, y en tal sentido son complementarias.” (Sentencia 9/1990, de 18 de enero, FJ 3° A)

Cfr. Pablo Lucas MuRILLO DE LA CUEVA: "Las garantias de los miembros del Parlamento... cit. citas contenidas en
las pags. 244 a 245. Concluye este autor (pag. 245) considerando que "se afirma su caracter instrumental respecto de
éstas [las actividades parlamentarias], su naturaleza predominantemente objetiva y funcional que las hace
irrenunciables para los parlamentarios, aunque se reconozca que, en cierto modo, amplian su esfera juridica subjetiva
y producen el nacimiento en ello de un interés legitimo para reaccionar en el caso de que sean vulneradas." La cursiva
es mia.

Esta minusvaloracion del alcance subjetivo de las prerrogativas se sigue en la sentencia 243/1988, de 19 de
diciembre, FJ 2°, donde el Tribunal afirma que las mismas "se confieren no como derechos personales, sino como
gerechos reflejos”. La cursiva es mia.

Asi en la sentencia 22/1997, de 11 de febrero, FJ 5°.
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afirmacion bien debe valer para las potestades reconocidas en el marco
educativo.

Puede también advertirse otro punto de proximidad conceptua que
viene a ratificar lo que se acaba de sefalar. Con el reconocimiento de estas
categorias que ahora se equiparan, tanto al parlamentario como al operador
educativo se les amplia particularmente su ambito de libertad, y pasan a
ostentar una posicion juridica diferente respecto del estatuto general del
ciudadano. Resulta obvio afirmar que toda diferencia pugna con el valor y
principio de igualdad. Esta pugna con la igualdad de las libertades de la
ensefianza y las garantias parlamentarias se pone de manifiesto en mayor
medida en el caso de las prerrogativas, a las que la propia terminologia
constitucional califica como "privilegios" (articulo 67. 3° CE).

No obstante, como ha recordado recientemente el Alto Tribunal para el
caso de las prerrogativas parlamentarias, la diferencia de tratamiento
respecto de la ciudadania en general no implica necesariamente una

constriccion del principio de igualdad Y es gue es precisamente la
funcionalidad de garantias parlamentarias, y solo ella, la que justifica las
glsiferencias de estatuto que comportan en relacion con la ciudadania general

Lo mismo debe afirmarse de las libertades del marco docente. Asumir
la proteccion constitucional de los intereses subjetivos de los centros
educativos o profesores como derechos subjetivos implicaria un injustificado
privilegio respecto de otras actividades profesionales o empresariales. El
diferente espacio de libertad que se confiere a los operadores educativos
s6lo se justifica en razén de las finalidades perseguidas con su
reconocimiento constitucional. Asi pues, en modo alguno se respetaria el
principio de igualdad si unas y otras categorias fueran concebidas como

derechos subjetivos *

Resulta clara en este sentido la sentencia 30/1997, de 24 de febrero, FJ 5° cuando afirma que "las prerrogativas
parlamentarias no se confunden con el privilegio, ni tampoco pueden considerarse como expresion de un pretendido
ius singulare, pues en ellas no concurren las notas de la desigualdad y la excepcionalidad. Antes al contrario: Ofrecen
un tratamiento juridico diferenciado a situaciones subjetivas cualitativa y funcionalmente diferenciadas por la propia
géonstituci()n, y resultan de obligada aplicacion siempre que concurra el presupuesto de hecho por ellas contemplado.”

En este sentido, en el auto 526/1986, de 18 de junio, (FJ 4°) se sefialaba "Ni en el derecho histérico ni, menos
aun, en el contemporaneo, mas orientado por el principio de igualdad, es el privilegio de la inviolabilidad un derecho
personal [...] solo se justifica, pues todo privilegio requiere justificacion, en cuanto que tal privilegio es condicion de
posibilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institucion.”

Por su parte, Francisco FERNANDEZ SEGADO: "Las prerrogativas parlamentarias... cit. pag. 10 sefiala que se trata de una
pugna, si bien no una constriccion de la igualdad. Afirma que no cabe seguir afirmando que se trata de "privilegios"
Egersonales, pues resulta "una obviedad la incompatiblildad de los mismos con aquel Estado".

En esta linea de pensamiento si bien en su afan de discernir la libertad de cétedra de la libertad de expresion,
Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion, cit. pag. 130
recuerda que si la libertad de catedra fuera una mera concrecién del derecho a la libertad de expresion "se trataria, en
este caso, de una concrecion innecesaria, irrelevante y aun privilegiada" (la cursiva es mia).

En este sentido, se entiende que asumir la proteccion constitucional de los intereses subjetivos de los Centros
educativos o los docentes como derechos subjetivos implicaria un injustificado privilegio respecto de otras actividades
profesionales o empresariales. De ahi que, tal y como se sefiala mas tarde, la proteccién en cuanto tales de los
intereses particulares de unos y otros goce de la misma proteccion constitucional que la general que suponen los
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Puede sefalarse una semejanza mas que pone de manifiesto la
cercania de estas instituciones parlamentarias y las libertades de la

ensefianza: su indisponibilidad y el caracter obligatorio de su ejercicio " En
tanto en cuanto unas y otras no traen por causa la proteccion de los
intereses subjetivos, sino unos superiores intereses objetivos del sistema
constitucional, su ejercicio no es facultativo para el sujeto a quien se
reconocen. Al igual que respecto de los derechos-deber de la familia y, en
parte, las perrogativas parlamentarias, las libertades del sistema
constitucional educativo deben concebirse y ejercerse bajo una
comprension servicial, no individual.

3.- Una consecuencia de estas similitudes: tanto para las
prerrogativas parlamentarias cuanto para libertades de la
ensefianza rige un criterio interpretativo funcional

Se han recogido evidentes paralelismos entre las prerrogativas y las
libertades de la ensefianza. Conceptualmente ello ayuda a descubrir y
conformar la verdadera naturaleza de las libertades del marco docente. No
obstante, y sin perjuicio de estas exigencias del rigor juridico, no se trata de
una mera disquisicion abstracta; el caracter instrumental funcional y objetivo
de las garantias parlamentarias tiene claros efectos a la hora de determinar
el alcance juridico de las mismas. Tales efectos y derivaciones, a mi juicio,
bien pueden trasponerse en la interpretacion y concretizacion de libertades
de la ensefianza.

En este sentido, el Tribunal Constitucional afirma de las garantias
parlamentarias que su proyeccion juridica "requiere de una correcta
delimitacion material y funcional”, asi como de una "interpretacion finalista
de la garantia que se considera”. Y es que como considera el maximo
intérprete "so6lo en tanto esta funcidn juridica se ejerza, pueden considerarse

: .71
vigentes" .

derechos y libertades constitucionales (libertad ideoldgica y religiosa, libertad de expresion, el derecho de propiedad o
la libertad empresarial, por citar algunos).

El caracter objetivo, no subjetivo de la estas instituciones implica que su ejercicio viene impuesto, no se trata de
una facultad de quien la ejerce. Asi se recoge en las afirmaciones anteriores de LUCAS MURILLO, también en Eloy
GARCiA: "Crisis juridica y crisis politica ... cit. pags. 87 a 88, donde recuerda que son indisponibles o, en la misma
direccion, Angel MANUEL ABELLAN: Estatutos de los parlamentarios... pag. 29.

El Tribunal Constitucional por su parte, se ha sumado a esta idea en la sentencia 30/1997, de 24 de febrero, FJ 5°,
cuando sefiala que "las prerrogativas parlamentarias son ius cogens y, por tanto, indisponibles para sus titulares".

Cfr. sentencia 51/1985, de 10 de abril, FJ 6°. En esta direccion la sentencia 90/1985, de 22 de julio, FFJJ 6y 7
en relaciéon al suplicatorio y la inmunidad parlamentaria, sefiala que la denegacion de éste despliega eficacia
"Onicamente en el caso que dicha denegacion sea conforme a la finalidad que la institucién de la inmunidad
parlamentaria persigue y en la que la posibilidad de denegacién se fundamente". Como a continuacién se indica, no
cabe confundir este criterio interpretativo funcional con el criterio restrictivo que se impone en las prerrogativas
parlamentarias por razén de su caracter limitativo de derechos.
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Asi pues, proyectando tales derivaciones al ambito que nos ocupa,
puede afirmarse que toda la actividad interpretativa y concretizadora
respecto de las libertades de la ensefianza debe inspirarse en el criterio de
la funcionalidad de las mismas. De este modo, es la finalidad por laXX LA
gue estas libertades son instituidas por la Constitucion la pauta que debe
dirigir la determinacion del contenido y alcance de las mismas (delimitacion),
asi como la resolucion de posibles colisiones con otros derechos o bienes
constitucionales (limites).

4.- Una disimilitud relevante. Para las libertades de la ensefianza
no rige un criterio restrictivo de interpretacion

Sin perjuicio de lo anterior, es menester advertir que, si bien la
naturaleza y estructura juridicas de las prerrogativas se muestran de gran
interés en relacion con las libertades de la ensefianza, cabe XX GUARDAR
tener no pocas cautelas. No todo son equivalencias conceptuales entre
unas categorias y otras; precisamente, sus disimilitudes comportan una
singular proyeccion juridica que soélo debe darse en el caso de las
prerrogativas parlamentarias: su interpretacion restrictiva.

