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la béasica. cc) Nivel secundario 1 y II -(escuela principal, escuela real e instituto).
dd) El sector universitario (Ambito terciario). ee) La ensefianza de formaci6n
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hh) La ensefnanza de los adultos (formacién permanente). 3. Garantia de la
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b) Proteccién jurisdiccional en el sector educativo. 4. Influencia de otros dere-
chos fundamentales en el sector educativo. 5. Repercusiéon de los derechos fun-
damentales en la configuracién de las relaciones juridicas especiales en los centros
publicos de ensefianza: a) La reserva de ley en el sector escolar. b) La garantia
de la autonomia académica. 8. Eficacia frente a terceros de los derechos fundamen-
tales en e] sector educativo.—IV. NuEtvos DEsARROLLOS.—Apéndice,

1. INTRODUCCION

1. Delimitaciéon del dmbito de la educacion

No hay acuerdo ni en la ciencia ni en la practica sobre qué se en-
tiende por educacién (1). No existe una definicién concluyente de este
concepto cuyo contenido se encuentra en constante cambio. La dife-
renciacién habitual entre formacién, educacién y enseiianza (2) es pro-
blematica y no sirve para la de'imitacion de la materia a tratar, como
tampoco parece apropiada la triparticiéon ensefianza, ciencia y arte (3},
porque en este caso el ambito de la educacién se referiria tanto a la
educacién e instruccién de la juventud en la escuela, en primer lugar,
como a la educacién de adultos fuera de la universidad. El ambito de
la ciencia —a pesar de sus innegables peculiaridades— no puede sepa-
rarse rigurosamente de la educacién, ya que la universidad continua
la formacion iniciada en la escuela; asi, pues, y especialmente desde
el punto de vista de los derechos fundamentales, parece légico incluir
a la ensefianza universitaria en la exposicién. Por el contrario, el arte
—el tercer gran campo de la administracién cultural— se separa clara-
mente de la educacién, por lo que ha de quedar fuera de toda consi-
deracién.

(1) Obras completas de Kant, editadas por la Real Academia Prusiana de Cien-
cias, tomo II, p. 303 (notas didacticas de Kant para el programa del semestre in-
vernal 1765-68).

(2) Véase aqui M. MULLER: Staatslexikon, tomo 2, Friburgo, 1958, pp. 23 y ss.,
voz <Educacién». La pedagogia entiende por la educacidon tanto el camino para un
cierto nivel intelectual como el nivel logrado.

(3) Véase Ewwein: Bildungstradition und zukunftsorientierte Ausbildung,
Frankfurt, 1971, pp. 1 y ss.

14



EL DERECHO A LA EDUCACION EN LA RFA

El ambito de la educacién, en el sentido aqui empleado, compren-
de, pues, la totalidad de la ensefianza e instruccion de la juventud,
especialmente en la escuela y en la universidad. A dicho ambito per-
tenece, también, la instruccién de los adultos, pero dada la extensién
de la ponencia ha de quedar relegada a un segundo plano.

2. Competencias en el ambito de la educacion

El derecho a la educacién presenta en la Republica Federal de Ale-
mania una profunda variedad. De acuerdo con la distribucién de com-
petencias de la Ley Fundamental, la mayor parte de las competencias
politico-educativas no estéan atribuidas a la Federacién, sino a los
Linder. Es a éstos a quienes corresponde la soberania cultural (fede-
ralismo cultural), ya que el Estado s6lo es competente en los pocos
casos en los que la Ley Fundamental le atribuye expresamente la com-
petencia para una determinada materia educativa (4). De aqui que
muchas disposiciones referentes al ambito de la educacién se encuen-
tren tanto en diversas leyes de los Ldnder como en los decretos, regla-
mentos, ordenanzas administrativas y disposiciones ministeriales de
los ministros de Cultura.

A pesar de esta variedad del sistema educativo federal —no hay,
por ejemplo, un bachillerato central para todo el Estado federal— hay
en las cuestiones fundamentales mayor homogeneidad que la que la
discusién publica, con su critica, muchas veces dura, del federalismo
educativo de la Republica Federal de Alemania haria suponer. Ello
se debe, por una parte, al hecho de que los derechos fundamentales
relevantes para el sector educativo han ido cobrando cada vez mayor
importancia, especialmente en el sentido de la unificacion. Por otra
parte, la institucion de la Conferencia Permanente de los ministros de
Cultura de la Republica Federal de Alemania —cuyos acuerdos, en
efecto, desde el punto de vista juridico, s6lo representan recomenda-
ciones no vinculantes para la legislacién y administracién de los Lédn-
der— ha conseguido, a través de la conclusiéon de mas de mil acuerdos
entre los 6rganos ejecutivos de los Ldnder, el que, especialmente en el
ambito de la organizacion escolar y universitaria, se hayan mante-
nido unas minimas medidas de unidad necesarias.

(4) Véase OrperManN: Kulturverwaltungsrecht, Tibingen, 1869, pp. 23 y ss.
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3. Desarrollo de los derechos fundamentales en el ambito
de la educacién

Durante mucho tiempo los derechos fundamentales carecieron prac-
ticamente de importancia en el ambito de la educaciéon. Un derecho
a la educacién apenas se mencioné en las constituciones alemanas has-
ta este siglo. Evidentemente, la educacién no se hallaba incluida entre
los valores fundamentales que debian ser protegidos por las garantias
de los derechos fundamentales, y sélo cuando, poco a poco, se fue
reconociendo €l valor y la importancia del nivel de educacién de la
poblacién para el progreso social y el desarrollo econémico del Estado
el ambito de la educacién alcanzd también relevancia constitucional.
Las primeras regulaciones de un deber de asistencia a la educacién
por parte del Estado se encuentran en las constituciones liberales del
siglo xIx. Asi, en el articulo 13 del Proyecto de Constitucién del Deut-
sches Reich, de 28 de diciembre de 1849 (Constitucién de la Paulskir-
che), se dice:

La educacién de la juventud alemana debera ser aten-
dida en todas partes mediante escuelas publicas. Ni los
padres ni sus representantes podran privar a sus hijos
o pupilos de la ensefianza elemental obligatoria.

De forma similar se expresaba el articulo 21 de la Constitucién pru-
siana de 31 de enero de 1850. Sin embargo, no se hablaba aun de un
derecho a la educacién.

La Constitucién de la Republica de Weimar, de 11 de agosto de
1919, dedicé al ambito «Educacién y escuela» un capitulo completo
(arts. 142-150). Pero aunque estas normas. se encontraban en el libro
segundo de la Constitucién de Weimar bajo el titulo «<Derechos y obli-
gaciones fundamentales de los alemanes», contenian, sin embargo, de
acuerdo con la concepcién doctrinal entonces dominante sobre la teo-
ria de] Estado, tan sélo declaraciones programaticas (5). El paso hacia
un derecho a la educacién no se llevé a cabo.

Sé6lo después de la Constitucién de la Republica Federal de Alema-
nia y de la entrada en vigor de la Ley Fundamental cambié, poco a
poco, la influencia de los derechos fundamentales en el sector educati-
vo. Para ello fueron decisivas especialmente dos razones:

(5) Véase en concreto el apéndice numero 1.
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a) Al ambito de la educacion se le fue atribuyendo progresivamen-
te mayor importancia. Georg Picht, con su tesis de la catastrofe de la
educacién alemana (8), provocdé una amplia discusién sobre la am-
pliaciéh de las posibilidades de la educacién y exigié de la moderna
sociedad del bienestar, educacién para todos. Ralph Dahrendorf pos-
tulé en su escrito programatico. «La educacién es un derecho civil
Alegato en pro de una politica educativa activa» (1965), «<igualdad ma-
terial de oportunidades» para todos los ciudadanos a través del des-
arrollo del sector educativo. De esta manera, la expresién «derecho a
la educacién» se convirtié en el lema de la politica educativa.

b) Frente a los planteamientos tradicionales se impuso el conven-
cimiento de que la Ley Fundamental, como ordenamiento objetivo de
valores, exige unas garantias de los derechos fundamentales que cu-
bran todos los Ambitos y a cuya realizacién se hallan obligados 1a to-
talidad de los poderes publicos. Se inicié asi un proceso denominado
«juridificacién de la ensefianza» que influyé profundamente en el Am-
bito de la educacién y que aun no ha concluido.

Actualmente, las repercusiones de los derechos fundamentales en
el ambito de la educacién no son menos intensas que lo que lo son
en otros ambitos que cuentan ya con una larga tradicién juridica. Se
puede observar, en efecto, como todos los derechos fundamentales re-
percuten en alguna manera en el ambito de la educacion.

4. El derecho a la educacién

A la férmula «derecho a la educacién» (legitimacién del ciudadano
para exigir del Estado una prestacién en materia educativa: Bildung-
sanspriiche) se vinculan muchas ideas diferentes (7). Dicha férmula
es el comun denominador de programas, pretensiones y deseos de di-
versa indole. A unos se une la exigencia politica de reformar la estruc-
tura. de la educacién cambiando, con ello, la situaciéon social; otros
aspiran a programar a la juventud para una nueva sociedad, pero sin
vincular a tales exigencias ideas claramente perfiladas sobre la forma
de esta sociedad aun no lograda. E]l derecho a la educacion ha de servir
también para eliminar presiones y dependencias en los centros de en-

(8) Véase G. AnNscHUTZz: Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11, august
1918, 4.2 rev., 14.2 edic., Berlin, 1933, notas preliminares para la segunda parte prin-
cipal, nam. 8, pp. 514 y ss.

(7) Die deutsche Bildungskatastrophe. Analysen und Dokumentation, Olten-
Friburgo/Brsg 1864.
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seflanza, primero, y en la sociedad en general, después. Otros utilizan
este derecho para imponer muy concretas reivindicaciones como, por
ejemplo, introducciéon de nuevos tipos de escuelas (escuela global) y
categorias de estudios, reforma de la formacién del profesorado, refor-
ma universitaria, mejora de la ensehanza para adultos, intensifica-
cién de la educacién politica o mayor participaciéon de los grandes
medios de comunicacién en la oferta de educacién. Muchas de estas.
aspiraciones, en parte contradictorias, se refieren al derecho a la edu-
cacién. Destacamos esto, al margen de toda valoracion, con el unico
objeto de hacer ver las dificultades que ofrece el uso de un concepto
tan discutido como lo es hoy la educaciéon. Como punto de partida para
una consideracién constitucional sirve, unicamente, una definicién,
avalorativa en lo posible, como la utilizada en la literatura juridica
y que también ha encontrado expresion en la terminologia legal. Se-
gun la misma se puede entender bajo el derecho a la educacion la
pretensién del individuo frente al Estado a una educaciéon y forma-
cién que correspondan a sus capacidades y aspiraciones con la fina-
lidad de lograr un nivel de educacién adecuado (8). La problematica
que una pretensién asi descrita plantea, especialmente en la configu-
racién de un derecho fundamental de caracter social, se tratara mas
adelante (véase III, 2).

II. BASES LEGALES
1. Panoramica

Los derechos fundamentales en el ambito de la educacién estan ga-
rantizados tanto en la Ley Fundamental Federal como en las corres-
pondientes declaraciones de los Ldinder. Se encuentran en el catalogo
de los derechos fundamentales de la Constitucion federal (arts. 1.°-19,
LF) y en las correspondientes declaraciones de las Constituciones de
los Léidnder. Dado que la educacién —como ya se ha expuesto—es, en
primer lugar, asunto de los Ldnder, es en las Constituciones de estos
donde, por lo general, se hallan redactados los derechos fundamentales
respectivos de manera mas especifica y concreta. También tienen im-
portancia en el ambito de la educacién los principios constitucionales
generales para la garantia de los derechos fundamentales, mientras

(8) Bibliografia escogida en el apéndice numero 2.
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que, por el contrario, preambulos de las constituciones, derecho cons-
titucional no escrito y derecho consuetudinario constitucional no tie-
nen gran significado como fuente de garantias de los derechos fun-
damentales en este sector.

Puesto que las normas de los derechos fundamentales estan redac-
tadas de manera general, en términos de cldusulas generales, es a las
leyes ordinarias a las que les corresponde una intervencion decisiva en
la determinacién de la extensién y el contenido de los derechos que
corresponden al ciudadano individual en el ambito de la educacién.

También los Tratados internacionales concertados por la Republica
Federal de Alemania, aun sin gozar de rango constitucional, garanti-
zan al ciudadano particular pretensiones con caracter de derecho fun-
damental en el ambito de la educacién.

2. Derechos fundamentales relevantes en materia educativa

a) En la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.

La Ley Fundamental no contiene expresamente un derecho funda-
mental a la educacién, puesto que sus redactores se limitaron esencial-
mente a garantizar los tradicionales derechos humanos y civiles ex-
cluyendo, conscientemente, de la Constituciéon normas de la vida eco-
ndémica, social y cultural bajo la, forma de derechos fundamentales.
En consecuencia, la Ley Fundamental no contiene un capitulo espe-
cial, «Educacién y escuela», como lo contenia la Constitucién de Wei-
mar de 1819. No obstante, una serie de garantias constitucionales se
refieren, al menos parcialmente, al &mbito de la educacién y tienen
importancia fundamental para su configuracién:

El articulo 2.°-1 LF (en conexién con el art. 1.°-1, respeto y protec-
ci6n de la dignidad humana) garantiza a todo individuo, y por consi-
guiente a cada nifno, el libre desarrollo de su personalidad de acuerdo
con sus capacidades, incluida la capacidad individual de aprender.

El articulo 3.°-1 LF contiene el principio fundamental de la igual-
dad: todos los hombres son iguales ante la ley. La exigencia de una
educacién con igualdad de oportunidades —con independencia de lo
que por tal se entienda— se sitiia en el centro de la discusién politica
y constitucional educativa, por lo que la interpretacién del principio
de la igualdad cobra as{ una importancia considerable en materia
educativa.
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El artciulo 4.°-1 y 2 garantiza la libertad de culto, de conciencia
y de confesién religiosa o de ideologia, asi como el pacifico ejercicio
de la religion. Estg garantia de los derechos fundamentales tiene es-
pecial relevancia en el sector educativo.

El articulo 5.>-3 LF garantiza la libertad de ciencia (libertad de
investigacién y enseflanza) y contiene, con ello, una elemental garan-
tia de libertad para toda la ensefianza universitaria.

El articulo 8.°-2 LF establece el cuidado y la educacién de los ni-
nos como un derecho natural que corresponde a los padres priorita-
riamente.

El articulo 7.° de la LF contiene derechos fundamentales y garan-
tias institucionales para la regulacién juridica de los centros de en-
sefianza. .

El articulo 7.°, parrafo 1.°, de la LF garantiza expresamente el de-
recho al establecimiento de centros de enseflanza privados.

El articulo 12.-1 de la LF garantiza a todo aleman, junto con el
derecho fundamental a la libre elecciéon de la profesion y su libre
ejercicio, también el derecho a la libre eleccion del centro de for-
macion.

Los articulos 20.1 y 28.1, parrafo 1.° contienen e] principio del
estado social. Este principio constitucional del estado social de dere-
cho se contempla hoy como la garantia constitucional basica de una
ensefianza publica eficaz.

b) Derechos fundamentales en las Constituciones de los Lénder.

A diferencia del texto de la Ley Fundamental, algunas Constitucio-
nes de los Ldnder garantizan, sea expresa, sea implicitamente, un de-
recho a la educacién. Las formulaciones son similares: se configura
un derecho fundamental a la educacién igual y se garantiza mediante
el mandamiento del caracter publico de la ensefianza y de las ayudas
financieras. Asi, por ejemplo, el articulo 11 de la Constitucién de Ba-
den-Wiirttember, de 11 de noviembre de 1953, dice .

1. Todos los jovenes tienen, sin consideracion a su
procedencia social o situacién econémica, el derecho a
una educacion y formacion en consonancia con sus dotes.

2. Los centros publicos de ensefianza han de estable-
cerse de acuerdo con dicho principio.
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3. El Estado y las Corporaciones municipales han de
procurar los medios necesarios al respecto, en especial,
también, los subsidios para la educacién.

4. La regulacién ulterior se encomendara a la ley or-
dinaria.

Las Constituciones de los Ldnder de Baviera, Bremen, Norterena-
nia-Westfalia y Renania-Palatinado contienen disposiciones semejan-
tes (9).

Ademaés, los anteriormente citados derechos fundamentales de la
Constituciéon federal tiene su reflejo en la mayoria de las Constitu-
ciones de los Ldnder. Hay también algunas Constituciones de estos
que, siguiendo el ejemplo de la Constitucion de Weimar, contienen un
titulo especialmente dedicado al ambito de la educacion y de la for-
macién (por ejemplo, la Constitucion de Baden-Wirttember, ar-
ticulos 128 a 141, los articulos 26 a 368 de la Constitucién de Bremen,
los arts. 55 a 62 de la Constituciéon de Hessen, los arts. 7.° a 23 de la
Constitucién de Norterenania-Westfalia, los arts. 27 a 40 de la Cons-
titucién de Renania-Palatinado, los arts. 26 a 34 de la Constitucién del
Sarre). En estos titulos s¢ encuentran normas sobre los fines de la
educacién y de la ensefianza, asi como sobre los titulares de la potes-
tad educativa, la ensefianza obligatoria, la constitucién de la ense-
fnanza escolar, tipos de escuelas, gratuidad de las tasas y material es-
colar, promocién de los talentos, inspeccién de los centros de ense-
nanza, derechos de los padres y colaboracién de los titulares de la
potestad educativa en los centros de ensefianza, centros de ensefianza
privados y su financiacién, formacién del profesorado, formacion de
adultos y promocién del arte y de la ciencia.

También el principio del estado social ha encontrado su expresion
en las Constituciones de los Ldnder. Asi, por ejemplo, el articulo 3.° de
la Constitucion de Baviera, el articulo 65 de la Constitucién de Ham-
burgo, el articulo 1.°, 1, de la Constitucién provisional de Baja Sajo-
nia y en el preambulo de la Constituciéon de Renania-Palatinado.

(9} Véase Maunz: Der Bildungssanspruch in Verfassungsrechtlicher Sicht. Poli-
tische Studien, 1973, p. 255, y Deusches Staatsrecht, 23.* edic., Munich, 1980, p. 168.
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c) Relacién de los derechos fundamentales de la Constitucion fe-
deral con los derechos fundamentales contenidos en las Constitucio-
nes de los Lander.

En cuanto a la relacién de los derechos fundamentales de la Cons-
tituciéon federal con las garantias de los derechos fundamentales de
las Constituciones de los Ldnder rige, en primer lugar, la regla del
articulo 71 de la Ley Fundamental, segun la cual el derecho federal
prevalece sobre los derechos de los Lédnder. Sin embargo, el articu-
lo 142 de la propia Ley Fundamental contiene una excepcion impor-
tante en cuanto a los derechos fundamentales, conforme a la cual las
normas de las Constituciones de los Ldnder permaneceran en vigor en
tanto que garanticen derechos fundamentales de acuerdo con los ar-
ticulos 1.° a 18 de dicha ley. Estas disposiciones, asi como las dispo-
siciones de los Ldnder no contenidos en la Ley Fundamental, que, na-
turalmente, no se ven afectados por la clausula de prevalencia, tienen
vigencia en los respectivos Linder como derecho constitucional regio-
nal. Las cuestiones de colisibn que pudiesen resultar de la vigencia
simultanea de varias declaraciones de derechos fundamentales no jue-
gan practicamente papel alguno en el ambito educativo, al igual que
en otras esferas juridicas.

3. Derechos fundamentales en el dmbito de la educacién recogidos
en otras fuentes del Derecho de cardcter interno

Los derechos fundamentales en el ambito de la educacién han en-
contrado su concrecién en numerosas leyes federales y regionales. Es-
tas normas conceden al ciudadano derechos subjetivos a prestacio-
nes por parte del Estado en el ambito educativo, aun cuando no les
corresponde a tales pretensiones el caracter de derechos fundamenta-
les en sentido estricto. Se les podria calificar leyes de desarrollo de
derechos fundamentales. Como ejemplo, se puede mencionar el ar-
ticulo 1.°, 1, de la Ley de Bienestar de la Juventud, que en su versi6n
de 25 de abril de 1977 dice textualmente: «Todos los nifios tienen de-
recho a una educacién que les capacite fisica, intelectual y social-
mente.»

Ademas, los Linder han publicado una larga serie de disposiciones
sobre centros de ensefianza al objeto de cumplir el mandamiento de
la Ley Fundamental y de sus propias constituciones para el estableci-
miento de posibilidades en la educacién. En algunos preceptos se

22



EL DERECHO A LA EDUCACION EN LA RFA

mencionan expresamente los derechos a la formacién y a la educa-
cién, como, por ejemplo, en el articulo 1.°, 1, de la Ley sobre Centros
de Ensefanza para Baden-Wiirttemberg en su version de 25 de enero
de 1978, reformada recientemente por ley de 11 de diciembre de
1979 (10). Segun dicha ley el cometido de la escuela se determina en
conformidad con el orden estatuido en la Ley Fundamental de la Re-
publica Federal de Alemania y la Constitucién de Baden-Wiirttemberg,
en especial con el principio de que todo joven, sin consideracién a su
procedencia o situacién econdémica, tiene el derecho a una educacién
y formacién de acuerdo con sus dotes y que ha de ser preparado para
la asuncién de responsabilidades, derechos y deberes que le corres-
ponden en €l Estado, en la sociedad y en su circulo comunitario.
Otras leyes federales y regionales, que otorgan al ciudadano dere-
chos a prestaciones especiales en el &mbito de la educacién, se men-
cionaran mas adelante en relacién con las materias a tratar.

4. Derechos fundamentales en el ambito de la educacion procedentes
de fuentes del ordenamiento internacional

La Republica Federal de Alemania ha concertado varios tratados
internacionales que tienen como objeto, entre otras cosas, el derecho
humano a la educacién, a la enseflanza y a la formacién (11). Los con-
tenidos de dichos Tratados han sido transformados parcialmente en
derecho federal y conceden al ciudadano particular pretensiones ju-
ridicas inmediatas sin que les corresponda rango constitucional.

Hay que resaltar, en primer lugar, el articulo 26, 1 y 3, de la De-
claraciéon General de los Derechos del Hombre de las Naciones Uni-
das de 16 de diciembre de 1948, en donde se dice: (1) «Todo hombre
tiene derecho a la educacién. La ensefianza debera ser gratuita por
lo menos en los centros de ensefianza elemental y primaria. La ense-
nanza elemental sera obligatoria. Especialmente debera estar abierta
a todos la formacion profesional, como también deberan estar abiertos
a todos los estudios superiores, en conformidad con sus dotes y méri-
tos» (2) «...» (3). <A los padres les corresponde prioritariamente el de-
recho a determinar la forma de educacién que han de recibir sus
hijos.»

Aunque la Republica Federal de Alemania es miembro de las Na-
ciones Unidas desde el 18 de septiembre de 1973, la Declaracién de

(10) Véase apéndice num, 3.
(11) Mas disposiciones de carécter juridico-ordinario en el apéndice num. 4.
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Derechos del Hombre no disfruta de fuerza vinculante de caréacter in-
mediato (12), si bien ha servido de modelo en la redaccion de los de-
rechos fundamentales de varios Ldnder.

Por otra parte se han convertido en derecho federal de vigencia in-
mediata las disposiciones de la Convencién para la Protecciéon de los
Derechos del Hombre y Libertades Fundamentales del Consejo de Eu-
ropa de 4 de enero de 1950, junto con su protocolo adicional. El proto-
colo adicional 1, de 20 de mayo de 1952, contiene en el articulo 2.° la
siguiente disposicion: <«El derecho a la educacion no podré ser negado
a nadie. El Estado, en el cumplimiento de las tareas por él asumidas
en el ambito de la educacién y de la ensefianza, ha de respetar y ga-
rantizar el derecho de los padres de dar a sus hijos la educacion y en-
sefianza adecuadas de acuerdo con sus propias convicciones religio-
sas. e ideolégicas.»

La Convencién y el protocolo adicional se han transformado en
Derecho federal mediante leyes especiales (13).

La Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961 contiene un am-
plio catalogo de derechos sociales. El derecho a la formacion profe-
sional se encuentra regulado con detalle; segun el articulo 10, 1, los
Estados firmantes se obligan y comprometen a garantizar y fomentar
la educacién técnica y profesional de todas las personas —con inclu-
sién de los minusvalidos— siempre que ello sea necesario con el con-
sejo de las organizaciones cbreras y empresariales, asi como a crear
las posibilidades de acceso a las escuelas técnicas superiores y a las
universidades segin el Unico criterio de la capacitacién personal. Los
Estados firmantes se comprometen, ademas, al fomento de la forma-
cién permanente de los trabajadores adultos (art. 10-4). La Carta Social
Europea se convirtio en Derecho interno (con algunas excepciones ex-
presamente indicadas) mediante la Ley Federal de 19 de septiembre
de 1964.

El Pacto Internacional sobre derechos sociales, econémicos y cultu-
rales, adoptado bajo forma de resolucién por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su sesién plenaria 1.496, de 16 de septiembre
de 1968, y recomendada a los paises miembros para su firma y rati-

(12) Véase M. EL Fasi: «Das Recht auf Bildung und Kulturs, Journal der Inter-
nationalen Jurisenkommission, tomo IX, nim. 1-2, 1868, p. 38 {37).

(13) Lo mismo rige para la «Carte del Nifio» de las Naciones Unidas del 20 de
noviembre de 1955, que garantiza al nifio la posibilidad, entre otras cosas, de
desarrollo intelectual (principio num. 2} y la ensefianza obligatoria gratuita (prin-
cipio num. 7).
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cecion, dispone en el articulo 14-1, parrafo 1.°: «Los Estados firmantes
de este Pacto reconocen el derecho del individuo a la educacién.»

La Republica Federal de Alemania ha ratificado este pacto el 15
de noviembre de 1973, el cual, con una excepcién (art. 41), ha entrado
en vigor el 23 de mayo de 1976 en su versién de 14 de junio de 1976.

III. CONFIGURACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL SECTOR
EDUCATIVO

1. a) Principios generales

En cuanto a la configuracion del contenido de los derechos funda-
mentales en el ambito de la educacién, son de aplicacion, en primer lu-
gar, los principios generales (14), Conforme a los mismos, las normas
de los derechos fundamentales puedan contener derechos individuales
(subjetivos) de libertad como derechos de delimitacién del ciudadano
frente al Estado, garantias institucionales, principios objetivos valorati-
vos vinculantes para el legislador ordinario en todos los sectores y, fi-
nalmente, comprenden también, en medida limitada, pretensiones de
disfrute de los servicios prestados por el Estado.

Por muy preferente que venga siendo para la configuracién de los
derechos fundamentales la defensa frente a injerencias estatales en
la esfera individual, hoy son otros aspectos de los derechos fundamenta-
les los que cobran especial relevancia y en particular en el sector edu-
cativo. La procuracion del bien «educacién» ha resultado en el moderno
Estado del bienestar una cuestién de procura existencial y de seguridad
social. La realizacién de los derechos fundamentales a través de servi-
cios prestados por el Estado es un problema especifico del sector edu-
cativo. Por ello el desarrollo de las funciones protectoras de los derechos
fundamentales, mas alla del concepto tradicional de los mismos, ha
adquirido mayor importancia a través de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal. Esto es valido especialmente para la fijacion de
la significacién juridico-objetiva de los derechos fundamentales y para
la cuestién de los derechos fundamentales como pretensiones subjetivas
a disfrutar de los servicios del Estado.

(140 Ley sobre la Convencién para la Proteccién de los Derechos del Hombre
y Libertades Fundamentales, de 7 de agosto de 1952. La Convencién fue ratificada
por la RFA el 5 de diciembre de 1952; entrd en vigor, por acuerdo publicado el 15 de
diciembre de 1953, a partir del 3 de septiembre de 19853; Ley sobre el protocolo adi-
cional de 28 de marzo de 1852 de la Convencion de la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 20 de diciembre de 1958.
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aa) Derechos fundamentales como principios objetivas—En algunos
derechos fundamentales el mismo objeto de la proteccién se insinua
como norma de principio de caracter valorativo; asi, por ejemplo, en
la garantia de la libertad de ciencia (art. 5.°-3 de la LF). Sin embargo,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ha desarrollado
mas alla de preceptos particulares como éste, la interpretacién en tér-
minos generales del contenido de los derechos fundamentales como
«decision juridico-constituciona] vigente en todos los 6rdenes del De-
recho». Ello ha llevado a repercusiones de gran trascendencia para
el sector educativo, ya que de la vinculacién de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial a los derechos fundamentales (art. 1.°-3 LF} (15) re-
sulta también un compromiso positivo del Estado (mandato constitu-
cional) de hacer todo lo posible al objeto de realizar los derechos
fundamentales aunque no exista una pretensién subjetiva del ciuda-
dano. Sin embargo, no se podra deducir de los derechos fundamenta-
les, por regla general, un compromiso concreto de los érganos estatales
a determinadas medidas. Aqui se dan problemas que todavia no han
encontrado una solucién definitiva.

bb) Derechos fundamentales como pretensiones de disfrute.—Es
objeto de viva polémica en la Republica Federal de Alemania la
cuestiéon de si y en qué medida las normas de derechos fundamenta-
les pueden contener también derechos individuales a prestaciones
estatales; el propio Tribunal Constitucional Federal ha tratado este
tema. Se distingue entre derechos de disfrute de caracter «derivativo»
y «originario» (16). Los primeros pueden surgir a través de la lesién
del principio de igualdad por asignaciones desiguales en el sistema
de prestaciones —por ejemplo, en las asistencias a la formacién—. Del
derecho fundamental a la igualdad, en conexién con el principio del
Estado social y en conexion también con un derecho de libertad co-
rrespondiente al caso, puede resultar una pretension a igualdad en
el disfrute. Se discute, sin embargo, si mas alla de esto los derechos
fundamentales pueden fundamentar pretensiones de disfrute origi-
narias cuando los presupuestos de tal pretension estan aun por crear.

(15) Véase aqui el informe del magistrado del Tribunal Federal Constitucional,
profesor doctor Konrad Hesse, para la cuarta conferencia de los Tribunales Cons-
titucionales Europeos el 18-17 de octubre de 1878, en Viena (citado en adelante:
informe 1978), publicado en EuGRZ 1978, 422 y ss.

(18) Sentencias del Tribunal Federal Constitucional, en adelante BVerfGE, 35,79
(114 y ss.), con referencias adicionales.

26



EL DERECHO A LA EDUCACION EN LA RFA

En el sector educativo el Tribunal Constitucional Federal ha recono-
cido la posibilidad de una interpretacién semejante de los derechos
fundamentales (17), y el Tribunal Administrativo Federal ya ha con-
cedido tales pretensiones (18).

b) Configuracién de los distintos derechos fundamentales en el
sector educativo

aa) El derecho de los padres (art. 8.°-2, parr. 1).—La Ley Funda-
menta] (art. 6.°-2, parr. 1) y también las Constituciones de los Ldn-
der (19) garantizan a los padres frente al Estado la primacia como titu-
lares de la educacion (20). Este derecho fundamental es, en primer lu-
gar, un derecho de delimitacion frente a injerencias inadmisibles del
Estado en la esfera educativa de los padres, aunque se encuentra sujeto
a ia vigilancia del Estado, pero no sometido, por lo demas, a ninguna
reserva de ley. El referido articulo cobra todo su significado sobre la
base del articulo 7.°-1 de la Ley Fundamental, que somete la totalidad
de la ensefianza escolar a la tutela del Estado. Ello significa, de acuer-
do con las opiniones tradicionales y dominantes, que en el ambito
de la estructuracién estatal figura no solamente la organizacion de
los centros de enseflanza, sino también la fijacién de las vias educa-
tivas y de los objetivos de la ensenanza. Es decir, el Estado tiene asig-
nado por la Constitucién una funcién educativa y formativa en el
seno de los centros de ensefianza. Esto podria sugerir una division
entre la educacién en el seno de la familia y la educacién en el seno
de las escuelas (principio de separacion). Sin embargo, a partir de
una decisién del Tribunal Constitucional Federal sobre la introduc-
cién en Hessen de un cursc especial de fomento, de 26 de septiembre
de 1862, puede afirmarse que la comun tarea educativa de los padres
y de la escuela, que tiene como finalidad la formacion de la persona-
lidad del nifio, exige una cabal colaboracién de uno y otro titular de
la actividad educativa. Los padres pueden y deben, en virtud del de-
recho que la Constitucion les concede, hacerse sentir en el sector
escolar (21). Para la caracterizaciéon de la influencia de los padres

(17) Véase el informe 1978, op. cit., p. 433.

(18) BVerfGE 33,303, numerus clausus.

(19) Decisiones del Tribunal Federal Administrativo, en adelante BVerwGE,
23,347; 27,360, subvencién a los centros de enseflanza privados.

(20) Respecto al derecho de los padres en las constituciones de los Lander, ver
el apéndice num. 5.

(21) BVerfGE 24,119 (20).
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en el sector escolar, se distingue tradicionalmente entre el derecho
confesional de los padres y el derecho pedagégico de los mismos (22).
Al primero se alude en relacién con el articulo 4.°-1 de la Ley Funda-
mental.

El derecho pedagdgico de los padres ha sido, sobre todo en los ulti-
mos tiempos, objeto de varias sentencias y estudios cientificos (23).
Se pueden observar las siguientes tendencias: el derecho educativo de
los padres pasa a un primer plano en ¢l ambito de la ensefianza tanto
mas intensamente cuanto mas se trata de las elecciones de las dife-
rentes formas de centros de ensefianza puestos a disposicion del Es-
tado (24). Dicho derecho abarca especialmente la libre eleccién de los
padres entre las diferentes vias de educacién que el Estado establece
en ¢l seno de las escuelas (25). El Estado podra, ciertamente, estable-
cer exigencias de cualificacién, pero nunca podra, sin embargo, regu-
lar la totalidad del desarrollo del nifio en virtud de medidas de orga-
nizacién de la escuela. No obstante, es misién fundamental del Estado
la determinacién de los objetivos de la educacién y de la ensenanza
en las escuelas publicas.