Es menester tener en cuenta que, a diferencia de las libertades de la
ensefianza, de suyo, las prerrogativas parlamentarias XX PODRIAN
implicaXXR una restriccion de derechos fundamentales; las garantias
parlamentarias inciden negativamente, en particular, en el derecho a la

. . , 72 . , -
tutela efectiva reconocido en el articulo 24 CE . Como consecuencia légica
del ello, nuestra jurisprudencia ha sefialado que:

"Las prerrogativas parlamentarias han de ser interpretadas
estrictamente para no devenir privilegios que puedan lesionar derechos
fundamentales de terceros (en este caso, por ejemplo, los reconocidos
por el art. 24. 1 de la Constitucion). Tal entendimiento estricto debe
hacerse a partir de una comprension del sentido de la prerrogativa

. . , w73
misma y de los fines que ésta procura.

72 . . . . . . 2
En este sentido, Francisco FERNANDEZ SEGADO: "Las prerrogativas parlamentarias... cit. pags. 11 a 12 recuerda

que las prerrogativas "inciden negativamente en el ambito del derecho a la tutela judicial efectiva, pues mientras la
inviolabilidad impide la apertura de cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir
responsabilidad a los diputados o senadores por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones, la
inmunidad somete determinados procesos al requisito de la autorizacion de la Camara legislativa respectiva, requisito
gue actla como presupuesto de procedibilidad determinante, caso de ser denegada la autorizacién, del cierre del
proceso con su consiguiente archivo.” De ahi que, sefiale este autor que "son privilegios obstaculizadores del derecho
fundamental que proclama el artiuo 24. 1 de nuestra "Lex superior”, sélo consienten, como ha reconocido el Tribunal
Constitucional una "interpretacion estricta o restrictiva".

Cfr. sentencia 51/1985, de 10 de abril, FJ 6° en la que se sefiala también que "Con alguna excepcién muy
singular, la comprensién mas estricta de la prerrogativa es unanimemente compartida por la doctrina espafiola, siendo
también la dominante en la literatura extranjera. En el Derecho espafiol, por las razones y con las precisiones que a
continuacion se apuntan, ésta parece ser, ciertamente, la interpretacion mas correcta."
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A diferencia de las prerrogativas, el contenido inherente de las

libertades de la ensefianza no es XX EL DE limitar otros derechos . Por
tanto, no se cumple el XX REQUISITOmotivo por el cual aquéllas deben
interpretarse restrictivamente. En consecuencia, la necesaria interpretacion
restrictiva del alcance de los privilegios parlamentarios en modo alguno
debe seguirse para el caso de las libertades del mundo educativo. Ahora
bien, esta pauta restrictiva que no rige para las libertades del ambito
educativo no debe confundirse con el criterio funcional que si rige en la
interpretacion de las mismas, pues éste, como se ha XX ADVERTIDO, viene
motivado por su naturaleza instrumental y objetiva y no por su caracter
negativo.

Concluye asi la apreciacion de las prerrogativas parlamentarias como
interesante punto de referencia para advertir y cohonestar la naturaleza
instrumental y objetiva de las libertades de la ensefianza y observar algunas
de las consecuencias que de la misma se derivan. Se cierra ahora esta
parcela del estudio que pretendia, de un lado, apreciar como se habia
canalizado la particular estructura y funcion juridicas de estas categorias; de
otro lado, ante las insuficiencias detectadas, se ambicionaba ofrecer nuevas
perspectivas con las que afrontar las especialidades de las libertades del
marco educativo. Para ello, se ha centrado el interés respecto de los
derechos-deber del Derecho civil de familia, y, singularmente, XX EN las
garantias parlamentarias. Resulta ya momento oportuno para derivar
algunas consecuencias que se pueden vislumbrar a raiz de la comprension
funcional aqui seguida.

IV. ALGUNAS REPERCUSIONES DE LA POSICION SOSTENIDA

A) La singularidad de las libertades de la ensefianza no implica la
pérdida de la proteccidén constitucional

Cierto es que en el presente estudio se propone una concepcion
particularizada de las libertades de la ensefianza. En éstas, la proteccion de
intereses subjetivos queda completamente condicionada en favor de la
defensa de unas finalidades objetivas. No hay vertiente subjetiva protegida

En la misma direccion, la sentencia 9/1990, de 18 de enero, FJ 3° A sefiala también que "en la medida en que son
privilegios obstaculizadores del derecho fundamental citado, [las prerrogativas] sélo consienten una interpretacion
estricta”

Cabe, no obstante, realizar una precision. En el desenvolvimiento normal de la vida juridica, el ejercicio de los
derechos y libertades supone un natural marco colisivo o conflictual con otros derechos, libertades o bienes
constitucionales y como resultado, unos y otros quedan afectados reciprocamente. Que el ejercicio de las libertades de
la ensefianza pueda suponer limitaciones en el ejercicio de otros derechos y libertades no supone que su contenido
inherente sea negativo o limitativo, como lo es el de las prerrogativas parlamentarias.
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en el reconocimiento de las libertades del espacio educativo, sino que
Unicamente se ampara constitucionalmente la funcion, o dicho de otro
modo, la sola vertiente objetiva o institucional. A diferencia del resto de
derechos y libertades, en las libertades de la ensefianza, la Unica atencion
constitucional la merece la finalidad, y no el sujeto. El caracter instrumental
de estas libertades condiciona totalmente el ejercicio de las facultades que
implican para los operadores educativos,XX; este condicionamiento puede
suponer la imposicién una serie de deberes a quien ejerce estas libertades,
en orden a alcanzar la finalidades objetivas. Por ello no puede extraiar que

se afirme que se trate de "libertades que obligan” * Por contra, el resto de
las libertades publicas -y, por supuesto, los derechos propiamente
fundamentales-, en tanto que derechos subjetivos, siempre deparan un
ambito de proteccion de los intereses subjetivos.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe advertir que la posicion sostenida no
implica una quiebra del clasico contenido liberal subjetivo o negativo de las
libertades publicas. Las libertades de la ensefilanza no guarnecen la
dignidad de la persona, sino la libertad y pluralidad esenciales del sistema
constitucional. El resguardo de los intereses subjetivos independientes de
las finalidades objetivas queda satisfecho con el reconocimiento de otros
derechos y libertades. Como a continuacion se concreta, esta proteccion a
los intereses subjetivos es igual para el docente que para cualquier otra
categoria profesional, para el centro educativo que para cualquier otra
empresa, para la Universidad al igual que para cualquier otro organismo
autonomao.

Asimismo, la negacion del caracter de verdaderos derechos subjetivos
a las libertades de la enseiflanza no implica que las facultades que se
reconocen a sus titulares no ostenten las garantias propias reconocidas a
los derechos fundamentales y las libertades publicas en la Constitucion. A
salvo de la autonomia de las Universidades, que goza de la singular
proteccion que le confiere la garantia institucional, la percepcion aqui
seguida XX DEFENDIDA no priva a las libertades del espacio académico de
la garantias del contenido esencial o de la particular proteccion
jurisdiccional. Del mismo modo, su consideracion funcional no excluye que
la regulacion del ejercicio de las facultades que confieren estas libertades

75 , . ~ .z .
Véase lo afirmado en la nota n°® 22 y el texto que la acompafia en relacion con la doble valencia de los derechos

y libertades; igualmente, véase lo afirmado en la nota n® 52 y el texto que la acompafia en relacion con la carga de
responsabilidad de padres y tutores.

En particular sobre las libertades de la ensefianza, en concreto sobre la libertad de cétedra, MARTIN RETORTILLO,
subraya las restricciones y deberes y, en definitiva las servidumbres que implica la libertad de cétedra para quien la
ejerce, asi en Lorenzo MARTIN RETORTILLO: "Hay libertades que obligan" en Cuenta y Razén, © 44-45, marzo abril de
1989, ahora en La Europa de los derechos humanos, CEC, 1998, pags. 381 a 385. Por su parte, aprecia este
fendmeno Blanca LozaNo: La libertad de céatedra, cit. pag. 145 quien muestra particular atencion sobre este aspecto
objetivo, si bien subraya la vertiente subjetiva de la libertad de catedra.

Baste por ahora sefialar lo impropio que parece que un derecho subjetivo como parece serlo la libertad de catedra
imponga deberes, obligaciones o cargas para su titular. El ejercicio y comprensién de estas libertades en su sentido
mas proximo al servicio publico parece resultar una mejor explicacion de este fenémeno.
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guede sometida a ley, y su desarrollo a la ley organica; en fin, su
peculiaridad no priva a las libertades de la ensefianza de las garantias
constitucionales propias a los derechos y libertades. Y ello es asi en tanto
en cuanto, a excepcion de la autonomia, la Constitucion reconoce las
libertades de la ensefianza como "derechos" o "libertades" (arts. 20. 1 c), 27,
1°, 3° y 6° CE) XX y la proteccion de los mismos, es bien sabido que se
hace depender de su ubicacion.