Pretensiones de disfrute garantizadas en términos de derechos
fundamentales no hay, si se prescinde de regulaciones expresas en el
plano de los Ldnder, sino en la medida en que se derivan de los de-
rechos fundamentales de los escolares y de los padres.

El derecho de los padres del articulo 6.°-2, parrafo 1, de la Ley
Fundamental es, sin duda, un derecho fundamental individual, pero
tiene, también, ciertas repercusiones respecto de la representacion
colectiva de los padres (derecho colectivo de los padres) en el ambito
de la ensefanza escolar. Cierto es, que no se pueden deducir de la
Ley Fundamental pretensiones concretas a una participacion en la
administracién escolar, puesto que tan soélo las Constituciones de los
Léander conceden expresamente a los padres el derecho a cooperar
mediante representantes elegidos en la conformacién de la vida y el

(22) Véase aqui F. OssenBUHL: «Elternrecht in Familie und Schules, en Pdda-
gogik und Schule, ed. por la Asociacién de Fomento para centros de ensefianza
privados, num. 10, Colonia, 1978, con mas indicaciones.

(23) Véase aqui ERwWIN STEIN: Daspddagogische Elternrecht im sozialen Rechts-
staat, Festschrift fur Ernst Schiitte, Francfort, 1969, p. 169 y ss.

(24) Veéase NieHUES: Schul- und Priufungsrecht, schriftenreiche der Neuen Juris-
tischen Wochenschrift, num. 27, Munich, 1976, pp. 24 y ss., con mas indicaciones.

(25) Reiterada jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional, BVerfGE,
34,185 (184); 45,400 (415) = EuGRZ 1977, 349 (353); 53,185 (186) = EuGRZ 180, 327 (328);
igualmente del Tribunal Federal Administrativo BVerwGE 5,153 (157 ss); 5,184 (185);
18,40 (42).
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trabajo de la escuela» (art. 17-4 de la Constitucion de Baden Wirttem-
berg), a «la codeterminaciéon de la configuracién de la ensefianza es-
colar» (art. 56-8 de la Constitucién de Hesse), o «a la colaboraciéon en
la configuracién de la ensenanza a través de los representantes de los
padres» (art. 10.2 de la Constituciéon de Norterenania-Westfalia). Una
panoramica de las leyes constitucionales de los Ldnder sobre los cen-
tros de ensefianza muestra que regulaciones sobre la colaboracion
colectiva de los padres en el plano escolar existen en todos ellos, si bien
en extensién diferente y con configuraciones diversas (26), aunque la
representacién de los padres sélo esta prevista, por lo general, en
términos limitados.

bb) El derecho fundamental del articulo 4.°-1 y 2 de la Ley Funda-
mental en conexién con el derecho confesional de los padres—El dere-
cho fundamenta)] del articulo 4.°-1 y 2 abarca el derecho de los padres
a proporcionar a sus hijos la educacién religiosa e ideolégica que
consideren conveniente (27). Los titulares de la educacién tienen el
derecho garantizado constitucionalmente (art. 7.° de la Ley Fundamen-
tai) de decidir acerca de la participacién del nifio en la clase de reli-
gién. La ensefianza de religion es asignatura ordinaria en las escuelas
publicas, pero no lo es ni en la Universidad ni en las Escuelas Técnicas
Superiores ni en las escuelas no confesionales (art. 7.°-1 LF) (28). El ar-
ticulo 7.° permite escuelas no confesionales, escuelas comunitarias y
escuelas confesionales e ideol6gicas (ap. 5), pero encomienda el des-
arrollo legislativo a los Ldnder. El articulo 6.°2 de la Ley Fundamental
no otorga a los padres un derecho positivo de determinacién en virtud
del cual pueden exigir del Estado la constituciéon de escuelas de de-
terminado cufio religioso o ideoldgico.

La configuracion religiosa e ideoldgica de la ensefianza escolar
(especialmente la cuestidén colegios religiosos o comunitarios) fus desde
los tiempos de Weimar objeto de fuerte polémica. Actualmente, la es-
cuela comunitaria —a veces junto con otros tipos de escuela— esta
reconocida expresamente en todos los Ldinder de la Republica Federal
de Alemania como forma escolar propia de los centros de ensefnanza
publicos (29). Los preceptos de la mayor parte de los Ldnder sobre las

(268) Véase aqui apéndice num. 8.

(27) BVerfGE 41,29 = EuGRZ 1876, 125 y ss.

(28) Existe una excepcién para Bremen en conformidad con el articulo 141 de
la Ley Fundamental.

(29) Véase apéndice num. 7.
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escuelas comunitarias patentizan referencias diferentes, mas o menos
intensas, hacia el cristianismo (30). El Tribunal Constitucional Federal
ha declarado en dos sentencias fundamentales, de 17 de diciembre
de 1975 (31), que un tipo de escuela tal que excluye en lo posible las
coerciones de indole religioso-ideolégicas y que ofrece margen para
una confrontacion objetiva de todas las ideas religiosas e ideoldgicas
—aunque sea sobre la base de una orientacién determinada por el
cristianismo—, respetando con ello el principio de tolerancia, no con-
duce ni a aquellos padres o hijos que rechazan una educacion reli-
giosa, ni a aquellos otros que desean una educacion religiosa confe-
sional, a un conflicto de fe y de conciencia insoportable, que no se pueda
exigir de acuerdo con la Constitucion. La institucién preferente de es-
cuelas de caracter comunitario es compatible con el derecho de los
padres del articulo 6.°-2 de la Ley Fundamental y con la libertad de
creencia y de conciencia (art. 4.°-1 LF).

El Tribunal Constitucional Federal ha declarado admisible la prac-
tica del rezo en las escuelas con caracter confesional o supraprofesio-
nal fuera de la clase de religién, asi como la enseifianza de religion
bujo ciertas condiciones y en determinadas modalidades (32).

cc) El derecho del nirio al libre desarrollo de su personalidad (ar-
ticulo 2.°-1 LF) (33).—El derecho a la educacién garantizado constitu-
cionalmente se concede, en primer término, a los padres en beneficio
o interés del nifio; este derecho de los padres tiene predominante-
mente un caracter fiduciario.

Recientemente, se sita en el primer plano de la discusion politica
y juridico-educativa el derecho del nifio y del joven, garantizado en
el articulo 2.°-1 al desarrollo de su personalidad lo mas libre de trabas
y, con ello, de sus inclinaciones y aptitudes. Se ha sefalado, ademas,
como tarea fundamental del sistema educativo, el facilitar este pro-
ceso de desarrollo y establecer las premisas necesarias para lograrlo.
Este derecho fundamental prochibe, ante todo, injerencias y limitacio-

(300 Respecto al amplio ambito de la palabra «Escuela cristiana comunitarias,
véase W. GeIGer: «Kirchen und staatliches Schulsystem», en Handbuch des Staat-
skirchenrechts der Bundesrepublik Deutschland, tomo II, 1875, p. 483 (493 y ss.).

(31) BVerfGE 41,29 = EuGRZ 1978, 125 y ss. respecto a escuelas cristianas
comunitarias en la tradicion de Baden; BVerfGE 41,88 = EuGRZ 1978, 1368 y ssS.
sobre la escuela comunitaria para Rhenania-Wesfalia; véase también BVerfGE
41,65 = EuGRZ 176, 132 y ss. respecto a escuelas en Baviera.

(32) Véase apéndice num. 8.

(33) Véase aqui OppERMANN: Gutachten C zum 51. Deutschen Juristentag, Mu-
nich, 1876, S. C. 82 y ss., con mas indicaciones.
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nes por parte del Estado que impida el desarrollo del hombre en la
linea de una personalidad responsable y contiene, ademas, dicha nor-
ma fundamental, en conexién con el articulo 1.°-1, parr. 1 (respecto de
la dignidad humana), un principio constitucional objetivo que supone
una importante directriz para el trabajo del legislador. Si por encima
de ello pueden derivarse del articulo 2.°-1 de la Ley Fundamental pre-
tensiones del individuc a determinadas prestaciones estatales, es algo
cuestionable.

La efectividad del derecho fundamental del articulo 2.°-1 se halla
limitada en dos o6rdenes. Por una parte, el articulo 2.°-1 de la Ley
Fundamental comprende, segun la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal, un derecho fundamental de caracter residual. El
individuo podré invocar este articulo en la medida en que la esfera
vital afectada no se encuentre protegida por un precepto especifico
de derecho fundamental. Por otra, el derecho fundamental del articu-
lo 2.°-1 esta sometido a las limitaciones que se expresan en este mismo
precepto (los derechos de los demads, el ordenamiento constitucional
y las buenas costumbres). En la esfera de las relaciones escolares esta
limnitado, en particular, por la libertad de configuracién que corres-
ponde al Estado segin el articulo 7.°-1 de la Ley Fundamental; limita-
civn que discurre en cierta medida de modo paralelo a la establecida
entre el articulo 6.°-2 y el articulo 7.°-1 (34). Tampoco podran deducirse
del articulo 2.° pretensiones accionables para la creacién de centros
docentes.

dd) El articulo 3.° de la Ley Fundamental en el dmbito de la edu-
cacion (igualdad de oportunidades én la ensenanzal (35).—El princi-
pio de igualdad de la Ley Fundamental, que representa uno de los
principios constitutivos basicos de la Constitucién democratica liberal,
contiene, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
tan sélo una mera prohibicién de arbitrariedad (38). Prohibe que lo
esencialmente igual sea tratado de forma desigual; lo que es desigual
podré ser tratado de forma desigual. Sin duda, el articulo 3.°-1 vincula
también al legislador, pero le deja, no obstante, un amplio margen de
configuracién. El legislador debera determinar, normalmente, cuales
de los elementos del supuesto de hecho son tan importantes que su

(34) BVerfGE 53, 185 (203) = EuGRZ 1980, 327 (329).

{35) Véase aqui J. RicuTer: Bildungsverfassungsrecht, Stuttgart, 1973, pp. 183
y siguientes.

(38) BVerfGE 1,14 (52), desde entonces reiterada jurisprudencia.
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disparidad justifica un tratamiento de desigualdad, pero su margen
de libertad sélo termina ahi donde el tratamiento de desigualdad del
supuesto de hecho regulado ya no es compatible con una considera-
cidén orientada hacia la idea de justicia, porque falta un motivo evi-
dente para la diferenciacién (37). .

Aunque la Ley Fundamental desconoce el principio de igualdad de
oportunidades, dicho principio se ha utilizado en la discusién politico-
educativa como férmula de politica social, portulandose la eliminacion,
o cuando menos la reduccion, de privilegios y discriminaciones de de-
terminadas capas sociales en el sector de la educacion. En esta medida
se trata de un principio sobre el que se basa la reforma educativa (38}.
Sin embargo, desde el punto de vista juridico, el mandato de la igual-
dad de oportunidades —asi entendido— exige mas que una mera
prohibicién de la arbitrariedad, pues es evidente que los nifos ya
desde el momento de su entrada en la escuela primaria, se presentan
dotados de manera diversa —sea por razones genéticas, sea por razones
sociales—. No se da una transgresién del principio de igualdad —en
el sentido arriba descrito—si en adelante se les trata segun sus dife-
rencias, pues no puede deducirse del principio de igualdad una
obligacion del Estado de hacer a los nifios igual dotados —indepen-
dientemente de lo que se entienda por tal— (39). El mandato de igual-
dad de la Ley Fundamental no garantiza, pues, la igualdad de opor-
tunidades de manera absoluta. Esto no significa, sin embargo, que el
articulo 3.° carezca de importancia en el sector educativo.

En la configuracion del sector educativo se han de observar las
concreciones del principio de la igualdad en el articulo 3.>-3 de la
Ley Fundamental, segun el cual nadie podréa ser discriminado o per-
judicado por razones de sexo, nacimiento, raza, idioma, patria y pro-
cedencia, confesién, opinién politica o religiosa. En estos casos des-
aparece la libertad del legislador de fijar, dentro de ciertos limites
extremos, los «polos de comparacién» por los que ha de orientarse en
cada caso la solucién de sus funciones legisladoras. En este sector le
esta expresamente prohibido al legislador tomar en consideracién esta

(37) Leer BVerfGE 9,334 (337); 25, 269 (292 y ss.), reiterada jurisprudencia.

(38) Véase Consejo Aleman para la Educacién (Deutscher Bildungsrat), Struk-
turplan fiir das Bildungswesen, pp. 30 y ss., y Bildungsbericht der Bundesregierung,
1970, p. 2.

(39) La aplicacién del principio de la igualdad se enfrenta aqui con una de las
cuestiones fundamentales de las ciencias pedagoégicas, es decir, si los hombres
siendo iguales segun sus dotes pueden hacerse desiguales, o si habiendo nacido
con dotes desiguales podran, no obstante, hacerse iguales.
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disparidad de las personas mediante diferencias de su ordenacién ju-
ridica (40), lo que supone para el sector educativo la exigencia de con-
ceder al individuo oportunidades para obtener una formacién en con-
sonancia con sus dotes e inclinaciones, con independencia de su
procedencia racial, social o de cualquier otro tipo.

También se puede deducir del articulo 3.°1 de la Ley Fundamental
un principio de igualdad de oportunidades que desempefia un papel
importante en la regulaciéon de los examenes (41).

El articulo 3.°-1 tiene importancia, ademas, en el enjuiciamiento
constitucional de los sistemas de prestaciones introducidos por el le-
gislador y en relacién con los derechos fundamentales especiales (por
ejemplo, el art. 5.°-3 y el art. 12-1 de la Ley Fundamental) y con otros
principios constitucionales (por ejemplo, el principio del Estado social),
puesto que aqui pueden producirse pretensiones del individuo a un
disfrute igualitario.

ee) El derecho a la libre eleccion del cenro docente (art. 12-1 de
la Ley Fundamental).—Desde el punto de vista dogmatico, donde el
Tribunal Constituciona] Federal ha llegado mas lejos hasta hoy en la
configuraciéon de un derecho fundamental en el sentido de un derecho
de disfrute ha sido en su jurisprudencia sobre la libre eleccién de los
centros de formacion. A ello ha dado lugar el numero de los estudian-
tes universitarios (42), que ha experimentado a partir de los afos cin-
cuenta un enorme aumento, lo que provocd, a partir del afo 1968,
restricciones de admisién (numerus clausus) en casi todas las ramas
de ciencias naturales (especialmente de medicina) y también en algu-
nas otras. A la hora de examinar la constitucionalidad de tales restric-
ciones de admisién el Tribunal Constitucional Federal ha declarado
en una sentencia fundamental de 18 de julio de 1972 (43}, que del de-
recho a la libre eleccion de profesion y centro docente contenido en
el articulo 12-1, 1 de la Ley Fundamental en conexion con el postulado
general de la igualdad y el principio del Estado social resulta un de-
recho de admisiéon al estudio en la Universidad; el Tribunal Constitu-

(40) BVerfGE 10,59 (713 y ss.).

(41) Véase BVerfGE 52,380 (388) = EuGRZ 1980,43 (44).

(42) Se discute acerca de si los centros de enseflanza generales se encuentran
bajo la proteccién del articulo 12-1 de la Ley Fundamental. La respuesta es afirmati-
va para las escuelas de formacién de segunda via. BVerfGE 41,251 = EuGRZ 1976,
146 y ss. Speyer-Kolleg). Para las escuelas que no estén sometidas al articulo 12-1
de la Ley Fundamental derivan principios similares a partir del articulo 21 de la LF.

(43) BVerfGE, 33,303.
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cional ha fundamentado su tesis con la cualidad de los derechos fun-
damentales como principios constitucionales objetivos (44). Cuanto
més intensamente se dedica el Estado moderno a procurar la seguri-
dad social y la promocién cultural de los ciudadanos, tanto mas
intensamente, y por lo que se refiere a la relacién entre individuo y Esta-
do, hace acto de presencia, junto al postulado primigenio de la salva-
guardia de la libertad, la exigencia complementaria de garantia funda-
mental del disfrute de los servicios prestados por el Estado. Este
desarrollo se ha mostrado especialmente claro en el sector de la forma-
cién universitaria. Una vez que el Estado ha creado determinadas insti-
tuciones formativas podrian resultar, del postulado de la igualdad en
conexion con el articulo 12-1 y con el principio del Estado social, preten-
siones de ingreso en dichas instituciones. Esto es valido especialmente
en lo que se refiere a la ensefianza universitaria, donde el Estado po-
see un monopolio factico con lo que la participacion en las prestacio-
nes estatales se convierte al mismo tiempo en premisa necesaria para
la realizacién de los derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional Federal ha puesto de manifiesto al mis-
mo tiempo los limites de este derecho del ciudadano que ostenta la
«madurez universitaria» al acceso a los estudios superiores. Efectiva-
mente, este derecho podra ser limitado por ley o en virtud de una ley.
Con todo, es necesario plantear unos requisitos particularmente rigu-
rosos a las restricciones de caracter absoluto. En una serie de decisio-
nes el Tribunal Constitucional Federal ha desarrollado los criterios
validos al respecto (45). Segin éstos las limitaciones absolutas de acce-
so (para alumnos que inician una determinada rama) son constitucio-
nales unicamente cuando estan ordenadas dentro de los limites de lo
absolutamente imprescindible una vez que se han agotado las capaci-
dades formativas existentes y cuando la eleccién y distribucién de los
solicitantes se realice conforme a criterios objetivos dando oportuni-
dad a todo solicitante y atendiendo con la mayor consideracién posible
la eleccién individual del lugar de los estudios.

Se pensaba que la introduccién del numerus clausus, por ejemplo
en los estudios de medicina, donde habia que rechazar a mas de la
mitad de los solicitantes, se movia en el margen de lo constitucional-
mente aceptable.

(44) Op. cit., p. 330 y sS.

(45) BVerfGE 33,303; 37,104; 39,258 = EuGRZ 1975, 327 y ss.; 39,276 = EuGRZ
1975, 333 y ss.; 40,352 = EuGRZ 1978, 18; 43,34 = EuGRZ 1976, 373 y ss.; 43,281 =
= EuGRZ 1977, 88 y ss.; 54,173 = EuGRZ 1880, 420 y ss.
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Como quiera que estas repercusiones sélo se podian hacer frente
de manera tajante mediante la ampliacién de las capacidades, ¢l
Tribunal discutié también la cuestién de si de las «decisiones valora-
tivas» contenidas en los derechos fundamentales y del ejercicio del
monopolio educativo se derivaba un mandato constitucional objetivo
—en la linea del Estado social— para la creacién de capacidades for-
mativas suficientes. El Tribunal ha dejado en suspenso tanto esta
cuestion como la adicional de si podra deducirse —bajo ciertas condi-
ciones—de este mandato constitucional una pretemsiéon accionable
para la creacién de plazas de estudio.

ff) El derecho fundamental de la libertad de centros de enserian-
za privados (art. 7.°-4) —Junto a los centros de ensefanza publico, los
centros de ensentanza privados desempefia un papel significativo en
el sector educativo. El articulo 7.°-4 de la Ley Fundamental garantiza
a todos el derecho fundamental de establecer centros de ensefianza
privados (48). No obstante, el establecimiento de tales escuelas, como
sustitutivas de las escuelas publicas, estd sujeto a una reserva de
autorizacion del poder publico (art. 7.°-4, parrafo 2, de la LF). Una
pretensién a tal autorizacién se encuentra garantizada constitucional-
mente solamente bajo las condiciones enumeradas en el articulo 7.°-3
de la Ley Fundamental (no encontrarse en nivel inferior al de las es-
cuelas publicas en lo que concierne a objetivos educativos, a instala-
ciones de la ensenanza y g la formacién cientifica del profesorado y
que no se fomente una separacién de los alumnos por razén de la
situacién social de los padres) (47). :

A esta libertad de creacién del articulo 7.°-4, la Ley Fundamental
vincula también una garantia de la escuela privada como institu-
cién (48), garantia que le asegura un desarrollo en consonancia con
sus caracteristicas. Sin embargo, este derecho fundamental no signifi-
ca que la escuela privada esté exenta de influencia estatal, puesto que,
por el contrario, se encuentra sometida a inspeccién estatal de acuerdo
con el articulo 7.°-1 de la Ley Fundamental. Dentro de este marco
existiran el derecho a la libre configuracién de la escuela y el de la
libre seleccién de profesores y alumnos (49).

(48) BVerfGE 27, 195 (200).

(47) Para la autorizacién de escuelas elementales privadas es de aplicacién ade-
mas el articulo 7.° V Ley Fundamental.

48) BVerfGE 8.308 (355).

(49) Véase HecreL: Seip Schulrechtskunde, 5.° ediciobn, Neuwied y Darmstadt,
1978, pp. 145 y ss.
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El problema fundamental de las escuelas privadas es el de su
financiacién. Dadas las crecientes exigencias de una ensefianza a la
altura de los tiempos, los centros de ensefanza privados no estan
actualmente en condiciones de mantener un funcionamiento adecuado
si carecen de una base financiera suficiente, la cual no puede ser
satisfecha, por lo general, por los usuarios de la educacién. Por esta
razoén, la jurisprudencia y la doctrina han reconocido, en cierta medi-
da, una pretension a la subvencién de los centros de ensehanza priva-
dos. Esto es asi, especialmente, para los centros de enseflanzas privados
sustitutivos que tienen la misma categoria que los centros de ensefnan-
za publicos y que descargan al Estado en este ambito de sus tareas
educativas. En una primera sentencia fundamental de 11 de mayo
de 1966 (50), el Tribunal Administrativo Federal dedujo tal pretension
de modo inmediato del articulo 7.°-4 de la Ley Fundamental, en rela-
cién con el articulo 3.° de la misma, sin que se requiera una regulacién
especifica de una legislacion de los Ldnder. En otra resolucién poste-
rior, de 21 de septiembre de 1967 (51), ha visto el fundamento juridico
de esta pretensién en la necesidad y compromiso, reconocidos en la
Constitucién, de que el Estado mantenga la institucion de los centros
de ensefianza privados, 1o que no es posible sino con la ayuda estatal
(art. 7.°-4, paragrafo 1, en conexién con el principio del Estado social,
articulo 20-1 de la Ley Fundamental). Al mismo tiempo, en esta deci-
sién se fijaron los principios para los requisitos de detalle y el ambito
del auxilio a prestar por el Estado. Sin embargo, esta jurisprudencia,
rechazada por parte de la doctrina (52), no ha sido hasta hoy confir-
mada por el Tribunal Constitucional Federal, si bien los Ldnder han
regulado con detalle, basandose en ella, la ayuda financiera a los
centros de ensefanza privados en sus respectivas leyes sobre centros
de ensenanza privados (53). Estas leyes garantizan las correspondien-
tes pretensiones juridicas subjetivas.

gg) El derecho fundamental de la libertad de la ciencia (art. 5.°-3
de la LF).—La interpretacién de este precepto, en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional Federal ha influido en gran parte en la organiza-
cion de la ensefianza universitaria en la Republica Federal de Ale-
mania.

(50) BverfGE 23, 347.

(51) BVer{GE 27, 360.

(52) Cfr., por ejemplo, Link: Privatschulfinanzierug und Verfassung, JZ, 1973,
pagina 1, con mas indicaciones.

(53) Véase apéndice 9.
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El articulo 5.°-3, parrafo 1, de la Ley Fundamental declara la libertad
de la ciencia, la investigacién y la ensefianza; se establece con ello,
de acuerdo con el texto y el sentido, un principio valorativo objetivo
que regula la relacién de la ciencia, la investigacién y la ensefanza
con el Estado y que garantiza, al mismo tiempo, un derecho individual
de libertad. Este derecho de libertad, que no se encuentra sujeto a
ninguna reserva de ley, protege como derecho de delimitacién la ac-
tuacidon cientifica, frente a las injerencias estatales y corresponde
a todo aquel que ejerza una actividad cientifica (54). En este ambito
de libertad existe libertad absoluta frente a las injerencias del poder
publico. De esta manera se ha convertido a la ciencia en un éambito
de responsabilidad personal y auténomo del cientifico individualmen-
te considerado, y exento de toda heterodeterminacion.

El principio constitucional objetivo contenido en el articulo 5.°-3,
que se basa en la funcién clave de una ciencia libre tanto para la
autorrealizaciéon del individuo como para el desarrollo social, no sig-
nifica GUnicamente la defensa frente a injerencias estatales, sino que
incluye también en su realizacién la actuacién del Estado, que se
considera a si mismo como Estado de cultura, en pro de una ciencia
libre y su participaciéon en la realizacién de ésta. De aqui, el Tribunal
Constitucional Federal, en su capital sentencia de 29 de mayo de 1972
{«sentencia de las universidades) (55), ha derivado postulados en dos
direcciones: ¢l Estado tiene que posibilitar y fomentar la libertad de
la ciencia y su transmision a las generaciones siguientes. mediante
la puesta a su.disposicién de los necesarios medios personales y recursos
financieros y organizativos. Como quiera que al Estado le compete
actualmente, respecto de la actuacion cientifica, un monopolio factico,
resulta que el ejercicio de las libertades fundamentales del articu-
lo 5.°-3 est4 necesariamente vinculado al disfrute de las prestaciones
estatales.

Por otra parte, el Estado debera cuidar en la esfera de la actividad
cientifica —establecida y mantenida con medios publicos y mediante
las medidas organizativas pertinentes— de que el derecho fundamen-
tal al libre ejercicio de la ciencia permanezca salvaguardado en la
medida en que ello sea posible con consideracion a las legitimas obli-
gaciones de las instituciones cientificas y a los derechos fundamen-
tales de los distintos implicados. En base a estas consideraciones el
Tribunal Constitucional Federal ha llegado a la conclusién de que al

(54) Véase BVerfGE 15, 258 (263 y ss.).
(55) BVerfGE 35, 79 (114 y ss.).
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titular del derecho fundamental individual del articulo 5.°>-3 le corres-
ponde también un derecho a aquellas medidas estatales de indole
organizativa que sean indispensables para la proteccién de su ambi-
to de libertad garantizado constitucionalmente, porque sélo a través
de ellas se posibilita una libre actuacién cientifica. Esta facultad del
titular individual del derecho fundamental de poder imponer la obser-
vancia de un principio valorativo pertenece al contenido de dicho de-
recho fundamental, cuya efectividad se ve asi reforzada.

De estos principios se derivaron importantes mandatos al legisla-
dor respecto a la posicién de los profesores universitarios dentro ce la
forma organizativa de la llamada ~universidad grupal» (56), intro-
ducida en la Republica Federal de Alemania con caracter general. En
la medida en que los érganos colegiados constituidos estatalmente tie-
nen que decidir sobre asuntos que inciden directamente en la investiga-
cién y en la ensefianza han de observarse, segan la «sentencia de las
universidades», los siguientes principios:

El grupo de los profesores universitarios ha de ser constituido de
manera homogénea, esto es, de acuerdo con criterios distintivos que
los diferencien claramente de otros grupos.

En caso de decisiones que influyan directamente en la ensefianza le
ha de corresponder al grupo de profesores una influencia decisiva
en consonancia con su especial -posicién. Esta condicion se considera
cumplida cuando el grupo cuente con la mitad de los votos.

En decisiones que afecten de manera inmediata a cuestiones de la
ciencia o del nombramiento de los profesores universitarios se ha de
reservar al grupo de los profesores una influencia de mayor alcance
y determinante.

Ha de excluirse una participacion indiferenciada de los grupos de
empleados no cientificos en asuntos de relevancia desde el punto de
vista de la actuacién cientifica (57).

(58) A diferencia de la Universidad tradicional con la primacia de los catedra-
ticos (Ordinarien-Universitat), la Universidad grupal o estamental parte de la
idea de que los asuntos de la Universidad caen dentro de la competencia decisiva
de todos los miembros de esta corporacién. Con ello se vinculan entre si los gru-
pos de catedraticos, profesores adjuntos, estudiantes y demas empleados que se
encuentran tipicamente en la moderna Universidad de masas. Una forma tipica
de la organizacién de la Universidad grupal lo constituye la composicién tripar-
tita de los 6rganos de deliberacién con representates de los grupos.

(570 Respecto a la constitucionalidad del tripartidismo en las universidades
austrfacas, vid. decisién del Tribunal Constitucional austriaco de 3 de octubre
de 1977, EuGRZ, 1878, p. 7, con anotaciéon de Ermacora, EnGRZ, 1978, pp. 353 y ss.,
y réplica de FrUuaur, EuGRZ, 1978, pp. 385 y ss.
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El legislador puede, ciertamente, introducir en lineas generales el
principio de representacién también en lo que respecta a los profeso-
res universitarios; sin embargo, a todos y cada uno de los profesores
universitarios les corresponde un derecho, garantizado constitucional-
mente en 8l articulo 5.°-3, a ser oidos adecuadamente en la delibera-
cién de las cuestiones esenciales de su especialidad (58).

El Tribunal Constitucional Federal ha perseverado en la linea de
estos principios de organizacién de la universidad grupal federal en
su posterior jurisprudencia (59) a la que se ha ajustado la ley marco
sobre régimen de las universidades, de 268 de enero de 1976, asi como,
con algunas variaciones, las leyes de universidades de los Ldinder (80).

La cuestién de si el articulo 5.°-3 garantiza también un derecho
fundamental de la institucién universitaria a la autonomia académica
se trataréd mas adelante (III, bb).

hh) El principio del Estado social (art. 20.1) en el sector educati-
vo.—Mientras que originariamente se situaban en el centro del interés
constitucional las dimensiones materiales y econémicas del principio
del Estado social, actualmente su significacién es indiscutida también
en lo que atane al sector educativo. El reconocimiento que la Ley Fun-
damental hace del Estado social (art. 20-1) se contempla hoy como
la garantia constitucional primaria de un sector educativo publico
eficaz. Mayores dificultades depara, sin embargo, el trazado de fron-
teras entre la relevancia juridica y politica del principio del Estado
social.

Existe unanimidad en la jurisprudencia —especialmente en la del
Tribunal Constitucional Federal (61)— acerca del extremo de que el
mandato del Estado social sélo contiene, en primer lugar, un mandato
de configuracién dirigido al legislador. Este estd obligado constitucio-
nalmente a llevar a cabo una actividad de politica social pertinente,
rellenando con ello el amplio espacio de la politica educativa. En todo
caso, se pueden deducir del principio del Estado social unas directri-
ces generales para la configuracién del sector educativo en el sentido

(58) BVerfGE 35, 79 (128 y ss.); 43.242 (276) = EuGRZ 1977, 122 (123); 47, 327
(387); S1, 369 (378 y ss.) = EuGRZ 1979, 477 y ss.

(59) BVerfGE 43, 242 (268) = EuGRZ 1977, 122 (123); 47, 327 (387); S1, 389 (379) =
= EuGRZ 1979, 477; BVerf G; decisién del 7 de octubre de 1980 — 1 BvR 1289/79.

(80) Véase apéndice num. 10.

(81) Asif ya BVerfGE 1, 97 (104 y ss.); reiterada jurisprudencia, ver, por ejem-
plo, BVerfGE 41, 128 (155) = EuGRZ 1978, 256 (258); 43, 213 (228); 50, 57 (108) =
= EuGRZ 1979, 215 (221).
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de un nivel minimo impuestoc por la Constitucién. Al Estado le
incumbe el deber juridico de facilitar instituciones educativas suficien-
tes en consonancia con el nivel general de los tiempos. De esta garan-
tia de un sector escolar eficaz no puede deducirse, sin embargo, una
pretensién tendente al establecimiento de determinados centros de
educacién. En todo caso, si podra derivarse del principio del Estado
social un deber de principio del Estado a poner a disposicién un siste-
ma de fomento de la educacién que haga posible la adquisicién de
preparacion por la unica razon de la falta de medidas materiales (62).
Del principio del Estado social por si s6lo no podran derivarse, sin
embargo, pretensiones juridicas accionables a la educacién y al subsidio
material en lo que concierne a la adquisicion de educacion.

El principio del Estado social cobra su especial significado, mas
bien, en conexién con derechos fundamentales concretos que condu-
cen también g pretensiones juridicas accionables (véase arriba articu-
lo 12-1 en conexién con el principio de la igualdad y el mandato del
Estado social —derecho a disfrutar de los servicios educativos organi-
zados por el Estado (83), asi como el articulo 7.°-4 en conexién con el
principio del Estado social— derechoc a subvencién de los colegios pri-
vados) (64).

c) Proteccién judicial de los derechos fundamentales (85)

Segun el articulo 19-4 queda abierta la via de recurso a todo el
que haya sido lesionado en sus derechos por el poder publico. Esto
es valido también para el sector educativo, por lo que los derechos
fundamentales pueden exigirse ante cualquier Tribunal y los derechos
fundamentales de los Ldnder ante los Tribunales del Ldnder respectivo.
Ademas, la violacién de un derecho fundamental de la Ley Fundamen-
tal podra, bajo ciertas condiciones, accionarse, sobre todo, por la via
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional Federal; la
proteccion de los derechos fundamentales garantizados en la Constitu-
cién de los Ldnder (66) estéd encomendada a sus respectivos Tribuna-
les. En caso de una violacion de los derechos protegidos en la Conven-

(62) Véase OpPERMANN: Gutachten, Op. cit., S, C. 24 y ss.

(63) BVerfGE 33, 303 (331 y ss.).

(84) BVerfGE 27, 380.

(85) Consultar aqui también el informe de 1978, op. cit., p. 429.