Ahora bien, estas libertades del espacio educativo no son como el resto
de los derechos y libertades, por lo cual esta proteccion constitucional de la
gue gozan estas libertades queda igualmente vinculada con las finalidades
objetivas. Y es que si bien es cierto que son reconocidas como derechos y
libertades por la Constitucién, su régimen juridico varia respecto de los
mismos.

B) Los intereses subjetivos de los operadores educativos no quedan
desguarnecidos normativamente

Sin perjuicio de lo que se ha venido afirmando, los legitimos intereses
subjetivos de los "operadores educativos" pueden gozar de proteccion
constitucional y/o legal.

De un lado, es menester subrayar que tales intereses subjetivos
gozaran de la particular proteccion propiamente normativa y también
procesal, que brindan las libertades de la ensefianza, pero soOlo en la
medida que se cohonesten con las finalidades objetivas por las que se
instituyen las mismas.

De otro lado, la perspectiva que aqui se apunta tampoco excluye la
proteccion juridica aun para el caso de que los intereses subjetivos de los
centros de ensefanza y docentes sean distintos, e incluso contrarios, a las
mencionadas finalidades objetivas. En estas situaciones, los intereses
individuales de los operadores educativos, si bien no amparados
constitucionalmente por las especificas libertades de la ensefianza, podrian
gozar, en su caso, de la correspondiente proteccion normativa. En el ambito
constitucional, esta defensa sera la que otorgue el reconocimiento de la
norma suprema de los derechos y libertades no particulares de la esfera de
la ensefianza, asi como de otras reglas o principios constitucionales.

Asi, en las ocasiones en las que los intereses particulares de
Universidades, Centros y docentes no redunden en favor, o incluso sean
contrarios a la libertad y pluralidad de la educacién, ensefianza, ciencia o
cultura, cabra la posibilidad de dar cauce constitucional a estos intereses a
través de las libertades ideoldgica (art. 16 CE), religiosa (art. 16 CE) o de
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expresion (art. 20 CE) -, del derecho de propiedad y de propiedad
intelectual (art. 33 CE), de la libertad empresarial (art. 38 CE), o, por
ejemplo, en el caso de las Universidades, a través del principio de
descentralizacién y desconcentracion (art. 103 CE), por citar algunas de las
categorias constitucionales que facilmente pueden concurrir en este ambito.

Como resulta obvio, la proteccién procesal que se conferirhd en cada
caso dependera basicamente de la naturaleza y ubicacion constitucional de
tales categorias (esto es de su consideracion de derechos fundamentales o

no, de reglas o principios ! y de la susceptibiliad de contar con la proteccion
especial del articulo 53. 2° CE). En consecuencia, para lo que no se
encauce a través de derechos y libertades de los que gozan de particular
proteccion, las distintas aspiraciones de los operadores educativos, se hara
depender, en muy buena medida de su recepcion normativa
infraconstitucional.

C) Algunos ejemplos del alcance de esta propuesta en relacion con
algunas libertades de la ensefianza

1.- En relacion con lalibertad de catedra

De las consideraciones anteriores se deriva que resulta conveniente
discernir el ejercicio de la libertad de catedra por el docente de su ejercicio,
como ciudadano, de otras libertades como la libertad ideolégica, religiosa,

., . . 78
de expresion o derechos como la propiedad intelectual .

Cuando confluyen los intereses que la Constitucion pretende garantizar
con la libertad de catedra, entrarda verdaderamente en juego la particular
proteccion constitucional que supone su reconocimiento. Por lo tanto, el
ambito y los limites de las manifestaciones del docente constitucionalmente
protegidos por la libertad de catedra seran bien distintos de aquellas
ocasiones en las que las manifestaciones del docente, ajenas e incluso

76 - - . ~ . . - - .
La intima conexién de las libertades de la ensefianza con las libertades ideoldgica, religiosa y de expresién

resulta, precisamente, un argumento en favor de la construccién que aqui se propone. Por medio del reconocimiento
de estas libertades resultan amparados de forma general los intereses subjetivos que exige la salvaguarda de la
dignidad de la persona. Por ello, la concrecion que las libertades de la ensefianza suponen de aquellas libertades
adquiere un completo -y admisible- caracter funcional.

Al respecto del diferente alcance de una norma ya como regla ya como principio ver, Robert ALEXY: Teoria de
los derechos fundamentales, cit.,, en general todo el Capitulo tercero ("La estructura de las normas de derecho
fundamental”, pags. 81 a 170), en particular, ver las pags. 82 a 87; las afirmaciones concretas se contienen en las
pags. 85 a 86.

Se sigue también la distincion entre reglas y principios efectuada por Gustavo ZAGREBELSKY: El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia, Trotta, (22 ed. 1997), pags. 109 y ss. No obstante, ello nho supone admitir la desnaturalizacion que, a
;ni juicio, efectlia este autor del caracter normativo de la Constitucion.

En este sentido, al margen de otras consideraciones que ahora se siguen, véase en esta misma publicacion el
estudio de Teresa FREIXES SANJUAN: "Los problemas de la libertad de catedra”, quien sefiala "que el Tribunal
Constitucional confunde el contenido de la libertad de catedra con el de la libertad de expresion o la libertad religiosa o
ideoldgica, sin tener en cuenta que se trata de derechos distintos." (Pagina décima de dicho estudio).
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contrarias a las finalidades objetivas de esta libertad, impliquen el mero
ejercicio de las libertades ideoldgica y de expresion en el ambito laboral, en
este caso, en el entorno docente.

Por ello, sin relacién alguna con la libertad de catedra puede incluso
permitirse que el discente xxx reemplazaar todosrealice comentarios en
clase de cuestiones que nada tienen que ver con su asignatura, incluso
aunque ello no se atribuya a su metodologia docente. En estos casos, el

. .. . ., 79 , .
ejercicio de la libertad de expresion del docente guedara sometido a
mayores (mas bien, distintas) limitaciones, condicionadas por su propio
marco laboral (disciplina, cumplimiento de sus funciones, etc.) %

En esta misma linea, cabe dudar que los intereses subjetivos del
discente -como puedan serlo, por ejemplo, lo intereses econdmicos
personales en relacion con la exigencia de un determinado manual- queden
particular y constitucionalmente protegidos. Sé6lo gozaran de tal proteccion si

79 i . - .
La comprension aqui propuesta no desconoce los problemas que supone el reconocimiento formal de la libertad

de catedra en el articulo 20 CE y no en el articulo 27 CE. FERNANDEZ-MIRANDA, que es el autor mas proximo a las
posicion aqui defendida, en la medida que hace prevalecer la dimension institucional de las libertades de la ensefianza
sobre su caracter subjetivo, ciertamente no se explica la ubicacion constitucional (cfr. Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA
CamMPOAMOR: De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion, cit. pag. 126). Este autor distingue la libertad de
expresion docente, mero derecho subjetivo, de la faceta objetiva e institucional que implica la libertad de catedra, como
"sistema educativo basado en el pluralismo interno" (asi pues, la libertad de catedra viene a resulta un principio
configurador semejante a la libertad de ensefianza pero circunscrita al ambito de la ensefianza publica. Cfr.
Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1978, cit. pag. 551 y De la libertad de ensefianza al
derecho a la educacion, cit. pags. 61y ss.)

Diversos autores han considerado que hubiese resultado méas positiva la ubicacion de la libertad de catedra en el
articulo 27 CE (Cfr. AA. VV, Constitucién espafiola, CEC, Madrid, 1979, pag. 65 y Enrique ALvAREZ CONDE: Curso de
Derecho Constitucional, cit. pag. 332. Sin embargo, su reconocimiento en el articulo 20 CE no impone que las
facultades de la libertad de catedra se cifian Unicamente al ambito de la libertad de expresion, y por ende a la libertad
ideoldgica. En este sentido, Enriqueta ExpPosiToO: La libertad de catedra, cit. pag. 104 y Cristina RODRIGUEZ COARASA: La
libertad de ensefianza en Espafia, cit. pag. 123 y 187.

Desde esta perspectiva cabe, pues, admitir la construcciéon propuesta. Asi, la libertad de catedra no se agota en el
derecho a la libre expresion de ideas u opiniones. Antes al contrario, es el caracter exclusivamente funcional de la
libertad de catedra el que determina las facultades y el alcance de los poderes que otorga a quien la ejerce. La misma
distincion constitucional a la hora de reconocer a la libertad de catedra y a la libertad de expresion en el articulo 20, se
explica en razén del sentido especifico funcional, institucional u objetivo que la tiene libertad de catedra. La exclusiva
finalidad objetiva de la libertad de cétedra queda expresada, precisamente, por su reconocimiento particular en el
articulo 20 CE.

En esta direccion, Javier CREMADES: "La libertad de céatedra... cit., en concreto, pag. 26, parece ir en la linea sefialada.
Si bien la ubicacién en el articulo 20 la entiende como voluntad de subraya el caracter subjetivo de esta libertad -
precisamente lo contrario de lo que aqui se afirma-, afirma que "supera la propia libertad individual de expresién
docente, conteniéndola para defender la pluralidad e independencia del propio sistema educativo”, asi pues, vincula el
caracter funcional de la libertad de catedra, superior al interés individual.

Desde la perspectiva aqui propuesta, la ubicacion incluida en el articulo 20 CE se explicaria, simplemente, por el
hecho de que la mayor parte de los poderes que la libertad de catedra implica para el sujeto guarden clara identidad
con las facultades que supone el reconocimiento de la libertad de expresion (en semejante sentido, cfr. Enriqueta
8EOXPOSWO: La libertad de catedra, cit. pag. 101.)

En este sentido parece conveniente recordar las palabras de Antonio EmBID IRUJO: Las libertades en la
ensefianza, cit. pag. 291. cuando afirma que la libertad de catedra no protegeria la emisién de opiniones que no
guardaran relacién con la materia impartida y fueran, inicamente, expresion de opciones ideoldgicas cualesquiera.
Ahora bien, las libertades ideolégica o de expresién que el docente goza como persona entrarian en juego. Estas
libertades podrian, incluso, legitimar constitucionalmente tales expresiones u otras conductas del docente. Si bien, para
resultar admisibles deberian no s6lo armonizarse con los intereses juridicos del ambito de la educacién que entrasen
juego, sino también con condicionantes de indole estrictamente laborales o empresariales. El marco juridico resultaria,
pues, bien distinto. Al respecto de este marco, ver, entre otros, Gloria P. RoJAs RIVERO: Libertad de expresion del
trabajador, Trotta, Madrid, 1991, y Miguel RobpRriGUEz PINERO: "Constitucion, derechos fundamentales y contrato de
trabajo”, leccién pronunciada en su investidura como Doctor Honoris Causa de la Universidad de Ferrara, publicado en
Revista de Relaciones Laborales numeros 1-2, 1996, paginas 12 a 21.
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ello contribuyese a la libertad y pluralidad de la ensefianza, ciencia y cultura,
a la vez que tal exigencia debiera armonizarse con los derechos del

educando **. Sin perjuicio de ello, los legitimos intereses del docente en la
imposicion de su libro contardn con la proteccion constitucional y legal
correspondiente. Asi, la referida exigencia de un manual podria quedar
reconducida a la protecciéon constitucional que, en su caso, pudiese brindar
la libertad ideoldgica, libertad de creacion cientifica y/o el derecho a la
propiedad, en este caso, intelectual.

2.-En relacion con los centros educativos

Bajo esta comprension, haciendo referencia ahora a los centros de
ensefianza privados, sera menester distinguir la proteccion constitucional de
la que gozan en virtud del articulo 27 CE de aquélla que puedan disfrutar en
virtud el derecho de propiedad del centro (art. 33 CE) o la libertad de
empresa reconocida en el articulo 38 CE.

Asi, la creacion de un centro educativo o el ejercicio de la direccion del
mismo quedaran particularmente garantizados en la medida en la que,
objetivamente, puedan resultar afectadas las finalidades constitucionales
que implican las libertades en la ensefianza. No se tratara, por ello, de
proteger los intereses privados que puedan concurrir, sino de garantizar la
significacion que racionalmente comportan estas libertades del marco

. 82 . . .. .
educativo . De este modo, lejos de la historicas -y religiosas- acepciones

81 . L, L, . . . . .z
En este sentido no estd de mas recordar lo afirmado por Luis JIMENA QUESADA en esta misma publicacion

("Libertad de catedra, cultura democratica y evaluacion del profesorado”, pagina undécima del mismo):
"se pone el énfasis en la libertad de céatedra para defender la libertad para imponer a los alumnos unos
determinados manuales o libros de texto que teéricamente se adectian mejor al programa de la asignatura (o -
en una lectura mas peyorativa- que "sirven para aprobar mejor"). Como resultado negativo de tal coyuntura, el
interés cientifico de ofrecer (libertad de ciencia) diversidad de material didactico queda relegado en aras a una
percepcidon de lucro econdmico achacable -justificadamente en muchos casos- por los alumnos a sus
profesores."

La prolongada confesionalidad del Estado impuso, a la postre, que quedase en gran medida vacio el sentido de

libertad y pluralidad que racionalmente comporta la libertad de ensefianza. No en vano eran las ambiciones de la
Iglesia ensefiante las que enarbolaban el estandarte de esta libertad en nuestro pais. La verdadera significacion liberal
y plural de la libertad de ensefianza tan sélo se ha subrayado a partir de la mitad de la presente centuria, con el
creciente intervencionismo educativo del Estado en materia educativa.
Y es que con la libertad de ensefianza se ha legitimado y encubierto la histérica hegemonia de la Iglesia en la escuela
espafiola, preeminencia de hecho tan lejana a la pluralidad que cabalmente implica esta libertad. No en vano el radical-
socialista Albornoz en las constituyentes de la segunda Republica realizaba planteamientos que medio siglo mas tarde
se repetirian, a la hora de elaborar nuestra actual norma suprema; "La libertad de ensefianza [afirmaba Albornoz] no es
ni ha sido, histéricamente, un principio liberal [...] La bandera de la libertad de ensefianza [...] no es sino una bandera
clerical." Al margen del valioso estudio de Mariano PESET contenido en esta publicacién, un adecuado relato de la
evolucion de las libertades de la ensefianza en Espafia puede verse en el capitulo | del trabajo de Cristina RODRIGUEZ
CoARASA: La libertad de ensefianza en Espafia, cit. pags. 27 a 75 (la cita de Albornoz es de la pag. 64. También,
pueden seguirse las documentadas obras de Manuel de PUELLES BENITEZ: Textos sobre la educacion en Espafia (siglo
X1X), UNED, Madrid, 1988 y Educacion e ideologia en la Espafia contemporanea (32 ed.), Labor, Barcelona, 1991. Una
explicitacion del problema de la libertad de ensefianza como problema religioso se encuentra en Vidal GUITARTE
IzQUIERDO: "La ensefianza: sus polos de interés y de conflictividad en las relaciones entre la Iglesia y el Estado”, en
Diez afios de régimen constitucional espafiol, cit. pags. 241 a 236.
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de la libertad de ensefianza, su ejercicio soOlo cobrara razon de ser en
funcion de la libertad y pluralidad del sistema educativo.

En este orden, la creacion de centros docentes por diversos colectivos
dominantes bien podria menoscabar la pluralidad en el sistema educativo.
En este caso, habria que afirmar que tal libertad de ensefianza no daria
cobertura a la pretension de crear un centro docente, sin perjuicio de que los
intereses de quien o quienes ello ambicionaran pudieran quedar amparados
juridicamente por otros cauces (art. 33 y/o art. 38 CE).

De igual modo, determinadas actividades movidas por intereses
subjetivos del centro educativo resultaran, sin duda, ajenas e incluso
contrarias a aquellas finalidades institucionales u objetivas. En estas
ocasiones, por lo tanto, tales intereses resultaran distantes al ambito de
proteccion del articulo 27 CE vy, en su caso, s6lo quedaran amparados por
los preceptos arriba sefialados.

3.- Algunas consideraciones respecto de la autonomia
universitaria

De forma semejante a los anteriores ambitos aludidos, la perspectiva
gue aqui se sostiene podria colaborar a replantear el entendimiento hasta
ahora seguido de la autonomia universitaria. Como se sefial0, la autonomia
de las Universidades se reconoce en beneficio de la libertad académica y
sélo en favor de ésta cobra sentido . Sin embargo, el ejercicio de
determinadas potestades actualmente atribuidas difusamente a la
"comunidad universitaria" no se corresponde, e incluso distorsiona la
consecucion de las finalidades objetivas que con esta institucion parecen
garantizarse.

No puede extrafiar que tanto en la presente publicacion como en otros
ambitos no falten visiones criticas del alcance y desarrollo que ha tenido la

autonomia de las Universidades >*. No en vano hoy bien se puede dudar
gue el entendimiento y practica que se ha hecho de esta institucién juridica
haya redundado en favor de la libertad y pluralidad de la ensefianza y la
ciencia. Lejos de aquellos fines superiores a los que obedece su
reconocimiento, en ocasiones parece que la autonomia haya contribuido, de
un lado, al mantenimiento de negativos rasgos tradicionales de la
Universidad. Mas ni siquiera ha conservado las virtudes que pudiera tener
aquella Universidad, sino que, de otra parte, el entendimiento actual de la
autonomia universitaria ha comportado nuevos vicios. Tal vision de esta
categoria ha propiciado que se desvie la atencion y actividad de docentes e

83 . . , ~
Véase lo afirmado por D'ATENA en la nota n° 48 y en el texto que la acompafa.

Como habréa apreciado el lector, destaca en este sentido el critico estudio recogido en la presente publicacion
de Emilio VALINo: "Algunas reflexiones sobre la LRU", en particular, véase la pagina undécima del mismo. Véase alli la
afirmacion extraida de Alejando NIETO.
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investigadores tanto hacia el ejercicio del poder cuanto hacia una gran
cantidad de funciones puramente administrativas, en detrimento de la propia
ensefianza e investigacion. Asimismo, de forma casi incomprensible, la
autonomia universitaria se ha constituido en un tosco limite al ejercicio de
estas actividades, comprendidas bajo las libertades de catedra, de estudio e
investigacion.