(68) Sin embargo, un recurso de inconstitucionalidad (a nivel de Land) est&
previsto solamente en algunos Estados federales; por ejemplo, en Baviera {véa-
se art. 120 de la Constitucién bavara),
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cibn Europea de los Derechos del Hombre (incluido el protocolo adi-
cional) el ciudadano afectado podra dirigirse a la Comisién Europea
de Derechos del Hombre (art. 25 de la Convencion de Derechos del
Hombre) que puede poner en marcha un procedimiento ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos del Hombre (art. 48). La comptencia de la
Comisién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre
ha sido reconocida en el afno 1955 por la Republica Federal de Ale-
mania.

2. El derecho fundamental a la educacion como derecho social

a) La regulacién en Ley Fundamental

Aunque la Ley Fundamental no contiene expresamente un derecho
fundamental especifico a la educacién, se han emprendido intentos
en la literatura (menos en la jurisprudencia) de derivar una preten-
siébn semejante, con caracter de derecho fundamental, a partir de al-
gunos preceptos de dicha Ley. Estos intentos no obtuvieron, sin em-
bargo, un resultado satisfactorio.

El articulo 12-1 de la Ley Fundamental (en conexién con el art. 3.°-1J,
que bien puede designarse como punto de partida de tales intentos,
parece conceder, ciertamente, al ciudadano particular un derecho al
acceso en igualdad de condiciones a los centros publicos de ensefianza
dentro del marco de las capacidades existentes. Sin embargo, no se
puede deducir de aqui un derecho global a la educacién. EKKEHARD
SteIN (87), W. THIEME (68), y R. WiMMER (69) intentaron derivar una
pretensién similar del derecho al libre desarrollo de la personalidad
protegido en el articulo 2°-1. También el Tribunal Administrativo
Federal, en la sentencia 47, 202 (208), hablé incidentalmente de un dere-
cho a la educacién que corresponde a los nifios por razén del articu-
lo 2°-1 de la Ley Fundamental, si bien no fundamenté dicha asevera-
cién. Esta opinién, sin embargo, no resulta convincente dado el caracter
subsidiario de este precepto y a su triple limitacién. Fundar en el
articulo 6.°-2 de la Ley Fundamental un derecho de los padres frente
al Estado a la educacion de sus hijos (70), significaria transformar en

(87) Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule, en: Schule und
Gesellschaft, Neuwied-Berlin, 1867, pp. 38 y ss.

(68) JZ 1859, p. 265 (269).

(69) RdJB 1970, p. 85 (66).

(70) Cfr. Friedrich KremwN, Zum Recht auf Bildung und Erziehung, en: Klein-
Fabricius, Das Recht auf Bildung und seine Verwirklichung im Ballungsraum,
Stuttgart, 1889, p. 7 (19).
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su contrario el sentido de este derecho fundamental. Segun otra opi-
nién (71), una pretensiéon asi debe apoyarse en el principio del Estado
social. Sin embargo, como ya se ha expuesto méas arriba, no puede
deducirse de un modo inmediato ningun tipo de pretensiones indivi-
duales de esta determinacién del fin del Estado de la Ley Fundamental.

b) Garantias contenidas en las Constituciones de los Lander

La trascendencia juridica de los articulos de las Constituciones de
los Ldnder, que contienen expresa o implicitamente un derecho a la
educacion (véase arriba II, 2, b, y apéndice 3), esta sometida a discu-
siébn. Una parte de los comentaristas de las Constituciones de los Ldn-
der sostienen que de lo que se trata en ultima instancia es, tan soélo,
de meros programas y directrices dirigidos al legislador (72). Mantie-
nen esta opinién siguiendo aquélla ya defendida respecto a los articulos
educativos de la Constitucion de Weimar, especialmente con respecto
a las Constituciones de los Ldnder que se promulgaron antes de la
entrada en vigor de la Ley Fundamental. Por otra parte, la doctrina
mas reciente (73), basandose en las formulaciones inequivocas de los
preceptos constitucionales, mantiene la opinién de que se trate de un
derecho de vigencia inmediata que concede al particular un derecho
publico subjetivo a la educacién y a la ensentanza (74). Esta concepcién
se puede defender desde la perspectiva que brinda el articulo 28 de
la Ley Fundamental; sin embargo, con ello no se dice nada sobre
el contenido y la trascendencia de estos preceptos.

c) Contenido y dmbito de un derecho social a la educacion

Como sucede siempre en el caso de derechos fundamentales de
caréacter social, la regulaciéon de detalle del contenido depara, también
aqui, grandes dificultades. Un derecho a la educacién, entendido como

(71) Véase, por ejemplo, M. AseLein: Recht auf Bildung, DOV 1967, p. 375 (377).

(72) Véase GoeeL: Die Verfassung des Landes Baden-Burttemberg, 1953, p. 37;
Spreng-Birn-Feuchte, Verfassung des Landes Baden-Wurttenberg, 1854, p. 69; Na-
wiasky-Leusser. Die Verfassung des Freistaates Bayern, 1948, p. 209, y Vogels, Ver-
fassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 1851, pp. 41-42.

(73) Véase ABELEIN, op. cit., p. 378; Friedrich Klein, op. cit., p. 9; Wallerath,
RdJB 1972, 128 (133); Heymann 1 Stein, A6R 97 (1972), 185 (180 y ss.), J. L.-R. Ren-
ter, DVBL. 1874, p. 7 (24).

(74) Asf, ya Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2.° edicién, 1983, p. 71, y Peters, Eiternrecht, Erziehung, Bildung und
Schule, en: Die Grundrechte, tomo IV, 1, 1860, pp. 400 y ss.
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la «pretensién del individuo a una oferta educativa ajustada a sus
motivaciones personales» (75), no podra ser, por su propia naturaleza,
ilimitado. En la medida en que una pretensién como ésta no queda
limitada de antemano a la oferta educativa presente, estd sometida,
sin embargo, «a la reserva de lo posible, en el sentido de lo que el
individuo puede reclamar razonablemente de la sociedad- (78). Ello
debera ser enjuiciado, en primer lugar, por el legislador bajo su pro-
pia responsabilidad, quien ha de contemplar en su manejo del presu-
puesto otros intereses de la comunidad y tener en cuenta, segun el
precepto expreso del articulo 108-2, las exigencias del equilibrio eco-
némico general.

De los derechos de libertad, mencionados anteriormente en el apar-
tado III, 2, @ y b, que al mismo tiempo representan principios consti-
tucionales de supremo rango, en conexién con el principio general
de la igualdad y, especialmente, con el principio del Estado social, se
puede, sin embargo, derivar un mandato constitucional vinculante
dirigido a la Federacién y a los Ldnder (al legislador de la Federacion
y a los de los Linder) de crear los establecimientos necesarios en el
sector educativo y concederles ayudas a fin de lograr un nivel educati-
vo apropiado de la poblacién. La cuestiéon, altamente compleja, de por
qué via y con qué medios puede alcanzarse este objetivo han de res-
ponderla en primer lugar los 6rganos estatales. En atencién a las
situaciones facticas de los objetivos concretos y de su prioridad, asi
como a los medios financieros disponibles existen distintas solucio-
nes. La decisién en torno a este extremo, que frecuentemente reque-
rir4 compromisos, pertenece, segun el principio de la democracia, a la
responsabilidad del legislador. La exigencia de que el Estado, en vir-
tud de este mandato constitucional, ha de posibilitar, en todo momento,
la educacién deseada por cada individuo, conduce a una mala inter-
pretacién de la libertad, a todo lo cual también se desconoceria que
la idea del caracter ilimitado de las pretensiones del individuo es in-
compatible con la del Estado social cuando ello tiene lugar a cos-
ta de los intereses comunitarios. Si el Estado cumple o no el mandato
constitucional es algo que resulta examinable en el plano de la juris-
diccién constitucional en base al criterio de que a los 6rganos estata-
les sélo se les podra recriminar una transgresién evidente de semejan-
te mandato (77). Derechos subjetivos individuales de caracter inmediato

(75) J. RICHTER, op. cit., p. 180.
(78) Véase BVerfGE 33, 303 (333).
(77 BVerfGE 33, 303 (333); ademaés, 4, 7 (18); 27, 253 (283); 36, 321 (330).
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se fundamentan concretamente en las leyes dictadas por el legislador
en cumplimiento de este mandato constitucional. Mas alla. de esto,
sin embargo, al desarrollar el mandato constitucional pueden surgir
pretensiones subjetivas (derechos de disfrute) a través de la violacién
de derechos fundamentales relevantes para la educacién en conexién
con el principio de la igualdad y con el principio del Estado social. Es
en este marco como, desde la perspectiva de la actual situacién cons-
titucional, se garantiza un derecho subjetivo inmediato del individuo
a la educacion.

d) Los centros de ensenanza publicos (panoramica del sistema es-
colar y educativo en la Republica Federal de Alemania)

A partir del ano 1965 se observa una enorme extensién cuantitativa
del sector de la ensefianza escolar y universitaria en la Republica
Federal de Alemania, sector que en su condicién de mediador princi-
pal del bien educacién representa tradicionalmente un sistema cerrado
en si mismo. Los centros de ensefianza no universitarios (Schulen) se
estructuran segun las vias formativas en tipos y formas de escuelas,
que a su vez se subdividen en especialidades. Las escuelas y los tipos
de escuelas se dividen en las de tipo de formacién general y las de
formacion profesional. A la primera categoria pertenecen: la escuela
béasica (Grundschule), la escuela principal (Hauptschulé), la escuela
real (Realschule), el instituto (Gymnasium) y, como forma nueva, la
escuela global (Gesamtschule).

Con la estructuracién eminente de cuilo vertical segin tipos de
escuela, se entrecruza la estructuracién del sistema educativo en ni-
veles escolares, de orientacién, por su parte, predominantemente ho-
rizontal. La escuela basica, obligatoria para todos los escolares, integra
el nivel primario, precedido, a su vez, por una esfera preescolar (jar-
din de infancia). Sigue, como nivel medio, el nivel secundario I (nivel
de orientacién, escuela principal, escuela real, y las clases 5 a 10 de
los institutos) y como nivel superior el lamado nivel secundario II
(nivel superior de los institutos).

Los centros en los que se reunen varios tipos de escuelas se llaman
«escuelas globales» (78). En las escuelas globales integradas se han
fundido, pedagodgica, organizativa y —en lo posible— espacialmente,

(78) La «Gesamtschule» se encuentra todavia segin un acuerdo de los minis-
tros de Cultura del 27 de noviembre de 1989 en la RFA en la fase de prueba; sola-
mente en Hamburg es, actualmente, escuela regular al lado de las escuelas tra-
dicionales.
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los tipos de escuelas hasta ahora diferenciados, esto es, la escuela
basica, la escuela real y el instituto. La escuela global cooperativa
representa meramente una reunién organizativa de estos tres tipos.

Existen, ademas, escuelas de formacién profesional, escuelas espe-
ciales para nifos y jovenes impedidos, pero capacitados para la edu-
cacién, y escuelas especiales de segunda via educativa para personas
que ya estan trabajando.

aa) Formacion en la edad preescolar (ambito elemental).—Antes
de los inicios de la ensefianza obligatoria (al cumplir los seis anos) los
nifos pueden asistir voluntariamente a jardines de infancia creados,
asistidos y financiados fuera de la estructura escolar como institucio-
nes pedagégicas auténomas por los municipios, organizaciones ecle-
siasticas o sindicales y por personas privadas, la mayoria de las veces
con subsidios del Estado.

bb) Nivel primario (escuela bdsica).—La formacién escolar (79)
comienza en la escuela basica obligatoria y comun para todos. La asis-
tencia a esta escuela tiene una duracién de cuatro afnos (seis en Ber-
lin). Entre sus misiones figura el introducir a los nifios en las letras y
nuameros y en la escritura, la lectura y el calculo elemental de manera
segura y desenvuelta.

cc) Nivel secundario I y Il (escuela principal, escuela real €
instituto) —Los tipos de las escuelas del nivel secundario no estan
distinguidos de una manera total y admiten maultiples trasvases. Los
cursos 5.° y 6.° del nivel secundario I forman en algunos Ldnder los
llamados niveles de orientacion, fomento u observacién. El transito de
los escolares de la escuela basica a las escuelas medias estéd regulado
en los Linder de manera diferente. La asignacién a los tipos de escue-
las tiene lugar, generalmente, tras la conclusién del curso 4.°—0, en su
caso, del escaléon de orientacion—sobre la base de informes escola-
res, pruebas y examenes de admision.

— La escuela principal (Hauptschule):

La escuela comprende los cursos 5.° a 9.° (se experimenta con la
introduccion de un décimo curso). Trata de ofrecer una forma-
cién en lineas mas exigentes que la antigua escuela popular. En
ella se ensefla ya un idioma extranjero. Encuentra su continua-
ci6én en la formacion profesional, que puede realizarse con asis-

(79) La ensefanza obligatoria dura en todos los Estados federales nueve afos.
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(80)

tencia simultanea a escuelas de formacion profesional o con
asistencia a escuelas de formacion profesional a tiempo com-
pleto.

La escuela real (Realschule):

La escuela real (seis o cuatro cursos) proporciona un material
educativo superior en cantidad y calidad al de la escuela prin-
cipal. Su conclusion, la llamada «madurez intermedia» (bachi-
llerato elemental), abre la via para las profesiones de nivel
medio de la vida econémica, administrativa y social con la asis-
tencia simultdnea a escuelas de tormacién profesional y con la
posibilidad, ademas, en el caso de las escuelas de tiempo com-
pleto de formacién profesional, de ingresar interiormente en
escuelas profesionales superiores. En la escuela real se enseiia
de modo obligatorio un idioma extranjero, siendo optativo el
aprendizaje de un segundo idioma.

Instituto (Gymnasium, nivel secundario I y I:

El Instituto (centro docente no universitario de mayor nivel)
capacita para asistir a las escuelas superiores. Prapara para
los estudios cientificos y para profesiones que, sin precisar
una carrera universitaria, requieren elevados niveles de exi-
gencia. El Instituto estd4 estructurado en nueve o siete cur-
sos. El de nueve cursos comienza, sobre la base de la escuela
basica, en el 5.° ano de escolaridad. El de siete clases comienza
después del nivel de orientacién. Ambas formas conducen, tras
un total de 13 cursos escolares, al examen de madurez (bachi-
llerato superior). Con la reforma del escalén superior (80) se
ha transformado el sistema de los cursos 11 a 13 en un sistema
diferenciado de cursos fundamentales y cursos practicos; la
reformea persigue la idea de la necesidad de una concentraciéon
de la transmisién de conocimientos en la instruccién impartida
en las escuelas. Apartandose de la antigua «madurez universal»,
en el nivel superior se ofrecen, pues, diversas vias formativas
con sus propios focos principales (81).

Respecto a los problemas constitucionales de esta reforma, véase BVerfGE

45, 400 = EuGRZ 1977, 349 y ss., y 53, 185 = EuGRZ 1980, 327 y ss.

(81)

La reforma de la ultima fase del «Gymnasiums se basa en un acuerdo de

la conferencia de los ministros de Cultura sobre la nueva reforma de la configura-
cién de la fase superior del «Gymnasium» en el nivel secundario II del 7 de julio
de 1972
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dd) El sector universitario (dmbito terciario) —Las escuelas supe-
riores sirven para el fomento y el desarrollo de las ciencias y de las
artes. El estudio en la universidad prepara para actividades profesio-
nales que exigen la puesta en practica de conocimientos cientificos y
métodos o la capacidad de creacién artistica. Se distinguen los si-
guientes tipos de centros de ensefianza superior: escuelas superiores
cientificas, escuelas superiores artisticas y escuelas superiores espe-
cializadas (Fachhochschule). Las escuelas superiores cientificas son:
las universidades, las escuelas superiores de teoclogia y pedagogia y
las escuelas superiores globables (Gesemthochschule). El estudio en
las universidades, escuelas superiores de teologia y pedagogia y en las
ramas de estudios cientificos de las escuelas superiores globables pre-
suponen la madurez universitaria (sea la general, sea la vinculada a
una especialidad). Las universidades, con inclusién de las universidades
técnicas y las escuelas técnicas superiores, ofrecen estudios de espe-
cialidades cientificas que tienen, por regla general, una duracién de
cuatro o cinco anos. Las universidades globales retinen estudios pro-
pios de universidades y de escuelas superiores especializadas y, en
parte, también, de caracter artistico. En ellas los planes de estudio
pueden estar integrados o separados segun los diversos tipos de las
escuelas superiores conjuntadas en su seno, llamandose en este caso
escuelas superiores globables cooperativas. Las escuelas superiores
especializadas abarcan, en su mayor parte, las antiguas escuelas de
ingenieros y las escuelas técnicas superiores; la asistencia a ellas pre-
supone la madurez en la especialidad. Las escuelas superiores artis-
ticas son escuelas superiores para las artes plasticas, musica, cine y
televisién; las condiciones para su ingreso son diversas. En la Republica
Federal de Alemania existen hoy 328 centros de ensenanza superior,
contando con los centros adscritos (Zweigstellen). Entre estos centros
se cuentan las 54 universidades con sus cinco centros adscritos. Asis-
ten a ellos mas de un millén de estudiantes (exactamente, 983.600, en
1979). Especiales problemas se plantean en carreras con capacidades
de ingreso limitadas (82).

ee) La ensefianza de formacion profesional—La escuela profe-
sional es una escuela simultaneada con el trabajo para jovenes que
después de cumplir su escolaridad obligatoria general se encuentran
en la primera fase de su formaciéon profesional o en una relacién de

(82) Veéase arriba apartado III, 2, B), ee), numerus clausus.
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trabajo (sistema dual). En atencién a la formacién facilitada por los
propios empresarios, y llevada a cabo segin los principios de la ley
de formacidén profesional, la escuela profesional, frente a todos los
otros tipos de escuelas, es, principalmente, una escuela de tiempo
parcial. La duracién de la obligaciéon de escolaridad suma tres afios,
impartiéndose por semana de seis a doce horas de clase. En lugar de
la ensenanza a tiempo parcial simultaneada con la actividad laboral
también puede impartirse —en alternancia con la preparacion recibi-
da en €l seno de la empresa 0 en un marco mayor— una ensefianza
de jornada completa impartida en bloque en periodos de tiempo pla-
nificados oportunamente. La escuela profesional, estructurada segun
ramas y oficios, conduce a certificados que cualifican para la pro-
fesién.

Existen, ademas, escuelas profesionales de tiempo completo (escue-
las profesionales basicas, escuelas profesionales de profundizacién, al-
tas escuelas profesionales, altas escuelas especializadas, escuelas e
institutos profesionales especializados en distintas ramas) que condu-
cen a diversos certificados y cualificaciones especializadas en una
rama.

ff) Escuelas de educacion especial.—Las escuelas de educacién es-
pecial tienen la funcién de ensefiar y educar a nifios y jévenes minus-
validos que no pueden participar en los cursos generales y hacerlo
en aplicacién de medios pedagoégico-terapéuticos, en consonancia con
su condicion de minusvalidos.

Los escolares que se encuentran sujetos a tratamiento hospitalario
reciben, en caso de necesidad, ensefianza individual (la llamada asis-
tencia doméstica o de hospital). Frecuentemente, las escuelas de edu-
cacién especial estan vinculadas a residencias o instaladas en dichos
establecimientos. Por lo general, se trata de tipos especiales auténomos
de escuelas elementales o principales.

gg) Enserianza de segunda via.—La segunda via educativa esta
abierta a personas capacitadas y con experiencia profesional, a las
cuales les faltan los certificados y cualificaciones para el acceso a
profesiones de nivel superior o para el acceso a la universidad. A tal
fin sirven la llamadas escuelas profesionales de profundizacién (Be-
rufaufbauschulen) y las altas escuelas profesionales (Berufsoberschu-
len), las escuelas especializadas, las escuelas profesionales y las es-
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cuelas nocturnas. Dentro de esta segunda via figura también la
educacién a distancia.

hh) La ensenanza de los adultos (formacion permanente) (83).—
La ensefianza permanente de los adultos ocupa, actualmente, un pues-
to fijo en el sistema educativo publico (84). Tiene como objeto la con-
tinuacién y reanudaciéon del aprendizaje organizada una vez que ya
se ha concluido una primera fase educativa (mas o menos extensa) y
abarca tanto la formacién complementaria profesional (perfecciona-
miento y readaptacién profesional), como la formacion no profesional,
esto es, por ejemplo, la formacion general, la formacién politica y la
preparacién de los vocales de las representaciones sindicales y simi-
lares. Conforme g ello, el ambito de la formacién permanente se en-
cuentra profundamente desperdigado organizativamente. Segin en-
cuestas representativas en relacién con algunos Ldnder, se estima que
hoy, en el curso de un afo, participan en los cursos publicos de edu-
cacién permanente alrededor de 15 millones de adultos. A esta forma-
lizacién se suman, también, los cursos de educaciéon permanente orga-
nizados por las empresas privadas para sus trabajadores. La oferta
educativa en el sector de la educacidén permanente esta planificada y
realizada por diversidad de instituciones. Las instituciones de mayor
importancia, tanto por el numero de participantes como por su propia
oferta, son las llamadas universidades populares.

Un signo tipico de este sistema lo es el hecho de que los centros
de ensefianza general y las universidades constituyen, casi exclusiva-
mente, un asunto propio del Estado. Recientemente los centros de en-
sefianza privados en el nivel secundario de los institutos también han
adquirido alguna significacién. Las escuelas de ensefianza elemental
de caracter privado estan autorizadas solamente de modo excepcional
y bajo estrictos requisitos (art. 7.°-5 de la LF). No existen, sin embargo,
universidades privadas (85).

(83) Cfr. W. Gernerr: Das Recht der Erwachsenenbildung als Weiterbildung,
Munich-Basilea, 1975.

(84) Véase Consejo alemén de la educacién (Deutscher Bildungsgrat), Emp-
fehlungen fur das Bildungswesen Stuttgart, 1980.

(85) Los titulares de las Universidades auténomas de Teologia son las institucio-
nes aclesiasticas.
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3. Garantia de la participacion en la oferta educativa

a) El sistema publico de subvenciones (86)

El sistema de instituciones educativas expuesto ofrece al invidiuo
multiples oportunidades para una educacién en consonancia con sus
dotes e inclinaciones. Sin embargo, ya en relacién con los problemas
sociales surgidos tras la Primera Guerra Mundial, se extendié la opi-
nién de que no era suficiente crear y promover centros de ense-
flanza (ayuda institucional), sino que desde el punto de vista de la
igualdad de oportunidades se deberia, adema4s, ayudar, en su caso, al
individuo. Con ello se inici6 una ayuda a la educacién que, o bien se
realizaba de manera global mediante subvenciones para gastos de
material escolar y viajes, ofreciendo ventajas iguales para todos, o
bien se preveia como una ayuda material al individuo. Hoy, el Estado
concede, en casi todos los niveles, gratuidad de las cuotas escolares
y tasas de estudios y del material de aprendizaje, junto con un sistema
de ayuda material a la formacidon, a través del cual se facilita
la asistencia a los centros de ensefianza también a aquellos grupos
de la poblacién que disponen de escasos medios econémicos. Ademas,
a través de diversas leyes se conceden al individuo, bajo determinadas
condiciones subjetivas, pretensiones juridicas a ayudas estatales para
su formacion. Unicamente la conjunciéon de ambos sistemas garantiza,
juridica y facticamente, una pretensién juridica a la educacién reali-
zable de la manera mads igualitaria posible por todos los grupos de
la poblacién.

La Ley Federal sobre el fomento individual de la formacién, en
su versiéon de 2 de abril de 1976, prevé una ayuda general a la for-
macion que concede a cada aleman una pretension juridica a que
se le subvencione una educacién que corresponda & sus inclinaciones,
dotes y rendimientos a traveés de becas y, en determinadas circunstan-
cias, de préstamos. El circulo de los beneficiarios se fija mediante de-
terminados baremos, con consideracion a la situacion econdémica fami-
liar. Esta ley ha significado un paso importante en direccién a la

(88) Cfr. H. MENke: Die Rechtsanspriiche auf Bildungsférderung nach dem
Bundesausbildungsférderungsgesetz und nach dem Arbeitsférderungsgesetz, Ber-
lin, 1975.
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realizacion de las condiciones financieras para la igualdad de oportu-
nidades en el sector educativo. La ley sobre promocion de licenciados,
de 2 de septiembre de 1971, con una finalidad de ayuda limitada, prevé
la concesién de becas «para la promocién de los cientificos, especial-
mente de la nueva generaciéon de profesores universitarios».

Otro tipo de ayuda a la formacién lo concede la ley sobre promo-
cién del trabajo de 28 de junio de 1969. El punto fundamental de esta
ley reside en la promocién de la formacién y educacién permanente
profesional y de la adaptaciéon profesional (arts. 33 y ss.), asi como
en la ayuda a la formaciéon profesional de los minusvalidos (rehabi-
litacién profesional, arts. 56 y ss.). Hay que anadir, ademas, nume-
rosos conceptos juridicos que se refieren a especiales objetos de injus-
ticia social y desigualdades, como, por ejemplo, la promocién de la
formacion de acuerdo con la ley federal de asistencia a mutilados de
guerra y a sus familiares (también para mutilados del servicio mi-
litar), la ley sobre compensacién de cargas (art, 302, compensacion
de las consecuencias bélicas materiales de los mutilados), la ley de
repatriados y la ley sobre ayuda a presos. También hay que men-
cionar las ayudas que se llevan a cabo de acuerdo con el plan fede-
ral de la juventud, las ayudas especiales a través de los ministe-
rios federales, ayudas a cargo de los presupuestos de los Ldnder (por
ejemplo, la ley bavara de promocién de superdotados), ayudas a través
de las fundaciones publicas, asi como instituciones de promocién de
los adultos mejor capacitados que muchas veces reciben subvenciones
a cargo de los presupuestos federales.

Finalmente, como supuesto suplementario entra en consideracién
unag pretensién a la promociéon de la educacién, en conformidad con la
ley federal sobre auxilio social, cuando no sea aplicable ningun otro
supuesto de ayuda (art. 2.° de dicha ley).

Una imagen de la extensién de los gastos del Estado Federal, de
los Ldnder y de los municipios con relacion al sector educativo lo
facilita el siguiente cuadro resumen recogido de la publicacion «Grund-
und Strukturendaten 1980/1981», p. 182, del ministro federal de Edu-
cacién y Ciencia (87):

(87) Gastos netos.
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PRESUPUESTO SECTOR EDUCATIVO

(Gastos sector educativo Estado Federal, Lander y Municipios en millones

de marcos)
(GASTOS SECTOR EDUCATIVO
8 IZiStl?'t:uCi?n' Uni . P "
mbi - nmv 1- n .
ANO Total mggxtal? !gdix- Escuelas dic:e{: c?o’?lp&fia Megédas d;%?::i;ln
cag;l:re:’(;r?zs Eyscuelazfs formacién| promocién ve:tigz.cir:‘)n
juventud

1865 15876 814 10.209 3.541 293 385 634
1966 16.870 656 11.089 3.720 300 492 733
1967 17.825 656 11.522 4.023 308 549 769
1968 19.071 674 12.259 4.427 328 547 836
1969 22,152 763 14,047 5.282 367 708 987
1970 27.808 902 16.572 6.873 576 1.532 1.153
1971 34,735 1.153 20.722 8.431 679 2.397 1.354
1972 39.117 1.452 22.480 0.441 779 3.390 1.585
1973 44.450 1.733 26.102 10.688 934 3.227 1.768
1974 52.552 2.304 30.692 12.834 1.338 3.404 1.982
1975 58.718 2.299 33.013 13.585 991 4.258 2.570
1976 57.994 2.514 33.792 13.781 1.209 3.959 2,739
1977 &8 80.279 2.543 35.284 14.225 1.329 4.074 2.824
1978 8 64.231 2921 37.499 14.639 1.713 4.367 3.045
1979 88 69.200 3.280 39.870 15.930 1.950 4.840 3.340
1980 88 73.900 3.830 42200 16.600 1.970 5.360 3.660

b) Proteccion jurisdiccional en el sector educativo

También aqui hay que partir de la garantia jurisdiccional del ar-
ticulo 19-4, que garantiza, principalmente, la via de recurso a todo el
que haya sido lesionado en sus derechos por el poder publico. Dado
que, normalmente, en el sector educativo se tratara de actos de la
Administracion, la ley sobre la organizacién de los Tribunales Con-
tencioso-administrativos ha establecido, para la mayoria de los casos
de litigio, la posibilidad de una demanda ante el Tribunal Contencioso-
administrativo (89). A través de dicha demanda se podré solicitar la
anulacién de un acto administrativo (accién de anulabilidad) o exigir

(88) Resultado provisional, parcialmente valorado. Fuente: Comisién Federacién
—Lénder para la planificacién de la educacién.

(89) De acuerdo con el articulo 4.011 de la Ley de lo contencioso-administrativo
(Verwaltungsgerichtsordnung) queda la via de lo contencioso-administrativo en
todo lo contencioso de carécter juridico-publico no constitucional, en cuanto lo con-
tencioso no esté sometido a otro tritunal por otra Ley federal.
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la condena a que se dicte un acto administrativo rechazado u omitido
(accién de obligacién, art. 42 de dicha ley). El demandante podra rea-
lizar también sus derechos a través de la accién constitutiva o la
accién condenatoria (por ejemplo, la reclamacién de sus derechos de
disfrute) o exigiendo la declaracién de existencia o inexistencia de una
relacién juridica o la nulidad de un acto administrativo (art. 43). Ade-
mas, para el examen de normas reglamentarias, con rango inferior a
una ley regional, se puede promover un procedimiento abstracto de
control de normas, conforme al articulo 47 de la precitada ley, en
cuanto tal procedimiento se halle previsto en el Derecho regional co-
rrespondiente. Los tribunales de lo contencioso-administrativo han
elaborado en el ambito de la educaciéon una amplia jurisprudencia que
protege al lesionado en sus derechos (90).

Tampoco en la relacién escolar la garantia jurisdiccional se halla
sometida a limitaciones fundamentales. Los actos de los organismos
escolares, que tengan como objeto la imposicién de la ensefianza obli-
gatoria o la terminacién forzosa de una relacién escolar, afectan a
la situacién juridica de cada alumno y son, por tanto, impugnables
como actos administrativos. Lo mismo rige con respeto a las decisiones
administrativas que niegan el acceso a un centro de ensefianza (91).

También es procedente la via administrativa en caso de litigio
sobre el contenido y configuracién de la instruccién.

Es objeto de discusién, sin embargo, cudndo existe en este sector
una lesiéon de relevancia juridica que legitime para recurrir. El Tri-
bunal podra examinar los contenidos de la ensefianza con vinculacién
confesional, la ensenanza de educacidon sexual (92) y de la educacién
politica. El tipo de la demanda corresponderé, normalmente, al de la
acciéon de omisién. Las garantias jurisdiccionales en el sector de los
examenes se caracterizan por sus numerosas particularidades (93).

4. Influencia de otros derechos fundamentales en el sector educativo

La mayor parte de los derechos fundamentales repercuten en el sec-
tor educativo. Hay que mencionar, especialmente, el derecho garanti-
zado en el articulo 5.°-1 de la Ley Fundamental sobre la libertad de

(90) Cfr. Niehues, Schul- und Priufungsrecht, Schwiftewete ler en Neue Juristi-
sche en Wochenschrift, num. 27, Munich, 1978, con varias indicaciones de juris-
prudencia.

(1) BVerwGE 5, 153.

(92) Véase BVerfGE 47, 46 = EuGRZ 1978, 57 y ss.

(93} Véase apéndice num, 11.
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expresion, que no protege, tan sdlo la libertad de expresién como tal,
sino también la actividad espiritual a través de la expresion de la opi-
nién, muy importante, precisamente, para el sector educativo (94). Este
derecho fundamental, que garantiza una de las formas mas directas
de expresion y que se encuentre entre los derechos fundamentales mas
importantes, tiene un especial significado para la adquisicién de educa-
cién. Del articulo 5.°-1 se derivan consecuencias para la situacién juri-
dica del estudiante, incluidas en la jurisprudencia bajo el concepto de
«libertad de aprender» (95). En base a la libertad académica de apren-
der, les corresponde a los estudiantes el derecho a determinar auténo-
mamente la configuracion de sus estudios y a participar en las clases
de los centros académicos de ensefianza. No obstante, la libertad de
aprender tiene su limite en la libertad de ensenanza e investigacion
de los profesores, garantizada en el articulo 5.°-3. La realizacién del
derecho a la libre expresion de la opinién conlleva la posibilidad de
adquirir suficientes informaciones. En todo caso, el derecho garantizado
en el articulo 5.°-1 de la Ley Fundamental a informarse sin trabas en
las fuentes accesibles a todos (libertad de informacion), estd considera-
do como un derecho fundamental autonomo del mismo rango que la
libertad de opinién y de prensa. Como ha senalado el Tribunal Consti-
tucional Federal, la libertad de informacién contiene un componente
de caracter juridico individual derivado de los articulos 1.° y 2.°-8 de la
Ley Fundamental. Pertenecen a las exigencias elementales del hombre
el informarse en tantas fuentes como sea posible, ampliar los propios
conocimientos y desarrollarse, asi como persona (896).

Ademaés, hay que mencionar los derechos fundamentales de la li-
bertad de reunion (art. 8.° de LF) y de la libertad de asociacién (art. 9.°
de la LF), imprescindibles para la realizacion de oportunidades en el
sector educativo y que han de ser considerados por el legislador en la
regulacién de este sector.

(94) BVerfGE 7, 198.
(95) Véase OVG Hamburgo, NJW, 1977, 1.254, y NJW 1978, 1.395.
(88) BVerfGE 27, 71 (81).
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5. Repercusién de los derechos fundamentales en la configuracién de
las relaciones juridicas especiales en los centros publicos de en-
serianza

a) La reserva de ley en el sector escolar

La doctrina tradicional vio en las instituciones publicas una espe-
cial relacién de dependencia entre el usuario de la institucién y la Ad-
ministracién publica que se entendié como una «relacién especial de
sujecion» con unag limitacién auténoma implicita de los derechos funda-
mentales. Con ello, le queda a la Administracién un amplio margen
para limitar los derechos fundamentales a través de normas admi-
nistrativas.