A modo de alternativa, cabe sefialar que la garantia institucional de la
autonomia universitaria sélo recae respecto de todas las peculiaridades en
la organizacion y actividad universitaria que reviertan directamente en favor
de la finalidad por la que ésta es reconocida. Bajo esta comprension,
algunas de las proyecciones que parecen quedar hoy amparadas por la
autonomia universitaria no ostentarian la proteccion de la garantia
institucional en la medida que no se correspondan con las finalidades de
ésta. La singular autonomia conferida a las Universidades soélo cobra
sentido en tanto que obedece a las finalidades por las que se instituye en el
articulo 27. 10° CE. En la medida que no se pongan en juego estos objetivos
constitucionales, las Universidades son una Administracion mas. En
consecuencia, el resto de las peculiaridades propias de la Universidad como
Administracion y organismo autdbnomo habria de ubicarlas bajo el genérico
reconocimento de los principios constitucionales de descentralizacién y
desconcentracion (103 CE) *® La cobertura gue confieren estos principios
seria la unica de rango constitucional que encauzaria intereses legitimos de
estos organismos autonomos.

V- UN EXCURSO. LOS PROBLEMAS DEL CONTENIDO DE LA
LIBERTAD DE CATEDRA; LAS BONDADES DE SU ESTUDIO DESDE LA
PERSPECTIVA FUNCIONAL-OBJETIVA QUE AQUI SE SOSTIENE

A) Dos particularidades relativas al contenido de la libertad de catedra
como objeto de reflexion

De entre las diferentes libertades que se incluyen entre las libertades
de la ensefanza, resulta singularmente atractivo centrar la atencion en la
libertad de catedra. No en vano esta libertad ostenta una compleja
naturaleza juridica, una polémica titularidad, un contenido singularmente
elastico y modulable, asi como impone una articulacion juridica

85 . L . . - . . N
En este sentido, en esta publicacién, D'ATENA advierte que el reconocimiento de la autonomia universitaria no

se dirige genéricamente a la realizacion del principio de descentralizacion (art. 5 de la Constitucion italiana) o al del
buen funcionamiento de la Administracion (art. 97 ClI), sino a crear las condiciones méas favorables para dotar de
sentido a las dos libertades contempladas en el primer apartado de la disposicion que la consagra: el art. 33 de la
Constitucion (de catedra y ensefianza). Ambas libertades representan —si se permite la expresion— el centro de
gravedad del sistema universitario." (cuarta pagina del estudio).

125
Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacion cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“Reflexiones en favor de una concepcion funcional de las libertades de la ensefianza. Una perspectiva
diferente con la que abordar el disefio constitucional del sistema educativo”, nUmero monogréfico doble
Revista Cuadernos de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, n® 22/23, , enero 1999

extraordinariamente compleja con el resto de las libertades en la educacion.
En consecuencia, la libertad de ccatedra exige un tratamiento técnico que
quiza no se demandexxx precise con otros derechos y libertades; el
atractivo que esta libertad xxx buscar en el otro quitar ostenta excede para
el jurista al interés propio del &mbito material de la ensefianza.

En relacion con el objeto de atencion de la presente reflexion, cabe
centrarse en un aspecto particularmente complejo de la libertad de céatedra:
su polémico contenido. Respecto del mismo se dan dos particularidades que
estan, a su vez, intimamente relacionadas: el dudoso ambito de facultades o
poderes protegidas por este supuesto derecho subjetivo y la completa
elasticidad objetiva de su alcance.

De la atencion a tales particularidades se inferirAn consecuencias al
respecto de la perspectiva funcional-objetiva con la que en este estudio se
abordan las libertades en la ensefianza. Mediante estas apreciaciones se
reafirma la conveniencia de atender estas libertades, y en particular la
libertad de catedra, desde la sola perspectiva objetiva, frente a su tradicional
percepcion subijetiva.

1.-Primera particularidad. La discusién sobre las facultades o
poderes que implica la libertad de céatedra analizada desde una
perspectiva subjetiva

El nudo, lacénico y escueto reconocimiento constitucional de la libertad
de cétedra en el articulo 20. 1° ¢) no ayuda en modo alguno a descubrir su
contenido. En este sentido, no resulta sencillo determinar sobre qué
actividades de las realizadas por el docente recae la proteccion
constitucional que confiere la libertad de céatedra (actividad -curricular,
elaboracion de programas, docencia, correccion de examenes, etc.) Es
decir, si se atiende a esta libertad como un pretendido derecho subjetivo, no
resulta sencillo averiguar qué facultades o ambitos de poder han sido
concedidos por el ordenamiento constitucional al docente. Sobre este
aspecto, el Tribunal Constitucional ha excluido del contenido de la libertad
de catedra la facultad de auto organizacion de la docencia, asi como la
facultad de examinar y evaluarxxx aqui lo de ibler, o el derecho a elegir

entre las distintas asignaturas que se integran en un area de conocimiento
86

86Véase, al respecto, el auto 457/1989, de 18 de septiembre, FJ 4° o sentencias como la 217/1992, de 1 de
diciembre FJ 3°, 212/1993, sentencia de 2 de agosto o la sentencia 179/1996, de 12 de noviembre, FJ 5°.
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2.- Segunda particularidad. La completa modulacion de tales
facultades en virtud de una amplia gama de circunstancias: la
"elasticidad objetiva" de la libertad de catedra

Pero a la anterior particularidad del contenido de la libertad de catedra
se afiade otra intimamente relacionada. Para determinar el alcance de esta
libertad desde una perspectiva subjetiva no solo resulta complejo determinar
el haz de facultades o poderes que implica la misma (lo que se ha sefalado
como “"primera particularidad"), sino que a esta dificultad se afade una
mayor, la que podria calificarse como completa "elasticidad objetiva" de la
libertad de catedra. Esta elasticidad de su contenido hace referencia a la
casi absoluta variabilidad del alcance de las facultades o poderes que
implica la libertad libertad de catedra. Resulta extraordinariamente complejo
advertir como afectan distintos elementos circunstanciales en la
determinacién concreta del alcance de cada una de aquellas -también
discutidas- facultades.

Una serie de variables actian, conjunta o separadamente, a la hora de
determinar el alcance del contenido de este supuesto derecho subjetivo. De
entre estos elementos, pueden citarse los siguientes: el nivel y tipo de
enseflanza de que se trate, la edad del educando y sus posibles
circunstancias particulares, la titulacién del discente y la exigida para
desempeiar su puesto docente, la materia que se imparte, la naturaleza
publica, privada o concertada del centro educativo, el establecimiento por

éste de un caracter propio, etc ®’_Resulta dificil encontrar otro derecho o
libertad cuyo contenido resulte modulable en tal medida.

B) Dos consideraciones respecto de tales particularidades

1.- Una primera reflexion de alcance general: la necesidad del rigor
jurisdiccional a la hora de delimitar el contenido de los derechos y
libertades

Como se ha advertido, el Tribunal Constitucional ha excluido del
contenido de la libertad de céatedra la facultad de auto organizacion de la
docencia, la elaboracion basica del programa de la asignatura asi como la
facultad de examinar y evaluar, entre otras. Respecto de la bondad o

87 . . . . - .
La sentencia 5/1981, en su FJ 9°, hizo referencia a esta elasticidad objetiva mencionando algunos de los

elementos citados. Respecto del contenido de la libertad de cétedra se afirmé que "se ve necesariamente modulado
por las caracteristicas propias del puesto docente o catedra cuya ocupacion titula para el ejercicio de esa libertad.
Tales caracteristicas vienen determinadas, fundamentalmente, por la accién combinada de dos factores: la naturaleza
publica o privada del centro docente, en primer término, y el nivel o grado educativo al que tal puesto docente
corresponde, en segundo lugar".
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desacierto de estas decisiones materiales no se pretende ahora realizar

valoracion alguna % si, por el contrario, permitaseme un excurso para
valorar de forma negativa de la dudosa calidad juridica de su elaboracion.
Como con tanto acierto expuso de OTTO, se debe realizar una
adecuada delimitacion de las facultades que se garantizan con el
reconocimiento de un derecho o libertad; es menester efectuar tal
glgelimitacién para discernir lo que resulta o no protegido por la Constitucion

Al lector no escapara la centralidad de la cuestion: si el Tribunal afirma
gue una u otra facultad no pertenecen al contenido de un derecho -en
nuestro caso de las facultades que comprenden la libertad de céatedra-, las
garantias que, respecto de los limites de los derechos se han ido
configurando en el constitucionalismo actual 90, perderan al instante toda

. . 91 , .o , . .,
virtualidad . Asi, si bien cada dia se exige una mayor argumentacion a la