Esta figura juridica de la relacién especial de sujecién, que ha sido
calificada como relicto del Estado absoluto de policia y del bienes-
tar (97), e incompatible con el actual concepto de un Estado de Dere-
cho, ha sido abandonada por la jurisprudencia y la doctrina. El Tribu-
nal Constitucional Federal ha declarado, en una sentencia de 14 de
marzo de 1972 (98), que contradice a la amplia vinculacién del poder
publico para con los derechos fundamentales, el que éstos puedan ser
limitados discrecionalmente en la relacién especial de sujecién. Conse-
cuentemente, ha cambiado también la apreciacién juridica de las rela-
ciones de las instituciones en el sector educativo. Abandonando la doc-
trina tradicional de la relacién especial de sujecién, los Tribunales
exigen, cada vez en mayor medida, disposiciones legales para la regula-
cién de las medidas «esenciales» en el sector de la ensefiaza escolar (99),
sobre la base siempre de los principios del ordenamiento democratico-
constitucional: dada la creciente trascendencia de la educacién escolar
para la totalidad de la comunidad y de sus ciudadanos, el principio de
legalidad se debera extender, también, al sector escolar, principalmente
porque aqui se entremezclan confusamente los tradicionales criterios
de la diferenciacién entre lo que es injerencia y lo que es fomento y
proteccién y, porque, ademas, la falta de regulacién dificulta tanto el
entendimiento de las disposiciones actualmente en vigor como la pro-

(97) Consultar A. v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und Staatliche Schul-
tragerschaft, Goéttingen, 1987, p. 14 y ss.

(88) BVer{GE 33, 1 (11).

(89) Véase BVerfGE 34, 185 (192 y ss.), clase de fomento de Hessen; 41, 251
(259 y ss.) = EuGRZ 1976, 146 y ss., Speyer, Kolleg, con maéas indicaciones; 45, 400
(417 y ss.) = EuGRZ 1977, 369 (353), reforma de Hessen del nivel superior («Ober-
stufes); 47, 46 (78 y ss.) = EuGRZ 1978, 57 (65), educacién sexual.
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teccion jurisdiccional del interesado. Del mismo modo, el principio
democratico determina la responsabilidad de propio legislador legiti-
mado democraticamente para la regulacién de las esferas vitales im-
portantes (100). En el sector de relevancia para los derechos funda-
mentales, ~esencial» significa, generalmente, «esencial para la reali-
zacién de los derechos fundamentales» (101). A pesar de este reconoci-
miento fundamental de la reserva de ley en la ensehanza escolar, son
objeto de discusién cuestiones concretas sobre el ambito y limites de
dicho principio. Especialmente, desde el punto de vista pedagdégico, se
advirtié de los peligros de una amplia juridificacién del sector escolar.
Efectivamente, hay que proceder con mucho cuidado en la delimitacion
concreta, pero, hay que llamar aqui la atencién, sin embargo, sobre el
hecho de que las medidas de la Administracién que regulan el compor-
tamiento del.alumno afectan muchas veces a derechos fundamentales,
por lo menos al derecho fundamental de la libertad de acci6n de la
persona (art. 2°-1 de la LF). De todos modos, el mandato dirigido al
legislador de tomar por si mismo las decisiones relevantes en el sector
de los derechos fundamentales, permite ajustar el grado de afectacién
del individuo.

Otro criterio de delimitacién resulta del componente democratico
junto con la cuestion del significado de la regulacién para la comuni-
dad. Al legislador mismo sélo le corresponden las decisiones funda-
mentales. Entre las medidas que se han de reservar al propio Parla-
mento o que, por lo menos, han de ser adoptadas en base a una autori-
zacién parlamentaria con contenido determinado, figuran las normas
sobre ensefianza obligatoria o duracién de la ensefianza, sistema es-
colar de tipo diferenciado o escuelas globales, clausulas de ensayo y
experimentacién, fundamentos de la reforma del grado superior, co-
rrectivos escolares, suspension, expulsién de la escuela, reforma del
contenido de la educacion dandole mayor amplitud (jeducacién se-
xual!), y los principios fundamentales sobre la concesién de plazas de
estudio. No se ha exigido esta intervencién parlamentaria ni para la
introduccién en las matematicas de la teoria de conjuntos, como mera
modificacién de una asignatura tradicional, ni para la planificacién
educativa, ya que sélo vincula a la Administracién.

(100) En esto se ha basado fundamentalmente la conferencia de ministros de
Cultura en la resolucién de 25 de mayo de 1973 sobre la posicién del alumno en la
escuela, previniendo, sin embargo, contra una exageracion de esta exigencia.

(101) BVerfGE 47, 48 (79) = EuGRZ 1978, 57 (85), educacién sexual.
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La legislacién escolar de los Linder ha de adaptarse a estos postu-
lados propios del Estado de derecho, algo que ain no se ha llevado a
cabo en toda su extensidén (102).

b) La garantia de la autonomia académica

Hasta el momento, el Tribunal Constitucional Federal no ha tenido
oportunidad de decidir sobre el extremo de si la garantia de la libertad
de ciencia del articulo 5.°-3 de la Ley Fundamental incluye también
un derecho fundamental de la Universidad (escuelas superiores) a la
autonomia (103), y ello, porque la autonomia académica, esto es, en el
sector que se refiere directamente a la investigacién y a la ensenhanza,
existe facticamente sin ser discutida. Se encuentra reconocida en la
mayor parte de las leyes universitarias de los Linder y garantizada ex-
presamente en la mayor parte de sus Constituciones (104). Sin embargo,
dicha garantia no impide al legislador elaborar otros modelos de auto-
nomia universitaria siempre y cuando respete los principios estableci-
dos en el articulo 5.°-3 de la Ley Fundamental (véase arriba III, 2, ggJ.
De ahi que el Tribunal Constitucional Federal no haya considerado im-
procedente la introduccién de la forma de organizacion de la llamada
universidad grupal (105).

8. Eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales en el sector
educativo

La llamada eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales
se refiere especialmente a la cuestién de si y en qué medida, también
en el marco del derecho privado, se puede reclamar su vigencia (108).
El sector educativo se encuentra situado esencialmente en el sector de
la administracién de prestaciones, es decir, aquellos derechos que el
individuo puede exigir y que se dirigen frente al Estado y no frente a
personas privadas y, de ahi, que las relaciones juridicas en este sector

(102) La «comisién de derecho escolar» del Deutscher Juristentag ha presentado
ahora un proyecto para una ley modelo escolar de un Land, Deutscher Juristentag,
Schule im Rechtsstaat, tomo I, Munich, 1981; ademés, Niehues DVBL, 1880, 12 y ss.,
tomo I, Munich, 1881; ademaés, Niehues, DVBL, 1880, 12 y ss.

(103) Véase BVerfGE 15, 258 (264); 35, 79 (118 y sS.).

(104) Véase apéndice num. 12,

(105) BVerfGE 35, 79 (118 y ss.).

(108) Véase aqui ScHwaBg, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, Mu-
nich, 1971.
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son, generalmente, de caracter publico y no de caracter privado. El
problema del efecto frente a terceros pasa, por ello, con unas sefialadas
excepciones, a un segundo plano. Rige el principio general de que los
derechos fundamentales, en cuanto que contienen principios constitu-
cionales objetivos, influyen en todos los sectores del Derecho. Sin am-
bargo, segun la opinién dominante, del derecho fundamental a la libre
eleccion del centro de formacién no se deriva ningun efecto frente a
personas privadas, por lo que no concede ningin derecho a la creacién
de centros de formacién por terceros (107).

IV. NUEvVOS DESARROLLOS

En lo que respecta a los derechos fundamentales en el sector educa-
tivo no se puede hablar, en este momento, de nuevos desarrollos. La
Comision de Encuesta para la reforma de la Constitucién, instituida por
el Parlamento Federal el 22 de febrero de 1973, y que ya ha concluido
su trabajo (108), no tenia como misién una revision total de la Consti-
tucion, sino que se limité a tratar determinados nucleos de cuestio-
nes entre los que no se encontraban los derechos fundamentales. Ac-
tualmente, no se considera la introduccién en la Ley Fundamental de
un derecho fundamental a la educacién. Cierto es que de la mera posi-
cién en la Constitucién de un derecho fundamental tan significativo
se podria derivar un efecto importante para la politica educativa, pero
como ya indicé SALADIN, con razén, respecto al mismo problema en Sui-
za, un derecho semejante deberia contener un «plus»: deberia ser
configurado con efectos juridicos que fuesen mas alla del actual estado
del Derecho vigente (109). Considerando la situacién juridica en el sec-
tor educativo, esto no parece posible en un futuro préximo. Ademaés,
la necesaria definicién concreta de este derecho fundamental reviviria
la antigua polémica sobre €l concepto de la educacién.

La jurisprudencia sobre los derechos de disfrute en el sector educati-
vo, tampoco se ha desarrollado mucho mas después de las sentencias

(107) Maun, en Maunz-Dﬁring-Heriog-Scholz, Grundgesetz, comentario, articu-
lo 12, num. 4.

(108} Informe final del 9 de diciembre de 1876. Parlamento aleman. Deutscher
Bundestag, 7 Wp. Drucks. 7/5924.

(109) P. SaLapiN: Das Recht auf Bildung, Zeitschrift fur Schweiz, Recht, N. F.,
tomo 90, 1971, p. 111 (143); consultar también JorRG P. MULLER, «Soziale Grundrechte
in der Verfassung», en Referate und Mitteilungen des Schweizer Juristenvereins,
afo 107, 1873, p. 707 (864).
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fundamentales del Tribunal Constitucional Federal scbre la libre elec-
cién del centro de formacién y del Tribunal Federal Administrativo
sobre la subvencién a los centros de ensenanza privados, a finales de
los aflos sesenta y principios de los setenta. Muchas cuestiones relativas
al contenido y limites de tales derechos estan todavia pendientes de
solucién. Ello se debe en parte —como en el caso del sector de los cen-
tros de ensefanza privados— a que también las leyes ordinarias conce-
den derechos de extension evidentemente suficiente. La cuestién del
disfrute garantizado constitucionalmente se presentara tanto mas in-
tensamente cuando tales pretensiones hayan de ser limitadas bajo una
recesion econdmica.

Una reforma fundamental de la Legislacion de ayuda a la juventud
debe definir y concretar de nuevo el derecho a la educaciéon. El pro-
yecto de un Cédigo social —ayuda a la juventud—, que fracasé en la
ultima legislatura del Parlamento Federal, se encuentra ahora en vias
de renovacién.

Efectivamente, se han dictado en los ultimos diez afnos numerosas.
leyes de los Ldnder sobre administracién y constitucién de los centros
de ensefianza. Sin embargo, estas disposiciones son asistematicas y re-
quieren ser completadas. Faltan todavia en los Ldnder codificaciones
globales del derecho escolar, aunque se las espera para los proéxi-
mos anos.

En el ambito universitario se encontraban en un primer plano, en
los afios setenta, las reformas organizativas. En adelante se debera aten-
der sobre todo a] problema de como se educara razonablemente a los
estudiantes nacidos en afios de elevada tasa de natalidad y las posibi-
tidades de éstos para encontrar después de sus estudios una profesion
que no esté muy apartada de su formacién y de sus ideas. Sin embargo,
ésta, es una cuestién que va mas alla del sector educativo. El Estado
esta impedido por la Constituciéon para emprender una intervencion
publica completa del potencial de las capacidades.

Sin duda, el principio de la igualdad de oportunidades en el sector
educativo estd reconocido generalmente. Se discute, sin embargo, si y,
en su caso, en qué manera este principio puede realizarse mejor en las
circunstancias existentes. Problemas especiales para la realizacién de
dicho principio lo constituye la nueva generacién de extranjeros en la
Republica Federal de Alemania.
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APENDICE

1. Competencias federales en el sector educativo

Antes de la reforma constitucional de 12 de mayo de 1969 habia en
lo fundamental s6lo una competencia legislativa concurrente del estado
federal para la formacion profesional extraescolar, competencia deriva-
da del articulo 74, numero 11 (derecho de la economia) y numero 12
(derecho laboral) de la Ley Fundamental. En ella se basé, por ejem-
plo, la Ley de Formacion Profesional de 14 de agosto de 1969. A través
de esta reforma constitucional se han ampliado las comptencias del
estado federal:

a) La competencia legislativa concurrente para la regulacion de
las subvenciones a la formacién (art. 74, numero 13 de la Ley Funda-
mental) que ha servido de base para la Ley Federal sobre promocién de
la formacién profesional, en su redaccién de 9 de abril de 1976.

b) Una competencia legislativa-marco para los principios generales
de la ensefianza universtaria (art. 75, num. 1, a), de la Ley Fundamen-
tal), que ha configurado en lo esencial la ley-marco para la Universidad
de 26 de enero de 1976.

c) A través de los articulos 90, a), y 90, b), de la Ley Fundamental
(tareas comunes de caracter educativo politico), la competencia en
cuanto a una coplanificacién y cofinanciacién en las tareas de los
Léander sobre la construccién de universidades, asi como respecto a la
posibilidad de cooperar con éstos en la planificacién de la educacién en
base a acuerdos administrativos concertados voluntariamente con los
Lénder.

Las demas competencias legislativas y administrativas del sector
educativo corresponden a los Ldnder, que, por su parte, estan vinculados
a la Ley Fundamental y, con ello, especialmente, a los derechos funda-
mentales (art. 1.°, ap. 3, de la Ley Fundamental).

2. Literatura escogida sobre el derecho a la educaciéon

M. ABELEIN: Recht auf Bildung, DOV 1987, pp. 375 y ss.

R. DAHRENDORF: Bildung ist Birgerrecht. Plidoyer fir eine aktive Bil-
dungspolitik, Bramsche/Osnabriick 1965.

M. EL Fas1: Das Recht auf Bildung und Kultur, Journal der Internatio-
nalen Juristenkomission, t. IX, parte II, ed. esp. 1968, pp. 38 y ss.
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K. D. HEyMaNN EKKEHART STEIN: Das Recht auf Bildung. Dargestellt am
Beispiel der Schulbildung, AGR 97 (1972), pp. 185 ¥ ss.

F. KLEIN: «Zum Recht auf Erziehung und Bildung», en Klein/Fabrizius,
Das Recht auf Bildung und seine Verwirklichung im Ballungsraum,
Stuttgart 1969, pp. 7 y ss.

G. Krerscumar: Das Recht auf Erziehung und Bildung, Politische Bil-
dung, 2. ed. 1975, pp. 55 y sS.

TH. Maunz: <Der Bildungsanspruch in verfassungsrechtlicher Sicht»,
en Recht und Staat, t. II, Berlin 1972, pp. 605 y ss.

TH. Maunz: Politische Studien, 1973, pp. 255 y ss. (ed. ampl.).

F. OssenBUHL: Erziehung und Bildung. Ein Bericht liber die Bedeutung
und Interpretation kultureller Grundrechte in der Rechtsprechung
der Oberverwaltungsgerichte, A6R 98 (1973), pp. 361 y ss.

H. Peters: «Elternrecht, Erziehung, Bildung und Schule», en Better-
mann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, t. IV, Berlin 1960, pa-
ginas 369 y ss.

L. R. Reuter: Soziales Grundrecht auf Bildung? Ansdtze eines Verfas-
sungswandels im Leistungsstaat, DVB 1, 1974, pp. 7 y ss.

P. SaLabiN: «Das Recht auf Bildung», en Zeitschrift fiur schweizeriches
Recht, N. F. nam. 90, 1971, pp. 113 y ss.

3. El derecho a la educacién en las constituciones de los Léander.

Constitucion de Baviera de 2 de diciembre de 1946

Articulo 128.

1. Todo habitante de Baviera tiene el derecho a reci-
bir una educacién en consonancia con su capacidad re
conocida y su vocacion.

2. En caso de que sea necesario se debera facilitar a
los dotados, mediante presupuesto publico, la asistencia
a los centros de ensefianza escolar y superior.

Articulo 132.

Para el desarrollo de la ensefianza escolar es nece-
sario tener en cuenta la diversidad de las vocaciones;
para el acceso de un nifilo a una determinada escuela
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sera decisiva su vocacion propia y no la situacién eco-
nomica y social de sus padres.

Articulo 133.

La educacién de la juventud se procurara a traveés
de instituciones publicas. El Estado y los municipios co-
operaran en su creacion.

Constitucion de Bremen de 21 de octubre de 1947

Articulo 27.

Todos tienen, en la medida de sus capacidades, el
mismo derecho a la educacién. Este derecho se garanti-
zara por medio de instituciones publicas.