88 . . ., . . .
En diversos apartados de la presente publicacién se han atendido algunas de estas cuestiones. Un tratamiento

y valoracién del alcance de estas facultades en el ambito universitario puede verse en Alfredo GALLEGO ANABITARTE:
Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales. cit. pags. 129 a 132; Enriqueta ExrPosiTo: La libertad de céatedra,
cit. pags. 170 a 175; Blanca LozaNo: La libertad de catedra, cit. pags. 181 a 204; Manuel SALGUERO: Libertad de
catedra y derechos de los centros educativos, cit. 86 a 89 y Cristina RODRIGUEZ COARASA: La libertad de ensefianza en
Espafia, cit. pags. 214 a 221.
% Al respecto, en especial, véase Lorenzo MARTIN RETORTILLO e Ignacio DE OTTO Y PARDO: Derechos
fundamentales y Constitucion, cit., en concreto, la segunda parte del libro, debida al segundo de los autores, y en
particular, entre otras, pags. 142, y 151 a 152; mas reciente, ver también Manuel MEDINA GUERRERO: La vinculacion
negativa... cit. pags. 10 a 44. La jurisprudencia constitucional, tal y como Remedio SANCHEZ FERRIZ: ha percibido (cfr.,
entre otros, "Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Un afio en la jurisprudencia constitucional
sobre la informacion. ¢, Consolidacion o cambio de la doctrina anterior?, en RGD, mayo de 1994, pags. 5033 a 5051),
asumié en buena medida esta aportacion del maestro de Oviedo (cfr. sentencias. 15/1993, 282/1993 y 336/1993).
Recientemente el Tribunal nos recordaba los elementos basicos de este punto de vista (sentencia 3/1997, de 13 de
enero, FJ 19):
"El enjuiciamiento de las pretensiones de las partes en este proceso constitucional requiere [...] que
identifiguemos en primer lugar cuales son los derechos fundamentales en presencia (SSTC 336/1993 y
22/1995, entre otras). Para determinar seguidamente, de conformidad con la funciéon que corresponde a este
Tribunal [arts. 123. 1y 161. 1 b) CE], si el 6rgano jurisdiccional ha efectuado o no una adecuada delimitacion de
los derechos fundamentales que se han individualizado, atendidas las circunstancias particulares del caso. Lo
que implica, dicho en otros términos, considerar si el ejercicio de esos derechos fundamentales ha tenido lugar
dentro del ambito constitucionalmente protegido o, por el contrario, se ha transgredido dicho ambito (SSTC
15/1993, 336/1993 y 167/1995, entre otras)."

El Tribunal Constitucional en la sentencia 120/1990, de 27 de junio, recordaba, con una extraordinaria
concision, los pilares basicos que suponen la teoria de los limites relativos y la de los limites de los limites de los
derechos (FJ 8°):

"A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene tener presente, de una parte, que

s6lo ante los limites que la propia C. E. expresamente imponga al definir cada derecho o ante los que de

manera mediata o indirecta de la misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preservar otros

derechos constitucionalmente protegidos, pueden ceder los derechos fundamentales (sentencias TC 11/1981,

FJ 7°; 2/1982, FJ 5° 110/1984, FJ 5°), y de otra que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no

pueden obstruir el derecho «mas alla de lo razonable» (sentencia TC 53/1986, FJ 3°), de modo que todo acto o

resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean «necesarias

para conseguir el fin perseguido» (sentencias TC 62/1982, FJ 5° 13/1985, FJ 2°) y ha de atender a la

«proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situaciéon en que se halla aquél a quien se le impone»

(sentencia TC 37/1989, FJ 7°) y, en todo caso, respetar su contenido esencial (sentencias TC 11/1981, FJ 10;

196/1987, FJ 4°, 5°, 6°; 197/1987, FJ 11), si tal derecho aun puede ejercerse."

Asi puede apreciarse con claridad en la sentencia 139/1995, de 26 de septiembre, FJ 3°:

"... Ahora bien, si los recurrentes han actuado al margen del &mbito del derecho que el art. 20. 1° d) reconoce,

resulta innecesaria cualquier tipo de ponderacion. Ha desaparecido uno de los términos de la misma [...] de

encontrarnos ante una actuacion informativa ejercida fuera del ambito del contenido constitucionalmente
reconocido a la libertad de informacion veraz haria del todo innecesario seguir con cualquier otro tipo de
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hora de reconocer y admitir la constitucionalidad de los limites a los
derechos, no parece, sin embargo, exigirse el mismo peso de las buenas

92 . .
razones — a la hora de delimitar los mismos.

Asi pues, cabe demandar a los encargados de llevar a cabo tal

.. ., 93 . . . .
delimitacion y, en particular al Tribunal Constitucional, una buena
argumentacion de corte institucional (experimental o material, historica,

funcional e incluso sociologica 94) para delimitar el contenido de facultades
gue forman o no parte del derecho. De lo contrario se abriria una peligrosa
puerta que permitiria burlar las garantias que poco a poco establece el
constitucionalismo moderno en materia de derechos y libertades.

Algo asi parece haber sucedido respecto de la libertad de catedra.
Diversas resoluciones del Tribunal Constitucional (auto 457/1989, sentencia
217/1992, 212/1993, o la 179/1996, entre otras) han excluido o incluido
determinadas facultades al docente como componentes de la libertad de
catedra sin una suficiente argumentaciéon que justificase tal decision. De

razonamiento"."Los limites que la Constitucion impone al ejercicio de determinados derechos fundamentales
s6lo actdian si, al mismo tiempo, estos derechos se estan ejerciendo dentro del ambito que la Constitucion les
reconoce, pero no cuando éstos se ejercen fuera de mismo."

En el Derecho constitucional actual, en especial el ambito de los derechos fundamentales, parece reconducirse
su caracter objetivo a la continua ponderacién y, conjuntamente, a la conviccion por la argumentacion (de ahi que en la
doctrina alemana se haya llegado a sefalar al Estado constitucional como Estado ponderador).

Sin perjuicio de las negativas consecuencias que ello conlleva (impredecibilidad, decisionismo, etc.) este fendmeno
puede también ser apreciado desde un punto de vista positivo. Asi, se trata de afiadir una carga de buenas razones alli
donde el Derecho positivo no alcanzaba a requerir las mismas. Es decir, el peso de los buenos argumentos pasa a
incluirse dentro de la tradicional objetividad del Derecho, que no pierde este caracter objetivo, sino que lo completa.

Es asi como pueden asumirse las exigencias para la admisibilidad de los limites a los derechos (finalidad legitima,
necesidad, proporcionalidad, etc.) Con estas construcciones se trata de afiadir mas condicionantes vy justificaciones
basadas en la razén, no en la subjetividad, alli donde no los habia.

En cierto modo, en contra a esta posicion, Javier JIMENEz CAMPO: "Sobre los limites del control de constitucionalidad de
la ley", en AA. VV, Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, (Eliseo AJa,
editor), Ariel, Barcelona, 1998, pags. 171 a 200, en concreto en la pag. 178, afirma que el empefio en convencer
debilita a la propia argumentacion jurisdiccional.

Sin embargo, a mi juicio, si se asume que el convencimiento por via de la razén se incluye como un aspecto mas del
caracter objetivo del Derecho no debe rechazarse per se el valor suasorio de las argumentaciones jurisdiccionales. En
esta direccion se puede seguir el reciente libro de Alejandro NIETO y Tomas Ramon FERNANDEZ: El Derecho y el revés.
Dialogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1998, carta decimoséptima del segundo de los
autores, "Se hace camino al andar y Derecho al razonar”, en concreto pags. 262 a 263, en donde se sefiala que "nada
ni nadie puede ahorrarnos el esfuerzo de razonar, de justificar nuestros actos cuando sean contestados por los demas,
de convencer y persuadir a los que nos rodean [...] mi fe en el Derecho [...] es la fe en la capacidad del ser humano de
buscar y encontrar razones y de exigirselas a los demas, la fe en en la superioridad de la confrontacion de razones con
razones sobre cualquier otra forma posible o pensable de convivencia."

Por mi parte, entiendo que es menester trasladar esta prolongacion de la razon juridica no sélo respecto de los limites
de los derechos y libertades, sino también a la delimitacion de los mismos.

David BLANQUER: Ciudadano y soldado. La Constitucion y el servicio militar, Civitas, Madrid, 1996, pags. 242 y
ss. recuerda a quiénes compete la definicion del contenido normal de un derecho fundamental, a saber: a "las Cortes
Generales, sin perjuicio de la intervencion puntual del Tribunal Constitucional, o la excepcional de la Administracion
Publica".

Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales, cit. afirma que "no sabia
entonces que para entender el Derecho, ordenarlo y explicarlo, iba a ser tan importante la investigacion historica y la
fijacion de categorias o instituciones" (pag. 37), este autor califica este enfoque como "método institucional” (pag. 38).
Tal y como sefiala, este "enfoque institucional” implica la "investigacién historico dogmatica, relacion con todo el orden
juridico, publico y privado, referencia al derecho comparado y presencia en la argumentacién de la realidad o
naturaleza de las cosas" (pag. 38).
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este modo, sin perjuicio del acierto o desacierto de la decision de fondo, las
facultades sustraidas al docente -como por ejemplo la correccion de
examenes- quedaban desamparadas de toda proteccion constitucional.