Constitucion de Renania-Westfalia de 8 de junio de 1950

Articulo 8.°, parrafo 1.°

Todo nifio tiene derecho a la ensefianza y a la edu-
cacién. El derecho natural de los padres a determinar
la educacién y la ensenanza de sus hijos constituye la
base de la educacién y de la enseflanza. La comunidad
estatal se encargara de que la ensefianza escolar respon-
da a las exigencias culturales y sociales del pafis.

Constitucion de Renania-Palatinado de 18 de mayo de 1947

Articulo 31.

Se debera proporcionar a los jovenes una educacién
en consonancia con sus dotes. A los dotados se les faci-
litara la asistencia a las escuelas superiores, y a las uni-
versidades, en caso de necesidad, con medios publicos.

4. Normas de caracter legal ordinario sobre el derecho a la educacién

El articulo 27 del Cédigo Social, parte general, de 11 de diciembre
de 1975, enumera las prestaciones de la asistencia a la juventud:

1. De acuerdo con la legislacién de asistencia a la juventud se
podran reclamar:
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1.° Ayudas para la educacién dentro o fuera del hogar familiar,
antes y después del cumplimiento de la ensefianza obligatoria.

2° Ayudas para la formacion extraescolar y extraprofesional..

3.° Ayudas para prevencién y eliminacién de las alteraciones del
desarrollo.

4°

5.°

2. Son competentes para ello las oficinas de la juventud, que co-
laboraran con los titulares de la asistencia privada a la juventud.

El articulo 1.° de la ley federal sobre la promocién individual de
la formacién (BAFOEG) en su version de 9 de abril de 1976 establece
un derecho al fomento individual de la educacién en consonancia con
las dotes, aspiraciones y rendimientos de cada uno cuando el escolar
no disponga de otra via para asegurar su sustento y su formacién.

Leyes escolares:

Articulo 2°, parrafo 1, frase 1, de la Ley de Escuelas de Bremen,
de 18 de febrero de 1975, posteriormente reformada por la Ley de
24 de junio de 1978:

La escuela debera facilitar a cada alumno la reali-
zaciéon de su derecho a la educacion.

Articulo 1.°, parrafo 1, de la Ley numero 812, sobre la organizacién
de la ensenanza escolar en el Sarre, en su version de 2 de agosto
de 1974, posteriormente reformado por la Ley de 12 de julio de 1978:

La misién de la escuela se determina sobre la base
de que todo joven, con independencia de su nacimiento
y su situaciéon econémica, tendra derecho a una forma-
cién, educacién y ensenanza en consonancia con sus
dotes y aspiraciones y se le debera preparar para la
asuncion de responsabilidades, derechos y obligaciones
que le corresponden en el Estado y en la sociedad.

Articulo 4.°, parrafo 1, de la Ley Escolar de Schleswig-Holstein,
de 2 de agosto de 1978, reformada por la Ley de 8 de noviembre de 1979:

La misidn de la escuela estd determinada por el dere-
cho de los jévenes a una educacién y formacién en con-
sonancia a sus dotes y por el derecho de los padres a
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la ensefianza escolar de sus hijos, asi como por el deber
del Estado de preparar al individuo como ciudadano con
los derechos y obligaciones inherentes.

Las demas leyes de los Ldnder en materia de la ensefianza escolar
ponen de relieve siempre el mandato resultante de la Ley Fundamen-
tal y de las Constituciones de los Ldnder a desarrollar y fomentar las
dotes e inclinaciones del nifio en la escuela, a fin de preparar a los
jovenes para una vida de responsabilidad propia en el Estado y en
la sociedad.

5. El derecho de los padres vy las constituciones de los Liander

Constitucion de Baden-Wurttemberg de 11 de noviembre de 1953, re-
formada recientemente por la Ley de 17 de noviembre de 1970

Articulo 12, parrafo 2.°:

Seran titulares responsables de la educacién en sus
sectores respectivos los padres, el Estado, las comunida-
des. religiosas, los Municipios y la juventud organizada
en sus confederaciones.

Articulo 15, parrafo 3.°:

El derecho natural de los padres a la codeterminacion
de la ensefianza y a la educaciéon de sus hijos debera
ser respetado en la configuracién de la educacién y de
la ensefianza escolar.

Articulo 17, parrafo 4.°:

Los titulares de la educacién han de colaborar a tra-
vés de representantes elegidos en la configuracion de
la vida y del trabajo de la escuela. La regulacién de
detalles se encomienda a la ley ordinaria.

Constitucion de Baviera de 2 de diciembre de 1946, reformada por la
Ley de 15 de junio de 1979
Articulo 126, parrafo 1.°:

Los padres tienen el derecho natural y la obligacién
suprema de educar a sus hijos para la actividad corporal,
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intelectual y espiritual, siendo apcyados en esta tarea
por el Estado y por los Municipios. En cuestiones perso-
nales de la educacién sera determinante la voluntad de
los padres.

Constitucién de Bremen de 21 de octubre de 1947, reformada por la
Ley de 8 de septiembre de 1970

Articulo 23:

Los padres tienen el derecho y la obligacién de educar
a sus hijos como hombres maduros y con capacidad
para desenvolverse en la vida. El Estado y los munici-
pios prestaran la ayuda necesaria.

En cuestiones personales de la educacién decidira la
voluntad de los padres, de acuerdo con la ley; sélo se
podra privar a los padres del derecho a la educacién de
sus hijos en virtud de sentencia judicial.

Constituciéon de Hesse de 1 de diciembre de 1946, reformada por la
Ley de 23 de marzo de 1970

Articulo 55:

Es derecho y obligacién de los padres la educacién
de la juventud segun las creencias comunitarias y capa-
citarlos corporal, intelectual y espiritualmente. S6lo se
podra privar a los padres del derecho a la educacién de
sus hijos en virtud de sentencia judicial y segun lo es-
tablecido en la ley.

Articulo 58, parrafo 6.°:

Los titulares de la educacién tienen derecho a code-
terminar la configuracién de la ensefianza, en tanto no
se lesionen los principios de los parrafos 2.° hasta el 5.°

Articulo 58, parrafo 7.°:

La ley regulard los detalles. Se deberan establecer
las medidas necesarias para que no sean violados en la
escuela los principios religiosos e ideolégicos conforme
a los que los titulares de la educacién desean que sean
educados sus hijos.
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Semejantes disposiciones se encuentran en el articulo 8.°, parrafo 1.°,
articulo 10, parrafo 2.°, de la Constitucién de Renania-Westfalia; en
los articulos 25 y 27 de la Constitucién de Renania-Palatinado; en los
articulos 24, parrafo 1.°, y 26, parrafo 2.°, de la Constitucién del Sarre,
y en el articulo 8.°, parrafos 2.° y 4.°, de la Constitucién de Schleswig-
Holstein.

6. El derecho colectivo de los padres en los Estatutos de centros escola-
res de los Lander

Articulos 55 a 71 de la Ley Escolar de Baden-Wirttemberg, versién
de 23 de marzo de 1976, posteriormente reformada por la Ley de 11 de
diciembre de 1979.

Articulos 68 hasta el 76 y 78 a 83 del Reglamento General Escolar
de Baviera en la redacciéon de 7 de agosto de 1979.

Articulos 39 al 49 de la Ley sobre Estatuto de Centros de Berlin,
en la redaccion de 5 de febrero de 1979.

Articulos 42 al 45 de la Ley de Administracién Escolar de Bremen
de 24 de julio de 1978, reformada por la Ley de 18 de junio de 1979.

Articulos 25 al 34 del Estatuto de Centros de 12 de abril de 1973 de
Hamburgo, posteriormente reformada por la Ley de 4 de octubre
de 1979.

Ley de Hessen sobre la cogestién de los titulares de la educacién
y sobre consejo escolar del <Land» de 13 de noviembre de 1958, poste-
riormente reformada por la Ley de 14 de julio de 1977.

Articulos 89 al 81 de la Ley escolar de Baja Sajonia en la redaccién
de 18 de agosto de 1975, posteriormente reformada por la Ley de 25 de
febrero de 1979.

Ley de Renania-Westfalia sobre la participacién en los centros do-
centes de 13 de diciembre de 1977.

Articulos 32 al 37 de la Ley escolar en Renania-Palatinado de 6 de
noviembre de 1874, posteriormente reformada por la Ley de 2 de julio
de 1980.

Articulos 35 y siguientes de la Ley numero 944 del Sarre sobre la
cogestién y cooperacién en centros de ensefianza de 27 de marzo de
1974, reformada por la Ley numero 1.122, de 19 de marzo de 1980.

Articulos 88 al 93 de la Ley escolar de Schleswig-Holstein de 2 de
agosto de 1978, reformada por la Ley de 8 de noviembre de 1979.
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7. Normas de las constituciones de los Lander sobre escuelas mixtas

Articulo 15, parrafo 1.°, Constitucién de Baden-Wiirttemberg.

Articulo 135 de la Constitucién de Baviera.

Articulos 1.° y 4.° de la Ley escolar de Berlin.

Articulo 32, parrafos 1 y 3, de la Constitucién de Bremen.

Articulo 3.° de la Ley escolar de la ciudad de Hamburgo.

Articulo 58, parrafo 2.°, y articulo 158, parrafo 1.°, de la Constitucién
de Hessen.

Articulo 29 de la Constitucién de Renania-Palatinado.

Articulo 27, parrafo 3.°, de la Constitucién del Sarre.

Articulo 6.°, parrafo 3.°, de la Constitucién de Schleswig-Holstein.

8. Decisiones de Tribunal Federal Constitucional sobre la licitud de
la oracién en las escuelas y sobre la educacion sexual

Respecto a la licitud de un rezo escolar fuera de la clase de religién,
el Tribunal Federal Constitucional ha decidido, en una sentencia de
18 de octubre de 1979, que los Ldnder son libres de admitir en las es-
cuelas mixtas no confesionales, fuera de la clase de religién, un rezo
escolar voluntario y supraconfesional. El rezo escolar seguira siendo
en principio inobjetable desde el punto de vista constitucional, aun
cuando un alumno o sus padres se opongan a su practica; el derecho
fundamental de éstos a una libertad de confesién negativa no sera
violado en cuanto se le permita decidir voluntariamente y libre de
toda coaccién sobre su participacién en el rezo.

En una sentencia sobre la cuestiéon de la educacién sexual en las
escuelas publicas, de 21 de diciembre de 1977, el Tribunal Federal Cons-
titucional ha resuelto que la educacién sexual del individuo pertenece
en primer lugar al derecho natural de educacién de los padres en el
sentido del articulo 6.°, parrafo 2.°, de la Ley Fundamental; sin em-
bargo, el Estado tendrda derecho, en base a su misién educativa (ar-
ticulo 7.°, parrafo 1.° de la Ley Fundamental), a realizar educacién
sexual en la escuela: la educacién sexual en la escuela deberd ser
abierta a las diversas opciones valorativas y tomar en consideracién
el derecho natural de educacién de los padres y sus convencimientos
religiosos o ideolégicos, en cuanto que éstos tienen relevancia para la
sexualidad. La escuela, especialmente, deberd cortar todo intento de
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adoctrinamiento de los jovenes. Respetando estos princinios, la educa-
cién sexual como ensefianza que afecta a varias asignaturas, no de-
pendera del consentimiento de los padres. Los padres, sin embargo,
tendran un derecho a ser informados a tiempo sobre el contenido y
al método didactico de la educacién sexual. La decisién sobre la in-
troduccién de la educacién sexual en la escuela estd4 reservada al
legislador.

9. Preceptos juridicos de los Lander sobre la subvenciéon a los centros
de enseiianza privados

Baden-Wirttemberg: Articulos 17 y siguientes de la Ley sobre los
centros de ensefianza privados en su versién de 17 de julio de 1979.

Baviera: Articulos 1.° y siguientes de la Ley sobre las ayudas del
Estado a institutos y escuelas reales privados (Ley sobre prestaciones
a Centro de Ensenanza privados) de 5 de julio de 1960, posteriormente
reformada por la Ley de 29 de marzo de 1977.

Berlin: Articulo 8° de la Ley sobre la ensefianza privada (Ley de
Centros de Ensefianza privados) de 13 de mayo de 1954 en la redac-
cién de 20 de febrero de 1974.

Bremen: Articulo 17 de la Ley sobre la ensefianza escolar privada
y la ensefianza privada (Ley de Centros de Ensefianza privados de
3 de julio de 1956), posteriormente reformada por la Ley de 23 de
enero de 1978.

Hamburgo: Articulos 18 y siguientes de la Ley de Centros de En-
sefianza privados del 12 de diciembre de 1977.

Hessen: Articulo 1.° de la Ley sobre la financiacién de centros de
ensefianza sustitutivos de 68 de diciembre de 1972, posteriormente re-
formada por la Ley de 14 de julio de 1977.

Baja Sajonia: Articulos 129 y siguientes de la Ley de Centros de
Ensefianza en la redaccién del 18 de agosto de 1975, posteriormente
reformada por la Ley de 25 de febrero de 1979.

Renanio-Westfalia: Articulos 1.° y siguientes de la Ley sobre finan-
ciacién de colegios sustitutivos de 27 de junio de 1981, posteriormente
reformada por la Ley de 18 de diciembre de 1973.

Renania-Palatinado: Articulos 28 y siguientes de la Ley regional
sobre la creacién y financiacién de centros de ensefianza de titulari-
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dad privada (Ley de Centros de Ensefianza privados), en la redaccién
de 8 de noviembre de 1974, reformada por la Ley de 12 de junio de 1980.
Sarre: Articulos 28 y siguientes de la Ley numero 751 (Ley de Cen-
tros de Enseftanza privados, en la versién de 2 de agosto de 1977).
Schleswig-Holstein: Articulo 50 de la Ley de Centros de Ensefianza
de 12 de agosto de 1978, reformada por la Ley de 8 de noviembre
de 1979.

10. Leyes de Universidades de los Linder ,

Baden-Wiirttemberg: Ley Universitaria de 22 de noviembre de 1977,
posteriormente reformada por la Ley de 3 de abril de 1979.

‘Baviera: Ley de Universidades en la versién de 7 de nov1embre
de 1978, reformada posteriormente por la Ley de 14 de abril de 1980.

Berlin: Ley de Universidades de 22 de diciembre de 1978.

Bremen: Ley de Universidades de 14 de noviembre de 1977, refor-
mada posteriormente por la Ley de 14 de abril de 1980.

Hamburgo: Ley de Universidades de 22 de mayo de 1978, reformada
posteriormente por la Ley de 3 de diciembre de 1979.

Hessen: Ley de Universidades de 8 de junio de 1978, reformada por
la Ley de 11 de junio de 1978.

Baja Sajonia: Ley de Universidades de 1 de junio de 1978, reforma—
da por la Ley de 1 de diciembre de 1978.

Renania-Westfalia: Ley sobre las escuelas superiores cientificas del
Land Renania-Westfalia de 20 de noviembre de 1979, reformada por
la Ley de 25 de marzo de 1980.

Renania-Palatinado: Ley sobre las Universidades cientificas en Re-
nania-Palatinado, reformada por la Ley de 21 de julio de 1978.

Sarre: Ley numero 1.093, Ley Universitaria del Sarre, de 14 de di-
ciembre de 1978, reformada por la Ley de 14 de noviembre de 1979;
Ley nuimero 917, sobre las Universidades del Sarre, de 29 de abril de
1970, reformada por la Ley de 7 de julio de 1971.

Schleswig-Holstein: Ley de Universidades en la redaccién del 1 de
marzo de 1979.

11. Proteccién juridica en materia de exdmenes
En el primer plano se encuentra la cuestién del alcance del control
judicial en el sector de las valoraciones cientificas y pedagégicas. De

acuerdo con lg reiterada jurisprudencia del Tribunal Federal Admi-
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nistrativo, el control judicial en el sector de los examenes publicos
se limita a la comprobacién de si el procedimiento se ha realizado en
las formas reglamentarias; si los examinadores han fundamentado
su juicio en hechos incorrectos; si han observado los criterios valora-
tivos generalmente reconocidos. Si se ha fundamentado el juicio va-
lorativo en base a consideraciones no objetivas; si la valoraciéon no
puede encontrar justificacion desde ningin punto de vista imaginable
cientifico o pedagdgico, siendo, pues, arbitraria.

Considerando la duracién muchas veces excesiva de los procedi-
mientos plenarios, tiene importancia especial en este sector la protec-
cién a través de medidas cautelares (art. 123, de la Ley sobre procedi-
miento contencioso-administrativo).

12. Garantia de la administracién auténoma en las constituciones de
los Lander

Articulo 20, parrafo 2.°, de la Constitucién de Baden-Wiirttemberg,
de 11 de noviembre de 1953.

Articulo 138, parrafo 2°, de la Constitucién de Baviera, de 2 de
diciembre de 19486.

Articulo 60, parrafo 1.°, de la Constitucién de Hessen, de 1 de di-
ciembre de 1946.

Articulo 39, parrafo 1.°, de la Constitucién de Renania-Palatinado, de
18 de mayo de 1947.

Articulo 33, parrafo 2° de la Constitucién del Sarre, de 15 de di-
ciembre de 1947.
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