2.- Una segunda reflexion de alcance particular: la conveniencia de
atender el contenido de la libertad de céatedra desde una
perspectiva objetiva

La idea-base del presente estudio -la superacibn de una visidon
subjetiva de las libertades de la ensefanza- bien puede proyectarse en
relacion con la delimitacién de la libertad de cétedra. Los inconvenientes de
esta tarea, multiplicados por el predicado fendbmeno de la completa
elasticidad objetiva que se da en esta libertad, podrian superarse
atendiendo, Unicamente, a las finalidades objetivas por la que se instituye la
libertad de catedra.

Y es que el andlisis subjetivo de esta libertad no resulta positivo ni
esclarecedor. Mejorxxx mas que intentar advertir cuales son las facultades
protegidas por la libertad de catedra, y como se modula el alcance de estas
potestades en virtud de los elementos antes referidos, puede resultar mucho
mas claro atender en qué medida pueden resultar afectadas las finalidades
objetivas de esta institucion.

La libertad y pluralidad en la ensefianza puede entrar en juego en todo
tipo de actividades del docente, y como se ha afirmado, no soélo confiriendo
a éste poderes, sino también obligaciones y responsabilidades. La
concrecidon de todo ello se hace depender del marco concreto donde la
actividad del docente se desarrolle. En vez de intentar averiguar, delimitar y
concretar el haz de facultades que integran el contenido de esta libertad
desde una perspectiva subjetiva, resultara mas clara y positiva la busqueda
y defensa de esta finalidad objetiva en la variada actividad del docente y en
los multiples contextos en donde ésta se lleve a cabo.

No se trata del derecho a transmitir conocimientos y opiniones en el

. .. e 95 . .. p
ejercicio de la funcion docente *, ni del derecho a participar en los 6érganos
s . 96 . . . .97 . P
académicos ~ o elegir la asignatura a impartir ~; la libertad de catedra

95 . . .. . - .
Esta facultad (funcional e instrumental) resulta el tradicional contenido de esta libertad, de ahi su

reconocimiento en el articulo 20 CE. El Tribunal ha reiterado que la libertad de céatedra consiste en la posibilidad de
expresar las ideas o convicciones que cada profesor asume como propias con relacidbn a materia objeto de su
ensefianza, presentando de este modo un contenido, no exclusiva pero si predominantemente, negativo (Asi en
sentencias como la 5/1981, 21/1992, 217/1992 y 212/1993, entre otras).

Tal facultad también ha sido abordada por el maximo intérprete, e incluida como ambito propio de esta libertad.
Al respecto, ver, sentencia 212/1993, de, FJ 4° in fine."ello [la libertad de catedra] implica la participacion de los
profesores en los 6rganos de gobierno de la Universidad, lo que no implica, sin embargo, que todo profesor
universitario pueda exigir, al margen de los requisitos que establezcan las Leyes, la participacion en los 6rganos
universitarios."

Al respecto de esta facultad se aprecia con mayor claridad que la misma no puede concebirse como derecho
subjetivo. Asi, en el FJ 7° de la sentencia 179/1996, desde una perspectiva subjetiva se niega que la libertad de
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tampoco debe identificarse con un derecho a realizar los disefios
curriculares o la elaboracion de programas, ni, entre otros, esta libertad

supone un derecho a elaborar y corregir examenes 98, etc. Se trata de que
se respete y promocione el ejercicio de estas y otras actividades del marco
docente de modo que se contribuya a la libertad y pluralidad en el sistema
educativo.

Quiz4, desde este punto de vista pudiera apreciarse con mayor
sencillez que dentro de la ciencia, solo puede ser libre, y por ende, integrar
la pluralidad del sistema, quien alcance un nivel de conocimientos
suficientes para ello. De otra parte, presiones e imposiciones a todo
discente en la eleccion de la docencia a impartir o en la correccion de
examenes, podrian, en su caso, afectar negativamente a la libertad de
catedra, pese a ser éstas actividades que quedan en principio fuera de las
facultades que integran el contenido de esta libertad.

Desde un angulo contrario, y recordando que los uUnicos derechos
subjetivos son los de los alumnos (como a continuacion se considera), a mi
juicio, mediante este criterio instrumental podrian encauzarse diversos
problemas como el que Nieto, con no poca ironia, alude. Sefiala este autor
lo que podria calificarse como libertinaje de catedra; afirma que el ejercicio
de esta libertad conlleva "alumnos que terminan la carrera con grandes
lagunas y, al tiempo, repiten la misma materia en cuatro o cinco asignaturas.
Pero el Catedratico esta orgulloso de su libertad de catedra, que defiende lo
mismo frente a intromisiones ministeriales que frente a un control de la

Facultad o del Departamento."99

VI- UNA CONSECUENCIA DE LO ANTERIOR: LOS UNICOS DERECHOS
SUBJETIVOS RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION EDUCATIVA SON
LOS DEL EDUCANDO

A) La afirmacion general

catedra implique el derecho a elegir entre las distintas asignaturas que se integran en un area de conocimiento. No
obstante, a continuacion se afiade que "no cabe descartar que, en ocasiones, el derecho fundamental del articulo 20.
1° c) de la Constitucion pueda resulta vulnerado como consecuencia de decisiones arbitrarias por las que se relegue a
los profesores, con plena capacidad docente e investigadora, obligandoseles injustificadamente a impartir docencia en
asignaturas distintas a las que debieran de corresponderles por su nivel de formacién [...]". Dificilmente el Tribunal
podria afirmar que la libertad de catedra incluye el mencionado derecho a elegir la asignatura a impartir. Sin embargo,
alejandose del andlisis desde la perspectiva subjetiva, el Tribunal si advierte que la proteccion de la finalidad que late
tgan la libertad de catedra si que implica eludir injustificadas imposiciones de impartir docencia en casos determinados.

Resulta expresiva la alusién de la sentencia 217/1992, de 1 de diciembre, FJ 3° cuando entrecomilla el

supuesto "derecho" a elaborar el temario a exigir a los alumnos. Para negar este "derecho” el Tribunal lo que hace es,
sin mayor argumento, sefialar "que no puede ser subsumido o englobado en la liberta de de catedra."
Esta claro que si la realizacion y la correccion de exdmenes no son tareas del profesor, en la mismas no podra
proyectarse la libertad y pluralidad precisas. No obstante, si tales funciones si estan atribuidas a éste (lo que es usual),
en el ejercicio de las mismas si que podra quedar en entredicho la libertad y la pluralidad no de la persona del docente,
sino del sistema educativo.

Alejandro NieTo: La tribu universitaria, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 117.
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Tal y como se sefialé al comienzo del presente estudio, en el mismo se
trataba de afirmar que los dos ejes basicos del modelo constitucional de la
educacion y ensefianza eran, de un lado, el logro de la libertad y pluralidad
y, de otro, la satisfaccion de los derechos de los alumnos. Se afirmaba ya en
aquel lugar que los unicos derechos subjetivos reconocidos como tales en el
disefio constitucional de la educacion y ensefianza son los derechos de los
alumnos.

Y ello es asi porque, de una parte, y tal y como se viene afirmando
hasta el momento, las libertades de la ensefianza reconocidas a los centros
educativos y a los docentes no implican verdaderos derechos para éstos.
Mas, de otra parte, porgue, como a continuacion se expone, las facultades
reconocidas a los padres tampoco suponen la proteccion de los intereses
subjetivos de éstos, en tanto que se trata de las ya aludidas "potestades” o
"derechos-deber" en favor de los hijos (vid supra Ill. A)). La Constitucion
reconoce a los padres una serie de potestades en interés del hijo -del
alumno- y no en su interés propio; asi, cabe mencionar los derechos de
participacion paterna reconocidos en los apartados quinto y séeptimo del
articulo 27.

La consideracion de los derechos de los alumnos como Udnicos
derechos subjetivos implica dotar de su correspondiente virtualidad juridica

, , . , . . 100
a estos frente al resto de categorias juridicas del ambito educativo ~ . Ello
supone, en alguna medida, un nuevo talante en la percepcion juridica de la
Constitucion educativa.

B) Una excepcion: el articulo 27. 3° CE también garantiza los intereses
paternos

Cabe, no obstante, establecer una excepcién respecto del derecho
paterno a elegir la enseflanza acorde a las propias creencias (art. 27. 3°
CE). El derecho que se reconoce en el apartado tercero se sitia a caballo

entre el ambito de la ensefianza y de la libertad ideoldgica y religiosa Y La
expresa voluntad del constituyente ha garantizado expresamente tanto el

100 .. N . ) - P
En los distintos apartados del articulo 27 CE se incluye una heterogénea gama de categorias juridicas. La

sentencia 86/1985, de 10 de julio, recuerda que "algunos de ellos consagran derechos de libertad (asi por ejemplo,
apartados 1, 3 y 6), otros imponen deberes (asi, por ejemplo, obligatoriedad de la ensefianza basica, apartado 4°),
garantizan instituciones (apartado 10), o derechos de prestaciéon (asi, por ejemplo, la gratuidad de la ensefianza
béasica, apartado 3) o atribuyen, en relacién con ello, competencias a los poderes publicos (asi por ejemplo, apartado
8), o imponen mandatos al legislador”". Pudiérase afiadir a este relato, la inclusiébn en este articulo de un principio
configurador de todo el sistema -tal es el apartado segundo.

Obvio es decir que, siguiendo el presente estudio, los derechos de libertad mencionados o la institucion de la
autonomia universitaria se corresponderian con funciones, potestades o derechos deber, no subjetivos.

101 .. . L.
Al respecto de las posiciones doctrinales respecto de la naturaleza de este derecho, ver, entre otros, Cristina
RODRIGUEZ COARASA: La libertad de ensefianza en Espafia, cit. pags. 112 y ss.
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interés subjetivo de los padres como el de los alumnos. El derecho
reconocido en el apartado tercero si que ampara un interés subjetivo de los
padres: el interés particular de éstos de que sus hijos reciban la formacion

religiosa y moral acorde a sus propias creencias " Esto es asi, a
diferencia, de las facultades de patrticipacién reconocidas a los padres en los
apartados quinto y séptimo del articulo 27 CE, que sélo tienen sentido si se
ejercen en favor de los intereses del alumno. Sin embargo, este legitimo
interés subjetivo paterno amparado y conformado como derecho subjetivo
por el articulo 27. 3° CE, no tiene por qué resultar paralelo a los intereses de
los hijos, quienes no dejan de ser meros recipendiarios 0 sujetos pasivos de
la formacion conforme a las convicciones paternas, puesto que asi lo
dispuso la norma suprema.

Sin perjuicio de ello, cuando el alumno adquiera la capacidad natural
para ejercer su libertad ideoldgica o religiosa, el articulo 27. 3° CE dejara de
amparar intereses subjetivos paternos y Unicamente representara una
garantia especifica de la libertad ideoldgica y religiosa del alumno.

Ahora bien, la particularidad que constituye el derecho del art. 27. 3° CE
no empece la afirmacion general que en este apartado ha pretendido
constatarse, en el sentido que los Unicos derechos subjetivos reconocidos
como tales en el ambito de la ensefianza son los de los alumnos.

VIl. A MODO DE CONCLUSION

La presente reflexién, que ahora concluye, ha pretendido sostener una
nueva perspectiva juridica, formal o técnica-si asi se quiere calificar-, con la
gue abordar las libertades del espacio educativo. Ahora bien, como se
sefialaba al inicio del estudio, las fuentes y categorias juridicas son
manejadas y orientadas por el jurista desde distintos puntos de partida o
presupuestos basicos. En estas paginas, aun sin renunciar al tratamiento
propiamente juridico de la cuestiébn, no se ha dudado en manifestar las
imbricaciones y proyecciones que podrian derivarse de los postulados aqui
mantenidos.

La configuracion juridico-constitucional que aqui se sostiene deja en un
orden subsidiario a legitimos intereses subjetivos de los "operadores
educativos” (Universidades, centros, docentes y padres). Asi, las historicas
connotaciones religiosas que comportaba la libertad de ensefianza deben
dejar paso al componente de pluralidad y libertad de cabalmente comporta
esta categoria juridica. A la vez, y en especial, con la presente propuesta se

102 . 2 i . .
En contra de este parecer Antonio TORRES DEL MORAL: prélogo a Cristina RODRIGUEZ COARASA: La libertad de

ensefianza en Espafia, Tecnos, Madrid, 1997, pags. 15 a 20, en concreto, pags. 18 a 20, en la pag. 20 concluye que el
titular del derecho y quien es el interesado es el alumno.
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pretende que quienes ejercen las facultades que confieren las libertades
reconocidas en el marco de la ensefianza acepten el importante papel
servicial que las sociedad les confia y la Constitucion impone. Y es que,
como se ha seguido, la "Constitucion educativa" determina este papel
servicial, dado que su nucleo lo integran los derechos de los alumnos y las
finalidades objetivas de la libertad y pluralidad.

Se trata, pues, de la necesidad de acabar asentando entre los
operadores educativos una dosis de responsabilidad en el ejercicio de sus
facultades, en principio, amparadas constitucionalmente. Esta
responsabilidad incluye, entre otras consecuencias, la aceptaciéon de los
deberes y responsabilidades que las propias libertades de la ensefanza
implican. A mi juicio, con una democracia ya asentada tras dos décadas de
normatividad constitucional, resulta éste un adecuado entendimiento del
disefio constitucional de la educacion y la ensefianza.

Es menester advertir que la construccion propuesta en modo alguno
pretende debilitar las libertades del espacio educativo, sino fortalecerlas en
orden al fin por las que se reconocen. El amplio espacio de libertad que
estas libertades suponen para los operadores educativos si se ejercen
adecuadamente resulta el mejor instrumento en la defensa del sistema
educativo constitucional. Sin embargo, si el ejercicio de estos ambitos de
libertad se desvia del fin del cual son instrumento, el efecto resulta negativo
tanto para el propio entorno de la ensefianza como para el mas amplio
Estado constitucional.

Ramon y Cajal afirmaba con acierto que hay pocos hombres capaces
de ser cirujanos de si mismos, y el colectivo de la ensefianza no es una
excepcion a ello. No obstante, afiadia el insignexxx ilustre premio Nobel que
"el bisturi salvador debe ser manejado por otros"m, posicion que aqui no se
comparte.

Ya por la naturaleza de la propia relacion juridica educativa, ya en
razon de la propia Historia, nuestra Constitucion opté por encomendar a los
"operadores educativos" la primera responsabilidad en la defensa de la
libertad y pluralidad de la educacién y la ensefianza. De este modo, son las
Universidades, centros educativos y docentes quienes deben "manejar el
bisturi" del que hablaba el ilustre neurdlogo. Ahora bien, no cabe excluir la
necesidad de supervisar el buen uso de estas potestades; y ello
corresponde tanto a la sociedad en general cuanto a los poderes publicos,
siendo esto ultimo lo propio del a&mbito juridico % Unos u otros, deberan
velar por que el ejercicio de las facultades que implican tales libertades,
lejos de comportar un privilegio conducente a vicios corporativistas, se

102 Citas extraidas de Blanca LozaNo: La libertad de cétedra, cit., pags. 145 a 146.

En este sentido cabe recordar las consideraciones realizadas por Luis JIMENA QUESADA en esta misma
publicacién ("Libertad de catedra, cultura democratica y evaluacion del profesorado”, paginas sexta y séptima del
mismo) en relacién con la dudosa operatividad de las medidas disciplinarias y la propia eficacia de la presion social.

134

104

Documento dispuesto a los unicos fines de divulgacién cientifica y docente.
Absténgase todo uso comercial.



Lorenzo Cotino - www.cotino.net

“Reflexiones en favor de una concepcion funcional de las libertades de la ensefianza. Una perspectiva
diferente con la que abordar el disefio constitucional del sistema educativo”, niUmero monogréfico doble
Revista Cuadernos de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, n® 22/23, , enero 1999

corresponda con las finalidades por las estas facultades son protegidas
constitucionalmente. Asi, en estas situaciones patologicas, suscitadas por la
falta de responsabilidad del operador educativo y/o la pérdida de la nocién
del servicio que prestan a la sociedad, debera entrar en juego el control de
la adecuacion del ejercicio de estas libertades de la ensefianza a los fines
gue las motivan.

Obviamente, sin perjuicio del papel que a la misma sociedad
corresponde, seran las autoridades jurisdiccionales quienes, en Ultima
instancia, deberan interpretar, concretar y determinar las finalidades por las
cuales se instituyen las libertades de la ensefianza. En particular, deberan
comprobar si en cada caso concreto los intereses subjetivos de los
operadores educativos gozan o no de la particular proteccion constitucional,
en la medida en la que coincidan o no con tales finalidades.

Asi encauzados los eventuales conflictos y sin perjuicio de la mayor
eficacia que puedan suponer las exigencias sociales, seran en Uultima
instancia los jueces y magistrados quienes deberan controlar la adecuada
armonizacion y ponderacion entre los derechos de los alumnos, las
libertades en la ensefanza y, en su caso, los intereses subjetivos de los
operadores educativos que marchen al margen de aquéllos.

Quien suscribe no desconoce la necesidad de concretar algunos
aspectos de la propuesta que aqui se contiene. En especial, resultaria
menester perfilar diversos criterios objetivos (tiles para constatar la
adecuacioén del ejercicio de las libertades de la ensefianza a las finalidades
por las que se constitucionalizan. No obstante, tal y como se sefal6 al inicio,
en estas paginas se pretendia promover, invitar e incitar la reflexion y el
debate respecto de lo que, a mi entender, supone una construccion
novedosa de las libertades del espacio educativo, un entendimiento que
puede modular la comprension del marco constitucional de la ensefianza. La
profundizacion y desarrollo de la linea aqui perfilada escapa a la naturaleza
del presente estudio, y quiza a su propio autor. De ahi que quien ahora
concluye estas lineas no puede mas que esperar que las presentes ideas y
reflexiones se tomen en consideraciéon, ya sea para valorarlas o
contradecirlas, mas, en todo caso, para que ello alimente el siempre positivo

proceso dialéctico del cual se nutre el Derecho'®.

Al respecto, véase la cita de Ramén PARADA VAZQUEZ recogida en la nota a pie n° 8.
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